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Resumo

O presente artigo tem por objetivo demonstrar que os limites constitucionais
impostos a institui¢ao do IBS e da CBS por lei complementar abrangem nao
apenas aqueles que se apresentam expressos na linguagem constitucional,
mas também aqueles que se encontram implicitos no contetdo dos enuncia-
dos constitucionais e aqueles que lhe sao pressupostos ou sdo por ele implica-
dos. Para cumprir tal propoésito, sdo reconstruidos, na primeira parte deste
artigo, os limites constitucionais formais e, na segunda, os limites constitucio-
nais materiais. O exame dos limites formais permite concluir que a lei com-
plementar instituidora do IBS e da CBS nao pode alterar normas gerais de
Direito Tributdrio estabelecidas de maneira uniforme para todos os entes fe-
derados e para todos os tributos. A investigagdo dos limites materiais conduz
a conclusdo de que o IBS e a CBS s6 podem incidir sobre negécios juridicos
que sejam praticados por pessoas fisicas ou juridicas que sejam sujeitos passi-
vos habituais do imposto, sejam resultantes do exercicio de atividade econo-
mica, tenham a finalidade de destinar bens ou servi¢os ao consumo e sejam
inseridos em geral num ciclo econémico envolvendo varias etapas que vao da
sua produgao até o seu consumo, desde que tais negécios nao tenham por
objeto fatos ja abrangidos pela competéncia privativa ordinaria de outros en-
tes federados.

Palavras-chave: tributos sobre o consumo, limites constitucionais ao legisla-
dor, interpretagdo constitucional, significados expressos, implicitos, pressu-
postos e implicados.

Abstract

The purpose of this article is to demonstrate that the constitutional limits
imposed on the institution of IBS and CBS by means of a complementary law
cover not only those that are expressed in the constitutional language, but
also those that are implicit in the content of constitutional provisions and
those that are presupposed or implied by it. To cope with this task, the formal
constitutional limits are reconstructed in the first part of this article and, in
the second, the material constitutional limits. The examination of the formal
limits allows us to conclude that the complementary law establishing the IBS
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and CBS cannot alter general rules of Tax Law established in a uniform man-
ner for all federal entities and for all taxes. The investigation of the material
limits leads to the conclusion that the IBS and CBS can only be levied on legal
transactions habitually practiced by individuals or legal entities, resulting
from the exercise of economic activity, practiced with the purpose of alloca-
ting goods or services for consumption and inserted in general in an econo-
mic cycle involving several stages that go from its production to its consump-
tion, as long as they are not covered by the ordinary private competences of
other federal entities.

Keywords: consumption taxes, constitutional limits on the legislator, constitu-
tional interpretation, expressed, implicit, presupposed, implied meanings.

Introducao

A Emenda Constitucional n. 132/2023 alterou extensamente o Sistema Tri-
butario Nacional constante da Constitui¢ao Federal de 1988. Entre outras modi-
ficagdes, atribuiu aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, por meio da
inclusao do art. 156-A, a competéncia compartilhada para instituir o Imposto
sobre Bens e Servigos (IBS), e concedeu a Unido, mediante a inclusao do inciso V
ao art. 195, a competéncia privativa para instituir a Contribuicao sobre Bens e
Servigos (CBS).

Como ambos os tributos s6 podem ser instituidos por meio de lei comple-
mentar, ap6s a promulgagao da referida Emenda passou a ser fundamental saber
quais sao os limites constitucionais que a mencionada lei deverd obedecer para
validamente institui-los. E precisamente a reconstrugio — inaugural, introdutéria
e ndo exaustiva — desses limites que constitui o objeto do presente artigo, da se-
guinte maneira estruturado. Na sua primeira parte, sao reconstruidos os limites
constitucionais formais, assim definidos aqueles que dizem respeito ao procedi-
mento de formagao da lei complementar, ao modo como ela deve ser configurada
e ao modo como ela deve interagir com outras fontes. Na sua segunda parte, sao
reconstruidos os limites constitucionais materiais, assim compreendidos aqueles
que fazem referéncia ao contetido da lei complementar, abrangendo nao apenas
aqueles que resultam dos enunciados normativos diretamente relacionados aos
mencionados tributos (limites materiais diretos), sendo também aqueles que de-
correm dos enunciados normativos que lhe sdo apenas indiretamente ligados (li-
mites materiais indiretos).

A finalidade primordial do presente artigo é demonstrar que os limites
constitucionais prescritos a instituigao do IBS e da CBS por lei complementar vao
muito além daqueles que se encontram articulados na superficie sintdtica da lin-
guagem constitucional expressa, precisamente por também englobarem tanto
aqueles que se encontram implicitos no contetdo dos enunciados constitucionais,
quanto aqueles que lhe sao pressupostos ou sio por ele implicados.

Tal propésito estd sustentado — principalmente, mas nao s6 — por duas dire-
trizes interpretativas fundamentais. A primeira diz respeito ao modo como o tex-
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to introduzido pela Emenda Constitucional n. 132/2023 deve ser interpretado:
em conexao coerente e consistente com a integralidade da Constituigao de 1988
da qual passou a fazer parte. Nesse sentido, importa recorrer ao antigo canone
interpretativo noscitur a sociis: o significado de um termo é conhecido pelos seus
companheiros'. Segundo esse cinone, para compreender o sentido de um texto é
necessario recorrer ao seu contexto linguistico imediato, também conhecido
como “co-texto”. Um singelo e conhecido exemplo pode ajudar a melhor com-
preendé-lo. A palavra “banco” é ambigua por poder potencialmente exprimir
mais de um significado simultineo nao relacionado: um lugar para se sentar,
uma institui¢io financeira e uma elevacao de areia em rio ou no mar. Essa ambi-
guidade potencial, todavia, é normalmente eliminada quando se recorre ao con-
texto linguistico imediato no qual a referida palavra esta inserida. Assim, a pala-
vra “banco” constante dos enunciados “Jodo sentou no banco”, “Pedro encalhou
no banco” e “Maria depositou o dinheiro no banco”, embora pudesse potencial-
mente exprimir mais de um significado nio relacionado se fosse isoladamente
interpretada, ao ser interpretada em conexao com as palavras que lhe sao circun-
dantes, termina por exprimir, respectivamente, os significados determinados e
univocos de “lugar para se sentar”, “elevacao de areia em rio ou no mar” e “insti-
tuigao financeira”. Vale dizer, a ambiguidade potencial da mencionada palavra
simplesmente se dissipa quando ela é interpretada em conexao com as palavras
que lhe sdo vizinhas.

A compreensao dessa simples e antiga diretriz afigura-se fundamental para
a compreensido dos novos dispositivos inseridos no texto constitucional pela
Emenda Constitucional n. 132/2023. Estes ndo se encontram ilhados no texto
constitucional, como se vivessem num arquipélago distante e isolado de qualquer
outro. Ao contrario, eles passaram a fazer parte da Constitui¢gio como um todo,
devendo, por isso mesmo, ser interpretados em conexao com os demais dispositi-
vos com 0s quais passaram a estar linguisticamente vinculados. Como sera de-
monstrado ao longo deste artigo, a intepretacdo atdmica dos termos constantes
dos novos dispositivos constitucionais, como se ilhas fossem, parece nao revelar
tantos limites impostos ao legislador complementar. Porém, quando os referidos
termos sdo conectados com os demais termos constantes dos enunciados no qual
estdo inseridos e com os outros enunciados com os quais estao linguisticamente
vinculados e podem ser contrastados, a aparéncia de auséncia de limites é substi-
tuida pela efetiva presenca de varios limites que estavam — por assim dizer — “en-
tremostrados” na linguagem constitucional a espera de um processo argumenta-
tivo que pudesse revelar seu contetdo.

A segunda diretriz interpretativa fundamental a compreensio do presente
tema diz respeito ao significado do contraste entre o que estd dito € o que ndo estd

! CARSTON, Robyn. Legal texts and canons of construction: a view from current pragmatic

theory. Law and Language. Current Legal Issues 15/8-33. Oxford: OUP, 2013, p. 26.
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dito no texto introduzido na Constitui¢io pela aludida Emenda Constitucional n.
132/2023. Desta feita, revela-se essencial recorrer ao canone interpretativo expres-
50 unius est excluso alterius: a expressdo de um ¢ a exclusao de outro®. De acordo
com esse canone, o legislador, quando inclui na prescri¢io apenas um caso, ter-
mina por excluir aquele outro que ele poderia ter incluido, mas nao o fez. Isso
significa que para compreender o sentido daquilo que o legislador disse é tam-
bém preciso atentar para aquilo que ele poderia ter dito, mas nao disse. Nova-
mente, um simples exemplo pode auxiliar na sua compreensao. Alguém que,
quando confrontado com a pergunta “Todos foram a reuniao?”, responde “Al-
guns foram”, quer dizer “Nem todos foram a reunido”, ainda que logicamente se
pudesse entender de modo diverso, ja que quando todos vao a reunido, alguns
necessariamente também o fazem. Em suma, esse canone interpretativo demons-
tra que para compreender o que foi dito pelo legislador é preciso também con-
trastar o que foi por ele dito com aquilo que ele poderia ter dito, mas nao disse.

Também a compreensao dessa diretriz, igualmente singela e ancestral, reve-
la-se essencial para a interpretacdo dos novos dispositivos introduzidos na Cons-
tituigao pela Emenda Constitucional n. 132/2023. O legislador constituinte deri-
vado ndo apenas disse muito; ele também deixou de dizer muito. Para demonstra-
-lo, imprescindivel se faz investigar nao apenas como ele linguisticamente agiu,
mas também como ele linguisticamente deixou de agir. Como serd evidenciado ao
longo deste artigo, o exame dos termos constantes dos novos dispositivos consti-
tucionais, quando seu significado é contrastado com o significado de outros, re-
vela que o legislador complementar enfrenta muito mais limites do que o intér-
prete apressado poderia supor.

E precisamente a interpretacio consistente e coerente daquilo que foi dito e
daquilo que nao foi dito pelo legislador constituinte derivado que passa doravan-
te a ser feita, da maneira mais clara, concisa e precisa possivel, e sempre median-
te o emprego de exemplos ilustrativos que servem de recurso didatico para facili-
tar a compreensdo dos argumentos aqui articulados.

