| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO I

MARIA DE FATIMA RIBEIRO
ANTONIO CARLOSDINIZ MURTA

RAYMUNDO JULIANO FEITOSA



Copyright © 2020 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - Sao Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - Sao Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo
Comunicacao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araljo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relagdes Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

D597
Direito tributério e financeiro Il [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: Maria De Fatima Ribeiro
Anténio Carlos Diniz Murta Raymundo Juliano Feitosa — Florianépolis: CONPEDI, 2020.

Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-033-6
Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicactes
Tema: Constituicdo, cidades e crise
1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacéo) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. | Encontro Virtual do
CONPEDI (1: 2020 : Floriandpolis, Brasil).

CDU: 34

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Florian6polis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |1

Apresentacdo

N&o poderiamos deixar de ressaltar, quando da realizagdo do evento, do ineditismo do
contexto brasileiro diante da crise sanitaria causada pelo denominado novo corona virus. 1sto
obviamente trouxe repercussdes na propria realizacéo do encontro - outrora construido para
ser presencial - e convertido, com um trabalho e destemor impar de toda equipe do

CONPEDI, em virtual. Imaginava-se, quica, com uma certa preocupagdo, qual seria o

resultado desta transformagdo do mundo fisico para o cené&rio da web. O desfecho sabemos,
um sucesso memoravel gque servira de uma grande licdo para todos nos e sera, seguramente,
uma referéncia histérica para os vindouros eventos. A virtualizagdo chegou para ficar;

entretanto, no futuro sera opcionais e coadjuvantes dos presenciais uma vez que o contato
humano foi, é e sempre sera insubstituivel. Mas o aprendizado ainda esta sendo assimilado e
se revela como um grande indutor na evolucdo dos eventos do CONPEDI. Neste GT de
Direito Tribuério e Financeiro, nos impressionou 0 engajamento, a despeito de dificuldades
momentaneas, sejam técnicas ou mesmo de de adequagdo as novas ferramentas de reunido
remota, de todos os participantes quando de sua apresentacéo e, mesmo quando dos debates.
Afigura-se que a conjuntura econdmico-social brasileira, com a expansdo do gasto publico,
em vé&rias vertentes conjugada com brusca reducdo da receita tributéria de todos os entes da
federacdo, seja pelo choque de oferta, por conta do fechamento de vérios setores da economia
nacional, seja pelo choque de demanda, por conta do isolamento social e queda de renda,

obrigou-nos & uma érdua reflexdo sobre os caminhos a seguir, abrangendo o papel do Estado,
com enfoque especial aos gastos com a sallde; reforma tributaria, cuja formulagdo sofrera
necessariamente alteractes, sobretudo considerada a preméncia de novas fontes de recurso;

reducdo ou aumento de gastos publicos para reduzir o impacto da crise econdmica sobre 0s
mai s impactados ou mesmo para catalizar os valores atores econdmicos, etc. Parabéns atodos
0s participantes e, com resiliéncia e “coragem, esperemos nhovos e melhores tempos para
nosso querido Brasil.

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Universidade FUMEC
Prof. Dra MariaDe Fatima Ribeiro - Universidade de Marilia

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - Universidade Catolica de Pernambuco



Nota técnica: O artigo intitulado “Um panorama brasileiro da politica de negociacdo de
tratados em matéria tributéria rumo a implementacdo do Projeto BEPS’ foi indicado pelo
Programa de Pos-Graduacéo em Direito - Universidade de Marilia - UNIMAR, nos termos
doitem 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Tributario e Financeiro |l apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Tributério e Financeiro. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



FIM DOSBENEFICIOSFISCAIS: UMA CHAMADA A MORALIDADE
TRIBUTARIA?

END OF TAX BENEFITS: A CALL TO TAX MORALITY?

Silvana Fatima M ezaroba Bonsere 1
Demetrius Nichele Maceai 2

Resumo

O presente estudo busca identificar em que medida o fim dos beneficios fiscais propostos
pelo Projeto de Emenda & Constituicdo 45 podem implicar numa chamada a moralidade
tributaria. Adotou-se a metodologia da pesqguisa bibliogréfica e documental jurisprudencial.
O resultado deste estudo que perpassa pelo tema da moralidade administrativa e tributaria,
concluiu-se que o fim dos beneficios fiscais, caso aprovados por intermédio da Reforma
Tributéria proposta seréo uma chamada do Estado a moralidade tributaria que, na qualidade
de ente arrecadador e detentor do poder de tributar, estara assumindo uma postura ética
perante a sociedade.

Palavr as-chave: Moralidade, Etica, Administracio publica, Beneficios fiscais, Guerra fiscal

Abstract/Resumen/Résumé

The present study aims to identify in what measures the end of the tax benefits proposed by
the Constitution Amendment Project 45 may imply a call to tax morality. The methodology
adopted was the bibliographic and jurisprudential documentary. The result of this study
which runs through the theme of administrative and tax morality, it's concluded that the end
of tax benefits, if approved through the Tax Reform proposed, will be a call of the State to
tax morality, that in the position of collector and holder of the power to tax, will be assuming
an ethical stance towards society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Morality, Ethic, Public administration, Tax benefits,
Tax war
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1. INTRODUCAO

O estudo da moralidade aplicada ao Direito Tributario € uma seara que vem
desabrochando por meio de contribuicfes trazidas principalmente da Filosofia, incluindo-se
também da Economia e até mesmo da Teologia para a Ciéncia Juridica. No Brasil,
indubitavelmente, embora seja objeto de algumas discussdes tedricas, esta tematica justifica-se
e ganha impulso em func¢éo do principio da moralidade estar explicito na Constituicdo Federal,
0 que enaltece a intencdo do Constituinte em manter este tema em pauta.

Por outro lado, recentemente, o Projeto de Emenda a Constitui¢do 45 (PEC 45) trouxe
a tona na sua proposta de reforma a questdo da instituicdo de um imposto Unico sobre bens e
servicos no Brasil e, por conseguinte, o fim das concess@es de beneficios e isen¢des fiscais no
ambito deste novo tributo.

Embora possa parecer um pouco arriscado discutir-se acerca do projeto de legislacdo
proposto, ou seja, ainda ndo aprovada pelo Poder Legislativo, e muito menos promulgada pelo
Poder Executivo, o presente estudo busca identificar em que medida o fim dos beneficios fiscais
propostos pela PEC 45, com a instituicdo do Imposto Sobre Bens e Servigos, podem implicar
numa chamada a moralidade tributaria.

Esta analise justifica-se em razdo de alguns juristas e estudiosos sobre o tema ja haver
alertado que os fatores de favorecimentos fiscais implicam em posturas imorais perante a
sociedade, por lesarem outros direitos e principios que regem o Direito Tributario. Neste
contexto, viu-se crescer no Brasil a chamada guerra fiscal entre Estados e Municipios, com a
concessdo de isencgdes tributarias que contrariam as normas constitucionais, principalmente o
Imposto sobre Servigos (ISS) e o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS),
que sdo tributos de competéncia municipal e estadual, respectivamente. Em muitos casos, estas
isencdes sdo utilizadas sob o pretexto para obtencdo/negociacdo de novos investimentos
regionais, mas sem observancia da Lei Maior, consequentemente mediante posturas imorais.

