JUSTICA FISCAL COMO REQUISITO
INAFASTAVEL DO ESTADO DE DIREITO: UMA
ANALISE DO CASO BRASILEIRO!

Tathiane Piscitelli?

1. Introdugao. 2. A formagéo do sistema tributario brasileiro: um breve hist6-
rico. 3. O Sistema Tributario Nacional na Constitui¢do da Republica de 1988.
4. Afastando-se do sistema tributério ideal: a distribuigdo da carga tributaria
brasileira sobre as bases tributéaveis. 5. Concluséo: para onde devemos ir?

1. Introducao

Os debates brasileiros atualmente vistos em matéria tri-
butéria superam, e muito, a dimenséao da incidéncia do tributo
e, assim, a delimitacdao do contetido da norma que resulta na
tributacao. Com muita frequéncia, vé-se contribuintes, Fazen-
da e juizes argumentarem no sentido dos efeitos econdmicos
da norma tributaria ou da decisao judicial acerca de um dado
caso concreto®. Ao lado disso, questoes relativas a destinagao

1. A versao integral deste texto foi publicada em: DOMINGOS, Francisco Nicolau
(Org.). Justica Tributéaria: um novo roteiro. Lisboa: Rei dos Livros, 2018, v. 1, p. 55-70.

2. Professora de Direito Tributério e Financas Publicas da Escola de Direito de Sao
Paulo, da Fundacéo Getulio Vargas. Professora dos cursos de especializagio do Ins-
tituto Brasileiro de Estudos Tributéarios. Doutora e mestre em Direito pela Faculda-
de de Direito da Universidade de Sao Paulo.

3. Por todas, confira-se a discussdo quanto a inclusio do imposto sobre circulacéo de

1207



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

das verbas arrecadadas e a qualidade do gasto publico estao
igualmente presentes quando se trata de discutir, no Brasil, a
figura das contribuicgoes e a possibilidade de restituicao de va-
lores em face da incorreta utilizacdo dos recursos ou mesmo
do exaurimento da finalidade para a qual o tributo teria sido
criado®. Por fim, o debate sobre politica fiscal e a melhor for-
ma de se tributar esta cada vez mais presente diante do deba-
te acerca da configuracao ideal de nosso sistema tributario®.

Como resultado disso tudo, tem-se a necessidade de se
ponderar sobre os limites do direito tributario como disciplina
normativa, com vistas ao atendimento de demandas que sao
decorrentes da sofisticagdo das praticas que envolvem essa
area. O desafio, portanto, é responder se o direito tributario é
capaz de solucionar essas questoes complexas sem, entretan-
to, recorrer a artificios politicos ou nao juridicos, que preju-
dicariam a legitimidade do argumento e da decisido eventual-
mente proferida.

No Brasil, é usual que o direito tributario seja estudado
e aplicado a partir da perspectiva dos contribuintes: trata-se
de interpretar tal disciplina como aquela que estabelece limi-
tes ao poder de tributar e, assim, positiva principios e normas
constitucionais que asseguram que a invasdo do patrimoénio

mercadorias e servigos (ICMS) na base de célculo de contribui¢des destinadas ao finan-
ciamento da Seguridade Social, mais notadamente o PIS e a COFINS: PISCITELLI,
Tathiane. “Contingéncias e impacto or¢amentario no caso da inclusao do ICMS na base
de calculo do PIS/COFINS: argumentos consequencialistas e modulacéo de efeitos em
matéria tributaria”. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Revista dos Tribunais, v. 980, p.
35-48, 2017 e PISCITELLI, Tathiane; VASCONCELLOS, Breno; MATTHIESEN, Ma-
ria Raphaela Dadona. “ICMS na base do PIS/COFINS e a modulacao de efeitos da de-
cisdo do STF: o risco fiscal e a reconstrucéo de um argumento”. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. Revista de Direito Tributario Contemporaneo, v. 9, p. 17-48, 2017.

4. Sobre o tema: PISCITELLI, Tathiane; CRESTANI, William Roberto. “A contri-
buicao da LC 110/2001 deve ser extinta?” Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Revista
Tributaria das Américas, v. 10, p. 155-170, 2014.

5. Diferente dos anteriores, no Brasil, esse debate é mais frequente realizado por
economistas. Nesse sentido, confira-se: REZENDE, Fernando, OLIVEIRA, Fabri-
cio, ARAUJO, Erika. O dilema fiscal: remendar ou reformar? Rio de Janeiro: Edito-
ra FGV, 2007.
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do particular pelas maos da tributagao se dé de forma limita-
da e contida. Nesse sentido, o nucleo e finalidade do direito
tributario seriam as normas constitucionais tributarias — no-
tadamente os principios — que limitam a atividade estatal que
visa a arrecadacgao®.

Porém, em que pese respeitavel e sélida, tal posi¢do nao é
suficiente para dar conta de resolver os problemas que atual-
mente se colocam quando tratamos da tributacao. A descone-
x40 do direito tributario com sua finalidade precipua, que é a
de manter o Estado, assegurando o pleno exercicio dos direitos
e garantias individuais, reduz as possibilidades argumentativas
no seio dessa pratica e limita o debate sobre os objetivos mais
gerais da tributacio, na medida em que questoes relacionadas
a justica fiscal sdo comumente isoladas naquele discurso.

De outro lado, sdo recorrentes as tentativas de realizagio
de uma reforma tributéria. Desde 1988, ano da promulgacao da
Constituicdo da Republica que marca a redemocratizacao do
pais, ao menos trés projetos de emendas constitucionais foram
apresentados, com vistas a alteracao do Sistema Tributéario Na-
cional constante da Constituicdo. Desses, apenas um foi apro-
vado e poucas mudancas significativas ocorreram — trata-se do
Projeto de Emenda Constitucional (PEC) n° 41/2003, que deu
origem a Emenda Constitucional (EC) n° 42/2003. As demais
propostas? concentraram-se no tratamento isolado de certos tri-
butos, sem que tenha cogitado de uma leitura mais ampla da es-
trutura e dos efeitos concretos do sistema tributario brasileiro.

