389

A Reforma Tributdria sobre o Consumo e a
Inexisténcia de Ruptura Paradigmadtica

The Tax Reform on Consumption and the
Lack of Paradigmatic Rupture

Martha Ledo
Professora de Direito Tributdrio da Universidade Presbiteriana Mackenzie/SP
e do Mestrado Profissional do Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio — IBDT.
Doutora e Mestre em Direito Tributdrio pela Universidade de Sao Paulo.
Mestre em Teoria do Direito pelo Istituto Tarello per la Filosofia del Diritto
e Universita Degli Studi di Genova. E-mail: martha.leao@mackenzie.br.

https://doi.org/10.46801/2595-6280.58.17.2024.2659

Resumo

O trabalho tem como objetivo examinar os efeitos produzidos pela Reforma
Tributaria sobre o Consumo (EC n. 132/2023) sobre o Sistema Constitucional
Tributario. Sao duas as perguntas a serem enderecadas: a primeira, saber se
a inclusdo dos novos principios e de novas competéncias imporia uma mu-
dancga na interpretagao das limitagdes constitucionais ao poder de tributar
(art. 150 da Constituicao), atastando-se de um sistema formal de previsibili-
dade, para estabelecer, a partir de entdo, um sistema mais fluido em nome da
ponderagao de principios; e a segunda, responder se a inclusio das novas
competéncias, mais amplas em suas respectivas materialidades, também im-
poria uma nova interpretagao relativamente as regras de competéncia, afas-
tando-se de um sistema de rigidez conceitual por um sistema mais flexivel de
outorga de competéncias. Responder a essas questoes é fundamental para
entender a abrangéncia das mudancas introduzidas no Sistema Constitucio-
nal Tributdrio a partir da EC n. 132/2023 e o papel exercido pelas normas
constitucionais que nao sofreram alteragoes.

Palavras-chave: reforma tributaria, limitagdes constitucionais ao poder de tri-
butar, competéncias tributdrias, interpretacdo constitucional, ruptura para-
digmatica.

Abstract

This paper aims to examine the effects produced by the Brazilian Tax Re-
form on Consumption (Constitutional Amendment n. 132/23) on the Consti-
tutional Tax System. Two questions are addressed: the first is whether the
inclusion of new principles and new competencies would require a change in
the interpretation of the constitutional limitations on the power to tax (Arti-
cle 150 of the Brazilian Constitution), moving away from a formal system of
predictability to establish, henceforth, a more fluid system in the name of
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balancing principles; and the second is whether the inclusion of new, broader
competencies in their respective materialities would also require a new inter-
pretation of the rules on competencies, moving away from a system of concep-
tual rigidity to a more flexible system of granting competencies. Answering
these questions is essential to understand the extent of the changes introdu-
ced in the Brazilian Constitutional Tax System by Constitutional Amendment
n. 132/23 and the role played by constitutional norms that were not amended.
Keywords: tax reform, constitutional limitations on the power to tax, tax com-
petencies, constitutional interpretation, paradigmatic rupture.

[“First is this distinction between the empirical reality and what some or many
people prefer or wish that empirical reality to be. Disliking anchovies is a preferen-
ce. Believing that anchovies do not exist is an empirical mistake. And taking a
duslike for anchovies as a reason for denying their empirical existence is a fallacy.”]
SCHAUER, Frederick!.

Introducao

No dia 20 de dezembro de 2023 foi aprovada a Emenda a Constitui¢do n.
132/2023, que instituiu a Reforma Tributaria sobre o Consumo no Brasil. Referi-
da Reforma culminou na adocdo de novas espécies tributarias (Imposto sobre
Bens e Servicos — IBS, Contribuicao sobre Bens e Servigos — CBS e Imposto Sele-
tivo — IS), em substituicdo a impostos e contribui¢des até entdo existentes e inci-
dentes sobre operagoes com produtos industrializados (Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI), comercializagdo de mercadorias (Imposto sobre a Circu-
lagio de Mercadorias e Servicos — ICMS), prestacao de servigos (Imposto sobre
Servigos — ISS) e contribuicdes sociais sobre a receita (Contribui¢ido para o Pro-
grama de Integragio Social — PIS e Contribuicao para o Financiamento da Segu-
ridade Social — Cofins).