1. Limites formais
1.1. Limites procedimentais

De acordo com o art. 156-A da Constituigdo, “Lei complementar instituird
imposto sobre bens e servigos de competéncia compartilhada entre Estados, Dis-
trito Federal e Municipios”. E consoante o inciso V do art. 195, compete a Uniao
instituir contribui¢bes sociais “sobre bens e servigos, nos termos de lei complemen-
tar” (destaques meus).

2 CARSTON, Robyn. Legal texts and canons of construction: a view from current pragmatic
theory. Law and Language. Current Legal Issues 15/8-33. Oxford: OUP, 2013, p. 17. LEVINSON,
Stephen C. Presumptive meanings: the theory of generalized conversational implicature. Cambrid-

ge/MA, MIT, 2000, p. 79 e ss.
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Sendo assim, tanto o IBS quanto a CBS s6 podem ser validamente instituidos
se o forem por meio de lei complementar, assim compreendida, do ponto de vista
formal, aquela fonte normativa objeto de aprovagdo por maioria absoluta dos
membros do Congresso Nacional, conforme exigido pelo art. 69 da Constituigao.

1.2. Limites dednticos
Todo dispositivo constitucional relativo a uma reserva material de compe-
téncia exprime simultaneamente trés regras:

a) uma regra facultativa segundo a qual a autoridade X pode editar a fon-
te Y sobre a matéria Z;

b) uma regra proibitiva consoante a qual é vedado a autoridade X tratar da
matéria Z por fonte diversa da Y;

¢) eumaregra proibitiva mediante a qual é vedado a autoridade X delegar
a fonte diversa da Y o tratamento da matéria Z°.

Sendo assim, ao condicionar a instituigao do IBS e da CBS a edicao de lei
complementar, a Constitui¢ao, do ponto de vista dedntico, estatuiu trés regras:

a) uma regra facultativa de acordo com a qual é facultado aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios e a Unido editar uma lei complemen-
tar para instituir, respectivamente, o IBS e a CBS;

b) uma regra proibitiva consoante a qual é vedado aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios e a Unido instituir, respectivamente, o IBS e
a CBS por fonte diversa da lei complementar;

¢) euma regra proibitiva mediante a qual é vedado aos Estados, ao Distri-
to Federal e aos Municipios e a Unido utilizar a lei complementar para
delegar a fonte normativa diversa desta a instituigao do IBS e da CBS.

Em face disso, a assim qualificada regra constitucional de reserva de lei comple-
mentar, que conjuga os trés referidos modais deonticos, tanto obriga que a prépria
lei complementar crie ou modifique os aspectos essenciais das obrigacoes tributa-
rias concernentes ao IBS e a CBS, quanto proibe que a lei complementar atribua
a uma fonte diversa a criagdo ou modificacao dos referidos aspectos, seja direta-
mente, por meio de expressa delegacao, seja indiretamente, por meio do empre-
go de termos de tal forma ou em tal medida indeterminados que fonte diversa da
lei complementar terminard por ser incumbida da tarefa de determina-los®.

Seria inconstitucional, portanto, a lei complementar que, a pretexto de ins-
tituir qualquer dos tributos referidos, atribuisse ao regulamento ou ao Comité
Gestor do IBS, assim direta como indiretamente, a tarefa de instituir o IBS e a

*  GUASTINI, Riccardo. Teoria e dogmatica delle fonti. Milano: Giuffre, 1998, p. 50.
* AVILA, Humberto. Legalidade tributdria material. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2023, p. 89.
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CBS, isto €, o encargo de definir os elementos essenciais dos referidos tributos,
tais como fato gerador, base de cdlculo e sujeitos ativos e passivo.

1.3. Limites funcionais
Como dito, o art. 156-A da Constituigao prevé que “Lei complementar insti-
tuird imposto sobre bens e servigos de competéncia compartilhada entre Estados,
Distrito Federal e Municipios” e o inciso V do art. 195 atribui a Unido a compe-
téncia para instituir contribuigoes sociais “sobre bens e servigos, nos termos de lei
complementar”. A lei complementar exigida pela Constituicao ¢é, por consequén-
cia, uma lei complementar instituidora de tributos, isto é, uma lei que cria ou
modifica aspectos essenciais de tributo de competéncia de um ente federado
(competéncia privativa) ou de mais de um ente federado (competéncia comparti-
lhada). Nesse aspecto, convém distinguir trés espécies de leis complementares®.
Primeiro, ha leis complementares que servem de instrumento para instituir
ou aumentar tributos e se dirigem primordialmente aos sujeitos passivos, sem
servir de fundamento, material ou formal, para a edi¢ao de outras leis pelo legis-
lador competente da unidade federada cuja autonomia é exercida. E o exemplo
da lei complementar exigida para instituir ou aumentar os empréstimos compul-
sérios ou os impostos no exercicio da competéncia residual da Unido, conforme
previsto, respectivamente, pelos arts. 148 e 154 da Constitui¢ao de 1988.
Segundo, existem leis complementares que servem de fundamento, formal
ou material, para a edi¢do de outras leis e se dirigem primordialmente nao ao
contribuinte, mas ao legislador competente para a instituicio de um imposto de-
terminado servindo ao proposito especifico de definir, em relagao a esse imposto,
seu respectivo fato gerador, base de calculo e contribuintes. E dizer, respectivas
leis complementares nao dizem respeito a categorias elementares das obrigacoes
tributarias em geral, mas sim a definicao de peculiaridades de determinado imposto,
tendo em vista a exigéncia de se dirimir potenciais conflitos de competéncia
quando hd uma pluralidade de entes federados competentes para instituir o mes-
mo imposto em locais diversos. Sao exemplos a Lei Complementar n. 87/1996 e a
Lei Complementar n. 116/2003, que regulam, respectivamente, o ICMS e o ISS.
Terceiro, existem leis complementares que servem de fundamento, formal
ou material, para a edi¢do de outras leis e se dirigem primordialmente nao ao
contribuinte, mas ao legislador tributario em geral no exercicio da competéncia
do ente federado para instituir ou aumentar os tributos servindo ao propdsito
geral de estabelecer categorias elementares das obrigagdes tributarias. Exemplo de
lei complementar que estabelece requisitos formais para a edigao de outras leis é
a Lei Complementar n. 95/1998, que prescreve como aquelas devem ser redigidas
e estruturadas. Exemplo de lei complementar que estabelece requisitos materiais

5 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p- 190 e ss.
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para a edi¢ao de outras leis é a Lei n. 5.172/1966, que instituiu o Cédigo Tributé-
rio Nacional e foi recepcionada pela nova ordem constitucional com status de lei
complementar precisamente por estabelecer normas gerais de Direito Tributario.

Pois bem. As leis complementares exigidas pela Constitui¢ao com relagio ao
IBS e a CBS sao leis complementares do primeiro e do segundo tipo, isto é, leis
complementares que servem de instrumento tanto para instituir ou aumentar
tributos e se dirigem primordialmente aos sujeitos passivos, quanto para definir,
em relacdo a esses tributos especificos, considerando suas peculiaridades, seus
respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes. Isso significa dizer
que as leis complementares exigidas pela Constitui¢do com relagdo ao IBS e a
CBS niao sao instrumentos para instituir normas gerais de Direito Tributdrio, mas
instrumentos para instituir tributos especificos e reguld-los naquilo que seja per-
tinente as suas peculiaridades.

O que sdo, porém, normas gerais? Para responder a essa questao, é preciso
antes definir para que elas devem ser editadas. Elas servem para concretizar o
ideal de uniformidade que compée um dos elementos essenciais do principio fe-
derativo. Este pressupde dois elementos mutuamente implicados: autonomia e
uniformidade. Autonomia traduz um estado ideal de coisas em que os entes fede-
rados possuem a capacidade de se autodeterminar com relacdo a questdes funda-
mentais do ponto de vista politico, econémico ou social, de acordo com suas dife-
rengas regionais e geograficas. Uniformidade traduz um estado ideal de coisas
em que os entes federados se submetem a normas comuns aplicaveis indistinta-
mente a todos os entes federados e a todos os contribuintes. As normas gerais
constituem, portanto, instrumentos indispensaveis para assegurar uniformidade
federativa de modo a permitir que os contribuintes possam exercer suas ativida-
des livre e seguramente em todo o territério nacional®.

Por conseguinte, para que possa existir uma federagio, isto é, uma entidade
dnica abrangendo varios entes federados e que permita o livre e seguro exercicio
de atividades econémicas em todo o territério nacional, é necessario que existam
normas comuns que sejam materialmente uniformes para todos os entes federa-
dos e sejam aplicadas por meio de critérios igualmente uniformes por todos eles.
Para que isso ocorra, € preciso que o sistema de normas comuns seja minimamen-
te eficaz (operacional) e minimamente efetivo (funcional) em nivel nacional. Mas
para que isso por sua vez suceda, ¢ indispensavel que as referidas normas, de um
lado, estabelecam as categorias elementares das obrigacoes tributarias que cada
ente federado podera de maneira derivada criar e, de outro, sejam minimamente
estaveis, compreensiveis e previsiveis.