Mais recentemente, em meados de 2017, o deputado fede-
ral Luis Carlos Hauly propos algo mais amplo, prevendo uma
mudanca estrutural no desenho das competéncias tributarias,

6. Os principios constitucionais tributarios estdo, em sua maioria, no artigo 150 da
Constituigao brasileira.

7. PEC 175/1995 e PEC 233/2008, disponiveis em: http://imagem.camara.gov.br/Ima-
gem/d/pdf/DCD18AGO1995.pdf#page=33 e http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=540729&filename=PEC+233/2008. Esta ultima, espe-
cialmente, concentrou-se na tentativa de criagao de um imposto sobre valor agregado
federal, sem ocupar-se do sistema tributario como um todo. Acesso em 14 mar 2018.
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que teria por resultado a reunido de diversos tributos em pou-
cas siglas. Ainda neste caso, a despeito de a justificativa da
proposta mencionar a necessidade de imprimir maior justica
ao sistema tributario brasileiro, as alteragoes pouco contribui-
riam nesse sentido®.

O objetivo deste artigo é apresentar as fragilidades que
sistema tributario brasileiro apresenta quando se trata de
realizar a igualdade (e assim a justica fiscal) pela via da tribu-
tacdo. Diante disso, o primeiro desafio que deve ser enfren-
tado é: essa tematica é relevante? Ou seja, cogitar do uso do
direito tributario como mecanismo de reducao das desigual-
dades sociais faz sentido? A resposta a essas perguntas de-
pende de compreender o papel do direito tributario em face
da formacéao do Estado brasileiro e, mais ainda, do movimen-
to de autonomizacao do direito tributario em face de outras
disciplinas. Este altimo ponto seré objeto da préxima secao’
para, ap6s, nas secoes seguintes, proceder a analise mais con-
creta do sistema tributario positivado na Constituicao de 1988
e operacionalizado via legislacdo infraconstitucional.

2. A formacao do sistema tributario brasileiro: um
breve historico

Do ponto de vista dogmatico, pode-se dizer que a anali-
se sistematizada da realidade tributaria tem inicio em olhar

8. Sobre a proposta do deputado Luis Carlos Hauly, vale destacar que néo se trata
de um projeto formal de emenda constitucional, mas tdo somente uma proposta
apresentada & Comissdo da Reforma Tributéria da CAmara dos Deputados. Mais
informagoes em: http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comis-
soes-temporarias/especiais/55a-legislatura/reforma-tributaria, acesso em 14 mar
2018. Algumas criticas ao projeto podem ser vistas em: PISCITELL, Tathiane. “Re-
forma Tributéria além da unificacéo de tributos”, disponivel em: http://www.valor.
com.br/legislacao/fio-da-meada/5093016/reforma-tributaria-alem-da-unificacao-de-
-tributos. Acesso em 14 mar 2018.

9. As consideragoes do préximo item, que revelam densa pesquisa histérica, sdo
fruto de minha tese de doutoramento. O texto, em que pese distinto, tem inspiragao
naquele outro. Para mais detalhes, confira: PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Ar-
gumentando pelas consequéncias no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2011.
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mais especifico para a atividade financeira do Estado, no que
se refere a obtencédo da receital®. Esse movimento nasce no
Direito Administrativo!! e, posteriormente, se estende para o
que, no Brasil, chamou-se de “Ciéncia das Financas”.

Contudo, o efetivo desenvolvimento e independéncia da
pratica tributaria em relagao a Ciéncia das Financgas ocorrem
somente a partir dos debates relativos a discriminacao de ren-
das e, portanto, a distribuicdo das receitas tributarias entre
os entes da Federacao. Tais questoes, alias, estdo presentes
desde a Carta Constitucional de 1824: a primeira apds a in-
dependéncia de Portugal, cuja vocacéo centralizadora proibia
a criacao de impostos pelas Provincias, invocando, por essa
razao, embates relevantes sobre o tributo como forma de ga-
rantidor de autonomia politica e financeira®?.

As mudancgas, porém, nao foram imediatas. A separacéo
entre o orcamento geral e aquele das Provincias deu-se, pela
primeira vez, apenas com publicacao da lei orcamentéria para
os anos de 1833-1834 (lei de 24 de outubro de 1832). Nos ter-
mos do artigo 83, as Provincias passaram a deter competéncia
residual — ou seja, poderiam instituir impostos ndo compreen-
didos na receita geral. Essa previsao conferiu mais forca aos
movimentos descentralizadores, que clamavam por maior au-
tonomia financeira e administrativa. A solucdo passava, ne-
cessariamente, por uma discriminacao detalhada de rendas?®.

10. Para um histérico detalhado da influéncia do direito tributério na formacéo do
Estado moderno, confira: MURPHY, Richard. The joy of tax. London: Penguin Ran-
dom House, UK, 2015.

11. A obra de Otto Mayer, datada de 1850, é um marco na identificacdo dos tributos
como um elemento relevante de financiamento estatal. MAYER, Otto. Derecho Ad-
ministrativo Aleméan. Trad. Do original francés por Horacio H. Heredia e Ernesto
Krotoschin. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1949.

12. PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando..., cit., pp. 139 e ss.

13. Sobre as reformas que se seguiram, até o fim do Império, cf. VILELLA, André.
“Distribuicdo Regional das Receitas e Despesas do Governo Central no II Reinado,
1844-1889”. In Estudos Econdémicos. Sao Paulo, 37 (2), abr-jun 2007, pp. 247-274.
Mais detalhes em: PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando..., cit.
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Eem 1891, apenas, com a promulgacio de uma nova Cons-
tituicao sob a vigéncia da Republica, que se verifica maior cui-
dado no tema relativo a discriminagao de rendas. Para Aliomar
Baleeiro, essa Constituicdo inaugura o que pode ser visto como
a semente do sistema constitucional tributario brasileiro, pois
nao apenas delimita a competéncia tributaria da Unido e dos
Estados, como estabelece garantias aos contribuintes.'

A Carta de 1934 inaugurou a caracteristica da rigidez do
sistema tributario’, que se repetiu nas Constituicoes seguin-
tes e que se mantém até os dias atuais. Isso significa que o
desenho constitucional da competéncia tributaria é imutével,
sob pena de afronta ao pacto federativo — considerando-se o
papel fundamental que os tributos tém na garantia da autono-
mia politica e financeira dos entes, qualquer mudancga poste-
rior a divisdo das rendas deve ser interpretada como um aten-
tado a independéncia entre os entes e a prépria Federacao.

Em que pese a evidente evolucido na estrutura e detalha-
mento dos sistemas tributarios brasileiros desde a Constitui-
cao de 1891, nos debates da Assembleia Constituinte de 1946 a
questao da distribuicdo das incidéncias tributarias é novamente
suscitada, tanto da perspectiva dos municipios, que necessita-
vam de mais receitas, quanto sob a 6tica da melhor delimitagao
das competéncias tributarias — a competéncia concorrente re-
sultava na possibilidade de os entes tributarem os mesmos fa-
tos, elemento que resultava em sobreposicoes e bitributagao’®.

14. BALEEIRO, Aliomar. Constitui¢bes Brasileiras: 1891. Brasilia: Senado Federal e
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, p. 39.
Contudo, posteriormente tal divisao foi objeto de critica, seja porque desconsidera-
va em absoluto os municipios, seja em razdo das incidéncias tributarias cumulati-
vas, que resultavam em invasdes de competéncia e bitributacdo. Sobre o tema:
CARVALHO PINTO, Carlos Alberto A. de. Discriminag¢ao de rendas. Prefeitura do
Municipio de Sao Paulo: 1941.

15. Cf. ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968.

16. Trabalho exemplar sobre o tema é o de BALEEIRO, Aliomar. Alguns andaimes
da Constituicao. Rio de Janeiro: Aloisio Maria de Oliveira, Editor. 1950.
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Dado relevante na histéria da formacao do sistema tribu-
tario brasileiro tal como o conhecemos hoje, foi a promulgacgao
da Emenda Constitucional (EC) n°® 18/1965, que introduziu a
Constituicao de 1946 um Sistema Tributario Nacional e, as-
sim, normas mais estruturadas quanto ao exercicio do poder
de tributar. Pretendeu-se, a época, resolver as deficiéncias da
redacio original da Carta de 1946, em especial j& menciona-
da a invasdo ou superposicao de competéncias, viabilizada,
em grande medida, pela competéncia concorrente. Essa fa-
culdade foi enfim extinta e estabeleceu-se limites materiais
e formais a tributacdo. Como exemplos, cite-se os principios
da legalidade e da anterioridade, além do respeito a algumas
imunidades tributérias. Ainda que ja houvesse previsio na
redacio original da Constituicdo de 1946 da competéncia da
Uniao para editar normas gerais de direito tributario, apenas
em 1966 foi aprovado do Cédigo Tributario Nacional (Lei n°
5.172/1966), que refinou ainda mais o direito tributario pela
uniformizacao de institutos e incidéncias'".

Em 1988, com a redemocratizagao do pais, promulgou-se
uma nova constituicdo, que trouxe um sistema tributario de
corpo, com diversas garantias aos contribuintes, além de uma
discriminacéao rigida de competéncias. Com isso, delimitou-
-se as receitas possiveis de cada ente da Federacao, sem que
houvesse, ao menos em principio, os problemas anteriores de
sobreposicao ou bitributacgao’®.

A conclusdo que se pode chegar a partir dessa rapida
perspectiva historica é a de que os debates em torno do direito
tributario no Brasil centraram-se, por muito tempo, em torno
da reparticao de competéncias entre os entes da Federacao. A
discussédo de fundo era de direito financeiro; tratava-se de as-
segurar receitas suficientes para a preservagao da autonomia

17. Para as principais alteragoes, cf. VEIGA, Clévis de Andrade. O Sistema Tributa-
rio na Constituicao de 1967. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p. 4.

18. Para uma critica do sistema tributério anterior a Constituicdo de 1988, cf. COE-
LHO, Sacha Calmon Navarro. “O novo Sistema Tributario”, in Revista de Direito
Tributério, n. 36, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 112-134
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politica e financeira dos entes, sem que isso resultasse em dis-
putas internas entre eles préprios, em prejuizo da seguranga
juridica dos contribuintes. Questdes mais conceituais, relati-
vas ao papel distributivo da tributacao, por exemplo, ficavam
relegadas a segundo plano. As urgéncias centravam-se na ne-
cessidade de coibir incidéncias tributarias multiplas sobre o
mesmo fato, de um lado, e garantir a sobrevivéncia financeira
dos entes da Federacao, de outro.