O que se busca, por fim, é verificar se apos a realizacdo do estudo, o fim dos beneficios
fiscais, mesmo que apenas no &mbito dos tributos sobre bens e servicos, podera indicar se
haverd4 uma contribuicdo para a elevacdo do principio da moralidade em matéria de Direito
Tributario e, ainda, em que aspectos da sociedade geram maior implicancia.

Para tanto, buscou-se através da pesquisa bibliografica, com destaque para os estudos
sobre moralidade administrativa e moralidade tributaria, bem como através da pesquisa

documental de jurisprudéncia, analisar o assunto da moralidade com uma visdo mais especifica



sobre a sua provocacao frente aos beneficios fiscais, sobretudo em razdo da Proposta de Emenda
a Constituicao 45.

Partindo-se destes pressupostos, investiga-se inicialmente o sentido e o alcance do
principio da moralidade previsto no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, e quais 0s agentes
que devem obediéncia a este principio. Num segundo momento, estuda-se a sua aplica¢do ao
Direito Tributario para, ao final, analisar as mudangas propostas na PEC 45 com relag¢éo ao fim
dos beneficios fiscais sobre o Imposto de Bens e Servicos, tratando, assim, a respeito da sua
implicancia a moralidade tributaria no Brasil.

Acrescente-se que o0 presente estudo se inicia pelo topico da moralidade, haja vista a
necessidade de contextualizagdo deste tema no universo juridico brasileiro, e consequentemente
em matéria de tributacdo para, entdo, enfatizar se a proposta que orienta o fim dos beneficios

fiscais esta ou ndo buscando a efetivacdo deste principio constitucional de profunda intensidade.

2. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA MORALIDADE: QUAL O SEU SENTIDO
E ALCANCE?

Muito se tem discutido, principalmente neste periodo p6s Operacdo Lava Jato, acerca
de conformidade, ética, praticas anti-corrupcdo, compliance e integridade, dentre outras
terminologias adotadas para parafrasear os assentos de boa conduta das relacbes entre
particulares, mas também no trato entre particulares e a Administracdo Publica.

Embora se tenha percebido uma ampliacdo da discussao sobre o que é fazer o certo em
determinado periodo de tempo e espaco, 0s conceitos que integram a moralidade, sobretudo
administrativa, ja vém sendo estudados ha longa data. Ainda em 1951, Ant6nio Joseé Branddo
trouxe o conceito de Hauriou — juspublicista francés — sobre moralidade administrativa, que foi
definido como um “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administragdo” (1951, p. 457). Brandao, em sua abordagem sobre a moralidade administrativa,
explica que Hauriou foi o primeiro doutrinador a discorrer sobre a moralidade administrativa,

ao desenvolver a seguinte tese:

[...] a legalidade dos atos juridicos administrativos é fiscalizada pelo recurso baseado
na violacgdo da lei; mas a conformidade desses atos aos principios basilares da “boa
administracdo”, determinante necessaria de qualquer decisdo administrativa, &
fiscalizada por outro recurso, fundado no desvio de poder, cuja zona de policiamento
é a zona da “moralidade administrativa”. (1951, p. 457).



Torna-se importante ressaltar que, conforme se observa, o conceito de moralidade
administrativa surgiu com a ideia de fiscalizagdo do abuso e desvio de poder. (MACEI, 2012,
p. 9).

Posteriormente, em 1974, Franco Sobrinho ja se atentava em estudar o problema da
legalidade e da moralidade dos atos de governo, enaltecendo a importancia do principio moral
como uma forma de controle da Administracdo (p. 222), onde acreditava inclusive que, havendo
um vicio de finalidade na lei, 0 que estaria em jogo ndo seria a legalidade, mas sim um ato
dotado de ndo moralidade. (p. 15).

No Brasil, o tratamento de assuntos relacionados a Administracdo Publica faz parte de
um arcabouco Constitucional que acabou consagrando-se na Constitui¢ao de 1988; o legislador
previu em seu art. 37 que um dos principios ao qual a Administracdo Publica deve obediéncia
é o da moralidade. (BRASIL, 1988). Dessa forma, 0 assunto encontra-se constitucionalizado
por mais de trés décadas, exigindo-se daquele que exerce a atividade publica um dever-agir
moral.

De forma literal quanto a sua escrita, a palavra moralidade aparece na Constituicdo de
1988 por trés vezes, sendo a primeira delas no art. 5°., inciso LXXIII, ao tratar da acao popular;
em seguida, ressurge no art. 14, § 9°. ao abordar os direitos politicos; e, por fim, no art. 37,
caput, ao enaltecer os principios gerais da Administracdo Publica. Quanto a moralidade do art.
14, § 9°, refere-se ao processo eleitoral em si, estabelecendo a necessidade de analise da vida
pregressa do candidato. Ao comentar o inciso LXXIII do art. 5°, José Guilherme Giacomuzzi
(2002, p. 299) assevera que esta “moralidade administrativa do art. 5° é a legalidade interna do
ato”, por ndo entender nesta moralidade uma novidade de contetdo (2002, p. 292), no entanto,
no contexto do art. 37 o autor pontifica que seu conceito esta intrinsecamente relacionado ao

principio da boa-fé, sendo veja-se:

No artigo 37, entendo que a principal - ndo a Unica - funcdo da moralidade
administrativa é veicular ao Direito Publico o principio da boa-fé, que vem do Direito
Privado. A boa-fé objetiva principalmente, porque a subjetiva est4 consubstanciada
na improbidade administrativa, prevista no § 4° do mesmo art. 37. (2002, p. 300).

Cumpre aqui, certamente, analisar qual o sentido e o alcance do principio
constitucional da moralidade previstos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988,
considerando-se que surgirdo posicionamentos distintos sobre este tema e, ainda, faz-se

necessario saber quem lhe deve obediéncia.



Marco Aurélio Greco (2017, p. 282), ao ponderar sobre 0s principios constitucionais,
esclarece que “a Constitui¢ao consagra um principio, significa dizer que consagra uma diretriz
positiva a ser seguida na acdo da Administracdo Publica”, e enaltece que o principio da
moralidade administrativa importa no posicionamento que é adotado com o destinatario da
acao, diferenciando, assim, a moralidade de moralismo (p. 289-290). O autor explica ademais,
que “agir com moralidade ¢ assumir um compromisso perante 0 Outro; agir positivamente e,
certamente, correr riscos!” (p. 293); dessa forma, a Administracdo Publica é dado o dever de
agir atendendo o principio da moralidade com vistas ao destinatario da acao.