6 AVILA, Humberto. Legalidade tributdria material. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2023, p.
193. AVILA, Humberto. Lei complementar sobre normas gerais. Matéria de norma geral. Prescri-
¢ao e decadéncia. Prazo. Fixagao por lei ordinaria contraria a lei complementar. Exame de consti-
tucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 157. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 107-114.
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A conjugacio de todos esses elementos mutualmente relacionados conduz a
defini¢do das normas gerais como sendo aquelas normas que, de acordo com os
seguintes critérios, apresentem as propriedades linguisticas doravante especifica-

das:

a)

0)

£)

quanto aos seus destinatdrios, as normas gerais devem se destinar indis-
tintamente a todos os entes federados que compdem a federagao, isto
é, a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (subjetiva-
mente gerais);

quanto a fungdo que exercem, as normas gerais devem servir de funda-
mento subordinante, formal ou material, para a edigao de outras fon-
tes normativas subordinadas (fundamentais);

quanto a matéria que regulam, as normas gerais devem estabelecer os
elementos estruturais ou as categorias elementares das obrigagoes tri-
butdarias, desde o seu nascimento até a sua exting¢ao, a serem de manei-
ra derivada observados por todos os entes federados no exercicio auto-
nomo de suas competéncias (estruturais);

quanto ao modo como regulam, as normas gerais devem tratar das cate-
gorias elementares das obrigac¢oes tributarias apenas naquilo que é
essencial para a realizacdo do ideal de uniformidade federativa, sem
considerar as particularidades locais dos entes federados (universais)
nem as especificidades que compdem a sua autonomia (genéricas);
quanto a permanéncia no tempo, as normas gerais devem ser estaveis, isto
é, vocacionadas a perdurar no tempo, por isso mesmo devendo ser
instituidas por leis complementares cuja edigao demanda a aprovagio
pelo quérum mais dificultoso de maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional (estéaveis);

quanto a determinagdo semdantica, as normas gerais, como condigao mes-
ma para que possam ser materialmente uniformes e uniformemente
aplicadas, devem ser determinadas, o que s6 sucedera se elas nao fo-
rem efetivamente, e nao apenas potencialmente, ambiguas (exprimi-
rem simultaneamente mais de um significado nao relacionado), polis-
sémicas (exprimirem simultaneamente mais de um significado nao
relacionado), elevadamente genéricas (exprimirem significados que
nao especifiquem as informagoes necessarias para servirem de instru-
mento de comunicagio e orientagio) e elevadamente vagas do ponto
de vista quantitativo (exprimirem significados que nao tornem preci-
sa, para a ampla maioria dos casos, a medida em que determinada
propriedade deve estar presente para que eles possam ser aplicados),
qualitativo (exprimirem significados que nao tornem precisas, para a
ampla maioria dos casos, quais sao as propriedades que devem estar
presentes e como elas devem ser combinadas entre si para que eles
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possam ser aplicados) e socialmente tipico (exprimirem significados
que, por carecerem de padrdes comportamentais concretos para se-
rem compreendidos e definidos, suscitem davidas com relagdo a sua
aplicacao na ampla maioria dos casos)’.

Sob essa métrica federativa, as “normas gerais” podem ser definidas como
normas: (a) subjetivamente gerais (devem se destinar a toda classe dos entes fede-
rados); (b) formal ou materialmente fundamentais (devem servir de fundamento
para a edicdo de outras fontes); (c) categoricamente estruturais (devem versar so-
bre as categorias elementares ao funcionamento eficaz e efetivo do sistema tribu-
tario); (d) federativamente universais (devem desconsiderar as particularidades
locais dos entes federados) e substancialmente genéricas (devem desconsiderar as
especificidades dos entes federados na conformacao auténoma dos tributos de
sua competéncia); (e) temporalmente estdveis (devem ser vocacionadas para per-
durar no tempo); (f) e semanticamente determinadas (devem ser univocas, especi-
ficas e precisas com relagio as categorias elementares das obrigagdes tributarias
na configuracao do sistema tributario em nivel nacional).

Precisamente por conta dessas caracteristicas das normas gerais é que elas
devem versar de maneira uniforme sobre temas estruturais, tais como: instrumen-
tos normativos, definindo quais podem e quais ndo podem criar tributos, quando
iniciam e terminam sua vigéncia, como devem ser aplicados relativamente aos
fatos e como estes devem ser interpretados; obrigagdo tributdria, definindo quais
sao suas espécies, quais fatos ensejam seu surgimento e como ela deve ser prevista
em lei, como devem ser tratados os negdcios juridicos utilizados pelos sujeitos
passivos; sujei¢ao ativa e passiva, definindo quem pode figurar nos polos ativo e
passivo da obrigacao tributdria e quais sdo as espécies de sujeicao passiva; respon-
sabilidade tributdria, definindo quem deve responder pelas obrigagoes tributarias,
em quais hipoteses e condicoes; crédito tributdrio, definindo qual o seu significado,
sua natureza, seus efeitos, suas propriedades, seus modos de constituicao, suspen-
sd0, extingao e exclusao e sua relacao com créditos de outra natureza; administra-
¢ao tributdria, definindo como os tributos devem ser cobrados e fiscalizados pelas
autoridades dos entes federados.

Todos esses elementos sao, por assim dizer, estruturais ou elementares na me-
dida em que dizem respeito ao funcionamento minimamente eficaz, efetivo, esta-
vel, compreensivel e previsivel do sistema tributario em nivel nacional. Dai deve-
rem eles ser configurados de maneira uniforme em todo o territério nacional,
para todos os tributos e para todos os entes federados.

Para saber se uma matéria deve ser tratada por meio de normas gerais é
preciso, por conseguinte, responder a seguinte pergunta alternativa: a matéria

7 AVILA, Humberto. Teoria da indeterminagdo no direito. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros/Juspodivm,

2023.
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diz respeito a operacionalidade e a funcionalidade do sistema uniforme de tribu-
tos em nivel nacional ou diz respeito ao exercicio das competéncias tributarias
pelos entes federados de acordo com seus projetos politicos, econdmicos e sociais
e consoante suas particularidades regionais e geograficas? Se for a primeira alter-
nativa, a matéria ¢ de normas gerais por uma exigéncia de uniformidade federa-
tiva; se for a segunda, a matéria é de normas individuais por uma exigéncia de
autonomia federativa.

Tecidas as consideragdes precedentes, fica absolutamente claro que a lei
complementar exigida pela Constitui¢ao com relagio ao IBS e a CBS nao pode
servir de instrumento para estabelecer normas gerais, porquanto embora possa
ela estatuir normas temporalmente estaveis por constituir uma fonte cuja aprova-
¢ao depende de quérum de maioria absoluta, as normas que ela deve estabelecer:

a) quanto aos seus destinatdrios, nao sao normas que devem se destinar in-
distintamente a todos os entes federados que compdem a federagao,
mas apenas aos entes federados que possuem competéncia para insti-
tuir o IBS e a CBS (individuais);

b) quanto a fungao que exercem, nao sao normas que devem servir de fun-
damento, formal ou material, para a edi¢do de outras fontes normati-
vas, mas normas que devem servir de veiculo para instituir tributos
especificos (subordinadas);

C) quanto a matéria que regulam, ndo sio normas que devem estabelecer os
elementos estruturais ou as categorias elementares das obrigagoes tri-
butarias, desde o seu nascimento até a sua extingao, para todos os en-
tes federados, mas normas que devem estabelecer os elementos essen-
ciais da obrigacao tributdria que irdo criar (derivadas);

d) quanto ao modo como regulam, ndo devem ser normas que tratam das
categorias elementares das obrigacoes tributarias naquilo que € essen-
cial para a uniformidade federativa, mas normas que devem conside-
rar as particularidades locais dos entes federados (particulares) e as
especificidades que compdem a sua autonomia (especificas) naquilo
que € essencial para promogao do ideal de autonomia federativa;

e) e quanto a determinagdo semdntica, nao devem ser semanticamente univo-
cas, especificas e precisas com relagao as categorias elementares de todas
as obrigagodes tributarias de todos os entes federados por se destina-
rem a instituir determinados tributos ao invés de tracar modelos a se-
rem concretizados de maneira derivada por todos os entes federados.

Todas as consideracoes precedentes conduzem a conclusio de que seria in-
constitucional, por exemplo, a lei complementar que, a pretexto de instituir o IBS
e a CBS, estabelecesse normas aplicdveis a esses tributos que derrogassem normas
gerais estabelecidas indistintamente para todos os entes federados pelo Cédigo

AVILA, Humberto. Limites Constitucionais a Instituicdo do IBS e da CBS.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 56. ano 42. p. 701-730. Sao Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2024.



DOUTRINA NACIONAL 711

Tributdrio Nacional. Seria o caso de lei complementar que, por exemplo, criasse
hipéteses de sujei¢do passiva, de responsabilidade tributdria ou de arbitramento
incompativeis com aqueles previstas no Cédigo Tributdrio Nacional e que nao
fossem legitimadas diretamente pela prépria Emenda Constitucional n. 132/2023.

A esse respeito, convém lembrar que a referida Emenda introduziu o § 3° do
art. 156-A de acordo com o qual “Lei complementar podera definir como sujeito
passivo do imposto a pessoa que concorrer para a realizagdo, a execugdo ou o
pagamento da operacao, ainda que domiciliada no exterior”. Nesse caso, foi a
propria Constitui¢ao que foi modificada para autorizar a lei complementar a de-
finir como sujeito passivo sujeito que, de acordo com o Cédigo Tributario Nacio-
nal, eventualmente sequer poderia figurar nessa posi¢ao. Porém, nao sendo esse
0 caso, isto €, nao sendo o caso de a propria Constitui¢ao autorizar a lei comple-
mentar a estabelecer norma nao uniforme sobre sujei¢ao passiva (algo que pode-
ria eventualmente suscitar a inconstitucionalidade da prépria emenda constitu-
cional, tema certamente importante, mas nao tratado no presente artigo), a lei
complementar que discrepar das normas gerais estabelecidas serd inconstitucio-
nal e ilegal, como se passa a demonstrar.

1.4. Limites hierdrquicos

Como visto, ha leis complementares que servem de instrumento para insti-
tuir ou aumentar tributos e se dirigem primordialmente aos sujeitos passivos, sem
servir de fundamento, material ou formal, para a edi¢ao de leis ordindrias pelo
legislador competente da unidade federada cuja autonomia é exercida. Nesse
caso, a questao da hierarquia entre lei complementar e lei ordindria sequer se
apresenta, pois tendo a Constituigao reservado a lei complementar a instituigao
de determinado tributo, nao ha espago para a edi¢iao de fonte diversa. Como a
hierarquia entre fontes pressupoe a existéncia de duas, uma que se situa metafo-
ricamente acima (subordinante) e outra que fica abaixo (subordinada), nao haven-
do duas, sequer se cogita da questdo da hierarquia. Editada lei ordindria sobre
matéria reservada pela Constitui¢do a lei complementar, por exemplo, a lei ordi-
naria devera ser declarada invalida por invasido de competéncia. Ponto.

O mesmo nio sucede no caso de leis complementares que servem de funda-
mento, formal ou material, para a edi¢do de outras fontes e se dirigem primor-
dialmente ndo ao contribuinte, mas ao legislador no exercicio da competéncia do
ente federado para instituir ou aumentar os tributos. Nesse caso, ha sim duas
fontes, uma que se situa acima (subordinante) e outra que fica abaixo (subordina-
da), devendo a subordinada observar os requisitos, formais ou materiais, estabe-
lecidos pela subordinante. Exatamente por isso que surge, nessa situagio, a ques-
tao da hierarquia: por exemplo, editada lei ordindria que institua normas gerais,
ela devera ser declarada invalida por invasao de competéncia; editada lei ordina-
ria que nao institua normas gerais, mas que configure tributo de sua competéncia
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contrariando normas gerais previstas em lei complementar, a lei ordinaria devera
ser declarada invalida por contrariar lei hierarquicamente superior®.