Trata-se de uma Reforma ampla, a mais extensa até o momento no Sistema
Constitucional Tributario, que culminou com uma nova espécie de competéncia
(a competéncia compartilhada entre Estados, Distrito Federal e Municipios) e
uma nova espécie de extrafiscalidade na tributagdo sobre o consumo, voltada es-
pecificamente ao desestimulo da “producao, extracio, comercializagao ou impor-
tacao de bens e servicos prejudiciais a satide ou ao meio ambiente” (art. 153, VIII).
Além de alteragoes nas regras de competéncia, referida Reforma também incluiu
explicitamente novos principios no Sistema Tributdrio, a partir da insercao dos §§

! Em tradugdo livre: “Primeira ¢ a distingdo entre a realidade empirica e o que algumas ou muitas

pessoas preferem ou desejam que essa realidade empirica seja. Nao gostar de anchovas é uma
preferéncia. Acreditar que as anchovas nao existem é um erro empirico. E considerar o desgosto
pelas anchovas como razao para negar a sua existéncia empirica é uma falacia.” (SCHAUER,
Frederick. The proof: uses of evidence in law, politics, and everything else. Cambridge: Belknap
Press, 2022, p. 1).
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3° (“O Sistema Tributario Nacional deve observar os principios da simplicidade,
da transparéncia, da justiga tributaria, da cooperagao e da defesa do meio am-
biente”) e 4° (“As alteracoes na legislagao tributaria buscardo atenuar efeitos re-
gressivos”) no art. 145.

Diante desse novo cenario constitucional, surge uma importante questao: a
Reforma Tributaria sobre o Consumo seria tdo ampla a ponto de impor uma rup-
tura no Sistema Constitucional Tributario até entao vigente? E dizer, deve-se re-
conhecer que a Reforma alterou de modo tao significativo o sistema que, a partir
dela, novos paradigmas interpretativos deveriam ser adotados para todas as dis-
posicoes dele integrantes®?

Essa pergunta central pode ser desdobrada em duas subperguntas. A pri-
meira, se a inclusao dos novos principios e de novas competéncias por meio da
Reforma Tributaria imporia uma mudanca na interpretagao das limita¢des cons-
titucionais ao poder de tributar, atastando-se de um sistema formal de previsibi-
lidade, para estabelecer, a partir de entdo, um sistema mais fluido em nome da
ponderacgiao de principios. E a segunda, se a inclusdo das novas competéncias,
mais amplas em suas respectivas materialidades, também imporia uma nova in-
terpretagio relativamente as regras de competéncia, substituindo-se um sistema
de rigidez conceitual por um sistema mais flexivel de outorga de competéncias. E
0 que esse artigo se propoe a responder do modo mais objetivo possivel.

1. A Reforma Tributaria sobre o Consumo e as limitagoes constitucionais ao
poder de tributar

A primeira pergunta a ser enderegada neste trabalho consiste em saber se as
mudancas introduzidas no texto constitucional via Emenda a Constituicio n.
132/2023 determinariam uma mudanga axiol6gica ou interpretativa relativamen-
te as limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Ainda que afirme nao con-
cordar com essa premissa, Rocha indica que uma leitura possivel da Constituicao
ap6s a Reforma Tributédria sobre o Consumo seria a de que “a EC 132 atribuiu
relevancia a valores como solidariedade e justiga, ressaltando, porém, que essa
seria uma inovagao decorrente da reforma tributaria, que teria alterado as bases
axioldgicas do Sistema Tributario Nacional.”® Nessa perspectiva, reconhecer-se-ia
que a Constitui¢do de 1988 seria um diploma de seguranca que nao trazia espago

2 Essas perguntas foram, em alguma medida, enfrentadas em artigo escrito por ROCHA, Sergio
André. Reforma tributdria e pontos de partida do sistema tributario nacional. Conjur, 16.09.2024
(disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2024-set-16/reforma-tributaria-e-pontos-de-partida-
do-sistema-tributario-nacional/. Acesso em: 14 out. 2024) e por palestra proferida por Arthur
Maria Ferreira Neto no XXII Congresso de Direito Tributdrio em Questao — edicao 2024, reali-
zado em Gramado, no Rio Grande do Sul, em 13 de setembro de 2024.