Ao ser amplamente discutido no &mbito do Direito Administrativo, percebe-se que o
principio da moralidade traca um limite e um direcionamento a atividade administrativa,
impedindo assim que o Estado desconsidere os direitos e garantias constitucionais do povo;
mas, mais do que esse intento, torna-se uma matéria que se harmoniza com o dever ético e com
as regras juridicas. (CARVALHO, 2009, p. 5-7). Da mesma forma, admitir o principio juridico
da moralidade pablica ndo significa admitir pura e simplesmente uma identidade entre o Direito
e a Moral. Marcal Justen Filho trata da importancia da diferenca entre as normas juridicas e

normas morais com bastante clareza (1995, p. 45):

Os processos de formacdo de normas juridicas e morais permanece distinto e
diferenciado. Mesmo os ambitos de abrangéncia dessas duas ordens de controle de
conduta seguem sendo diferentes e, sob certo angulo, incompativeis. Porém, o que
ndo se admite é que as condutas relevantes para o Direito, praticadas por um agente
publico, possam ser validas se desconformes com alguns angulos da moralidade.

Em matéria de Direito Administrativo, Henry Lopes Meirelles (2008, p. 90) pontificou
que a moralidade administrativa constituiu um “pressuposto de validade de todo ato da
Administragdo Publica”, e ainda, que por consideracbes de Direito e da Moral, os atos
administrativos devem obediéncia também ao que é honesto, a lei ética da instituicdo, e ndo
somente & lei juridica.

José Afonso da Silva (2005, p. 668), ao abordar o tema, observa a moralidade comum
e chama atencdo para o ponto em que os limites e direcionamentos da atividade publica,
pautados pelo principio da moralidade administrativa, ndo podem ser confundidos com a
moralidade comum, haja vista que a primeira possui contetdo juridico tragado por regras e
principios proprios da Administragdo Publica. Embora o autor faga alusédo que a moralidade
juridica ndo necessariamente significa que “o ato legal seja honesto”, também n&o nega -
embora admita a dificuldade de haver a possibilidade de desfazer-se um ato administrativo sob

o fundamento de estar pautado num vicio de imoralidade - a conotacéo juridica que € dada a



moralidade administrativa. (2005, p. 668). Talvez, ao tracar essas referéncias, o autor objetive
distinguir a moralidade comum da moralidade administrativa, com base no conteudo juridico
que lhe € dado, para que a Administragdo Publica ndo seja tomada ou influenciada por
moralismos carregados de subjetividade. (NOGUEIRA, 2010, p. 44).

Por conseguinte, embora o principio da legalidade seja amplamente evocado no &mbito
do Direito brasileiro, por si s6 ndo garante o atendimento a moralidade que o Constituinte
intencionou positivar. Observa-se que o ato formalmente legal ndo necessariamente podera ser
materialmente moral (NOGUEIRA, 2010, p. 46). Esta acepc¢do leva a conclusdo de que o
principio da moralidade previsto no art. 37 da Constituicdo Federal é dotado de autonomia e
efetividade, e por si s6 ele pode produzir efeitos na seara juridica.

Demetrius Nichele Macei e Antdnio Carlos Diniz Murta (2016, p. 104), ao tratarem
sobre a autonomia do principio da moralidade, explicam que nao é passivel de confirmacéo a
ideia de que o principio da legalidade poderia mostrar-se como um limitador do principio da
moralidade, mas se aceita a ideia de que a legalidade e a moralidade sdo principios
complementares e autdbnomos. Ademais, os autores concluem sobre a relacdo entre esses

principios que:

[...] o Principio da Moralidade é uma excecéo ao Principio da Legalidade, abarcando
as situagcdes em que, mesmo atendida a Legalidade, assim como os demais principios
constitucionais, como o da lgualdade, ainda assim teremos uma
inconstitucionalidade com base da imoralidade da norma positivada. (2016, p.
104, grifo nosso).

Claudio Ari Mello comunga do mesmo ponto de vista expressado pelos professores
Demetrius Nichele Macei e Antonio Carlos Diniz Murta. Em seu artigo denominado
Fragmentos Tedricos sobre a Moralidade Administrativa, ele explica que, embora o principio
da moralidade administrativa apresente desdobramentos internos, e por isso acabe
exteriorizando-se em outros principios juridicos, mesmo assim “possui autonomia normativa
dentro do sistema juridico nacional e ndo pode ser considerado apenas como uma expressao
redundante e dispensavel do principio da legalidade na sua fei¢do interna ou substancial” (2004,
p. 108). Partindo-se desta analise, poder-se-ia afirmar que uma lei podera ser declarada
inconstitucional, por exemplo, caso venha a ferir o principio da moralidade, mesmo que
formalmente legal.

Sob este prisma, no entanto, a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
assim ndo entendeu ao julgar, em 2002, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade de numero

2.306, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil em matéria de



anistia de multas de natureza eleitoral.* Ao pronunciar o seu voto, o Ministro Moreira Alves
afirmou que a sua real preocupacgdo era o pedido embasado no principio da moralidade, no
entanto, entendeu que “a nossa Constituicao alude a moralidade da Administragao Publica
direta ou indireta em texto que néo alcanga o legislador”. (BRASIL, 2002, p. 115).

Note-se que, a proposito, o destaque realizado pelo ministro com relacdo ao tema, de
que o principio da moralidade nédo se aplicaria ao legislador, deve-se pela disposicao do texto
constitucional, ou melhor, pela organizacdo dos Titulos e Capitulos. Como é do conhecimento
geral, a Constituicdo vigente, no art. 37, contempla, dentre outros principios, também o da
moralidade, que esta contido no titulo da Organizacdo do Estado, seguidamente em capitulo
proprio da Administracdo Publica; diferentemente, a Organiza¢do dos Poderes tem titulo
préprio, com capitulo especifico para o Poder Legislativo.

Marcal Justen Filho (1995, p. 46), por sua vez, ja tratava deste assunto, classificando-
0 como da moralidade publica ainda em 1995, e embasa 0 seu entendimento sob a premissa de
que a Constituicdo de 1988 ndo pode ser interpretada isolando-se a sua letra a cada dispositivo.
Neste contexto, ao tratar da aplicacdo do principio da moralidade a atividade legiferante,
enfatiza-se que o sistema juridico (neste caso a Constituicdo Federal), em todos os seus
capitulos “exige a submissdo dos agentes publicos a moralidade publica”, 0 que significa dizer
que abarca também o agente que desempenha uma funcao legislativa, porque, ao revés, seria
afirmar que “a atividade administrativa estaria sujeita ao principio da moralidade publica, mas
o0 ato legislativo assim, como o judicial, estariam autorizados a investir contra a moralidade
publica” (1995, p. 46), o que ndo haveria razdo para assim ser. E, sobre esta particularidade
especifica, o autor explica, ainda, que “legislar e administrar sdo conceitos distintos”, mas que
“legislar €, sob certo angulo, mais do que administrar”, e que “legislar tanto quanto administrar
séo fungdes publicas”, e o “vicio de imoralidade que invalidaria um ato administrativo nao
desaparece quando comparado a uma lei”. (1995, p. 47-48, grifo do autor).