Diante desse quadro, cabe formular a seguinte indagacdo: pode a lei com-
plementar que instituir o IBS e a CBS regular as categorias elementares do Direi-
to Tributdrio de maneira nao uniforme, isto é, de maneira individual, particular
e especifica, unicamente para os referidos tributos? Em outras palavras, pode a
mencionada lei complementar, por exemplo, estabelecer uma forma de lanca-
mento, uma hipétese de arbitramento, uma hipétese de sujeigao passiva ou um
prazo de decadéncia, que valha apenas e exclusivamente para o IBS e a CBS? A
resposta deve ser negativa.

Com efeito e com o perdao para a obviedade, as normas ndo sao gerais por-
que veiculadas em lei complementar; elas sdo gerais se e somente se forem gerais,
isto €, se forem subjetivamente gerais, formal ou materialmente fundamentais, ca-
tegoricamente estruturais, federativamente universais, substancialmente genéricas
no tocante a aspectos que compdem a autonomia dos entes federados, temporal-
mente estdveis e semanticamente determinadas naquilo que disser respeito as cate-
gorias elementares para o funcionamento minimamente eficaz e efetivo do siste-
ma tributario em nivel nacional. Desse modo, se a lei complementar que instituir
o IBS e a CBS regular de maneira individual, particular e especifica unicamente
para esses tributos e unicamente para os entes federados competentes aquilo que
a Constituicao exige deva ser regulado de maneira geral, universal e genérica
para todos os tributos e todos os entes federados, ela violara a Constitui¢ao por
tratar de maneira fragmentada aquilo que a Constituicao exige deva ser tratado de
modo unitdrio.

Nesse caso, as normas veiculadas pela lei complementar deverao ser decla-
radas invalidas por contrariar a Constitui¢do e o Codigo Tributario Nacional: por
violar a Constituicdo, por regular de maneira desuniforme para determinados
tributos e determinados entes federados aquilo que a Constitui¢io exige deva ser
tratado de maneira uniforme para todos os tributos e todos os entes federados;
por infringir o Cédigo Iributario Nacional, por regular categorias elementares
do Direito Tributario de modo incompativel com aquilo que foi estabelecido de
maneira uniforme para as mencionadas categorias pelo referido diploma.

A esse respeito, convém finalmente dizer que nao se afiguraria legitima a
afirmagdo de que a lei complementar que regulasse categorias elementares do
Direito Tributario apenas para o IBS e a CBS teria abrangéncia nacional e regu-
laria tributos de maneira geral para a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios. As normas gerais exigidas pela Constitui¢do nao sio normas para
alguns tributos, mas para todos; ndo para alguns entes federados, mas para to-
dos. Para cumprir a regra de reserva de lei complementar para estabelecer nor-

8 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p- 192 e ss.
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mas gerais nao basta editar a fonte exigida pela Constitui¢ao (lei complementar);
¢é também preciso observar a matéria que lhe € reservada pela Constitui¢io (nor-
mas gerais).

Reconstruidos os limites formais, é preciso agora reconstruir os limites ma-
teriais, isto €, aqueles que dizem respeito ao contetdo que devera ser observado
pela lei complementar que instituir o IBS e a CBS.

2. Limites materiais
2.1. Limites diretos
2.1.1. Limites expressos

Limites expressos sdo aqueles que decorrem daquilo que é dito pela Constitui-
¢ao, isto é, daquilo que é explicitamente comunicado de acordo com o significado
convencional ou estipulado das palavras, expressoes ou enunciados por ela utili-
zados.

A esse respeito, é importante notar, num primeiro passo, que o caput do art.
156-A da Constituigao estabelece uma “competéncia compartilhada entre Estados,
Distrito Federal e Municipios” (destaque meu). Todas as outras competéncias pre-
vistas na Constitui¢do, precisamente por nao terem sido atribuidas pelo modo
compartilhado, sao privativas, isto é, nao podem ser divididas com outros entes
federados. Em razio disso, os fatos abrangidos por competéncias privativas, como
é a competéncia estadual para tributar a realizagdo de doagdes ou a competéncia
federal para tributar as operacoes financeiras, nao podem ser tributados por ou-
tros entes federados que nao aqueles aos quais a Constitui¢ao expressa e privati-
vamente atribuiu a competéncia para tributar. Entendimento contrario transfor-
maria competéncias privativas em competéncias compartilhadas, contrariando
aquilo que a Constitui¢ao expressamente estabeleceu: competéncia compartilha-
da é a competéncia para instituir o IBS e a CBS. Esta, por conseguinte, ndo pode-
ra abranger fatos que sé privativamente podem ser tributados por outros entes
federados no que se refere a outros tributos, como adiante é refor¢ado pelo exame
dos limites implicitos, pressupostos e implicados.

E essencial realcar, agora num segundo passo, que o inciso I do art. 156-A
da Constituigao estabelece que o IBS incidira sobre “operagies com bens materiais
ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos” (destaque meu). Vale dizer, o
referido imposto nao incidird “sobre bens e servicos”, mas “sobre operagies com
bens ou servigos”, o que é — expressamente — algo distinto. Tal prescrigao ¢ igual-
mente aplicavel a CBS por conta do previsto no § 16° do art. 195 da Constitui¢do.
Considerando que uma operacao é o “ato ou o conjunto de atos em que se combi-
nam os meios necessarios a obtencio de determinado resultado” (Houaiss), o IBS
e a CBS entao deverao incidir sobre a prdtica de atos ou de um conjunto de atos que
tenham por objeto bens e servicos. Naturalmente que esses atos nao sao atos pu-
ramente econdémicos, mas atos juridicos que, como tais, demandam a observancia
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de determinada forma e o cumprimento de determinados requisitos de validade
e conduzem a producio de determinados efeitos’.

Os bens e servigos devem, pois, resultar de atos juridicos que os tenham por
objeto. Como, porém, o inciso II do § 5° — para citar apenas um exemplo —, tam-
bém aplicavel a CBS por conta do previsto no § 16° do art. 195 da Constituicao,
ao regular o regime de compensacio, estabelece que a compensagao do imposto
podera ser condicionada ao efetivo recolhimento do imposto, desde que o “adqui-
rente possa efetuar o recolhimento do imposto incidente nas suas aquisigoes de
bens e servicos” (destaques meus), os atos que configuram uma operagao hao de
ser atos bilaterais, isto é, negdcios juridicos que tenham por objeto bens e servigos
e sejam praticados entre aqueles que fornecem os bens ou prestam os servigos e
aqueles que adquirem os bens ou tomam os servigos. Por af se pode ver que seria
inconstitucional a lei complementar que dispusesse que o IBS e a CBS incidiriam
sobre todo e qualquer evento, inclusive atos praticados por pessoas fisicas ou juri-
dicas consigo préprias, como se passa a demonstrar.

2.1.2. Limutes implicitos

Limites implicitos na Constituigao sao aqueles que decorrem daquilo que se
encontra subentendido no significado dos enunciados em decorréncia do seu pro-
ferimento em determinado contexto'’. Quem afirma, por exemplo, diante de um
closet repleto de vestimentas, “Eu ndo tenho roupa”, nao esta querendo dizer que
nao possui vestimenta alguma; estd, em vez disso, querendo dizer “Eu nido tenho
roupa [para a ocasido para a qual fui convidado]”, sendo essa parte entre colchetes
subentendida pelo ato de se dizer o que foi dito no contexto em que foi dito —
numa conversa entre companheiros no momento em que ambos estdo se arru-
mando para um evento para o qual foram convidados. Da mesma forma, o nime-
ro “trés”, quando isoladamente considerado, pode indistintamente significar “no
maximo trés”, “no minimo trés” e “exatamente trés”. No entanto, quando se exa-
mina o contexto no qual o referido numeral é usado, logo se percebe que a pluri-
vocidade inicial se transforma em univocidade final, como demonstram os se-
guintes enunciados: “Vocé tem trés horas para finalizar o exame” [no maximo
trés]; “Quem tem trés filhos pode pleitear o beneficio” [no minimo trés]; “O se-
nhor Ferreira tem trés filhos com menos de cinco anos” [exatamente trés]. Vale
dizer, o exame do contexto elucida o sentido com que o numeral foi empregado,
encontrando-se a parte entre colchetes subentendida no ato de proferimento do
enunciado'. Esse mesmo fendmeno também sucede no ambito do Direito, no

9 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. Nucleo da defini¢ao constitucional do ICM. Revista de
Direito Tributdrio ano 4, ns. 25 e 26, julho/dezembro de 1984. Sao Paulo: RT, 1983, p. 104.
AVILA, Humberto. Teoria da indeterminagdo no direito. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros/Juspodivm,
2023, p. 71 e ss.
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qual o legislador muitas vezes comunica contetidos que se encontram implicitos
no conteddo expressamente comunicado em face do contexto, assim linguistico
como extralinguisticos, em que o enunciado foi proferido.

Nesse sentido, devendo o IBS e a CBS incidir sobre “operagdes” com bens e
sendo estas qualificadas como negécios juridicos praticados entre aqueles que
fornecem os bens ou prestam os servigos e aqueles que adquirem os bens ou to-
mam os servigos, evidente fica que a forma juridica, a validade juridica e os efei-
tos dos negocios juridicos sao juridicamente relevantes, pois sao esses elementos
que qualificam juridicamente a operagido como sendo uma operacao com efeitos
juridicos bilaterais. Seria inconstitucional, portanto, a lei complementar que dis-
pusesse serem irrelevantes para caracterizar as operagoes a forma juridica, a va-
lidade juridica e os efeitos dos negocios juridicos praticados. Na mesma toada,
seria igualmente inconstitucional a lei complementar que estabelecesse como
hipétese de incidéncia do IBS e da CBS um ato pessoal do contribuinte consigo
mesmo ou um mero evento fisico como a saida de um bem material do estabe-
lecimento remetente independente do motivo que causou sua saida, como seria
o caso de uma saida causada por roubo ou por enchente, para usar apenas dois
exemplos ilustrativos do equivoco que seria assim compreender o vocabulo
“operagoes”.

