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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro de
1988, esquematizou uma ordem tributéaria dividida em seis par-
tes: cinco pertencem ao sistema tributario propriamente dito
(artigos 145 a 156) - com principios gerais (145 a 149), limitagoes
constitucionais ao poder de tributar (artigos 150/152), impostos
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federais (153 e 154), estaduais (155) e municipais (156) -, e uma
a ordem social (artigo 195 — contribuicées sociais).

Ora, tendo o Constituinte plena consciéncia de que a
carga tributaria tende sempre a ser excessiva, optou por um
sistema rigido de partilha de competéncias, pelo qual tudo o
que estiver em lei é permitido ao Fisco, e nada obriga o con-
tribuinte, se em lei ndo estiver.

Significa dizer que a falta de legislagdo ndo beneficia o
Fisco, mas exclusivamente, o contribuinte. Tem o Fisco o di-
reito de brandir a espada da imposi¢ao, mas tem o contribuin-
te o direito de se defender com o escudo da lei.

O sistema representa, portanto, muito mais uma carta
do contribuinte do que um Estatuto do Poder Tributante,
nada obstante hospedar instrumentos que possibilitaram
consideravel aumento da carga, que ja ndo era pequena, a
luz do velho sistema.

Sendo assim, embora constitucionalmente bem estrutu-
rado em sua origem, trata-se de um sistema cadtico, princi-
palmente a luz das sucessivas emendas constitucionais que
o maltrataram, com superposicées de incidéncias e elevado
nivel de complexidade.

Nao sem razao, muitas tem sido as propostas que visam
modernizar o Direito Tributario. Do ponto de vista tedrico, to-
das sao excelentes, mas com duvidosa constitucionalidade no
que diz respeito as cldusulas pétreas. Do ponto de vista pratico,
prefiro o sistema atual com reforma da legislacéo infraconstitu-
cional, que é mais facil de ser obtida, objetivando simplifica-la.

E o que passo a analisar.

2. OS PROBLEMAS DE HOJE

Téao logo promulgada a Lei Suprema, ja comegaram as cri-
ticas, ndo a parte principiolégica, mas a dos tributos em espé-
cie, tendo Ulisses Guimarées, em meados de 1992, dito-me que
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estava convencido de que a Constituicdo Brasileira era cidada
nos direitos e garantias assegurados a todos os brasileiros e re-
sidentes, mas precisaria ser modificada, na Revisao de 1993,
quanto ao tamanho da Federacgao, que a tornara extremamente
pesada para o povo, sem lhe dar a contrapartida desejada.

Chegou a confidenciar-me que pretendia, se eleito presi-
dente da Revisdo de 1993, constituir uma comisséo de juristas
de todos os partidos politicos com representacao no Congres-
so e alguns de sua indicagio para adaptar a lei suprema aos
novos tempos da globalizacdo e da modernidade e, somente
apos ter um anteprojeto realizado neste nivel, ele o levaria a
Constituinte Revisional para, em seu poder soberano, decidir
qual o tamanho ideal da Federacéo Brasileira, tendo em conta
os custos e encargos que o povo pode suportar.

Lamentavelmente Ulisses nao pode levar a cabo suas inten-
¢oes, o fracasso da Revisdao Constitucional de 1993 ndo melhorou
o quadro institucional brasileiro e, durante alguns anos, a Fede-
ragdo continuou a inchar? passando a ter em torno de 5.500 mu-
nicipios, 26 Estados, Distrito Federal e Uniao, como entidades
federativas, cada uma delas também alargando os tentaculos do
poder para atendimento dos burocratas e dos politicos.

Hoje, o sistema tributério brasileiro gera um custo fantés-
tico de administragio para os contribuintes e para os diversos
Erérios, facilitando a sonegacao e impondo, para muitos setores,
a inadimpléncia sobrevivencial, como forma de evitar a faléncia.

