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Sergio Rocha: questéo federativa é central na andlisedo IBS

Preambulo
Qualquer proposta de reforma tributaria pode ser analisada a partir de trés perspectivas: politica,
econdmica e juridica.

Como destaguei no primeiro artigo publicado na ConJur sobre o tema, areformatributaria € geradora
de dissenso. Concorda-se que ela é necessaria, mas a partir dai ndo se concorda com muito mais. Nesse
contexto, a realizacdo de uma reforma tributéria expora importantes conflitos politicos, os quais seréo
maiores ou menores a depender do model o proposto. Por exemplo, uma proposta que extinga impostos
relevantes dos entes subnacionais, como € o caso da Proposta de Emenda Constitucional 45, requerera
um custo politico alto para a sua aprovacao.

Além da dimensdo politica, temos a econdmica. Uma reforma tributaria € motivada por objetivos de
neutralidade, transparéncia e eficiéncia da atividade empresarial. Nenhum sentido faria a aprovacéo de
uma reforma tributaria que tornasse a inter-relacéo entre tributacdo e economia mais ineficiente.

Por fim, ndo se pode esquecer que uma reforma tributéria tem uma relevante dimens&o juridica

A PEC 45, assm como qualquer outra proposta de reforma do Sistema Tributério Nacional, deve ser
orientada pel os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme previsto no artigo
3° da Constituicdo (construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar apobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao).

Além de estar alinhada aos objetivos fundamentais do Estado brasileiro, a PEC 45 deve observar as
clausulas pétreas em matéria financeira e tributaria, que se resumem, basicamente, & manutencéo da
formafederativa de Estado e dos direitos e garantias fundamentais das pessoas enquanto contribuintes
(artigo 60, parégrafo 4°, incisos | e 1V, da Constituicdo Federal).

Neste artigo trataremos apenas de uma dessas questdes, uma das mais debatidas desde a apresentacdo da
PEC 45, relacionada aos seus potenciai s impactos federativos. Portanto, este texto sera o primeiro
dedicado ao Imposto sobre Bens e Servicos (I1BS), cuja competéncia para instituicdo passaria a estar
previstano artigo 152-A da Constituicéo Federal.

A guestdo apresentada neste artigo €: a PEC 45 — ou qualquer outra que extinga tributos estatuais e
municipais relevantes — seriainconstitucional por abolir aforma federativa de Estado?

1. Por que a questéo federativa se tornou tao relevante na PEC 45?

A esta altura, muitos leitores e leitoras ja estéo bastante familiarizados com a proposta de criacéo do
IBS, veiculada na PEC 45. Ainda assim, € importante que dediquemos alguns paragrafos em uma breve
andlise dos impactos federativos potenciais desta proposta, para que todos estejam na mesma pagina.

A guestdo central por tras da proposta de criacdo do IBS é afusdo de cinco tributos em um. Assim, ao
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final do periodo de transicdo do IBS, seriam extintos (conforme o parégrafo Unico do artigo 118 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, na redacéo dada pela PEC 45) os seguintes tributos:

a Contribuicao para o Programa de Integracéo Social (PI1S);

a Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins);

0 Imposto sobre Produtos Industrializados (I1P1);

o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagbes de Servigos de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e de Comunicagéo (ICMYS); e

0 Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (1SS).

Percebe-se, entdo, que a discusséo sobre a aprovagéo da PEC 45 passa pela tomada de posi¢cao quanto
aos limites do federalismo fiscal brasileiro. E legitima a eliminagdo da competéncia de estados, Distrito
Federal e municipios parainstituirem o ICMS e 0 1SS? Se em um primeiro nivel aquestéo é se €
possivel a eliminacdo dessas competéncias, em um segundo nivel a pergunta passa a ser se amaneira
como tal eliminacdo se encontra disciplinada na PEC 45 seria constitucional .

2. Estado federal € um tipo, ndo um conceito

Um aspecto interessante, que tem aparecido nos debates sobre a questdo federativa da PEC 45, é a
analise comparada. Alguns buscam amparo no desenho institucional do federalismo aleméo, que convive
com uma certa centralizacdo arrecadatdria. No outro extremo temos o exemplo do federalismo fiscal
norte-americano, que coexiste com competéncias amplas de cada estado parainstituir impostos.

Sem querer apequenar os entusiasmados debates sobre o desenho institucional do federalismo fiscal de
outros paises, o fato € que Estado federal € um tipo juridico, ndo um conceito. Existem certos tragos
faticos que um Estado tem que manifestar para ser uma federacéo. Contudo, pretender comparar Estados
federais para sustentar uma ou outra posi¢ao arespeito da PEC 45 nos parece um grande equivoco.
Dessa maneira, a andlise da constitucionalidade desta proposta deve ser feita considerando
exclusivamente a Constituicdo Federal brasileira