Na mesma diregao, devendo o IBS e a CBS incidir sobre “operagoes” com
bens e servigos e sendo estas qualificadas como negécios juridicos praticados en-
tre aqueles que fornecem os bens ou prestam os servicos e aqueles que adquirem
os bens ou tomam os servigos, fica igualmente cristalino que a base de calculo dos
referidos tributos devera refletir o contetido econdémico do negécio juridico pra-
ticado com os bens e os servigos e ndo qualquer outro contetiddo econémico, de-
corrente de outro negécio juridico celebrado, ainda que este tenha sido praticado
em razdo do primeiro ou no mesmo momento deste. Seria inconstitucional, por
conseguinte, a lei complementar que dispusesse fazerem parte do “valor da ope-
racao” também elementos decorrentes de outros negécios juridicos, como segu-
ros, de outras obrigacoes, como tributos, ou de outros fatos, como fatos ilicitos
motivadores da aplicacio de multas, estes sabidamente excluidos do alcance dos
tributos ja que estes abrangem apenas atos licitos, jamais ilicitos, como pressupos-
to pela Constituicao e expresso no art. 3° do Codigo Tributdrio Nacional.

2.1.3. Limites pressupostos

Limites pressupostos pela Constituicao sao aqueles que devem ser considera-
dos verdadeiros para que o que esta sendo dito por ela também o seja'’. Quem
afirma, por exemplo, “Eu pretendo voltar a Europa”, termina por comunicar que

12 AVILA, Humberto. Teoria da indeterminagio no direito. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros/Juspodivm,
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la ja esteve, embora expressamente nao o diga, pela singela e boa razao de que
somente quem ji esteve em determinado local pode a ele regressar. Assim, ao
dizer “Eu pretendo voltar a Europa”, o falante esta pressupondo [eu ja fui a Euro-
pal, sendo essa parte entre colchetes pressuposta pelo significado do que foi ex-
pressamente dito. Igual ocorre no ambito do Direito, no qual o legislador muitas
vezes comunica, sem o dizer, conteidos que sdo pressupostos pelo conteido do
que foi expressamente comunicado.

Nesse quadro, importa sublinhar que o § 1° do art. 156-A estabelece que “O
imposto previsto no caput sera informado pelo principio da neutralidade e atendera
ao seguinte: [..]" (destaque meu). Tal prescrigao também é aplicavel a CBS por
obra do § 16° do art. 195 da Constituicao. Como a neutralidade, em seu niicleo
semantico, envolve o dever de os tributos serem configurados de modo a nao pro-
duzirem efeitos que alterem as decisoes tomadas no livre exercicio de atividade
econdmica, s6 faz sentido um tributo ser informado pelo principio da neutralida-
de se ele incidir sobre o resultado de uma atividade econémica que, com sua ins-
titui¢ao e cobranca, poderia ser restringida. Dai se poder dizer que, ao estabele-
cer que o IBS e a CBS serdo informados pelo principio da neutralidade, a Cons-
titui¢do estabeleceu o exercicio de atividade econémica como pressuposto da ocor-
réncia de seus fatos geradores.

Sendo assim, porém, os fatos geradores do IBS e da CBS nao devem apenas
envolver a pratica de wm negdcio juridico que tenha por objeto bens ou servigos, como
demonstrado até aqui. Eles devem igualmente exigir a pratica de um negécio
juridico que resulte do exercicio de uma atividade economica. Nessa direcao, seria in-
constitucional a lei complementar que dispusesse que as hipdteses de incidéncia
dos mencionados tributos abrangeriam operagoes sem conteddo econémico ou
nao onerosas.

Do mesmo modo, essencial evidenciar que o inciso VIII do § 1° do art. 156-
A, também aplicavel a CBS em razao do § 16° do art. 195 da Constitui¢io, estabe-
lece que o imposto “serd nao cumulativo, compensando-se o imposto devido pelo
contribuinte com o montante cobrado sobre todas as operagoes nas quais seja adqui-
rente de bem material ou imaterial, inclusive direito, ou de servigo; [...]” (desta-
ques meus). Como a ndo-cumulatividade, em seu ndcleo semantico, pressupoe
uma cadeia econémica com vdarias etapas sucessivas da produgao até o consumo
do bem ou do servigo, s6 faz sentido um tributo ser nao cumulativo se ele tiver por
finalidade destinar o bem ou servico ao consumo e estiver inserido numa cadeia
econdmica.

Por essa razao se pode afirmar que, ao estabelecer que o imposto sera ndo-
cumulativo, a Constitui¢do pressupds que o negocio juridico que tem por objeto
bens ou servigos deve, de um lado, ter a finalidade destinar o bem ou servigo ao
consumo e, de outro, estar inserido numa cadeia econémica com virias etapas
que vao da sua produgao ao seu consumo. Sendo isso verdadeiro, no entanto, os
fatos geradores do IBS e da CBS nao devem somente abranger a pratica de um
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negocio juridico que tenha por objeto bens ou servigos; eles devem também abar-
car um negdcio juridico que tenha por finalidade destinar os referidos bens ou
servigos ao consumo e estes devem estar em geral inseridos numa cadeia econo-
mica com varias etapas que se estendem da sua produgdo ao seu consumo.

Nessa diregdo, seria inconstitucional a lei complementar que prescrevesse
que as hipéteses de incidéncia dos referidos tributos incidiriam sobre negécios
juridicos que, embora reveladores de contetido econémico e revestidos de onero-
sidade, nao tivessem a finalidade de destinar o bem ou servigo ao consumo, nem
dissessem respeito a bens ou servigos que ndo estivessem inseridos num ciclo eco-
némico qualquer, como seria o caso de atos praticados por pessoas fisicas dentro
do seio familiar ou consigo mesmas.

2.1.4. Limites implicados

Limites implicados pela Constituigao sao aqueles que também sido comuni-
cados por ela em adicdo ao que ela expressamente prevé”. Quando o professor,
tendo sido indagado por alguém se todos os alunos haviam sido aprovados no
exame, responde “Alguns foram aprovados no exame”, também esta implicando
que [ndo foram todos os alunos que passaram no exame], sendo essa Gltima parte
entre colchetes implicada pelo falante pelo ato de dizer o que contextualmente
disse: podendo dizer “todos” numa escala que envolve “alguns”, “a minoria”,
“muitos”, “a maioria” e “todos”, o falante, ao usar “alguns”, implica “nao todos” e
permite que o destinatario com seguranga infira que nem todos foram aprovados
no exame. Semelhante fendmeno acontece no ambito do Direito, no qual o legis-
lador muitas vezes comunica, sem o dizer, contetidos que sido implicados pelo
contetido expressamente comunicado e inferidos pelo destinatario a partir deste
em face de determinado contexto linguistico e extralinguistico.

Nesse quadro, importa sublinhar que o inciso I do § 1° do art. 156-A estabe-
lece que o imposto “incidira sobre opera¢ées com bens materiais ou imateriais,
inclusive direitos, ou com servigos [...]”, ao passo que o inciso II do mesmo dispo-
sitivo prevé que o imposto “incidira também sobre a importagao de bens materiais ou
imateriais, inclusive direitos, ou de servigos realizada por pessoa fisica ou juridi-
ca, ainda que nao seja sujeito passivo habitual do imposto, qualquer que seja a sua fina-
lidade” (destaques meus). Tais disposi¢oes também se aplicam a CBS em razao do
disposto no § 16° do art. 195 da Constitui¢do. Note-se que a ressalva de que o
imposto incide ainda que a pessoa fisica ou juridica nao seja sujeito passivo habi-
tual do imposto e seja qual for a finalidade da operacao consta somente do inciso
II, referente a importagao, mas nao consta do inciso I, referente as operagoes
praticadas em geral com bens ou servigos.

15 AVILA, Humberto. Teoria da indeterminagio no direito. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros/Juspodivm,

2023, p. 80 e ss.
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Ora, se o constituinte, podendo expressamente ressalvar tanto a operagao
geral quanto a operagao de importagdo, ressalvou expressamente apenas a opera-
¢ao de importagao, implicou que a ressalva ndo se aplica a operagao geral. Ao
assim proceder, estabeleceu, por implicagio, que o imposto em geral incidird so-
bre operagdes com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servi-
cos, desde que as operagoes sejam realizadas por pessoas fisicas ou juridicas que sejam
sujeitos passivos habituais do imposto. A essa conclusao se chega com base numa im-
plicagao escalar hd muito utilizada pelos operadores do Direito.

Uma implicagdo escalar consiste num raciocinio inferencial por meio do
qual o destinatario da mensagem infere, a partir daquilo que foi dito, também
aquilo que nio foi dito. Pressupondo que o falante quer ser informativo, quando
ele, podendo dizer mais, diz menos, implica que negou o mais e permite que o
destinatario infira que o mais nio é o caso. E o que sucede quando um técnico
desportivo, tendo sido indagado por alguém se determinado jogador é excelente,
afirma “Ele é bom”. Ao assim se pronunciar, o falante também esta implicando
que [ele ndo é excelente], sendo essa Gltima parte entre colchetes implicada pelo
falante pelo ato de dizer o que disse no contexto em que o disse: podendo dizer
“excelente” numa escala que envolve “satisfatério”, “bom”, “muito bom” e “exce-
lente”, o falante, ao usar “bom”, implica “ndo excelente” e permite que o destina-
tario infira que a pessoa referida nao pode ser qualificada como tal.

Esse fendmeno, referido pelos linguistas como implicagdo escalar generali-
zada, ¢ referido pelos juristas pelo cinone, examinado na introdugao deste arti-
go, expressio unius est exclusio alterius: a expressao de um ¢é a exclusao de outro.
Referido canone serve para evidenciar que o legislador, tendo expressamente in-
cluido um requisito ou uma ressalva apenas para um caso, implicitamente excluiu
0 mesmo requisito ou a mesma ressalva para outro caso. £ o que o prosaico exem-
plo da regra eleitoral implica: se s6 podem votar aqueles que tem dezesseis anos,
nao podem votar aqueles que tem menos de dezesseis anos. Daf se dizer que tal
modo de regular determinada matéria pode ser qualificado como uma espécie de
“aperfeicoamento condicional”: a regra condicional “se brasileiro com dezesseis
anos, entao facultado votar” (“se, entdo”) transforma-se na regra bicondicional “se
e somente se brasileiro com dezesseis anos, entio facultado votar” (“se e somente se,
entao”).