ROCHA, Sergio André. Reforma tributdria e pontos de partida do sistema tributario nacional.
Conjur, 16.09.2024. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2024-set-16/reforma-tributaria-e-
-pontos-de-partida-do-sistema-tributario-nacional/. Acesso em: 14 out. 2024.
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para o valor solidariedade como elemento de interpretacdo da Constituicao Tri-
butaria e possibilitava uma limitada utilizagao da tributagao com objetivos finalis-
ticos; contudo, a partir da Reforma Tributaria sobre o Consumo haveria uma
“virada de paradigmas, com alcance ainda indefinido, a qual teria atribuido, de
forma inédita e inaugural, relevincia a novos valores e principios™.

A reconstrugdo dessa fundamentagao passaria, portanto, pela ideia de que
antes da Emenda a Constitui¢cao n. 132/2023, a Constituigao seria de fato um sistema
garantista e formalista, baseado em ideias de previsibilidade e com principios
tradicionais primordialmente negativos e restritivos, enquanto, apds a Emenda a
Constituigao n. 132/2023, terfamos uma estrutura mais aberta, baseada em princi-
plos novos com caracteristicas positivas e afirmativas’.

Infelizmente, essas hipéteses sao defendidas sem que sejam devidamente
explicitados os fundamentos normativos ou teéricos que corroborariam suas con-
clusoes. Mesmo assim, a adogao desse entendimento permite inferir que haveria
uma ruptura paradigmatica a partir da adog¢ao da Emenda a Constitui¢ao n.
132/2023, estabelecendo-se uma menor rigidez na interpretagio das limitacoes
constitucionais ao poder de tributar em nome da promogao dos “novos” princi-
pios que, diferentemente dos principios anteriores existentes no sistema, seriam
agora de natureza positiva. Com essa posi¢ao, contudo, nao se pode concordar.
Sendo, vejamos.

Em que pese a grande extensido da Reforma Tributdria sobre o Consumo
perpetrada pela EC n. 132/2023, a verdade é que a Sec¢do II do Capitulo do Siste-
ma Tributario Nacional, intitulada “Das Limitagoes do Poder de Tributar” sofreu
diminutas alteragoes. Mais especificamente, foram apenas duas alteragoes nesse
rol de garantias. A primeira, na alinea b do inciso VI do art. 150, que tratava das
imunidades dos templos de qualquer culto e passou a ter nova redagio, mais ex-
plicita acerca da inclusao das organizagoes beneficentes das entidades religiosas:
“b) entidades religiosas e templos de qualquer culto, inclusive suas organizagbes
assistenciais e beneficentes”. E a segunda no § 2° do art. 150, para incluir a paci-
ficagao jurisprudencial relativamente a imunidade reciproca dos Correios: “§ 2°
A vedagao do inciso VI, ‘a, é extensiva as autarquias e as fundagoes instituidas e
mantidas pelo poder ptblico e a empresa ptblica prestadora de servigo postal, no

ROCHA, Sergio André. Reforma tributdria e pontos de partida do sistema tributario nacional.
Conjur, 16.09.2024. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2024-set-16/reforma-tributaria-e-
-pontos-de-partida-do-sistema-tributario-nacional/. Acesso em: 14 out. 2024. Para ROCHA, con-
tudo, a EC n. 132 consolida a leitura solidarista e finalistica da tributacao, sem, contudo, inovar
nos pontos de partida que ja haviam sido estabelecidos em 1988 (Fundamentos do direito tributdrio
brasileiro. 3. ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2024, p. 110).

> Esses fundamentos foram apresentados em palestra proferida por Arthur Maria Ferreira Neto no
XXII Congresso de Direito Tributario em Questao — edi¢ao 2024, realizado em Gramado, no Rio
Grande do Sul, em 13 de setembro de 2024.
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que se refere ao patrimédnio, a renda e aos servicos vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes™.