Neste quadro, é de se compreender o drama de uma Fe-
deracao esclerosada, que encontrou uma forma fantastica de
multiplicar as obrigacées lancadas sobre a sociedade, compli-
cando-lhe a vida e perseguindo-a, como nos primeiros regi-
mes ditatoriais. E que todas as leis sdo feitas para assegurar a
permanéncia de burocratas e politicos no poder, ndo poucas

3. O artigo 18 da Constituicio Federal alargou, consideravelmente, o poder de criar no-
vas entidades federativas, estando seu caput assim redigido: “Art. 18. A organizacao poli-
tico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uniéo, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicio”.



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

vezes a custa de confiscos tributarios e de abuso crescente
sobre os direitos da cidadania.

Por esta razao, a legislagio existente gera as mais varia-
das interpretacoes levando os especialistas e os contribuin-
tes ao desamparo, na medida em que mesmo quando pensam
estar cumprindo rigorosamente a lei, sdo surpreendidos por
exegeses convenientes e coniventes que pretendem aumentar
a arrecadacdo tributaria através de restrigoes de direitos.

Em 2008, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal de-
clarou, nos autos do Recurso Extraordinério 559882, que todos
os autos de infragao lavrados para cobrancga de contribuicoes
de previdéncia por periodos superiores a 5 anos violavam o
CTN e a Constituicido Federal, mas assegurou a Fazenda per-
manecer com o fruto da ilegalidade.

Néo sem razéo, no passado, Souto Maior Borges, em
Congresso Latino-Americano de Direito Tributario (Buenos
Aires, 1976) esclareceu que dois principios regiam o direito
tributario brasileiro: o da legalidade e o da ilegalidade eficaz.
E exatamente a luz desta ilegalidade eficaz que a cobranca
ilegal da contribuicao previdenciaria, além dos 5 anos deca-
denciais, tornou-se receita tributaria assegurada, com o que
ao principio da ilegalidade eficaz acresceu-se o principio da
moralidade eficaz, pois que néo é ético o Fisco ficar com re-
cursos a que decididamente néo teria direito.

Casos semelhantes a estes, nestes meus 64 anos de ad-
vocacia, multiplicaram-se, sempre tendo o governo pele de
recém-nascido quando alguém deixa de pagar o que deve ao
Estado, com pressoes e prisoes cinematogréficas, e pele de
paquiderme quando é devedor, sendo o calote dos precatérios
a consagracéio spilberguiana da imoralidade publica.

Sempre lutei para que as relagoes entre o Fisco e o con-
tribuinte fossem de tal ordem que a funcéo fiscal, de inicio,
seria de esclarecer o contribuinte e simplificar as operacoes
com o que teria neste um aliado e ndo um presumivel sonega-
dor. Dificilmente vejo, atualmente, tentativas de aproximacéo
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entre Fisco e contribuinte, inclusive sendo extremamente di-
ficil obter qualquer informacao esclarecedora nas fechadas
representacoes fiscais.

Sendo assim, no caldo de inflacao legislativa tributaria,
com normas sendo publicadas todos os dias, com os Tribunais
abarrotados de questoes, é de se compreender as dificuldades
que os especialistas tém em se orientar, visto que qualquer
aconselhamento é suscetivel de encontrar convenientes inter-
pretagoes fiscais contrarias.

E, neste particular, ndo escapa nenhum dos Poderes. O
Poder Executivo gera, de mais em mais, normas para cercear
direitos. Multiplica, assim, as exigéncias burocraticas, tornan-
do o pais um dos mais complicados para que uma empresa
possa funcionar, sobre gerar um nivel de corrupg¢do que nos
coloca no incOmodo patamar de um dos paises onde ela mais
viceja no mundo.

O Congresso Nacional cumpre mal suas fungoes. O Poder
Judiciario, entulhado de processos, tem sido mais sensivel a
defesa do Estado que a da sociedade, tornando-se, o STF, mais
um legislador positivo, do que um aplicador da lei como ins-
trumento de protecao da sociedade contra o arbitrio estatal.