Sendo assim, porém, os fatos geradores do IBS e da CBS nao devem apenas
envolver a pratica de um negdcio juridico que tenha por objeto bens ou servigos,
que resulte do exercicio de uma atividade econémica e seja em geral inserido
num ciclo econdmico que vai da produgio ao consumo. E igualmente preciso que
o negdcio juridico seja praticado por pessoas fisicas ou juridicas que sejam sujei-
tos passivos habituais dos referidos tributos. Nessa toada, seria inconstitucional a
lei complementar que dispusesse que a hipétese de incidéncia do imposto abran-
geria operagdes ocasionais nao inseridas numa atividade econdémica exercida
com habitualidade.
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Até aqui foi demonstrado que a locucao constante do inciso I do art. 156-A
da Constitui¢ao, segundo a qual o IBS “incidird sobre operagdes com bens mate-
riais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos” deve ser interpretada, de-
pois de devidamente computados os limites diretos expressos, implicitos, pressu-
postos e implicados, como “incidird sobre os negécios juridicos com bens mate-
riais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos, praticados por pessoas fisi-
cas ou juridicas que sejam sujeitos passivos habituais do imposto, resultantes do
exercicio de atividade econémica, praticados com a finalidade de destinar os re-
feridos bens ou servigos ao consumo e inseridos em geral num ciclo econémico
envolvendo varias etapas que vao da sua produgdo até o seu consumo”.

Além desses limites materiais diretos, que resultam dos enunciados norma-
tivos diretamente relacionados aos mencionados tributos, ha também os limites
materiais indiretos, isto €, aqueles que decorrem dos enunciados normativos que
lhe sdao apenas indiretamente relacionados. Sao esses que passam doravante a ser
reconstruidos.

2.2. Limites indiretos
2.2.1. Limites estruturais

Os limites estruturais sdo aqueles que advém do modo como estd organizada
na Constitui¢ao de 1988 a discriminacao de competéncias entre os entes federa-
dos. Sobre esse tema, dois dispositivos merecem destaque. De um lado, o inciso I
do art. 146 de acordo com o qual “Cabe a lei complementar dispor sobre conflitos
de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios”. Ao assim dispor, a Constitui¢do indiretamente estabeleceu
que o conflito de competéncias deve ser tanto quanto possivel evitado. Vale dizer,
contlito de competéncia ndo € algo a ser incentivado, mas algo a ser ao maximo
afastado.

De outro lado, merece também relevo o disposto no art. 154 da Constitui-
¢ao, segundo o qual a Unido podera instituir “mediante lei complementar, impos-
tos nao previstos no artigo anterior, desde que sejam nao-cumulativos e nao te-
nham fato gerador ou base de cdlculo préprios dos discriminados nesta Consti-
tui¢ao” (I); e “na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordina-
rios, compreendidos ou nido em sua competéncia tributaria, os quais serao
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua cria¢ao” (II). Esse disposi-
tivo exprime duas prescri¢goes fundamentais.

De um lado, a prescricio segundo a qual somente a Unido pode instituir
outros impostos nao previstos na sua competéncia privativa ordindria. Tal compe-
téncia residual nao encontra par nas competéncias atribuidas aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municipios. Levando em consideracdo o quanto se disse a
respeito dos limites materiais implicados, ao atribuir somente a Unido uma com-
peténcia residual para instituir impostos nao previstos na sua competéncia ordi-
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naria, desde que ndo tenham fato gerador nem base de calculo préprios daqueles
ja discriminados, a Constitui¢do terminou por negar essa mesma competéncia
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Estes, por conseguinte, nao
podem instituir impostos que incidam sobre fatos ja abrangidos pela competéncia
ordinaria de outros entes federados. Em suma, a Constitui¢ao veda o alargamento
de competéncias sobre materialidades objeto de competéncias privativas de ou-
tros entes federados, de modo que é vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios exercer sua competéncia, mesmo que por lei complementar, sobre
fatos geradores ou bases de cdlculo préprios daqueles por ela ja discriminados.

De outro lado, a prescri¢ao de acordo com a qual é vedada a sobreposi¢ao de
competéncias. Com efeito, somente “na iminéncia ou no caso de guerra externa”
poderao ser instituidos “impostos extraordindrios, compreendidos ou nao em sua
competéncia tributdria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as
causas de sua criacao”. Isso significa que apenas a Unido, e somente na iminéncia
ou no caso de guerra externa, pode instituir imposto sobre fatos “nao compreen-
didos em sua competéncia tributdria”. Significa também que os impostos resul-
tantes do exercicio dessa competéncia “serdao suprimidos, gradativamente, cessa-
das as causas de sua criagao”. Ao assim prescrever, a Constitui¢do claramente veda
a sobreposigao ordindria de competéncias. Isso significa que é vedado aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios exercer sua competéncia, mesmo que por lei
complementar, sobre fatos geradores abrangidos pela competéncia privativa ordi-
naria de outros entes federados.

Ao vedar tanto o alargamento quanto a sobreposi¢ao ordinaria de competén-
cias a Constituigao proibe que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios pos-
sam exercer sua competéncia compartilhada sobre fatos ja abrangidos pela com-
peténcia privativa de outros entes federados. Seria, por conseguinte, inconstitu-
cional a lei complementar que, a pretexto de instituir o IBS, dispusesse, por
exemplo, que o imposto incidiria sobre as doagdes, objeto de competéncia priva-
tiva ordindria dos Estados e do Distrito Federal, ou sobre os empréstimos, objeto
de competéncia privativa ordinaria da Unido. Se assim procedesse, tal lei comple-
mentar terminaria por fazer exatamente aquilo que a Constitui¢io proibiu os
entes federados de fazer: alargar e sobrepor competéncias.

Desse modo, os limites indiretos estruturais, somando-se aos limites ante-
riormente reconstruidos, fazem com que o IBS e a CBS s6 possam incidir “sobre
os negocios juridicos com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com
servigos, praticados com habitualidade por pessoas fisicas ou juridicas que sejam
sujeitos passivos habituais do imposto, resultantes do exercicio de atividade eco-
némica, praticados com a finalidade de destinar os referidos bens ou servigos ao
consumo e inseridos em geral num ciclo econémico envolvendo varias etapas que
vao da sua produgio até o seu consumo, desde que nao abrangidos pela competéncia
privativa ordindria de outros entes federados”.
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2.2.2. Limutes principiolégicos

Os limites principiolégicos sao aqueles decorrentes dos principios gerais ou
setoriais estabelecidos pela Constitui¢ao. Entre os varios principios que mere-
cem relevo no tema objeto deste artigo, alguns podem ser destacados.

Em primeiro lugar, devem ser realgados os principios do Estado de Direito,
da seguranga juridica e da legalidade, os quais, respectiva e muito sucintamente,
estabelecem que: o Direito deve ser acessivel, compreensivel, estavel, consistente,
igualitario, prospectivo e efetivo (Estado de Direito); o Direito deve ser cognosci-
vel, confidvel e calculédvel (seguranca juridica); e as obrigagoes restritivas de liber-
dade devem estar previstas em lei e as obrigacoes tributarias na prépria lei (lega-
lidade geral e legalidade tributdria)®.

A conjugagao desses ideais permite facilmente concluir que a Constitui¢ao
exige que as obrigac¢bes tributdrias, de que sdo exemplo aquelas surgidas em ra-
z3o da incidéncia do IBS e da CBS, devem ser determinadas o suficiente para que
os contribuintes possam digna e livremente exercer suas atividades e antecipada-
mente saber sobre o que devem pagar, onde e quando surge a obrigagao de pagar,
e/ou a quem e quanto devem pagar seus tributos. Nao por outro motivo que o art.
114 do Cédigo Tributario Nacional, ao concretizar esses ideais, estabelece que o
“Fato gerador da obrigacao principal ¢ a situa¢do definida em lei como necessaria
e suficiente a sua ocorréncia.” Em termos singelos, o fato gerador deve ser “defi-
nido” em lei para que os contribuintes possam saber antecipada e determinada-
mente sobre quais fatos deverdo pagar seus tributos, o que so ira suceder se as
propriedades necessarias e suficientes a sua ocorréncia forem suficientemente
determinadas.

A esse respeito, chama a ateng¢ao o disposto no § 8° do art. 156-A, segundo
o qual “Para fins do disposto neste artigo, a lei complementar de que trata o caput
podera estabelecer o conceito de operagdes com servigos, seu contetido e alcance, ad-
mitida essa defini¢gdo para qualquer operagido que nio seja classificada como ope-
racao com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos.” (destaques meus). Isso
significa que a lei complementar, ao cumprir com sua tarefa definir o conceito de
“operagdes com servigos”, poderd defini-las dentro do ambito de “qualquer ope-
ragio que nao seja classificada como operagao com bens materiais ou imateriais,
inclusive direitos”.

Mas o que significa “definir” um “conceito”? Significa demarcar as frontei-
ras de um significado lexical ou sentencial de modo a indicar o que se enquadra
e 0 que ndo se enquadra em seu dmbito, esclarecer a relagao que mantém com
outros significados e permitir a compreensao de quais sao os seus normais refe-

4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 21. ed. Sio Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022, p. 106 ¢
ss. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p- 341 e ss.

15 AVILA, Humberto. Constituigo, liberdade e interpretagio. $. ed. Sio Paulo: Malheiros/Juspodivm,
2022, p. 16 e ss.
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rentes'®. Para que isso seja feito, a definicdo deve conter o género ao qual devem
pertencer os referentes que o conceito abrange e as caracteristicas essenciais que
os distinguem de outros. Nao por outro motivo que as defini¢des ndo podem ser
nem muito amplas, nem muito restritas; devem indicar as propriedades essenciais
e ndo as acidentais; ndo podem ser circulares; nao podem usar linguagem vaga,
obscura e metaférica; e nao podem usar desnecessariamente termos negativos. O
descumprimento de qualquer dessas regras definitérias fard com que a definicao
deixe de cumprir seu papel informativo e orientador.

A defini¢do cunhada mediante o emprego de termos negativos, por exem-
plo, perde sua fungdo informativa e orientadora. Dizer que um “sofa” é um “uten-
silio doméstico que ndo ¢ uma cadeira ou um banco” ndo permite saber o que ¢ um
“sofa”". Essa defini¢ao nao cumpre a sua funcido, de um lado, porque hd muitas
coisas que nao sao uma cadeira nem um banco e, mesmo assim, nio sao um sof4,
como ¢ o caso de uma geladeira, um relégio de parede, um armario ou um forno
elétrico; de outro, porque a defini¢io nada diz com relacdo ao que ¢ um sofi,
apenas diz o que ele nao é. Ocorre que uma definigao, especialmente as estipula-
das pelo legislador, devem dizer o que a palavra definida significa e nao o que ela
nao significa sob pena de ndo cumprir com a sua principal fungao, que é a de
permitir que o seu destinatario possa saber, na maior parte dos casos com exce-
¢ao apenas de casos-limite marginais e extraordindrios, quais sdo os referentes
que se enquadram em seu ambito material e, com base nisso, agir de modo a se-
guramente exercer seus direitos de liberdade.