Isso significa dizer que os dispositivos que tratam das Limitagdes Constitu-
cionais ao Poder de Tributar seguem inalterados pela Reforma Tributaria sobre o
Consumo, sendo mantidos em sua redagao original sem qualquer modificacdo de
relevo. E nem poderia ser diferente, na medida em que, como o préprio caput do
art. 150 prescreve, essas sdo “garantias” dos contribuintes e que, nesse sentido,
perfazem o nicleo duro da Constitui¢io que nao poderia ser alterado nem mes-
mo via Emenda a Constitui¢ao por for¢a do disposto no art. 60, § 4°, inciso IV".

Destaca-se que nas Constitui¢des anteriores nao tinhamos um subcapitulo
dedicado as “Limitagdes do Poder de Tributar”. Referida expressao é o nome que
Baleeiro deu a sua obra classica, na qual examinava os principios tributarios, as
imunidades e outros balizamentos constitucionais ao poder de tributar. Naquela
obra, o autor destaca, ainda sob a égide da Constituicdo brasileira de 1946, que
“nenhuma Constitui¢io excede a brasileira de 1946 pelo zelo com que reduziu a
disposicoes juridicas aqueles principios tributdrios. Nenhuma outra contém tan-
tas limitagbes expressas em matéria financeira. [...] O sistema tributario movi-
menta-se sob complexa aparelhagem de freios, que limitam os excessos acaso
detrimentosos a economia e a preservagao do regime e dos direitos individuais™®.
Embora aquela Constitui¢do ja tratasse de temas tributdrios como imunidades
(art. 31) e de questdes relativas a capacidade contributiva (art. 202), ndo continha
um rol organizado de limitagdes em um capitulo especifico com essa intitulagao.

A Constitui¢do seguinte, de 1967, previa um Capitulo “Do Sistema Tributa-
rio” (arts. 18 a 27), mas também niao elegia um rol organizado com essa expressao
na propria Constitui¢do. A expressao, contudo, passou a ser constitucionalizada
pela previsao no art. 19, § 1°, de que “Lei complementar estabelecerd normas
gerais de direito tributdrio, dispord sobre os conflitos de competéncia tributaria
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulard as limita-
¢oes constitucionais do poder tributdrio.”

Finalmente, o tema ganha a importancia hoje reconhecida a partir da Cons-
tituigao de 1988, cujo texto se mostra exaustivo ao regular nio apenas o que pode
ser feito em matéria de criagao de tributos (por meio das regras atributivas de

Tema n. 235/STF: Os servigos prestados pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT,
inclusive aqueles em que a empresa nio age em regime de monopdlio, estao abrangidos pela
imunidade tributaria reciproca (CF, art. 150, VI, a e §§ 2° e 3°) (BRASIL, STF, RE n. 601.392, Rel.
para acérdao Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 28.02.20213).

“Art. 60. [...] § 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV
— os direitos e garantias individuais. Sobre a natureza das garantias do art. 150 como cldusulas
pétreas, vide, a titulo exemplificativo: BRASIL, STF, ACO n. 1.507, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Rosa Weber, julgamento em 25.04.2013.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1960, p. 12.

<
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competéncia), como também estabelecer como isso deve ser feito (por meio das
regras relativas as limita¢oes constitucionais ao poder de tributar). Em outras
palavras, a Constituicao nao se limitou a outorgar competéncias e delimitar ma-
terialidades de cada tributo. Ela foi além e estabeleceu também limitagoes expres-
sas ao exercicio deste poder mesmo dentro do campo de competéncia outorgado.
Assim, essas limitagoes sdo verdadeiros direitos publicos subjetivos dos contri-
buintes, oponiveis ao Estado enquanto poder tributante. E importante frisar que
essas limitagdes ao poder de tributar devem ser vistas como instrumentos defini-
dores da competéncia, na medida em que demarcam o seu campo de abrangéncia
e o modo como ela pode ser exercida, e ndo propriamente como obstaculos desta,
ja que, além dos limites fixados, a competéncia nao é vedada: ela simplesmente
nao existe’.