Enfim, a “Constitui¢do Cidada”, idealizada por meu ami-

go Ulisses Guimaries, nunca esteve tao a deriva como agora,

4. Escrevi: “Ulisses Guimarées, em cinco de outubro de 1988, denominou a Consti-
tuicdo Brasileira de “Constitui¢do Cidada”, pois pela primeira vez, na histéria, o
povo participara, em audiéncias publicas, através de seus representantes e pela mi-
dia, do processo constitucional.

Considerava entre as grandes conquistas da nova Carta -segundo confidenciou-me,
nos indmeros contatos que mantivemos objetivando a revisdo constitucional de
1993- o fato de constar, no rol de direitos fundamentais, o direito de defesa assegu-
rado amplamente na esfera administrativa e judiciaria”, continuando: “Por esta ra-
z80, apesar de o nivel de arrecadacao colocar-se em torno de 36% do PIB, e a carga
legal --se todos pagassem tributos e nio houvesse sonegacdo- situar-se acima dos
50%, o pais continua com péssimo desempenho social.

Neste quadro, é de se compreender os atentados perpetrados pelo Governo e tole-
rados pelo Judiciério ao direito de defesa dos contribuintes, assim como a resistén-
cia governamental a que se aprove —como ocorre em todos os paises civilizados—
um Cédigo de Defesa do Contribuinte”, e concluindo: “Parece-me, pois, mais do
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em que os tentaculos do Estado sufocam a sociedade, empo-
brecendo a vida social e econdémica e beneficiando, apenas,
aqueles que se encontram ao lado dos que governam.

Nesta esteira, especificamente no que tange o sistema
tributdrio péatrio os principais problemas detectados dizem
respeito a complexidade fiscal, ao principio da ndo cumula-
tividade, a guerra fiscal entre estados e municipios (ICMS e
ISS), além de outros de menor magnitude.

Outro problema é a sobreposicao de incidéncias: enquan-
to a Unido Europeia adota um tinico tributo circulatério sobre
bens e servigos para todas os Estados que a compoem (o deno-
minado IVA - Imposto sobre o Valor Agregado), no Brasil in-
cidem variados tributos sobre a circula¢do de bens e servigos
(IPI, ICMS, ISS, COFINS, PIS, CIDES), além dos impostos
regulatérios de importagao e exportacio.

Considerando todo este contexto, o sistema tributéario
brasileiro necessita, urgentemente, ser modificado.

3. ALGUMAS SOLUCOES PARA O AMANHA

O ideal, a meu ver, é que o Estado passe, necessariamen-
te, por uma reformulagédo de sua aparelhagem administrativa
aluz da simplificagdo das exigéncias impostas ao povo, deven-
do dar-lhe mais liberdade e ser apenas um reorientador de
acoes que se revelem perniciosas a sociedade.

Isso porque o Estado dirigente ou intervencionista ter-
mina criando amarras e controles que eliminam, em grande
parte, as forcas da sociedade, sobre criar uma estrutura poli-
cialesca para cumprimento de suas exigéncias.

que nunca, necessério que o Poder Judiciario deixe de ser reticente e restabelega
tal conquista democrética, assegurando a efetividade do amplo direito de defesa,
nas instancias administrativa e judicial. S6 isso salvara a Constitui¢do e resgatard a
memoria do grande cidadao, indiscutivel idealista -e meu particular amigo- Ulisses
Guimaraes que, certamente, muito sofreria se vivo fosse, com a desfiguracdo da
Carta pela qual tanto batalhou” (O Estado de S. Paulo, 31/1/05, p. A2).

6
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Veja-se, por exemplo, o nimero de documentos que um
cidaddo deve possuir para mostrar que existe (carteira de
identidade, de eleitor, profissional, previdenciaria, motorista,
de contribuinte dos diversos fiscos etc.), quando poderia ter
um unico documento, com todas as informacoées, hoje pela
tecnologia sem qualquer dificuldade para ser criado.

Ocorre que, atras de cada um destes documentos, ha toda
uma estrutura burocratica, com burocratas opositores a sua
extingdo e que sdo mantidos gragas a criagio de complicagoes
na vida dos cidadaos.