Disso decorre ser possivel afirmar que o direito tributa-
rio tal como o conhecemos hoje se organiza em torno das re-
gras de competéncia tributaria, pois sua estruturagdo como
disciplina e pratica autonoma se deu a partir desse debate. A
despeito da intensa produg¢ao doutrinaria em torno dos prin-
cipios constitucionais tributérios', é a partir da distribuicao
de competéncias que a Constituicao estabelece e detalha os
instrumentos pelos quais a receita serd obtida (espécies tribu-
tarias possiveis), além de fixar os limites materiais e formais
para o exercicio da tributacdo — dado que remete nao apenas
aos principios e imunidades, mas, também, a delimitacdo das
bases impositivas®.

De outro lado, a anélise da evolugao histérica do direito tri-
butario no Brasil igualmente atesta que a cobranca de tributos
estd na base da prépria formacao do Estado brasileiro tal qual
ele se apresenta. E nao ha novidade alguma aqui: todos os Esta-
dos modernos ocidentais tém como principal fonte de financia-
mento a receita obtida por meio da tributacao®. H4, contudo,
uma implicagdo tedrica relevante que decorre dessa afirmacao:
se o exercicio da tributagao esta imbricado com a formacao do

19. CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional..., cit.; BALEEIRO,
Aliomar. Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualiza¢ées de DERZI,
Misabel Abreu de Machado. 8. Ed. Sao Paulo: Forense. 2010. MACHADO, Hugo de
Brito. Curso de Direito Constitucional Tributério. 2. Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2015.

20. Nesse sentido, PISCITELLI, Tathiane. Argumentando..., cit.

21. Nesse sentido, confira-se: MURPHY, Liam, NAGEL, Thomas. The myth of ow-
nership — Tax and Justice. OUP: New York, 2002 e NABAIS, José Casalta. O dever
fundamental de pagar impostos. Almedina: Coimbra, 2009.
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Estado em si, porque financia institucionalmente sua existén-
cia, naturalmente que o modelo tributério deve refletir os valo-
res e o modelo daquele Estado que a receita tributaria viabiliza
do ponto de vista material. Verifica-se, portanto, uma relacao
de dependéncia material e conceitual entre eles.

Um olhar especifico para o Brasil revela que o sistema
tributario previsto na Constituigcao da Reptublica de 1988 deve
realizar os valores inerentes ao Estado Social e Democréatico
de Direito que aquela Constituicio institui. Isso implica assu-
mir que a tributacao brasileira necessariamente tera contor-
nos distributivos. Tal se revela pelo fato de o Estado brasileiro
ser um Estado liberal do ponto de vista da teoria politica, cujas
instituicoes juridicas estdo organizadas a partir do pressupos-
to de que a distribuicao de bens e rendas realizada pelo mer-
cado é injusta, sendo o direito um importante instrumento na
garantia de uma melhor distribuigao e, como consequéncia,
no atingimento de uma sociedade mais justa e isonémica?.

Com isso, diga-se, ndo se pretende negar outras funcoes a
tributacao (ex vi a intervencio no dominio econdémico), mas tao
somente destacar que a busca da justica distributiva esta entre
seus objetivos primordiais e constituidores do direito tributario
tal como ele se apresenta no atual sistema constitucional.

As normas relativas a competéncia tributaria sdo um
reflexo, portanto, dessa concepcao de Estado e de seu papel
distributivista. A realizacdo de justica fiscal, portanto, é um
requerimento inafastavel do Estado Social e Democratico de
Direito inaugurado pela Constituicao da Reptblica de 1988 e
os debates sobre eventuais reformas no sistema tributario nao
podem se furtar de enfrentar esse ponto.

Considerando essas premissas, o préximo passo é ana-
lisar com mais detalhes o texto constitucional e indagar: do
ponto de vista normativo, o sistema tributario brasileiro esta

22. Nesse sentido, RAWLS, John. A theory of justice — revised edition. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 2000.
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configurado de forma a realizar a justica distributiva? Em ou-
tras palavras: é coerente com o modelo de Estado que ajuda
a constituir e a manter? As respostas a essas perguntas serao
objeto do préximo item.

3. O Sistema Tributario Nacional na Constituicao da
Republica de 1988

Conforme mencionado linhas acima, o sistema tributé-
rio brasileiro presente na Constituicdo de 1988 teve inspira-
cdo nas alteracoes feitas a Constituicdo de 1946 pela EC n°
18/1965, a despeito de ampliar aquelas disposi¢oes significati-
vamente em alguns pontos.

O Sistema Tributirio Nacional é um capitulo no Titulo
IV da Constituigao de 1988, denominado “Da Tributagao e do
Orcamento”. Tal capitulo divide-se em seis sec¢oes: (i) princi-
pios gerais (artigos 145 a 149-A); (ii) limitacbes do poder de tri-
butar (artigos 150 a 152); (iii) impostos da Unido (artigo 153);
(iv) impostos dos estados e do Distrito Federal (artigo 155);
(v) impostos dos municipios (artigo 156); e (vi) reparticao das
receitas tributérias (artigos 157 a 162)%,

Coerente com o momento politico de redemocratizacao
do pais, h4 um nimero consideréavel de dispositivos dedica-
dos as garantias do cidadao em face do poder de tributar (ar-
tigos 145 a 152). Ja do ponto de vista da distribuicdo dos 6nus
tributarios (artigos 153 a 156), a anélise das sec¢oes reservadas
ao detalhamento dos impostos dos entes da Federagao revela
que o legislador constituinte se valeu das trés bases classicas
da tributacao: propriedade, renda e consumo.