3. Ascorrentes em conflito

Neste estagio do debate sobre a PEC 45, ha duas correntes principais a respeito de suainter-relagdo com
0 pacto federativo: uma gque defende que o federalismo fiscal brasileiro requer apenas que cada ente
subnacional tenha receitas suficientes parafazer face as suas atribui¢des definidas na Constituicéo; e
outra que val sustentar gue néo basta que os entes subnacionais tenham recursos financeiros. Seria
necessaria a existéncia de competéncias que Ihes possibilitem utilizar a tributacdo como instrumento de
politica econdmica, o que dependeria de terem tributos proprios, sobre os quais exer¢cam uma
competéncialegislativaampla. Assim sendo, para quem sustenta esta posicéo, a limitacéo da
competéncia dos entes subnacionais a fixagdo de aliquotas (artigo 152-A, parégrafo 2°), a uniformidade
da aliquota para todos os bens, tangiveis e intangiveis, servicos e direitos (artigo 152-A, paragrafo 1°,
V1) e avedacdo a concessdo de beneficios fiscais em geral (artigo 152-A, parégrafo 1°, V) resultariam
na inconstitucionalidade da PEC 45.

V g a-se que ninguém parece gquestionar que a autonomia financeira € inerente a autonomia federativa. A
divergéncia se da quanto a abrangéncia de tal autonomia financeira.
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Essa andlise constitucional deve ser feita em abstrato e em concreto. Uma coisa é examinar
abstratamente se a extingdo do ICMS e do | SS — sem a substitui¢éo por equivalentes competéncias
estaduais, distritais e municipais — seriainconstitucional. Outra abordagem é questionar se, embora
abstratamente possivel a extingdo do ICMS e do ISS, o desenho institucional proposto pela PEC 45 seria
constitucional.

4. Nossa posicéo

Parece-nos que a extingdo do ICM S e do ISS ndo seria, em abstrato, inconstitucional. Com efeito,
cremos que aredacao do artigo 60, paragrafo 4°, inciso |, da Constituicéo Federal respalda essa
interpretacdo ao estabelecer que “ndo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir
[...] aformafederativa de Estado” (grifo nosso).

Ora, 0 que a Constituicdo proibe € a deliberacéo de proposta que tenda a abolir, eliminar, cancelar,
revogar, acabar com aforma federativa de Estado. Por mais que haja divergéncias sobre qual modelo se
presta a fortalecer o pacto federativo brasileiro — o atual ou o da PEC 45 —, parece-nos muito dificil
argumentar que a PEC 45 sgja medida de abolicao da forma federativa de Estado.

Se a proposta de extingdo do ICM S e do |SS n&o nos parece inconstitucional em abstrato, deve-se
analisar com mais vagar se elanéo pode se apresentar inconstitucional em concreto.

De fato, se apremissa é de que o federalismo fiscal exige que Uni&o, estados, Distrito Federal e
muni cipios tenham recursos livres e disponiveis para fazer frente as suas despesas, a gestdo do IBS deve
garantir o livre fluxo de tais recursos, sem preponderancia de qualquer um dos entes federativos.

Aqui temos um dos grandes problemas da PEC 45. Embora ele tenha inundado a Constituicéo Federal
com novos dispositivos financeiros e tributarios, parte relevante do seu desenho institucional foi
delegado alei complementar. Este é o caso, por exemplo, da criacdo do Comité Gestor do IBS, conforme
previsto no artigo 152-A, paragrafo 6°.

N&o ha nenhuma justificativa razoavel para que a gestédo do comité gestor ndo esteja disciplinada na
Constituicéo Federal. Prevé o referido dispositivo que o comité sera composto de representantes da
Uni&o, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. Como serdo indicados? Qual o critério? Como
serdo as deliberagdes do comité? Qual sera o peso de cada ente federativo? Nada se sabe sobre 0
funcionamento do Comité Gestor do IBS, e ai ssim podemos ter uma quebra do pacto federativo.

5. Necessidade de manifestacéo do STF

Uma questdo interessante € que, segundo o ja citado artigo 60, paragrafo 4°, inciso |, da Constituicdo
Federal, “ndo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir [...] aformafederativa
de Estado”. Percebe-se, assim, que a constitucionalidade da PEC 45 ja poderia ser analisada pelo STF.
Uma coisa que parece certa € que, caso um diaa PEC 45 sgja aprovada, €la serd objeto de contestacéo.
N&o faz sentido aguardarmos a aprovagao da proposta para buscar a posi¢cao da corte sobre sua
compatibilidade constitucional. Este ponto foi analisado com muito mais competéncia pelo professor
Fernando Facury Scaff em artigo publicado na ConJur, cujaleitura sugerimos.

6. O precedente de extingdo do | VVC edo adicional estadual do | mposto de Renda
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Temos na historia tributaria pds-1988 ao menos um exempl o de extingdo de tributos da competéncia de
estados e municipios por emenda constitucional. Tal se deu com a edicdo da EC 3/1993, que eliminou o
adicional ao Imposto de Renda, de competéncia dos estados, assim como o Imposto sobre Vendas a
Varejo de Combustiveis Liquidos e Gasosos, de competéncia dos municipios.

Esse caso ndo gerou grandes pol émicas sobre violagéo ao pacto federativo. Entretanto, dada a
irrelevancia orcamentaria desses tributos para estados e municipios, o fato de a EC 3/1993 ndo ter sido
alvo de grandes controvérsias ndo é decisivo para a questéo surgida com a apresentacdo da PEC 45.