Pois bem, referidas regras seguem intactas e plenamente aplicdveis, sem que
se possa afirmar, portanto, qualquer diferenga relativamente ao modo como o
exercicio do poder de tributar pode ser exercido apds a EC n. 132/2023. A legali-
dade, por exemplo, enquanto norma instrumental que assegura aos cidadaos que
a sua liberdade sé podera ser restringida por meio de uma forma predetermina-
da em um instrumento normativo produzido por meio de representacao politica
e de aplicagao geral (a lei), que visa garantir o tratamento igualitirio de todos que
se encontrarem em situagao equivalente, segue exercendo exatamente o mesmo
papel que lhe foi atribuido originalmente pela Constitui¢ao. Com efeito, a fungao
atribuida pela Constituigdo a legalidade é a de servir de instrumento ou modo
por meio do qual a tributagio pode ser efetivada. A Constitui¢ao nao autorizou (e
segue sem autorizar) a cobranca de tributo por meio da solidariedade, da capaci-
dade contributiva ou da igualdade. E por meio de lei que os tributos podem ser
instituidos — sem espago para delegagdes ou analogias. Essa determinacao consti-
tucional revela as duas importantes funcées atribuidas a legalidade: (i) primeira,
a fungdo garantista, de assegurar e proteger o contribuinte contra o arbitrio do
Estado na cobranga de tributos; e (ii) segunda, a fung¢do instrumental, de assegurar
a realizagao de outros principios que sao a ela vinculados (Estado de Direito, se-
guranca juridica, principio democratico, liberdade e igualdade)™.

Essas limitacoes, por conseguinte, seguem perfazendo um espaco rigido e
determinado dentro do qual o Estado pode exercer o poder de tributar, sem que
se tenha verificado (ja que isso sequer poderia ser feito) qualquer alteracao nesse
quadro de regras limitadoras do poder. Nao suficiente essa questdao, que é um
dado objetivo (e, nesse sentido, sujeito ao exame de veracidade pela sua corres-
pondéncia a um fato empirico), é preciso também enfrentar o argumento de que

¢ AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 107.
10 LEAO, Martha. O direito fundamental de economizar tributos. 3. ed. Sao Paulo: JusPodivm/Malhei-
ros, 2024, p. 326.
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a Reforma Tributaria sobre o Consumo teria adotado espécies diferentes de prin-
cipios (positivos e afirmativos) e que essa inovacio do constituinte reformador
também levaria a conclusdo de uma mudanga paradigmaética do sistema.

Com essa hipétese, contudo, também nao se pode concordar. Os novos prin-
cipios, ja mencionados, sdo: a simplicidade, a transparéncia, a justica tributdria, a
cooperacao, a defesa do meio ambiente (art. 145, § 3°) e o combate a regressivida-
de do sistema (art. 145, § 4°). Nao ha davida de que esses principios implicam a
busca pela promocao de um estado ideal de coisas, estabelecendo objetivos a se-
rem perseguidos de modo afirmativo pelo Estado e, mais especificamente, pelo
Sistema Tributario. Contudo, o que nao se pode concordar é que, de um lado,
esses principios sejam uma ruptura ou novidade, considerando o fato de que ja
poderiam ser reconstruidos, ainda que com maior 6nus argumentativo, do siste-
ma tal como posto anteriormente a EC n. 132/2023; e, de outro, que nao se reco-
nheca que os principios ja existentes na Constituicdo anteriormente a Reforma
Tributaria sobre o Consumo também poderiam ser examinados sob sua feicao
positiva, de promog¢do de um estado ideal afirmativo de direitos.