23. A descrigao contida nesse paragrafo contempla, apenas, as regras constantes do
chamado “Sistema Tributario Nacional”. Contudo, a leitura integral da Constitui-
cao revela outros dispositivos, esparsos no texto constitucional, que igualmente tra-
tam de questoes tributarias. Como exemplo, cite-se o artigo 177, § 4o, que disciplina
a contribuicéo de interven¢do no dominio econémico sobre combustiveis e o artigo
195, que detalha a competéncia tributaria da Unido para instituir contribui¢ées des-
tinadas ao financiamento da Seguridade Social.
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Em linhas gerais, a tributacao da renda é realizada pela
Unido, via imposto de renda sobre pessoas fisicas e juridicas,
que se soma a uma contribuicio social especifica, cuja previsao
encontra-se em dispositivo nio integrante do Sistema Tribu-
tario Nacional. Trata-se da contribuicdo social sobre o lucro,
devida pelas pessoas juridicas, prevista no artigo 195 da Cons-
tituicdo, que detalha a competéncia da Unido para criar con-
tribuigoes destinadas ao financiamento da Seguridade Social.

A propriedade, de outro lado, é onerada pelos trés entes
da Federacao, cada qual responsavel por uma realidade eco-
némica: a Unido compete instituir imposto sobre a proprieda-
de rural e o imposto sobre grandes fortunas, aos municipios
compete a instituicdo e cobranga do imposto sobre a proprie-
dade predial e territorial urbana, além do imposto incidente
na transmissao onerosa, por ato inter vivos, de bens e direitos
relativos a iméveis, e, por fim, aos estados cabe o imposto so-
bre herancas e doacoes de bens méveis e imoveis.

Por fim, a tributacdo do consumo se concentra majorita-
riamente nas maos dos estados (via imposto sobre circulagao
de mercadorias e servicos de transporte interestadual, inter-
municipal e de comunicacbes - ICMS) e dos municipios (im-
posto sobre servicos de qualquer natureza - ISS). H4, ainda,
algumas incidéncias tributarias da Unido que oneram essa
mesma base — tome-se, como exemplo, os impostos aduanei-
ros, contribuigées sociais sobre o faturamento e a receita das
pessoas juridicas e impostos sobre produtos industrializados
e operacoes financeiras.

A leitura rapida dessa breve descrigao ja revela a maior pre-
senca numeérica dos tributos sobre o consumo, cuja base de in-
cidéncia é sabidamente regressiva®. A despeito disso, esse fato
isolado nao seria um problema a priori, do ponto de vista da

24. E sabido que a tributacao sobre o consumo resulta em efeitos econémicos inde-
sejaveis, ja que onera mais pesadamente as pessoas de baixa renda. Nesse sentido,
confira-se: DECOSTER, A., LOUGHREY, J., O'Donoghue, C. and VERWERFT, D.
(2010), How regressive are indirect taxes? A microsimulation analysis for five Euro-
pean countries. J. Pol. Anal. Manage., 29: 326-350. doi:10.1002/pam.20494.

1217



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

realizagdo da justica fiscal pela tributacao. Isso decorre do fato
de o préprio sistema ter previsto limites ao poder de tributar, que
seriam capazes de reequilibrar a distribuicdo do 6nus tributario.

Um exemplo classico nesse sentido seria a necessaria
progressividade do imposto incidente sobre a renda: a des-
peito de a tributacio sobre o consumo ser regressiva e afetar
negativamente a desigualdade, o dever constitucional de pro-
gressividade de aliquotas no imposto de renda minimizaria
tal efeito, sem prejuizo da utilizacido de sua arrecadacao para
a realizacao de politicas distributivas de transferéncia de ren-
da, direta ou indireta. O mesmo se diga da tributagao da pro-
priedade: a existéncia de 6nus tributario significativo sobre
herancas e doacodes seria capaz de reduzir o acimulo inter-
geracional de riqueza e, assim, mitigar os efeitos de potencial
desigualdade social resultante de um conjunto de normas tri-
butarias com muitos tributos sobre o consumo.

Portanto, do ponto de vista abstrato, o sistema tributério
brasileiro parece ser capaz de cumprir com seu desiderato.
Retomando-se as premissas expostas acima, tendo-se em vis-
ta que o exercicio da tributacao viabiliza materialmente o Es-
tado, a Constituicao de 1988 parece ter construido um sistema
tributario capaz de atender as demandas do Estado Social e
Democrético de Direito que ela implementa.

Para corroborar essa afirmacao, tome-se como referencial
tedrico para a avaliacdo das normas constitucionais tributa-
rias do Brasil as cinco caracteristicas de um sistema tributario
ideal, construidas por Joseph Stiglitz: eficiéncia econémica,
simplicidade administrativa, flexibilidade, responsabilidade
politica e justica como equidade (fairness)®.

Como ja tive oportunidade de debater em outra ocasiao?,
as normas tributarias constitucionais realizam todos esses

25. STIGLITZ, Joseph E. Economics of the Public Sector. 3rd edition, New York/
London: W.W.Norton & Company. Pp. 456 e ss.

26. PISCITELLI, Tathiane. “De qual reforma tributaria precisamos? Anélise do sis-
tema tributario a luz das caracteristicas ideais de um sistema tributario”. Sao
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critérios, os problemas de ineficiéncia e falta de simplicida-
de, especialmente, situam-se no nivel infraconstitucional. Do
ponto de vista estrutural, ndo ha nada no sistema constitucio-
nal tributario que nos condene a termos um sistema ineficien-
te e complexo; essas caracteristicas se revelam na operaciona-
lizagdo das normas tributérias, especialmente pela imposi¢ao
de deveres instrumentais em demasia.

Quanto a responsabilidade politica e, assim, o efetivo con-
trole e transparéncia da aplicacido das receitas tributérias, o tex-
to constitucional apresenta um sistema bastante estruturado de
orcamento publico, ao lado da Lei de Responsabilidade Fiscal
— Lei Complementar n°® 101/2000 — que prevé instrumentos con-
cretos de controle das despesas publicas. A eventual irresponsa-
bilidade com o manejo dos recursos orcamentarios nio decorre,
portanto, do texto constitucional. Ao contrario. A existéncia de
algum controle institucionalizado deve-se a ele. Novamente, a
pratica dessas normas acaba por revelar um cenério bem distin-
to e distante do idealizado pelo legislador constitucional.