Uma defini¢ao cunhada com termos muito amplos, a seu turno, igualmente
nao cumpre com a sua fung¢do informativa e orientadora. Definir “homem”, por
exemplo, como um “animal de duas pernas” é muito amplo, pois abrange tam-
bém os passaros. Uma defini¢ao muito ampla, especialmente no ambito do Direi-
to, ndo cumpre com sua funcio de informar e orientar os seus destinatdrios,
precisamente por abranger casos que eventualmente nao deveria abarcar e deixar
os seus destinatarios em duavida, relativamente a maioria dos casos, sobre o seu
eventual enquadramento.

Por essa razao, seria inconstitucional a lei complementar instituidora do IBS
e da CBS que estabelecesse, por exemplo, os fatos geradores dos respectivos tri-
butos como sendo qualquer ato ou negécio juridico, sem determind-los individual-
mente, mas sim os apresentando em um rol meramente exemplificativo.

Dito isso, fica claro que o legislador, para cumprir o previsto no mencionado
§ 8° do art. 156-A, deverd, primeiro, cunhar uma definigao do “conceito de ope-
ragoes com servicos”. E cunhar referida defini¢ido, como afirmado, consiste em

16 KELLEY, David; HUTCHINS, Debby. The art of reasoning: an introduction to logic. 5. ed. New
York: Norton, 2021, p. 26 e ss.

7 COPI, Irving M.; COHEN, Carl; RODYCH, Victor. Introduction to logic. 15. ed. New York: Rout-
ledge, 2020, p. 92.
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demarcar as suas fronteiras de modo a indicar o que se enquadra e o que nao se
enquadra em seu ambito, esclarecer a relacio que ele mantém com outros concei-
tos e permitir a compreensdo pelos destinatarios de quais sao os seus principais
referentes. Fora disso, ndo haverd como os sujeitos passivos do imposto poderem
digna e livremente exercer suas atividades de modo a antecipadamente saber
sobre o que devem pagar, onde e quando surge a obrigacdo de pagar, e/ou a quem
e quanto devem pagar relativamente ao mencionado imposto. Veja-se que a Cons-
tituigao € clara nesse aspecto: a lei complementar deverd “estabelecer o conceito de
operagdes com servigos, sew conletido e alcance [...]". Uma definicao demasiada-
mente ampla nao “estabelece o conceito” de operagdes com servigos precisamente
por deixar de indicar as propriedades necessarias e suficientes a sua configura-
¢ao, tampouco estabelece o seu contetido e o seu alcance.

Fica evidente, segundo, que o legislador complementar poderd cunhar uma
“defini¢ao” do “conceito” que é obrigado a “estabelecer” desde que o faga de ma-
neira suficientemente informativa e orientadora. Tal, contudo, nao sucedera se
ele empregar na sua defini¢do termos com significados muitos amplos e termos
negativos. Nesse sentido, seria a invalida a lei complementar que, a pretexto de
apresentar uma “defini¢do” do “conceito” de “operagdes com servigos”, se limitas-
se a reproduzir a expressdo constitucional em seu texto simplesmente dizendo,
por exemplo, que servico é “qualquer operacao que nao seja enquadrada no con-
ceito de operagao com bens”. Tal enunciado nao cumpriria o dever constitucional
de “estabelecer o conceito” de “operagoes com servigo”, nem tampouco funciona-
ria como uma “defini¢ao”, pois nao demarcaria as suas fronteiras de modo a in-
dicar o que se enquadra e o que nao se enquadra em seu ambito, ndo esclareceria
a relacdo que ele mantém com outros conceitos, nem permitiria a compreensao
pelos destinatdrios de quais seriam os seus normais referentes para a maioria dos
casos. Com a vénia para empregar exemplos provocativos, um espirro, uma tosse,
um solugo, um olhar ou um abrago, certamente nao podem ser caracterizados
como operagdes com bens, mas nem por isso poderiam ser qualificados como
“operagdes com servigos”. Definir servigo como tudo que nao é operagao com
bens simplesmente nao é definir o conceito de servigo nem fixar o seu contetido
e o seu alcance.

Em segundo lugar, deve ser destacado o principio da igualdade. Como se
sabe, o principio da igualdade exige o cotejo entre dois sujeitos com base em uma
medida de comparagao justificada pela finalidade da propria comparacao'®. As-
sim, se a medida de comparag¢do nao guardar vinculo de pertinéncia ou razoabi-
lidade com o propoésito que justifica utiliza-la, seu emprego sera destituido de
fundamento e, pois, arbitrario. Conforme a Constituigao, sempre que possivel a

18 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2021, p.
45 e ss.
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medida de comparagdo entre os sujeitos passivos de impostos deverd ser a sua
capacidade contributiva (art. 145, § 1°). Esta, a seu turno, pode ser compreendida
de duas maneiras: de acordo com seu sentido objetivo ou horizontal, somente ma-
nifestagdes concretas e efetivas de capacidade econémica podem ser tributadas;
consoante seu sentido subjetivo ou vertical, quanto maior for a capacidade econé-
mica efetiva e concretamente manifestada, tanto mais ela devera ser tributada,
salvo se a competéncia tributdria em questdo abranger fatos que nao permitam
considerar aspectos individuais ou houver alguma finalidade extrafiscal cuja pro-
mogao exija a consideragao de medida de comparacao diversa da capacidade eco-
némica'’.

Essas consideragbes, conquanto singelas e propositadamente abreviadas,
bastam para demonstrar que a lei complementar que instituir o IBS e a CBS nao
podera configurar a sua hipétese de incidéncia de modo a fazé-lo incidir sobre
situagdes que nao revelem manifestacao alguma de capacidade economica. Seria
inconstitucional, por exemplo, a lei complementar que fizesse os referidos tribu-
tos incidirem sobre fornecimentos nao onerosos de bens e servigos para uso e
consumo pessoal. Tais situagdes ndo necessariamente revelam capacidade contri-
butiva concreta e individual, tampouco necessariamente resultam de uma atividade
econdmica exercida por meio da pratica habitual de negécios juridicos bilaterais.

As mesmas consideragdes também sdo suficientes para evidenciar que a lei
complementar que instituir o IBS e a CBS ndo podera criar ficgdes ou presungoes
absolutas de onerosidade onde esta nao tiver sido efetivamente manifestada. Es-
ses instrumentos sao utilizados para criar efeitos normativos apesar da realidade
e independente dela (ficgoes) ou para presumir a ocorréncia de determinados
fatos independente da produgao de provas em sentido contrario (presungoes ab-
solutas).

Sendo assim, porém, sua utilizacio é vedada, primeiro, pelo aspecto objetivo
da capacidade contributiva, por permitir a incidéncia de um tributo mesmo em
situagdes nas quais ndo haja manifestagao efetiva de capacidade contributiva indi-
vidual e concreta, com isso possibilitando que o contribuinte seja tributado nao
por aquilo que ele realmente fez, mas por aquilo que ele ndo fez ou s6 ficticiamente
fez; segundo, pela prépria base de cilculo implicitamente prevista na Constitui-
¢ao, como analisado, na medida em que terminaria por incidir nao sobre o “valor
da operagao” efetivamente praticada com bens ou servigos, como acima referido,
mas sobre o valor da operagao que este poderia ter realizado, mas nao realizou,
ou sobre o valor da operagao que outros contribuintes realizaram, mas nao aque-
le que € objeto de fiscalizagao.

Além disso, o uso de ficgoes e de presungoes absolutas com a finalidade de
definir a base de cdlculo do IBS termina por violar o principio da igualdade por

19 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 376.
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tratar de maneira igual contribuintes que nao se encontram em situagiao equiva-
lente. Como sabido, o principio da igualdade proibe os entes federados de insti-
tuir tratamento desigual a contribuintes que se achem em situacao equivalente e,
reversamente, de instituir tratamento igual a contribuintes que nao se achem em
situacao equivalente (art. 150, inciso II, da Constituicao)*. O uso dos referidos
mecanismos, contudo, faz com que contribuintes que efetivamente praticaram
operagdes onerosas com bens ou servigos sejam tributados da mesma forma que
contribuintes que nao praticaram as mesmas operagoes, ou que contribuintes que
efetivamente praticaram operagdes com menor onerosidade sejam tributados da
mesma forma que contribuintes que praticaram operagdes com maior onerosida-
de. Lei complementar que assim procedesse terminaria por instituir tratamento
igual a contribuintes que ndo se encontram em situagao equivalente em manifes-
ta oposicao aquilo que é exigido pela Constituicao.

2.2.3. Limites jusfundamentais

Os limites jusfundamentais sao aqueles que decorrem da positivagao dos
direitos fundamentais. Como a concretizagao da relacao obrigacional restringe os
direitos de liberdade, dois direitos fundamentais adquirem uma importancia
maior: o direito fundamental a dignidade e o direito fundamental a liberdade.

O direito fundamental a dignidade humana garante ao cidadao a plena ca-
pacidade de viver o presente e conceber o futuro livremente, conferindo-lhe au-
tonomia, isto é, o poder de construir com independéncia os préprios designios e
ser de fato tratado como um sujeito e um fim em si mesmo, e ndo como simples
objeto ou meio a servi¢o de outros fins?'.

O direito fundamental a liberdade, por seu turno, garante ao individuo o
poder de autonomamente definir qual projeto de vida pretende construir, quais
atos deseja praticar e quais consequéncias quer e aceita suportar, exigindo-se-lhe
para tanto que esteja consciente e bem-informado acerca das alternativas de acao
de que dispde, bem como que seja capaz de determinar as consequéncias que
cada uma delas futuramente desencadeara.

Esses direitos fundamentais passam a ser importantes no exame da lei com-
plementar que instituir o IBS e a CBS na medida em que, de um lado, a possivel
indeterminagdo conceitual faria com que os sujeitos passivos nao pudessem digna
e livremente exercer seus direitos fundamentais, como ja demonstrado; de outro,
a sua restri¢ao nio poderia ser nem desproporcional, nem excessiva, como se
passa a demonstrar.

2 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2021,
p-77.