Em 2014, o Supremo Tribunal Federal, em outra decisédo em sede de A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade (BRASIL, 2014, p. 1), decidiu pela inconstitucionalidade de uma lei do
Distrito Federal com base na violagdo dos principios da moralidade e impessoalidade. Embora

a decisdo ndo impusesse a inconstitucionalidade apenas com base em violagdo do principio da

! Trata-se de decisdo de 21 de marco de 2002 que restaurou a eficacia da Lei n°. 9.996 de 2000, que anistiou as
multas aplicadas pela Justica Eleitoral nas elei¢fes de 1996 e 1998. A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.306
foi ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, contra 0 Congresso Nacional, autor do
projeto de lei que foi vetado pelo presidente da Republica. O veto, no entanto, foi derrubado pelo Congresso
Nacional e a lei promulgada. Apo6s, havia sido concedida uma liminar nesta acdo, mas no julgamento pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal a lei em tela foi julgada constitucional.
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moralidade — de forma isolada, autbnoma - o admite como tal em conjunto com o principio da
impessoalidade, o que confirma a aplicacdo do principio da moralidade a todos os agentes
publicos, incluindo-se o Poder Legislativo.?

Ives Gandra da Silva Martins (1998, p. 17-20) assevera que o principio constitucional
da moralidade administrativa € o mais relevante principio da Administracéo, é o principio que
se sobressai no meio de todos, uma vez que os demais sempre acabam por desaguar naquele. E
ainda, o autor explica que esta moralidade ndo se vincula apenas a obediéncia estrita da lei, haja
vista que se deve pautar na preocupacédo de nao vir a gerar qualquer problema ao administrado
pela sua conduta (p. 20).

Ives Gandra da Silva Martins vai adiante ao afirmar que o principio da moralidade
publica se aplica aos atos administrativos e também as disposicGes legislativas, considerando
que, ao revés, o comportamento “aético” resulta em prejuizo ao cidaddo, e ainda, a legislagéo
que venha a ferir a Constitui¢do ou os principios do Direito “macula a ética e a moralidade”.
(1998, p. 34).

Logo, analisadas as considerac@es supracitadas, é possivel inferir que o principio da
moralidade administrativa alcanca todos os agentes publicos e, ao incluir o Poder Legislativo,
alcanca também todos os atos por este praticados, motivo pelo qual convém o estudo acerca da

sua aplicacdo no ambito do Direito Tributério.

3. APLICACAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA MORALIDADE NO
DIREITO TRIBUTARIO

No patamar do Direito Tributario, as discussdes sobre a aplicacdo do principio da
moralidade também tém tomado espaco, embora possa parecer um tema um tanto desconhecido
as matérias tributarias, ja que no Brasil, especificamente, os tributos tém-se norteado pelo estrito
cumprimento da legalidade (JUSTEN FILHO, 1995, p. 44). Neste contexto, observam-se
algumas suscitacOes acerca deste assunto, e ndo somente com relacdo a moralidade aplicada
aos atos do Estado, mas também aquelas provenientes dos contribuintes.

Inicialmente, denota-se uma preocupacdo em garantir a moralidade como

complemento da isonomia tributaria, porque a moralidade “fornece o contetdo para aplicagédo

2 A Lei Distrital declarada inconstitucional foi a de n® 3.189/03 - “Brasilia Music Festival”. Esta decisdo também
é citada no artigo A Moralidade na Constituicéo Brasileira e os seus efeitos na Administragdo Fazendaria de autoria
do Professor Demetrius Nichele Macei e Antbnio Carlos Diniz Murta, ao tratarem acerca da autonomia do
principio da moralidade.
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do principio da isonomia". (JUSTEN FILHO, 1995, p. 55-56). Ao tratar da isonomia, infere-se
que a moralidade tributéria se faz necessaria para atender outro principio, o da capacidade
contributiva, sob pena de ndo atentar para os fatores de justica social. A par desse entendimento,
o0 Estado, se tomar a posi¢do de mero arrecadador, sem observar o principio da isonomia e
demais aspectos sociais da tributacdo, também estara afrontando o principio da moralidade no
ambito do Direito Tributario. (MACEI, 2012, p. 10).

Roque Antonio Carrazza (2017), ao tratar da moralidade tributaria do Estado e dos
contribuintes numa palestra proferida no XXI Congresso Internacional de Direito Tributario,
em Belo Horizonte, organizado pela Associacdo Brasileira de Direito Tributério, explicou que
dentre outros exemplos, no seu entendimento o principio da moralidade esta presente no Direito
Tributério quando: a lei cria o tributo de forma adequada; a lei tributaria sé € aplicada a eventos
futuros, desconsiderando assim o passado, e revelando-se irretroativa; e a lei trata o0s
contribuintes com isonomia. O palestrante afirmou que as ideias em discussdo ja sdo aceitas
pela “macica maioria dos estudiosos”, no entanto, o principio da moralidade podera nao estar
presente em inimeras condutas/hipoteses e dentre elas cita que a Emenda Constitucional de
numero 82 de 2001 feriu a moralidade ao admitir o aumento ou a instituicdo de impostos por
Medida Provisoria. Essa atitude, segundo o jurista, atenta contra o principio democratico, uma
vez que a Medida Provisoria ndo se origina dos representantes do povo, mas sim do Chefe do
Poder Executivo. Neste contexto, Carrazza explica, ainda, que se fere o principio da moralidade
ao criar-se tributos que assumem fei¢des confiscatorias e que ndo apresentam o retorno devido
a sociedade; que o principio da moralidade é esquecido quando as pessoas politicas persistem
na cobranga de tributos inconstitucionais; e ainda, quando se é negada a restituicdo do indébito
tributario. Em continuag&o a sua explanagéo, o professor afirma que “é maltratado o principio
da moralidade” na medida em que as pessoas politicas concedem isencdes, incentivos e
beneficios fiscais que atentam contra a isonomia. No seu entendimento, esses atos diminuem a
arrecadacao e sobreonera os contribuintes que pagam os tributos. Por fim, o jurista assevera que
0 principio da moralidade ndo é levado em conta quando se alteram para pior as regras de
tributacdo sobre a renda e, por consequéncia, essas regras passam a ser aplicadas no mesmo
exercicio financeiro, sob o argumento de que o ajuste anual é feito no exercicio financeiro
seguinte; e, por derradeiro, quando se veda o parcelamento tributario a quem “ousou bater as
portas do Poder Judiciario para salvaguardar seus direitos fundamentais”. (2017).