Por fim, resta tratar da flexibilidade e da justica. A flexi-
bilidade refere-se a possibilidade de as normas tributarias
responderem as demandas do mercado e, assim, ao uso da
tributacdo para a correcido de ineficiéncias econdémicas, no
mais das vezes. Um exemplo tipico situa-se no uso de impostos
aduaneiros com o objetivo de gerar intervencao econdmica.
A Constituicdo de 1988 traz essa possibilidade, ao autorizar
a alteracdo de aliquotas via Decreto editado pelo chefe do
Poder Executivo. Como é sabido, o governo federal tem usado
essa faculdade de modo bastante eficiente, seja para reduzir
a tributagdo em alguns setores, estimulando a economia, seja
para limitar o acesso a outros bens, que considera prejudiciais a
populacio e, consequentemente, ao sistema puiblico de satide?.

Paulo: Noeses, 2013. MOREIRA, Andre Mendes [et al.], Sistema Tributério Brasilei-
ro e as Relacées Internacionais. Pp. 1021-1035.

27. Para ilustrar essas hipoteses, cite-se as sucessivas isengdes de IPI sobre eletrodo-
mésticos da linha branca (Decreto n® 6.825/2009 e prorrogacées) e a tributacio mais
gravosa de bebidas alcodlicas e cigarros (Decreto n® 7.555/2011 e Lei 13.241/2015).
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J& a justica como equidade esta evidentemente presente
no texto constitucional. O principio da capacidade contribu-
tiva, previsto no artigo 145, § 1° da Constituicao, por todos,
revela a preocupacédo do legislador constituinte em assegurar
tributos justos, mensurados de acordo com a capacidade eco-
noémica dos contribuintes. Ao lado desse dispositivo, cite-se,
ainda, as previsoes de aliquotas progressivas, tratamento tri-
butario mais favorecido as microempresas e empresas de pe-
queno porte, entre outras.

Diante disso tudo, seria possivel afirmar que, ao menos
abstratamente, o Sistema Tributario Nacional nao represen-
ta um entrave formal ou material para a realizacao da justica,
nem sequer se distancia do que idealmente se pretende com
o exercicio da tributacdo. Contudo, como ja antecipado linhas
acima, a pratica da produgdo normativa infraconstitucional re-
vela outra realidade, conforme sera detalhado no item a seguir.

4. Afastando-se do sistema tributario ideal: a distri-
buicao da carga tributaria brasileira sobre as bases
tributaveis

Os dados mais recentes da Receita Federal do Brasil
apontam para uma carga tributéria bruta de 32,28% do Produ-
to Interno Bruto (PIB) em 2016. Inserindo-se esse percentual
na média dos paises da OCDE - Organizacao para Coopera-
c¢ao e Desenvolvimento Econémico, nota-se que o Brasil ndo
é um pais cuja carga tributaria seja excessiva, especialmente
considerando suas dimensodes continentais?®. A despeito, essa
informacao isolada néo é capaz de prover elementos para a
avaliacao substantiva do sistema tributario em face da reali-
zacao da justica fiscal. Para tanto, faz-se necessario detalhar
as incidéncias tributarias por base de tributacgao.

28. Cf. Relatério da Receita Federal do Brasil, publicado em: http://idg.receita.fazen-
da.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisti-
cas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2016.pdf. Acesso em 14 mar 2018.
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Um olhar mais apurado para a composi¢cdo dessa carga
tributaria, porém, revela a alta concentracao da arrecadacgao
tributaria no consumo, em relagao ao PIB: 13,2%, incluindo-
-se, apenas, tributos sobre bens e servigos — estao fora dessa
consideracao, portanto, as contribuicoes destinadas ao finan-
ciamento da Seguridade Social, que representam 8,3% do PIB
em termos arrecadatérios®*. Nesse ponto, tomando-se a rea-
lidade dos paises integrantes da OCDE, o cenario é discrepan-
te: apenas a Hungria onera mais o consumo que o Brasil. To-
dos os demais paises ficam abaixo desse nivel de tributacio?®.

Desde logo mencione-se que essa constatacio é bastante
prejudicial a realizacdo da justica fiscal. Na verdade, um
sistema tributario que opta por concentrar suas forgas
arrecadatérias no consumo claramente se distancia de qual-
quer ideal de realizacdo de justica. Isso decorre da nature-
za inerentemente regressiva da tributacdo do consumo e do
efeito maléfico que esse 6nus demasiado possui em relagio
ao aumento da desigualdade, especialmente em paises como
o Brasil, em que a aplicacido dos recursos arrecadados com tal
fonte em politicas de redistribuicao nao é clara.

Ademais, embora seja possivel cogitar, em tese, de um
eventual reequilibrio distributivo por forca da tributacao da
renda, na prética, esse cenario nao se concretiza. Dados da
OCDE mostram que a tributagdo da renda do Brasil equivale
a 6,7% do PIB* e, dentre os paises da Organizacgéo, o Brasil

29. Essa ressalva é relevante, pois grande parte dessas contribuicoes incide sobre o
faturamento ou a receita bruta das pessoas juridicas e, assim, acabam por onerar o
consumo, ainda que indiretamente.

30. Cf. dados da OCDE, disponiveis em: http://www.oecd.org/tax/latin-america-and-
-the-caribbean-tax-revenues-continue-to-rise-despite-low-economic-growth.htm.
Acesso em 14 mar 2018.