2 AVILA, Humberto. Constitui¢do, liberdade e interpretagdo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm,
2022, pp. 13 e 14.
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2.2.4. Limites aplicativos

Segundo o postulado da proporcionalidade, a atuagao estatal destinada a
promover um fim deve ser adequada (deve-se escolher meio que contribua para a
promocgao do fim que justificou sua utilizagao), necessdria (deve-se escolher o meio
menos gravoso para os direitos dos contribuintes entre aqueles igualmente ade-
quados para a promocao do fim) e proporcional em sentido estrito (nao se devem
produzir mais efeitos negativos para os direitos dos contribuintes do que positivos
decorrentes da promogao do fim)*.

A apresentagao do contetdo do postulado da proporcionalidade, conquanto
singela e propositadamente concisa, é bastante para evidenciar que o exercicio da
competéncia constitucional para a criagdo do IBS e da CBS nao poderi instituir
mecanismos inadequados, desnecessarios ou desproporcionais em sentido estrito.
Um ponto chama a ateng¢ao dentre tantos introduzidos pela Emenda Constitucio-
nal n. 132/2023. Consoante o inciso II do § 5° do art. 156-A, lei complementar
dispord sobre “o regime de compensacao, podendo estabelecer hipéteses em que
o aproveitamento do crédito ficard condicionado a verificagdo do efetivo recolhimento
do imposto incidente sobre a operagado com bens materiais ou imateriais, inclusive
direitos, ou com servigos [...]” (destaques meus). Vale dizer, a lei complementar
podera dispor que o contribuinte da operag¢io seguinte do ciclo econémico s6
podera compensar o imposto devido na operagao seguinte se puder comprovar o
recolhimento pelo fornecedor do bem ou do servigo. Diante disso, surge a inda-
gacdo: a lei complementar poderad fazé-lo em qualquer situacdo, ou somente
quando tal expediente se revelar adequado, necessario e proporcional em sentido
estrito?

A esse respeito, convém desde logo esclarecer que os contribuintes ndo pos-
suem poder de policia para forcar os fornecedores de bens ou servigos a apresen-
tar documentagao fiscal comprobatéria do recolhimento de impostos. Tampouco
possuem instrumentos hdbeis para verificar o efetivo recolhimento do tributo,
tanto porque nao tém acesso aos dados da receita que efetivamente ingressa nos
cofres publicos, quanto porque o recolhimento depende de uma série de ajustes
que podem impossibilitar a sua verificagao. Sendo assim, embora tal possibilida-
de conste do texto constitucional, ela s6 podera ser prevista pela lei complemen-
tar naqueles casos em que nao houver outro meio menos restritivo aos direitos de
liberdade dos contribuintes para os entes federados procederem a mencionada
verificagdo e tal obrigagao de verificagao, pelos recursos humanos, financeiros e

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022, p. 211.
Idem. A distingao entre principios e regras e a redefini¢io do dever de proporcionalidade. Revis-
la de Direito Administrativo v. 215. Rio de Janeiro, 1999, p. 151-179. Idem. Contetdo, limites e in-
tensidade dos controles de razoabilidade, de proporcionalidade e de excessividade das leis. Revis-
ta de Direito Administrativo v. 236. Rio de Janeiro, 2004, p. 369-384.
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temporais, quando procedida pelos contribuintes, nao provocar mais efeitos ne-
gativos do que positivos na promog¢ao dos principios constitucionais.

Por fim, de acordo com o postulado da proibi¢io de excesso, o exercicio de
competéncias tributarias, independente da finalidade que busquem promover,
jamais podera provocar efeitos que atinjam o nicleo dos direitos fundamentais
de liberdade em geral, seja no caso de obrigagdes tributdrias principais, seja no
caso de obrigagbes tributarias acessérias. No caso das primeiras, a prépria Cons-
tituigao ja cuidou de expressamente de coibir a institui¢do de tributos com efeito
de confisco.

Sobre esse assunto, convém realgar que as competéncias para instituir o IBS
e a CBS nao poderao ser exercidas de maneira e em medida que provoquem efei-
tos que atinjam o nicleo dos direitos fundamentais de liberdade. Sendo assim,
ndo apenas os limites materiais estruturais impedem o alargamento e a sobrepo-
si¢ao de competéncias. Também o postulado da proibi¢ao de excesso conduz ao
mesmo resultado.

Nao, porém, por razbes estruturais vinculadas ao sistema de discriminagao
de competéncias, mas por razoes eficaciais: se o alargamento e a sobreposicao de
competéncias restringir o ndcleo dos direitos fundamentais de liberdade e de
propriedade, o exercicio das competéncias para instituir o IBS e a CBS devera ser
declarada inconstitucional por viola¢do a vedagao de tributo com efeito de confis-
co. Seria inconstitucional, portanto, a lei complementar que, por exemplo, insti-
tuisse os referidos tributos sobre as doagoes, pois a incidéncia desses tributos,
quando somada a incidéncia do imposto estadual sobre doacoes, produziria ex-
cessiva restri¢ao patrimonial.

Conclusoes

A consideragao dos limites constitucionais formais conduz a conclusao de
que a lei complementar instituidora do IBS e da CBS nao pode modificar as nor-
mas gerais estabelecidas pelo Cédigo ‘Iributario Nacional de maneira uniforme
para todos os entes federados e todos os tributos.

Normas gerais sao normas: (a) subjetivamente gerais (devem se destinar a
toda classe dos entes federados); (b) formal ou materialmente fundamentais (de-
vem servir de fundamento para a edigdo de outras fontes); (c) categoricamente
estruturais (devem versar sobre as categorias elementares ao funcionamento eficaz
e efetivo do sistema de tributos); (d) federativamente universais (devem desconsi-
derar as particularidades locais dos entes federados) e substancialmente genéricas
(devem desconsiderar as particularidades e especificidades dos entes federados
na conformagio autéonoma dos tributos de sua competéncia); (e) temporalmente
estdveis (devem ser vocacionadas para perdurar no tempo); (f) e semanticamente
determinadas com relagdo a elementos estruturais do sistema tributario (devem ser
univocas, especificas e precisas com relagao as categorias elementares das obriga-
¢oes tributarias na configuracgdo do sistema tributario em nivel nacional).
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As normas veiculadas pela lei complementar instituidora do IBS e da CBS,
contudo, ndo sao normas gerais, na medida em que sdo: (a) subjetivamente indivi-
duais (devem se destinar apenas aos entes federados competentes para instituir o
IBS e a CBS); (b) formal ou materialmente subordinadas (devem ser editadas de
acordo com as normas gerais aplicaveis a todos os entes federados e todos os tri-
butos); (c) materialmente derivadas (devem estabelecer os elementos essenciais da
obrigacao tributdria que irao criar e nao categorias elementares das obrigacoes
tributdrias para todos os entes federados); (d) federativamente particulares (devem
considerar as particularidades locais dos entes federados) e substancialmente es-
pecificas (devem considerar as particularidades e especificidades dos entes federa-
dos na conformagao autdénoma dos tributos de sua competéncia); (¢) e semantica-
mente determinadas com relagdo a elementos especificos dos tributos que criam
(devem se destinar a instituir determinados tributos ao invés de tragar modelos a
serem concretizados de maneira derivada).

A considera¢do dos limites constitucionais materiais diretos permite con-
cluir que o IBS e a CBS s6 podem incidir sobre: (a) negécios juridicos; (b) que
sejam praticados com por pessoas fisicas ou juridicas que sejam sujeitos passivos
habituais do imposto; (c) sejam resultantes do exercicio de atividade econdmica;
(d) tenham a finalidade de destinar bens ou servigos ao consumo; (e) sejam inse-
ridos em geral num ciclo econdémico envolvendo virias etapas que vao da sua
produgao até o seu consumo; (f) desde que ndo sejam abrangidos pela competén-
cia privativa ordindria de outros entes federados.

A consideragao dos limites constitucionais materiais indiretos conduz a con-
clusao de que: (a) as hipoteses de incidéncia do IBS e da CBS devem ser determi-
nadas o suficiente para que os contribuintes possam se orientar com base nelas;
(b) a lei complementar, por ter de “estabelecer o conceito de operagdes com servi-
¢os” e fixar o seu contetdo e alcance, nao pode cunhar uma defini¢do que empre-
gue termos cujo significado seja amplo demais, nem pode usar termos negativos
que apenas indiquem o que a expressio nao significa, sem, contudo, indicar o que
ela significa; (c) os fatos geradores do IBS e da CBS nao podem abranger situa-
¢oes nao reveladoras de efetiva capacidade economica individual e concreta, ra-
z3o pela qual nao podera a lei complementar utilizar ficgoes ou presungodes abso-
lutas para artificial ou presumidamente configurar o valor da operagao quando
ele ndo existir ou quando for inferior ao valor de mercado; (d) a lei complementar
instituidora do IBS e da CBS nao podera causar nem alargamento nem sobrepo-
sicao de competéncias, tanto por razoes estruturais ligadas a discriminagao de
competéncias, quanto por razdes materiais ligadas a proibicao de restrigao do
ntcleo dos direitos fundamentais de liberdade e de propriedade.

A conjugacao de todas os limites constitucionais impostos ao legislador com-
plementar permite concluir que seria inconstitucional uma lei complementar
que, a pretexto de instituir o IBS e a CBS, produzisse, por exemplo, os seguintes
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resultados: (a) configurasse hipéteses de incidéncia sobre operagdes nao nego-
ciais, nio onerosas, nao habituais, ndo resultantes de atividades econdmicas e,
quando aplicavel, nao inseridas num ciclo econémico da producao ao consumo de
bens e servigos; (b) criasse novas hipéteses de sujei¢ao passiva, responsabilidade e
arbitramento; (c) abarcasse em seu ambito materialidades objeto de competéncia
privativa de outros entes federados; (d) atingisse fatos nao reveladores de efetiva
capacidade econémica individual e concreta; (e) produzisse alargamento e sobre-
posicao de competéncias que causasse restrigao do ntcleo dos direitos fundamen-
tais de liberdade e de propriedade e, por conseguinte, efeito confiscatorio.

A desconsideragao desses limites, aqui enfrentados de modo nao exauriente,
conduziria ao entendimento de que o IBS e a CBS poderiam incidir sobre todo e
qualquer fato, introduzindo no pais verdadeira norma geral inclusiva de incidén-
cia tributdria, contraria aos mais elementares principios do Sistema Tributario
Nacional.
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