Importante assinalar que Carrazza (2017) admite amplamente nesta explanacdo a

aplicacdo do principio da moralidade no &mbito do Poder Legislativo em matéria de Direito
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Tributério, o que refor¢a os entendimentos sobre a aplicacéo deste principio a todos os agentes
que desempenham funcgéo publica.

Para Demetrius Nichele Macei (2012, p. 10-11), o principio da moralidade publica no
ambito tributario também restara ferido quando a complexidade sistematica de determinados
tributos gerar uma dificuldade tamanha ao contribuinte que, por vezes, o induz ao erro, ou até
mesmo quando é prestigiado o contribuinte mal-intencionado por intermédio de anistias. Neste
contexto, o professor chama atencdo para o comportamento antiético da “guerra fiscal” entre
os Estados Federados, e também para a utilizacdo de meios coercitivos ndo adequados na
cobranca de dividas tributérias, citando como exemplo a inclusdo de socios de empresas no
polo passivo das demandas executivas, sem um processo administrativo prévio. (2012, p. 11).

Neste caminho, merece destaque o entendimento de Marco Aurélio Greco (2008)3, ao
tratar do tema do dever da Administracdo Fazendaria de devolver ex officio o tributo cobrado
indevidamente. O autor assevera que o fato de a lei ndo prever expressamente que na existéncia
de recolhimento indevido de tributo a autoridade fiscal poderé realizar a devolucédo ex officio
ndo impede a Administracdo Fazendaria de assim fazé-lo, sabendo-se que ‘“atualmente,
legalidade tem o sentido de obediéncia do ordenamento juridico como um todo e ndo apenas,
cega e limitadamente ao texto da lei em sentido formal” (2008, p. 3). Este talvez seja 0 maior
argumento em favor da devolugdo ndo ocorrer de maneira ex officio pelos agentes fazendarios.
Diversamente, para Greco, “na medida em que constatada a ocorréncia de um pagamento
indevido, a manutencdo dos respectivos montantes em mao do Fisco configura hipbtese de

ilegalidade continuada”, e continua afirmando que a ilegalidade ndo estd apenas no fato da

Administracdo Fazendaria “cobrar algo sem fundamento juridico suficiente (ilegalidade da
cobranca) tendo por objeto um ato pontualmente considerado; ilegal é também manter os
respectivos valores consigo sabendo da sua falta de fundamento juridico”. (2008, p. 4, grifo do
autor).

Ives Gandra da Silva Martins (1998, p. 30-31), ao referir-se ao atraso na devolucéo de
quantias recebidas indevidamente pela autoridade fiscal, também invoca que se trata de uma
afronta ao principio da moralidade e faz, inclusive, mengéao ao principio da “ilegalidade eficaz™*

no campo das financas publicas, que fere a moralidade publica, apesar de ser costumeiramente

% O referido artigo ndo esta disponivel na sua forma on-line, motivo pelo qual a paginagéo utilizada na referéncia
leva em consideragdo o arquivo impresso, disponibilizado pelo autor ao UniCuritiba.

4 O principio da “ilegalidade eficaz”, segundo Ives Gandra da Silva Martins, é uma tese de Souto Maior Borges,
defendida em 1978 num Congresso sobre Direito Tributario na Argentina. Segundo o autor da tese, este principio
teria a mesma a mesma utilidade que o da legalidade tributaria, haja vista de que aquilo que entra sem ser devido
e ndo é devolvido pelos cofres publicos, gera 0 mesmo efeito as finangas que os tributos devidos.
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utilizado. Ademais, ao exigir-se tributos sobre operacdes celebradas com a Administracdo
Publica e que ndo sdo adimplidas por esta, 0 autor entende que se estaria “as raias do “crime’’,
na medida em que o0 governo recebe 0 servico, ndo paga a contraprestacdo, e ainda pretende
cobrar tributos incidentes, alegando a desvinculacdo da negociacdo mercantil com o pagamento
dos tributos, o que demonstra uma clara afronta a moralidade tributéria de igual forma.

A doutrina de Klaus Tipke trata amplamente sobre a moralidade tributaria e prevé que
a “Etica Tributaria é, por conseguinte a Teoria do agir moral impositivo dos Poderes Publicos
— 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario — assim como do agir moral tributario do
Contribuinte”. (2012, p. 7). Tipke apresenta o entendimento de que a moral tributéria deficiente
é um reflexo da falta de acdo do Estado, ou seja, da sua deficiéncia moral fiscal (2012, p.7), e
alerta ainda para a realidade de que sobre a moral tributaria ocuparam-se filésofos, economistas
e tedlogos, e que, posteriormente, juntaram-se o0s juristas, enfatizando que o Direito Tributario
ndo pode prescindir da ética e da moral (2012, p. 9-12).

Para explicar a teoria desenvolvida, Tipke analisa a ética tributéaria do legislador, das
autoridades fazendarias, do Poder Judiciario e também dos contribuintes, fazendo alguns
guestionamentos fundantes, entre os quais destacam-se trés considerados principais. O primeiro
deles trata de qual principio ou valor o Poder Publico e os cidaddos devem seguir para que a
tributacdo possa ser considerada justa (2012, p. 8). Neste aspecto, 0 autor aponta o principio da
capacidade contributiva, por ser o Gnico principio fundamental adequado a todos os tributos de
fins fiscais, excetuando-se, portanto, aqueles de carater dirigista. (2012, p. 20). O segundo
questionamento de destaque é: “agem as autoridades imoralmente, quando esbanjam os
recursos publicos™? (2012, p.8). Sobre este tdpico, o autor assinala que a sonegacdo fiscal é
punivel, mas a dissipagdo de recursos fiscais ndo é punivel, de modo que o Estado exige moral
tributaria dos cidaddos, mas acaba sendo tolerante com a dissipacdo, 0 que é uma conduta
imoral. (2012, p. 97-98). Por fim, o terceiro questionamento em comento refere-se ao carater
ético em punir a sonegacao fiscal dos cidaddos, mesmo quando os impostos sonegados sdo
injustos ou inconstitucionais. (2012, p. 9). Para esta questdo o autor da o seguinte parecer: 0
contribuinte que considerar uma notificacéo fiscal injusta podera buscar através de uma acéo a
defesa de seus direitos fundamentais, mas o simples fato de ele entender que uma lei injusta
ndo Ihe da o direito de sonegar, porque se assim fosse desapareceria a seguranga juridica. (2012,
p. 117-134). Tratando-se ainda do mesmo tema, o professor alemdo explica que o Direito Penal
Tributario reconhece duas fungdes, sendo uma delas contribuir para que o Poder Publico
obtenha de cada devedor contribuinte os tributos de acordo com a legislagdo vigente; e uma

segunda funcédo, de contribuir para que ninguém desvie ou deixe de recolher seus tributos
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visando obter prestacGes por parte do Poder Publico as custas dos demais contribuintes
concidadaos. (2012, p. 117-134).