Por um lado, como destaca Avila, referidos principios nio sio totalmente
novos, na medida em que parte do seu contetido ja poderia ser — e era — recons-
truida pelos operadores do Direito com base no ordenamento constitucional an-
terior a Emenda Constitucional n. 132/2023. Nesse sentido, sequer se poderia
afirmar que seriam aplicaveis apenas ao Sistema Tributario Nacional, por nao
terem relacio exclusiva nem com a institui¢ao, a cobranga e a fiscalizacao de tri-
butos, tampouco com a concretizagdo da relacao obrigacional tributdria, antes
apresentando uma vinculagao ontolégica e normativa com o préprio fenémeno
da positivagao do Direito nas suas mais variadas formas de manifestagio e concre-
tizagdo. Segundo o autor, o simples fato de agora serem principios expressos em vez
de implicitos nao altera diretamente sua for¢a normativa (sua relacio com outras
normas), nem sua eficicia normativa (suas fungoes eficaciais)!!. Como destacam
Alchourrén e Bulygin, em um sistema juridico é preciso reconhecer a existéncia
de duas classes de normas: a primeira, é a classe de normas explicitamente for-
muladas (explicitly formulated norms); e a segunda, a classe de normas derivadas
(derived norms), ou seja, normas que decorrem logicamente das normas formula-
das, o que significa dizer que elas decorrem do sistema ainda que nao explicita-
das pelo legislador'.

Essa posi¢do nao é compartilhada por todos os autores. Em texto especifico
sobre o papel exercido por esses novos principios, Greco e Rocha defendem que
haveria uma mudanga significativa entre principios implicitos e explicitos, por-

1 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 7. ed. Sao Paulo: JusPodivm/Malheiros, 2024,
p- 250.

12 ALCHOURRON, Carlos; BULYGIN, Eugenio. On the concept of a legal order. In: BULYGIN,
Eugenio. Essays in legal philosophy. Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 124-135 (126).

LEAOQ, Martha. A Reforma Tributaria sobre o Consumo e a Inexisténcia de Ruptura Paradigmatica.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 58. ano 42. p. 389-409. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2024.



396 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 58

quanto “quando temos um principio implicito, ele decorre da interpretagao”, en-
quanto “a previsao explicita dos principios em questdo altera este quadro”, tendo
em vista que “em vez de elementos de interpretacao que poderiam ser considera-
dos e ponderados em maior ou menor grau, tem-se um comando dirigido a todos
os intérpretes da Constituigao que obriga a observancia dos principios previstos
no § 3° do art. 145”13,

Esse raciocinio pressupde duas premissas: a primeira, a de que disposigoes
explicitas ndo precisariam elas proprias de interpretagio para a determinagao do
sentido a ser atribuido a norma; e a segunda, a de que principios explicitos ndo
poderiam ser objeto de ponderacao na sua aplicagdo. Nenhuma dessas premissas,
contudo, é verdadeira. Primeiro, interpretar envolve a determinacao de sentido
de um texto legal para fins de determinar a norma dele resultante; sendo um
processo necessario independentemente da existéncia de um texto explicito, cujo
sentido ainda precisarad ser definido pelo intérprete (mesmo que limitado pelo
sentido preliminar das palavras nele mencionadas)*. E dizer, tanto principios
implicitos como explicitos demandam interpretagio para a construcao de seu
sentido e para sua posterior aplicagao.

Segundo, ainda que se concorde que nem todos os principios sio comensu-
raveis a ponto de permitirem uma ponderagao em conflitos, a plausibilidade ou
nao da ponderacao nao possui qualquer relacio com a explicitude do principio
no texto constitucional. A defesa da ponderacdo como forma de aplicagao dos
principios decorre da teoria de Alexy, para quem principios seriam mandamen-
tos a serem otimizados, ou seja, normas que requerem que alguma coisa seja
realizada no maior grau possivel, de acordo com possibilidades normativas e fati-
cas, sendo os conflitos existentes entre eles resolvidos por meio da ponderagio'.
A defesa dessa forma de aplicagiao dos principios, contudo, ndo envolve o fato de
os principios estarem ou nao explicitamente previstos em documentos normativos.

Mais especificamente sobre o principio da justi¢a tributaria, que é aquele
que parece se sobrepor em importancia nesse suposto novo modelo paradigmati-
co imposto pela EC n. 132/2023 defendido por parte da doutrina, é preciso apon-

¥ GRECO, Marco Aurélio; ROCHA, Sergio André. Vetores do Sistema Tributdrio Nacional apés a
EC n. 132. Revista Direito Tributdrio Atual v. 56. Sao Paulo: IBDT, 2024, p. 752-780 (776-777).