O ideal, também, é que a politica tributaria objetive, clara-
mente ser justa e gerar empregos e desenvolvimento, com o que
a arrecadagao necessaria para manutencao do Estado prestador
de servigos e desenvolvimento seria uma decorréncia natural.

Tudo que estiver fora disso, apenas complica a vida dos con-
tribuintes, exige multiplicacdo de fungoes e servidores, onera ex-
cessivamente a administracdo publica e privada dos tributos e
termina por multiplicar os conflitos entre contribuinte e Fisco.

Como, entretanto, tais ideais dependem do controle da
gula permanente do “Molock burocratico” para serem atingi-
dos, vejamos o que, na pratica, apesar dele, poderia ser feito.

3.1 Simplificacao Tributaria

Como ja evidenciado, entendo que descomplicar a legis-
lagédo e simplificar o sistema é fundamental para que nao se
perca tanto tempo cumprindo obrigagoes tributarias, ja que
a complexidade é de tal ordem, que o contribuinte é obriga-
do a estudar diversas legislagoes sobre variados tributos para
entender o regime préprio de cada um, a fim de cumprir suas
obrigacoes tributarias.

Tal complexidade, que obriga os contribuintes a fazerem
um trabalho burocratico ndo remunerado, que deveria ser da
responsabilidade do Poder Publico, demonstra, por si sé, a ir-
racionalidade do sistema brasileiro.
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A evidéncia, quanto mais numerosa e complicada for a
legislagio, mais gera sonegacgio e corrupgao, ingredientes que
vicejam em todos os sistemas complexos e irracionais, como
é o brasileiro.

Um exemplo claro de simplificacédo seria, diante da alte-
racao de algum ou alguns dispositivos da lei anterior, apenas
menciona-lo(s), tendo a nova lei 0 mesmo nimero da anterior
com referéncia a data da nova redacéo ao lado do artigo, com
0 que a propria pesquisa do intérprete seria facilitada.

Ora, mesmo a legislagao patria ja sendo uma verdadeira
colcha de retalhos, tem sido adaptada a cada aumento do ni-
vel de impostos, com uma completa desfiguragio do sistema e
da proépria natureza juridica do tributo. Por outro lado, todas
as propostas que implicam em redugio da carga tributéria
tém sido fulminadas.

Nada justifica tanta complexidade, com 12 impostos no
sistema, com esferas de tributagdo autéonomas (Unido, Esta-
dos e Municipios) e, muitas vezes, superposicdo de incidén-
cias, como no IPI, ICMS, COFINS, PIS, sendo estes ultimos
tributos incidentes também sobre operacgdes sujeitas ao ISS.

Possivel solugao simplificadora, neste caso, seria a cria-
¢ao de um IVA nacional pertencente a Federacao, com a in-
corporacao do IPI, ICMS e ISS - como propus ao tempo da
revisdo constitucional de 1993 - e partilhado entre Uniao, Es-
tados e Municipios.

Desoneracgéo da folha de pagamentos é outro caminho re-
levante, visto que o Brasil, em encargos sociais, bate todos os
emergentes e a maior parte dos paises desenvolvidos.

As contribuicoes sociais também precisam ser simplifi-
cadas, tanto aquelas no interesse das categorias, como as de
intervencao no dominio econdémico, para que nio sejam mul-
tiplicadas de acordo com as “desnecessidades” crescentes
do Erario. O imposto sobre a renda poderia tornar-se menos
complexo com a incorporacao de contribuicao social sobre o
lucro ao préprio imposto.
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No “Movimento Bem Eficiente”, fundado por Carlos Sch-
neider, Paulo Rabello de Castro e eu, propusemos um mode-
lo que, se adotado, sem queda imediata da arrecadacao, mas
com notavel simplificacao do sistema, facilitaria a reducao
gradual da carga até chegar a 30% do PIB. A matéria, estu-
dada exaustivamente por empresarios, politicos e técnicos na
area, ainda carece de parlamentares capazes de leva-la a dis-
cusséo no Congresso Nacional.