Adicionalmente as considera¢des acima elucidadas, também merecem destaque outras
afirmacdes de Klaus Tipke sobre a deficiéncia da moral tributaria do legislador e também sobre
os favorecimentos fiscais. Sobre a deficiéncia moral legislativa, o autor explica que “se 0
legislador aprova dolosa ou levianamente leis que sdo inconstitucionais”, ou se ndo revoga a
norma juridica eivada de vicios, “entdo ele atua tributariamente de modo imoral”. (2012, p. 79).
Com relacdo aos favorecimentos fiscais e subvences, o jurista explica que esta medida ndo
esta de acordo com a economia de livre mercado e, ainda, gera desperdicio de recurso por parte
do Estado, o que também implica numa postura imoral. (2012, p. 64).

Outro tema importante discutido atualmente que também é abordado por Klaus Tipke,
refere-se ao planejamento tributario, ou a denominada elisdo fiscal. O autor entende que
“cumprir as leis é - também - um dever moral”, esclarecendo que o contribuinte que atuar de
maneira a ndo preencher o requisito legal, mas que ao mesmo tempo esteja dentro dos ditames
legais sem realizar uma acdo ilegal e organizando-se de maneira que possa pagar menos
tributos, ndo age imoralmente, porque se trata de uma pratica reconhecida nos Estados de
Direito que preservam a liberdade. (2012, p. 99-100)

Sobre este assunto de planejamento tributario com o fim Unico de pagar menos
tributos, também discorre lves Gandra (1998, p. 35), assinalando que o planejamento realizado
dentro da lei, ndo fere o principio da moralidade, mas, diversamente, se “implicar solugdes
ilegais, como, por exemplo, 0 uso de pessoas sem patrimbnio para substituir outras com
patrimonio, em empresas que devam ao Fisco, objetivando tornar incobravel a divida”, ou seja,
se houver o objetivo de lesar o fisco, entdo sim, haverd afronta ao principio da legalidade.

Note-se que Tipke e tantos outros autores, juristas do Direito Tributario, dedicaram-se
ao estudo da moralidade tributaria e assinalam diversos aspectos aplicaveis ao ordenamento
juridico tributario brasileiro, bem como as condutas adotadas pelo Estado e pelos contribuintes
no Brasil. Dessa forma, cumpre realizar uma analise das mudancas propostas na Proposta de
Emenda & Constituicdo de nimero 45 com relacdo ao fim dos beneficios fiscais, bem como

analisar qual a sua implicancia a moralidade tributaria no Brasil.

4. FIM DOS BENEFICIOS FISCAIS PROPOSTOS PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL 45 E A SUA IMPLICACAO A MORALIDADE TRIBUTARIA
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A Proposta de Emenda a Constitui¢cdo de nimero 45 (PEC 45)°, tem como objetivo
principal simplificar e racionalizar a tributacdo sobre a producgéo e a comercializa¢do de bens,
bem como a prestacdo de servi¢os que hoje enquadram-se em uma base tributavel de forma
compartilhada com a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Neste contexto, a proposta
do legislador prevé a substituicdo do IPI, PIS, Cofins, ICMS e ISS por um imposto Unico
denominado Imposto Sobre Bens e Servigos — IBS. (EVANDE et al., 2019, p. 2-3).

Além da substituicdo de impostos acima mencionada, a Proposta, caso aprovada, prevé
que o IBS serd instituido por Lei Complementar e incidira sobre toda a gama de bens, servicos
e direitos, tangiveis e intangiveis; as aliquotas serdo definidas por cada ente federativo e sera
instituido um Comité Gestor Nacional do IBS, que tera representantes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.t (BRASIL, 2019).

Na introducdo as justificativas para a instituicdo do IBS, destaca-se que a reforma da
tributacdo sobre 0s bens e servigos no Brasil € matéria urgente, dado o fato de que as suas falhas
entravam o crescimento do Pais, além de prejudicar o conhecimento do cidaddo sobre a real
tributacdo, haja vista a sua complexidade. Além destes argumentos, aufere-se que o atual
modelo gera um contencioso volumoso, impede a transparéncia tributaria e gera um
desvirtuamento nas questdes concorrenciais. (BRASIL, 2019).

A Proposta de Emenda a Constituicdo prevé, ainda, a substituicdo dos tributos atuais
(IP1, PIS, Cofins, ICMS e ISS) pelo IBS num prazo de dez anos, com dois anos de teste e oito
anos de transicdo, o que possibilitara fazer eventuais ajustes necessarios no periodo de teste.
(BRASIL, 2019).

Quanto aos beneficios tributarios previstos na Proposta de Emenda, embora seja um
pouco contraproducente tratar de legislacdo ainda ndo aprovada a PEC 45, ao instituir o IBS,
propunha no seu texto original o fim das isen¢des fiscais através da sugestdo de redacdo para a

inclusdo do art. 152-A, § 1°,, IV a Constituicdo Federal de 1988, nos seguintes termos:

IV - —ndo sera objeto de concessdo de isencdes, incentivos ou beneficios tributérios
ou financeiros, inclusive de reducdo de base de célculo ou de crédito presumido ou
outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga
tributaria menor que a decorrente da aplicagdo das aliquotas nominais. (BRASIL,
2019).

5> A PEC 465 foi apresentada em 03/04/2019 pelo Deputado Baleia Rossi (MDB-SP), e propde alteracdo no Sistema
Tributario Nacional.

& Art. 152-A da Proposta de Emenda a Constituigdo n° 45.
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Embora esta PEC j& tenha recebido inUmeras propostas de emenda ao seu texto
original’, na apresentacdo das suas justificativas o legislador traz alguns destaques sobre a
questdo dos beneficios fiscais, enaltecendo que “a vedacao a beneficios fiscais busca evitar o
risco de que setores especificos busquem um tratamento diferenciado no ambito do IBS, o que
inevitavelmente leva a distor¢oes competitivas e alocativas”. (BRASIL, 2019, p. 31). Ainda,
assinala-se que a proposta constitucional supracitada, ao extinguir a concessao de beneficios
fiscais no ambito do IBS, regulamenta também a questdo da guerra fiscal do ICMS e do ISS,
evitando distor¢cdes em razdo de diferenciagdes de tributacdo. (BRASIL, 2019, p. 34-47).

Por outro lado, hd uma previsdo em carater de exce¢do a vedacdo de concessao de

beneficios fiscais no ambito do IBS, mediante criagdo de um mecanismo que possibilite a
devolucédo do imposto recolhido para contribuintes de baixa renda (EVANDE et al., 2019, p. 4)
com o objetivo de “melhorar o impacto distributivo da tributacdo do consumo” (BRASIL, 2019,
p. 49). A criagdo deste mecanismo, no entanto, dependera de Lei Complementar.
Ricardo Lodi Ribeiro (2019) faz uma critica ao fim da concesséo de incentivos e beneficios
fiscais no ambito do IBS, sob o ponto de vista de que os investimentos poderdo desaparecer,
principalmente nas regides distantes de médo de obra qualificada, longe de portos e da regido
consumidora, podendo acarretar em prejuizo aos Estados e Municipios.?