1" Sobre a defini¢ao de interpretagdo, vide: GUASTINI, Riccardo. Dalle fonti alle norme. Torino: G.
Giappichelli Editore, 1990, p. 87; RATTI, Giovanni. Studi sulla logica del diritto e della scienza giu-
ridical. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 62.

> ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 3 Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1996, p. 75-76.
Sobre o tema, vide também: AFONSO DA SILVA, Virgilio. Comparing the incommensurable:
constitutional principles, balancing and rational decision. Oxford Journal of Legal Studies v. 31,
2011, p. 273-301 (276); ALEXY, Robert.. O Supremo Tribunal Federal precisa de Iolau: resposta
as obje¢oes de Marcelo Neves ao sopesamento e a otimizagdo. Revista de Direito da Universidade de
Brasilia v. 02, n. 01. Brasilia, jan. 2016, p. 96-118 (111); PECZENIK, Aleksander. On law and reason.
2. ed. Dordrecht: Springer, 2008, p. 251.
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tar que a ideia de que o sistema deve produzir justiga ja poderia ser implicada do
texto como um comando dirigido a todos os intérpretes. A exigéncia de justica
radica na prépria ideia de Direito, ndo necessitando, por isso, de previsdo expres-
sa — nem geral, nem especifica para o ambito tributario. Veja-se que, mesmo em
seus sentidos mais especificos, as normas antes existentes ja indicavam a promo-
¢ao desse ideal: a justica geral e a justica individual e as dimensbes objetiva e
subjetiva da capacidade contributiva decorriam tanto do principio da capacidade
contributiva quanto do principio da igualdade, previstos desde a redagdo original
da Constitui¢ao nos arts. 145, § 1°, e 150, II; e a justiga distributiva e a justica co-
mutativa estavam ja implicitas na previsao de impostos e taxas, conforme o tribu-
to a ser cobrado para custear despesas gerais ou em razao da prestagao de servi-
¢os publicos ou da pritica de atos de policia, igualmente previstos desde a origem
no art. 145 da Constituicao de 1988!°.

Por outro lado, também a hipétese de que os principios anteriores nao eram
positivos ou afirmativos é equivocada. Primeiro, porque ja havia expressas previ-
soes constitucionais, por exemplo, de que os tributos deveriam ser divididos de
modo equitativo (e, nesse sentido, justo) por meio da capacidade contributiva na
maior medida possivel (art. 145, § 1°) e de que a construcao de uma sociedade
solidaria, especialmente para fins de distribuigao dos custos da seguridade social
era um objetivo a ser perseguido (arts. 3°, inciso I, e 195, caput). Tais dispositivos,
implicitamente, buscam a promogao de um sistema tributario justo e, nessa linha,
sao exatamente principios positivos e afirmativos no sentido adotado por essa
corrente doutrindria defensora dessa dicotomia.

Segundo, essa argumentag¢do parece partir da premissa de que as garantias
constantes do art. 150 da Constitui¢ao nao poderiam ser qualificadas como prin-
cipios, mas sim como regras negativas. Trata-se de postura ja defendida por Gre-
co: “legalidade, anterioridade, irretroatividade e vedagido ao confisco, ndo sdo
principios, ndo sé6 em razio do seu conteido negativo, inibidor ao exercicio do
poder de tributar, como também porque a prépria Constitui¢ido os considera li-
mitagdes ao poder e ndo principios informadores do seu exercicio””. Legalidade,
portanto, ndo seria um principio, primeiro, porque principios seriam diretrizes
positivas que apontam algo desejado pelo ordenamento e que o constituinte quer
ver alcancado, e, segundo, porque a Constitui¢ao a incluiu em um capitulo cha-
mado “Limitagdes ao Poder de Tributar” e nao de Principios Tributdrios. Nova-
mente, 0s argumentos Nao convencem.