Fato é que uma reforma tributéria simplificadora, faz-se
necessaria, especialmente em nivel de legislagdo ordinéria,
para tornar inteligivel o sistema, ndo necessitando de génios
de exegese fiscal para que possa ser aplicado, com um minimo
de riscos, para o sofrido pagador de tributos brasileiro.

3.2 Fim da Guerra Fiscal

H4 necessidade, ainda, de balizar definitivamente a le-
gislacdo do ICMS e do ISS, geradora de guerra fiscal entre
Estados e Municipios.

Todos os projetos de reforma tributiria passam pela
questao do ICMS, que, nao obstante o fato de tratar-se de um
tributo de vocagao nacional, foi regionalizado no Brasil, ao
contrario de outras Federacoes, onde a competéncia sobre o
IVA é outorgada ao Poder Central®.

Ora, o ICMS, convém repetir, é um imposto de vocacao
nacional entregue & competéncia impositiva dos Estados. E
opcao equivocada e rara, no mundo, para um tributo de cir-
culacao de mercadorias e servigos. Significa dizer que se trata

5. A prépria Comissiao denominada dos Notaveis, criada pelo Senado - com a parti-
cipagdo de 12 especialistas, a saber: Nelson Jobim (presidente), Everardo Maciel
(relator), Bernard Appy, Fernando Rezende, Joao Paulo dos Reis Velloso, Luis Ro-
berto Barroso, Manoel Felipe Régo Brandao, Marco Aurélio Marrafon, Michal Gar-
tenkraut, Paulo Barros Carvalho, Sergio Roberto Rios do Prado e por mim, a qual
apresentou, ap6s 6 meses de trabalhos, aquela Casa Legislativa, 12 anteprojetos de
Emendas Constitucionais, leis complementares, resolugdes do Senado, leis ordiné-
rias - teve todo o esforco “pro bono” arquivado, pois nenhuma das propostas foi le-
vada a discussdo, em qualquer de suas Comissoes ou no plenério.
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de tributo que deveria ser, no Sistema Brasileiro, federal ou
centralizado, como ocorre na esmagadora maioria dos paises
que adotam a técnica do valor agregado.

Quando um Estado da um incentivo fiscal de ICMS, seu
produto, enviado para um outro Estado que ndo tem tal incen-
tivo, fica mais competitivo. Dai a necessidade de os Estados,
por unanimidade, aprovarem tais estimulos, como determina
a Lei Complementar n°® 24/75. A Lei Complementar 160/2017
no entanto, quebrou esta unanimidade®, sendo que sua consti-
tucionalidade estéa sendo discutida no STF. Sendo assim, lon-
ge de solucionar, tem gerado nao poucos novos problemas.

A esmagadora maioria dos Estados descumpriram a Cons-
tituicdo, instituindo ilegalmente incentivos fiscais e criando
a denominada guerra fiscal, que prejudicam as empresas de
outros Estados. A Suprema Corte atalhou, sem éxito, tal ma-
culador procedimento dos governos, pois os Estados que pi-
sotearam a Lei Suprema continuaram a violenta-la, malgrado
as decisoes do Pretério Excelso. E, repito, a LC 160/2017 ndo
equacionou o problema.

Quando participei da “Comissdo dos Notaveis” - a denomi-
nagao sempre nos causou desconforto - composta de treze espe-
cialistas para repensar o pacto federativo, foi apresentada solu-
¢do para que os incentivos pudessem ser autorizados, a saber:

6. Eis, pois, a disposi¢ao dos dois primeiros artigos da referida lei:

Art. 1° Mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complementar no 24, de 7
de janeiro de 1975, os Estados e o Distrito Federal poderao deliberar sobre: (Vide
Lei Complementar n° 186, de 2021).

I - a remisséo dos créditos tributérios, constituidos ou nao, decorrentes das isen-
¢oes, dos incentivos e dos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais instituidos em de-
sacordo com o disposto na alinea “g” do inciso XII do § 20 do art. 155 da Constitui-
cdo Federal por legislacio estadual publicada até a data de inicio de producio de
efeitos desta Lei Complementar;

II - a reinstituigao das isenc¢oes, dos incentivos e dos beneficios fiscais ou financei-
ro-fiscais referidos no inciso I deste artigo que ainda se encontrem em vigor.