Outrossim, Demetrius Nichele Macei, que participou das discusses da PEC 45 na
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania na Camara dos Deputados (2019), na sua
defesa sobre a constitucionalidade deste Projeto de Emenda a Constituicdo ressaltou que hoje
os Estados brasileiros dependem do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) para
conceder isengdes em razdo da necessidade de aprovacao prévia, portanto, o Estado detém a
competéncia exclusiva sobre o ICMS, mas ndo pode legislar sobre ele; ou seja, trata-se de uma
autonomia aparente que gerou guerra fiscal, e os Estados utilizaram-se de forma
inconstitucional dos beneficios/isencBes fiscais para atrair investimentos. Para o professor, o
IBS, além de ser um projeto estratégico e com visdo de século XXI, aumenta a base de célculo
que dara maior autonomia financeira aos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Nas justificativas apresentadas & propositura da PEC 45, percebe-se uma preocupacao
com a questdo da guerra fiscal entre Estados e entre Municipios, ocasionada em grande parte

em funcao dos beneficios fiscais. No tocante aos Municipios, o0 que ocorre principalmente € a

" Até o final de dezembro de 2019, a PEC 465 ja recebeu 219 propostas de emenda ao Projeto.

8 Critica apresentada a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania em 22/05/2019, quando da sua
participagdo na Audiéncia Publica de Debate a a PEC n° 45/2019.
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utilizacdo de aliquotas de ISS abaixo do que € determinado pelo artigo 88 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, fixada em 2%. Com relacdo aos Estados, o que se
apresenta sdo concessdes de incentivos de forma unilateral, sem obediéncia a previséo do art.
constitucional 155, § 2°, XII, “g” da Constituicdo, combinado com o art. 2°, § 2. da Lei
Complementar n° 24 de 1975, que determinam a necessidade de aprovagéo pelo CONFAZ.
(MACIEL; ROSSIGNOLLI, 2018, p. 662-663). A respeito disso, a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal assim posicionou-se em um julgado envolvendo matéria de ICMS:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. LIMITACOES DO PODER DE
TRIBUTAR. ICMS. RESPEITO AO PACTO FEDERATIVO NA CONCESSAO
DE ISENCOES, INCENTIVOS E BENEFICIOS FISCAIS. EXIGENCIA
CONSTITUCIONAL DE DELIBERACAO DOS ESTADOS E DO DISTRITO
FEDERAL NA FORMA DA LEI COMPLEMENTAR.
INCONSTITUCIONALIDADE NA CONCESSAO UNILATERAL.
PROCEDENCIA. 1. As competéncias tributarias deverdo ser exercidas em fiel
observancia as hormas constitucionais, que preveem, especificamente, limitaces do
poder de tributar, com a consagracdo de principios, imunidades, restricdes e
possibilidades de concessdo de isengfes, incentivos e beneficios fiscais. 2. A
deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal para a concessdo de isencgdes,
incentivos e beneficios fiscais de ICMS é exigéncia direta do texto constitucional,
assim como a observancia da disciplina constante na lei complementar, que
constitui uma das matérias basicas de integracdo do Sistema Tributario
Nacional, no sentido de desrespeito ao equilibrio federativo (“guerra fiscal”). 3.
Desrespeito a alinea “g” do inciso XII do §2° do artigo 155 da Constituicdo
Federal em decorréncia da concessdo unilateral de incentivos e beneficios
fiscais no ICMS pela Lei estadual/MT n° 7.874/2002 (artigos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7°,
8% 9° 10 e 11, Programa de incentivo as usinas produtoras de &lcool do Estado de
Mato Grosso — PRO-ALCOOL). 4. Medida cautelar confirmada. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente. (BRASIL, 2019, grifo nosso).

O Presidente da Comissdo de Direito Tributario do Conselho Federal da OAB,
Eduardo Maneira (2019), que também participou dos debates sobre a PEC 45 na Comisséao de
Constituicao e Justica em maio de 2019, a Federacdo esta enfraquecida pela guerra fiscal que
derruiu com base nas isencdes fiscais. Neste aspecto, o debatedor fez mencédo de que néo se faz
politica de incentivos fiscais com a tributacdo do consumo, porque essa atitude gera distorcdes.
O ICMS, por exemplo, “virou um amontoado de beneficios fiscais, de regimes especiais”; e,
quanto aos Municipios, poucos deles tém poder de arrecadacdo, ou seja, a maioria vive de
repasse de fundos de participacédo e isso funciona no Brasil. Assim, para Eduardo Maneira, a
PEC 45 apresenta alguns meritos, dentre eles a simplificacdo e a unificacdo da base de
tributacdo, que também evita inimeras discussdes na tributacdo sobre os bens e servigos, mas
destaca-se aqui a exposi¢do com relagcdo a neutralidade, onde explica que “uma empresa na

hora de escolher onde fazer o seu investimento, ela ndo deve escolher onde a carga tributaria é
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menor, mas deve escolher onde se tem condi¢6es mais favoraveis de transportes, de educacao,
de logistica, porque a tributacdo do consumo deve ser neutra”.(2019)

Outra andlise de importante destaque ligada a questdo dos beneficios fiscais diz
respeito a renuncia de receita por parte dos entes federados. Ao conceder uma isencao fiscal, o
Estado deixa de arrecadar e, consequentemente, de obter receitas para fazer frente as suas
despesas, bem como para investir em infraestrutura, satde, educagdo e saneamento basico entre
outros. (SZAJNBOK, 2017, p. 174).

Por outro lado, a concessédo de beneficios fiscais sem a observancia dos pressupostos
constitucionais poderéa gerar disfuncbes de mercado, por afetar questdes de ordem econémica e
concorrencial. A respeito deste assunto, ainda no ano de 2000 o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE) pronunciou-se, atraves da Consulta de nimero 0038/99, realizada
pelo Pensamento Nacional das Bases Empresariais (PNBE), que buscava uma manifestacao
daquele Conselho acerca da nocividade ou ndo a livre concorréncia na préatica de guerra fiscal,
bastante realizada pelos Estados em razdo da concessdo de beneficios fiscais relativos ao ICMS.
Naquela oportunidade, ao responder a consulta, 0 CADE entendeu que esse favorecimento
gerado pela guerra fiscal causa um desnivelamento na ordem econémica, gerando, assim,
diversos efeitos negativos para a concorréncia e até mesmo para o bem-estar coletivo, dentre os

quais:

a) Retira o estimulo ao aumento constante do nivel geral de eficiéncia da economia,
permitindo uso menos eficiente de recursos e afetando negativamente a capacidade de
geracdo de riquezas do pais. b) Protege as empresas incentivadas da concorréncia,
mascarando seu desempenho, permitindo que mantenham préticas ineficientes e
desestimulando melhorias na producdo ou inovacdo. c) Permite que empresas
incentivadas, ainda que auferindo lucros, possam “predatoriamente” eliminar do
mercado suas concorrentes ndo favorecidas, mesmo que estas sejam mais eficientes e
inovadoras, em fungdo do enorme colchdo protetor de que dispdem. d) Prejudica as
demais empresas que, independentemente de sua capacidade, terdo maiores
dificuldades na luta pelo mercado, gerando com isso mais desincentivo a melhoria de
eficiéncia e inovacgdo. e) Gera incerteza e inseguranca para o planejamento e tomada
de decisdo empresarial, dado que qualquer calculo feito pode ser drasticamente
alterado — e qualquer inversdo realizada pode ser drasticamente inviabilizada com a
concessdo de um novo incentivo. f) Desestimula, por tudo isso, a realizacdo de
investimentos tanto novos quanto a expansdo de atividade em andamento. (BRASIL,
1999, p. 40).

Diante de todas as observacgdes realizadas a respeito da PEC 45 e da sua proposta
relativa ao fim dos beneficios fiscais naquilo que tange ao imposto sobre bens e servigos, bem
como das questdes trazidas com relacdo aos efeitos gerados pela aplicacdo das isencdes fiscais,
principalmente em matéria de ISS e ICMS, faz-se necessario investigar qual a implicancia desta

Proposta de Emenda & Constituicdo na moralidade tributaria.

19



De inicio, é possivel interpretar que a guerra fiscal levada até a Gltima instancia do
Poder Judiciario, em muitas vezes implica numa afronta ao principio da moralidade tributéria
e, portanto, a PEC 45 apresenta-se como uma solucéo para este impasse e, ainda, fortalece a
moralidade entre todos os entes federados e também com relacéo aos contribuintes.

Klaus Tipke (2012, p. 62-63), no caso alemdo, ao tratar dos tributos dirigistas, explica
que a maioria das normas dirigistas sdo “favorecimentos fiscais”, e que segundo opinides ja
difundidas na Alemanha por tributaristas e economistas, seria mais justo cancelar esses
favorecimentos fiscais e assim repartir a reducéo de aliquotas entre todos os cidadéos. Observe-
se que Tipke vincula a moralidade a justica e, dessa forma, ndo ha como ndo adentrar para o
campo da igualdade. Sob este ponto de vista, quando alguns pagam mais e outros menos em
razdo das concessdes de beneficios fiscais, também se esté diante de uma imoralidade tributaria.
Os beneficios fiscais concedidos sob a justificativa de atrair mais investimentos e empregos
sem a andlise da capacidade econémica ou capacidade contributiva acabam ferindo outros
principios atinentes ao Direito Tributério, que por sua vez desencadeiam em injustica fiscal, ja
que outros contribuintes terdo de arcar com a queda de arrecadacdo. (TIPKE, 2012, p. 66).

Além disso, o autor afirma, ainda, que os favorecimentos fiscais e subvencdes nao
estdo de acordo com a economia de livre mercado; e, mais do que isso, 0s favorecimentos
“deturpam e falseiam a concorréncia e retiram das empresas a pressao para melhorar seu
desempenho e baixar os custos”. Ademais, dificilmente mede-se se os objetivos dos beneficios
fiscais serdo alcangados, e ndo poucas vezes, 0s investimentos sdo desastrosos. (2012, p. 64).

Apbds a analise dos estudos mencionados acerca de moralidade tributaria, convém
lembrar que a Proposta de Emenda & Constituigdo de nimero 45, ao apontar o fim dos beneficios
fiscais sobre tributos de bens e servicos, esta exaltando o principio da moralidade no Direito
Tributéario Brasileiro. Além da PEC auxiliar no término da guerra fiscal entre Estados e
Municipios, estd também atentando para questdes de livre mercado, concorréncia e igualdade
tributéria, estimulando eficiéncia e, ainda, cuidando da arrecadacgéo, cujas medidas implicam

numa chamada a moralidade tributéria.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao tratar-se do fim dos beneficios fiscais propostos pela PEC 45 em razéo do projeto
de instituicdo de um imposto Unico sobre bens e servigos, entende-se que esta iniciativa esta
angariada num chamamento do Estado e, pela via reflexa, também do contribuinte a adogéo de

uma postura baseada no atendimento da moralidade.
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Uma vez admitida a aplicacdo do principio da moralidade a todos os agentes publicos,
incluindo-se, portanto, o Poder Legislativo; e também admitida sua aplicacdo ao Direito
Tributario, considerado por vezes como um “direito sem alma, e que precisa ser humanizado™,
esclarece-se que a observancia do legislador na proposicdo de mudancas legislativas que
atendam as necessidades de simplificacdo, de arrecadacdo que se perpetue no tempo, que ndo
beneficie uns em detrimento de outros, e ainda, que venham para estancar ilicitos criados pela
prépria Administracdo Publica no decorrer dos tempos, esta sim, diante do atendimento da
moralidade tributaria.

A Proposta de Emenda a Constitui¢do 45, ao prever o fim dos beneficios fiscais no
ambito do imposto sobre bens e servicos, esta realizando um chamado a moralidade tributéria,
na medida em que promove o término da guerra fiscal entre os Estados e Municipios e enaltece
0 principio da capacidade contributiva, evitando que o ente publico deixe de arrecadar tributos
e, em funcdo disso, de realizar os aportes necessarios no ambito local ou regional. Mencionada
Proposta ainda permite e convida o investidor a melhorar seus processos de gestéo, pois para
manter-se no mercado ndo fica a depender de beneficios, por muitas vezes subterflgios, e que
também contribuem para aniquilar a concorréncia.

De toda sorte, ndo se nega que a atividade empresarial é essencial para o
desenvolvimento econémico. Tendo a Republica Federativa do Brasil adotado como um de seus
fundamentos “garantir o desenvolvimento nacional” (BRASIL, 1988), ndao podera deixar de
editar, dentro dos limites que se fazem necessarios, medidas e politicas publicas para atrair
investimentos. Todavia, ndo se pode admitir concessdes despropositadas e até mesmo
inconstitucionais no lugar da realizacdo de uma boa administracdo que confira melhorias de
infraestrutura e logistica e com isso atraia investimentos, riqueza e renda por esta via.

Outrossim, note-se também que a redacdo da PEC trata tdo somente do fim dos
beneficios, incentivos e isencbes no ambito do IBS, e ndo estdo revogando as hipdteses de
imunidades ou ndo incidéncia tributaria, que permanecem preservadas no texto constitucional.

Logo, reiterando todas as ponderacfes sobre a matéria, conclui-se que o fim dos

beneficios fiscais propostos pela PEC 45 implica numa chamada a moralidade tributéria.
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