31. Cf. Relatério da Receita Federal do Brasil, grafico 7, publicado em: http://idg.recei-
ta.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-es-
tatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2016.pdf. Acesso em 14 mar 2018.

32. http://www.oecd.org/tax/latin-america-and-the-caribbean-tax-revenues-continue-
-to-rise-despite-low-economic-growth.htm. Acesso em 14 mar 2018.
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é 0 que apresenta a menor carga tributaria sobre a renda®.
Para a tributacdo da propriedade, o cenario nao difere muito:
tributa-se 2% do PIB e, no rol dos paises da OCDE, h& ape-
nas doze jurisdi¢ées que tributam a niveis menores®.

Diante disso, conclui-se que a pratica normativa tribu-
taria claramente se vocaciona para a tributacdo do consumo
e isso pode ser explicado por diversas razdes. Em primeiro
lugar, tendo-se em vista que o Brasil é um pais de baixa ren-
da, eleger o consumo como fonte principal de financiamento
é mais seguro da perspectiva da entrada constante de receitas
tributarias. Some-se a isso o fato de que, do ponto de vista po-
litico, o modelo é igualmente mais interessante, ja que majo-
racoOes de aliquotas e de base de calculo em tributos desse tipo
sdo pouco percebidas pela populagédo. Isso é especialmente
verdade no modelo brasileiro, em que vigora a tributacéo in-
direta da cadeia produtiva e de consumo.

Contudo, da perspectiva da realizacao da justica fiscal, ha
enorme prejuizo, pois, proporcionalmente, a tributacao do con-
sumo onera de forma mais gravosa a populacao de baixa renda,
aumentando os niveis de desigualdade. A compensacao que po-
deria ser feita pelo imposto de renda, de outro lado, nio se reali-
za. Conforme visto, ha pouca concentracio tributaria nessa base.
Ademais, a progressividade do imposto de renda, obrigatéria no
texto constitucional, revela-se absolutamente in6cua na pratica.

Estudos recentes da Receita Federal do Brasil®*® mos-
tram que as faixas mais altas de rendimentos sdo isentas do

33. Cf. Relatério da Receita Federal do Brasil, grafico 6, publicado em: http://idg.recei-
ta.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-es-
tatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2016.pdf. Acesso em 14 mar 2018.

34. http://www.oecd.org/tax/latin-america-and-the-caribbean-tax-revenues-continue-
-to-rise-despite-low-economic-growth.htm. Acesso em 14 mar 2018.

35. Cf. Relatério da Receita Federal do Brasil, grafico 4, publicado em: http://idgrecei-
ta.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-es-
tatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2016.pdf. Acesso em 14 mar 2018.

36. http://www.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/transparencia-fis-
cal/distribuicao-renda-e-riqueza/relatorio-distribuicao-da-renda-2016-05-09.pdf.
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pagamento do imposto de renda das pessoas fisicas: aqueles que
recebem mais de 320 saldrios minimos por més* tem uma isen-
¢ao média de 70% dos seus rendimentos, ja quem recebe de 1 a
3 saldrios minimos mensais se beneficiam com 9% de isencéo.

Esse cendrio irracional se justifica, em grande medida,
pela néao tributacdo de dividendos, vigente no Brasil desde
1995: sendo as altas rendas provenientes da distribuicao de
lucros aos empresarios, esses, do ponto de vista da pessoa fi-
sica, ficam resguardados de toda e qualquer tributagao. Disso
decorre, pois, a ineficicia do sistema de aliquotas progressi-
vas do imposto de renda das pessoas fisicas: na medida em
que os altos rendimentos ndo sao tributados, as aliquotas
mais elevadas apenas atingem a classe assalariada, acentuan-
do ainda mais a desigualdade estimulada pela concentracgao
de tributos sobre o consumo.

Em relacao a tributagao da propriedade, o quadro geral
nao se revela mais otimista. Ainda que essa base seja historica-
mente pouco tributada, um olhar atento ao sistema tributario
brasileiro permite afirmar que haveria margem para melho-
rar a distribui¢do dos 6nus tributarios nesse ponto. Tome-se
como exemplo a tributacdo de herancas, de competéncia dos
estados e do Distrito Federal.

A média nacional da aliquota do imposto sobre transmis-
sao causa mortis (ITCM) é de apenas 4%, com pouca ou ne-
nhuma isencao. Os bilionarios brasileiros (31) reinem um pa-
triménio de mais de US$ 135 bilhées, sendo que metade deles
(16) herdou o patriménio da familia®. A tributagao nesse caso
— se houve, dadas as préaticas de planejamento sucessério — é

Acesso em 14 mar 2018. Confira-se, também: https://www.oxfam.org.br/sites/de-
fault/files/arquivos/Relatorio_A_distancia_que_nos_une.pdf e https://nacoesunidas.
org/brasil-e-paraiso-tributario-para-super-ricos-diz-estudo-de-centro-da-onu/.
Acesso em 14 mar 2018.

37. Um salario-minimo no Brasil equivale a cerca de € 236 (R$ 954,00).

38. Cf. https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/Relatorio_A_distancia_
que_nos_une.pdf. Acesso em 14 mar 2018.
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infima, em face do maléfico efeito do acumulo intergeracional
de riqueza. De outro lado, as herancas menores, merecedoras
de menor impacto tributario pelo aspecto redistributivo que
podem gerar, sdo oneradas no mesmo percentual, o que reve-
la evidente regressividade também desse imposto.

Em resumo, todos esses dados apontam para a mesma
conclusdo: o sistema tributério brasileiro tal qual instituido é
um veiculo que promove a desigualdade e, assim, se afasta de
um de seus desideratos centrais, que é a realizagao da justica
distributiva. Resta saber, entao, para onde devemos caminhar
institucionalmente, visando a melhoria desse cenario. Esse
seré o objeto do préximo item, a guisa de conclusao.