Art. 2¢ O convénio a que se refere o art. 1° desta Lei Complementar podera ser
aprovado e ratificado com o voto favoréavel de, no minimo:

1-2/3 (dois tergos) das unidades federadas; e

II - 1/3 (um terco) das unidades federadas integrantes de cada uma das 5 (cinco) re-
gides do Pais.
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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
outorga-los;

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

4) s6é poderia ser dado as industrias desse Estado.

Infelizmente, esse projeto dorme, serenamente, numa
das gavetas de algum gabinete no Senado Federal. Assim, o
trabalho que a Comisséo realizou “pro bono” foi intutil, embo-
ra nenhum dos parlamentares tivesse a mesma qualificacédo
técnica dos membros da Comissao.

Outro problema a ser enfrentado é o da guerra fiscal en-
tre os Municipios. Quase todos cobram duas vezes o tributo
das empresas, pois arrecadam das que estao sediadas em seu
territério e daquelas que prestam servicos em seus burgos.
Uma regulacao clara faz-se necessaria para evitar tal situacao.

Por fim, a aprovacdo de um Cédigo de Defesa do Con-
tribuinte, como existe em diversos paises, em nivel nacional,
facilitaria a eliminacéo dos crimes de concussao e as arbitra-
riedades constantes do Fisco contra o contribuinte, mais preo-
cupado em arrecadar, o legal e o ilegal, do que em orientar o
cidadao. O Estado de Sao Paulo, por exemplo, ha 19 anos tem
um Cédigo e um Conselho Estadual de Defesa do Contribuinte.

4. CONCLUSAO

Se alguém disser que conhece perfeitamente a legislacao
tributaria brasileira, podendo assegurar com precisdo uma
interpretacio do direito vigente ou é um génio ou um men-
tiroso. Nos meus 64 anos de exercicio profissional, principal-
mente na area tributaria, embora tenha convivido com muitos
talentos, ndo encontrei nenhum génio.

11
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Dentre os talentos, por outro lado, estdo os verdadeiros
formuladores da parte estavel do sistema tributario, como é o
caso do Cédigo Tributario Nacional, em cuja época os grandes
juristas eram convidados para elaborar as leis tributarias’.

Atualmente, o pais ndo tem mais esta qualidade legisla-
tiva, pois sdo os regulamenteiros que produzem até mesmo
emendas constitucionais, todos eles membros do Poder Pu-
blico e com a visdo empanada por terem que gerar receitas e
mais receitas para uma maquina esclerosada que néo para de
crescer e da qual sdo diretos beneficiarios.

Assim, definitivamente, a carga burocratica no Brasil condi-
ciona a carga tributaria e, a evidéncia, um dos fatores da descom-
petitividade nacional em relacdo a outros paises desenvolvidos
ou emergentes, é a irracionalidade desta politica tributéria, pois
sua imposi¢io encarece todos os nossos produtos no mercado
internacional, sobre afetar a concorréncia, no mercado interno.

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

Sendo assim, uma das formas de comecgar a eliminar este
evidente descompasso entre o Poder Onipotente - e muitas
vezes irresponsavel - e a sociedade esmagada em seus direi-
tos, parece ser a luta por reformas. Tais reformas, por sua vez,
devem, necessariamente, seguir a ideia da simplificacio legis-
lativa, lastreada na geragio de empregos e desenvolvimento.

Enquanto nido se procurar atingir a tributagio justa, que
nao vise sustentar os detentores do poder, o tributo continuaré
a ser mera norma de rejeigio social, injusta, e a sociedade conti-
nuard a pagar uma conta desmedida, acima do necesséario para
obter os servigos essenciais que o Estado lhe deveria prestar.

7. Todos eles ndo pertencentes ao estamento governamental e que, quando consul-
tados, serviram “pro honore” o Poder Publico.
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