7. O peso do aspecto politico
Todos os comentérios acima tratam da PEC 45 sob a perspectiva juridica. Nada obstante, talvez o seu
desafio mais complexo sgja palitico.

Defato, é dificil imaginar a aprovacdo de umareforma, cujo eixo principal € aextingdo do ICMS e do
ISS, sem a aquiescéncia de estados, Distrito Federal e municipios.

Os estados e o Distrito Federal, em manifestacdo ndo usual de uniformidade de posicionamento,
sustentam que aceitam o0 model o proposto na PEC, mas com algumas alterages, dentre as quais a
exclusdo da Unido do Comité Gestor do IBS. Improvavel que a Unido aceite entregar areceita
atualmente gerada por PIS, Cofins e IPI para a gest&o por um comité do qual ndo faca parte. Assim, se 0s
estados e 0 Distrito Federal ndo aceitam o desenho instituciona do IBS conforme apresentado na PEC
45, e parece improvavel que a Unido concorde com aideia de ndo participar do comité gestor, ao que
tudo indica a PEC 45 chegou a uma encruzilhada que dificilmente sera superada.

8. Mas, afinal, o que a Unido tem com isso?

Toda essa discussao federativa, segundo vemos, deveria ser, efetivamente, deslocada para as esferas
estadual, distrital e municipal. Afinal, se estamos tratando da reforma da tributagéo sobre o consumo —
a PEC 45 é apenas uma reforma sobre a tributacdo do consumo, e ndo uma reforma tributaria ampla—,
devemos ter em conta que a Uni&o nao tem um tributo sobre consumo.

Nosso ponto de partida € gue um imposto sobre consumo € um tributo cujo fato gerador sgja a circulacdo
de uma mercadoria, servico ou intangivel para o consumidor final. Ou sgja, um imposto sobre o
consumo grava umarelacéo circulatoria, considerando a situagéo do consumidor.

Se analisarmos o PIS e a Cofins, por exemplo, notamos que o fato gerador das contribui¢des ndo é
circulatério. Eles ndo se orientam pela situagdo do consumidor. Sdo tributos juridicamente diretos
cobrados para o financiamento da seguridade social. Uma empresa pode estar em situacao pré-
operacional e aindaassim pagar PIS e Cofins.

A seu turno, o IPl igualmente ndo € um imposto sobre consumo. Ele é um tributo com finalidade
prioritariamente extrafiscal que serve de instrumento para aintervencao da Uni&o na economia. Embora
a seletividade faga com que o I Pl efetivamente considere arelevancia do consumo, este tributo néo
incide, via de regra, sobre operacdes circulatorias para o consumidor final.

SeoIPI, o PIS e a Cofins ndo sdo tipicos tributos sobre consumo, parece-nos que eles poderiam,
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simplesmente, ser excluidos do IBS. Sem a participagéo da Uni&o, a discussdo federativa— que seguiria
existindo — seria mais facilmente equacionavel, ja que boa parte dos municipios ja sobrevive as custas
de transferéncias de recursos.

Sabe-se que ha anos a Receita Federal tem uma proposta de reformado PIS e da Cofins que resolveriaa
maioria dos problemas desses tributos, além de unifica-los em uma Unica contribui¢éo. A seu turno,
Ccomo mencionamos no segundo texto publicado na ConJur, o IPl poderia ser reformado, ssmplificado e
mantido.

Portanto, tendemos a acreditar que, em uma propostaideal, o IBS seria apenas estadual e municipal, sem
a participacdo da Unido e sem incluir o PIS, a Cofins e o IPI. Ainda neste caso teriamos discussoes
federativas. Porém, entendemos que o debate em nivel estadual/municipal seria mais facilmente
equacionavel.

9. Conclusao
Considerando os comentérios anteriores, € possivel concluir que:

e aquestdo federativa é central na andlise da constitucionalidade do IBS. Esse tema deve ser
examinado ndo sO tendo em conta a questdo da possibilidade em abstrato de extingdo do ICMS e
do ISS, mas também o desenho institucional do IBS, sobre o qual, infelizmente, a PEC 45 diz
muito pouco;

e Oideal seriaque fosse guizada ADI questionando a PEC 45 e que elafosse julgada pelo STF o
guanto antes. 1sso daria previsibilidade e evitaria a perda de tempo com uma reforma que poderia
vir aser considerada inconstitucional;

e considerando a manifestacéo dos estados por um IBS sem a participacdo da Unido no comité
gestor, tudo indica que esta proposta tera sérias dificuldades de aprovacao;

e nada obstante, considerando que esta € uma reforma sobre a tributacéo do consumo, e que a Unido
n&o tem um tributo sobre consumo, o ideal seriaum IBS estadual/municipal, com ajuncéo apenas
do ICMS e do ISS, mantendo-se o IPI, 0 PIS e a Cofins, que seriam reformados — néo vemos a
necessidade nem da criac@o de um ou mais tributos extrafiscais federais nem de um IVA federal
para substituir as contribuigoes.
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