5. Conclusao: para onde devemos ir?

Conforme visto linhas acima, o desenho institucional do
sistema tributério brasileiro ndo expoe, a priori, as desigual-
dades aqui apontadas. Ao contrario. Uma anélise isolada das
normas tributarias revela claro potencial de realizacao da jus-
tica distributiva pelas maos da tributagdo. A nao verificagao
desse potencial na préatica se deve, pois, a operacionalizacido
infraconstitucional do direito tributario: incidéncias demasia-
das sobre o consumo e permissividade nas isengoes relativas
ao imposto de renda. Conclui-se, pois, pelo evidente distan-
ciamento do Sistema Tributario Nacional de um de seus obje-
tivos centrais: a redistribuicdo de 6nus e b6énus, como forma
de realizacao do Estado Social e Democratico de Direito que a
Constituicdo da Republica de 1988 institui. Diante disso, quais
seriam as saidas institucionais para combater tal constatacao?

Em primeiro lugar, faz-se necessario jogar luzes sobre
o tema, de modo que o debate publico sobre uma eventual
reforma tributéria seja orientado nao apenas pela racionali-
zacao do sistema do ponto de vista de sua simplificacao mas,
também, pela necessidade de assegurar maior justica no exer-
cicio concreto da tributagao. A revogacio da isencao sobre os
dividendos e a previsao de aliquotas progressivas e mais altas

1224



30 ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL
E O SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

para grandes herancas ja seria um passo relevante. Ao lado
disso, seria possivel cogitar-se de uma restruturagio na tribu-
tacéo sobre o consumo, de forma a assegurar mais beneficios
aos bens de primeira necessidade e consumidos largamente
pela camada mais pobre da populagao brasileira. Mas néao é
so.

A realizacgdo da justiga fiscal passa, também, pela racio-
nalizacdo do acesso a justica, inclusive como forma de cida-
dania. A situacdo atual do Poder Judicidrio brasileiro revela
o assoberbamento da justica estatal. Apenas no Poder Judi-
ciario federal, h4 € 466 bilhdes inscritos na Divida Ativa da
Uni&o; desse valor, 35,74% equivalem a devedores de menor
potencial arrecadatério®. Na esfera administrativa, a situagao
nao é diferente: o tribunal administrativo federal, o Conse-
lho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), em agosto de
2017 possuia perto de € 166 bilhoes em disputa*’, em razao de
121.731 processos pendentes.

Diante disso, ndo podemos deixar de cogitar, também,
da adogdo de métodos alternativos de resolucdo de disputa
em matéria tributaria como forma de efetivacido dessa mesma
justica. Apesar de os debates sobre arbitragem tributaria e
transacao na esfera federal ainda serem incipientes, a reflexao
académica sobre sua viabilidade préatica é fundamental. Ain-
da que os métodos alternativos nao auxiliem na construcéo de
um sistema mais justo, do ponto de vista da distribuicdo das
incidéncias tributarias, eles podem contribuir institucional-
mente com o atingimento da justiga tributaria por viabilizar o
acesso mais eficiente a jurisdigao.

39. Aproximadamente R$ 1,84 trilhdes, utilizando-se da cotagio de € 0,2532 para R$
1,00. Dados do relatério PGFN em Numeros 2017: dados de 2016, disponivel em
http://www.fazenda.gov.br/noticias/2017/fevereiro/pgfn-disponibiliza-edicao-
-2017-do-201cpgfn-em-numeros201d/201cpgfn-em-numeros201d-2017.pdf. Acesso
do link em 30/01/2018.

40. R$ 655 bilhées, aproximadamente. Relatério gerencial com dados do comporta-
mento dos processos em estoque no CARE, disponivel em: http://idg.carf.fazenda.
gov.br/dados-abertos/relatorios-gerenciais/ComportamentoeEstoqueCARF Setem-
bro2017.pdf/view. Acesso do link em 30/01/2018.
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Ademais, é notério que tais métodos podem resultar em
maior eficiéncia arrecadatéria e, nesse caso, tal ganho em es-
cala pode (e deve) ser utilizado em politicas redistributivas,
por meio de transferéncia direta ou indireta de recursos. Mais
uma razao, portanto, para o desenvolvimento sélido de pon-
deracgbes nesse sentido.

Por fim, ndo devemos nos furtar de olhar para o gasto
publico. De nada adiantaria um sistema tributédrio perfeito,
eficiente do ponto de vista arrecadatoério e justo na distribui-
cao dos 6nus, diante da presenca de gastos publicos desorde-
nados, pouco transparentes e que, por isso, potencialmente
reforcariam as desigualdades. O controle efetivo das receitas
publicas, a partir dos mecanismos institucionais existentes,
bem como da conscientizacao politica da populagiao quanto a
exigéncia desse controle rigido, é fundamental para que qual-
quer sistema tributério releve o maximo de sua capacidade na
realizacao da justica fiscal.

Diante de todo o exposto, conclui-se ser fundamental
jogar luzes sobre o tema da realizacao da justica fiscal pelas
maos do sistema tributério brasileiro como requerimento ins-
titucional do Estado Social e Democratico de Direito inau-
gurado pela Constituicao de 1988. O debate envolve muitas
questoes que, se ndo forem devidamente tratadas no ambien-
te juridico, podem resultar no risco de se aprovar alteragoes
in6cuas ao texto constitucional, que em nada colaborariam
com a reducio das desigualdades evidentes do pais, limitan-
do-se ao mero discurso politico, sem efetividade concreta.
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