Nada obstante se reconhega a importancia da discussao doutrinaria sobre a
diferenca entre regras e principios e os varios critérios utilizados para diferenciar

16 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 7. ed. Sio Paulo: JusPodivim/Malheiros, 2024, p.
273-274.
7 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 222.
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entre essas espécies normativas, adota-se neste trabalho a diferenciacao proposta
por Avila e Barberis: de um lado, as regras sao normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia,
para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia; de outro lado, os
principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagao se
demanda uma avaliagio de correlagao entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos da conduta'™. Os principios mantém uma relagao reciproca profunda e
diferenciada, especialmente determinada por meio de sua funcao™. Por isso,
menciona-se a aptiddo dos principios de produzir efeitos em diferentes niveis e
fungoes, que pode ser qualificada como a sua fungao eficacial®.

Pois bem, a partir dessa defini¢do, é preciso reconhecer que a legalidade se
enquadra perfeitamente no conceito utilizado por Greco para definir principio,
no sentido de “diretriz positiva que aponta para promocao de finalidades deseja-
das pelo constituinte”. A legalidade ¢ uma diretriz positiva que aponta para a
promocao dos ideais de previsibilidade e de calculabilidade, além de assegurar os
direitos de liberdade e de instrumentalizar a igualdade, sendo uma decorréncia
direta da propria aplicagido dos sobreprincipios do Estado de Direito e da segu-
ranca juridica?'. Considerar a legalidade como uma mera norma negativa de li-
mitagdo, tal qual defendido pelo autor, significa, na pratica, ignorar os aspectos
materiais de um Estado de Direito e as garantias insitas que a legalidade traz a
promocgao de valores materiais e nao meramente formais. Mas, mais do que isso:
a defesa deste entendimento com base na localizacao topografica da legalidade
na Constitui¢do €, a0 mesmo tempo, equivocada e inveridica. Equivocada, porque
o nome conferido pelo constituinte nao tem qualquer relevancia para definir a
natureza de regra, principio ou postulado dos valores ali contidos, mas sim as
fungoes atribuidas pela Constitui¢ao a cada uma dessas normas. E, inveridica,
porque a legalidade nédo se resume a expressa mencao do art. 150, inciso I, per-
meando na verdade todo texto constitucional a partir de mengoes diretas, como
o fato de que a legalidade foi expressamente definida como um principio e uma
garantia fundamental dos cidadaos no Estado brasileiro pelo art. 5°, e indiretas,
a partir da instituicio de um Estado Democritico de Direito, por exemplo.

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 22. ed. Sao Paulo: JusPodivin/Malheiros, 2024, p. 90 e ss;
BARBERIS, Mauro. Filosofia del diritto — un’introduzione teorica. 3. ed. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2008, p. 144 e ss. Como contraponto, por todos, no exterior: ALEXY, Robert. Theorie der
Grundrechte. 3 Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1996, p. 75 e ss; e no Brasil: AFONSO DA
SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢oes e eficicia. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011, p. 64 e ss.

19 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributdrio. Sao Paulo: RT, 1968, p. 7.

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 161.

2 LEAO, Martha. O direito fundamental de economizar tributos. 3. ed. Sao Paulo: JusPodivm/Malhei-
ros, 2024, p. 174.
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Assim, a premissa da negac¢ao do carater principioldgico da legalidade ter-
mina por negar a ideia, plenamente aceita na Teoria do Direito, de que um dis-
positivo pode gerar diferentes normas, tendo em vista o reconhecimento da ine-
xisténcia de correspondéncia biunivoca entre dispositivo e norma.?2. E precisa-
mente esse o caso da legalidade, porquanto ela nao possui uma s6 dimensao
normativa, de principio, regra ou postulado. Ela pode ser entendida tanto como
uma regra, que possui uma dimensao imediatamente comportamental que pres-
creve a conduta que o sujeito deve adotar, como um principio, que possui uma
dimensdo imediatamente finalistica, determinando um estado ideal de coisas que
deve ser promovido, e, ainda, como um postulado, que possui uma dimensao
imediatamente met6dica estabelecendo diretrizes para a aplicacao de outras nor-
mas®. Desse modo, a legalidade sera regra quando entendida como obrigatorie-
dade de um procedimento determinado que culmine com a aprovaciao de uma
fonte normativa especifica (a lei), como condi¢do de validade para a criagao ou o
aumento de tributos. A legalidade sera principio quando entendida como a deter-
minacdo da realizagdo dos valores de liberdade e seguranca juridica, sem pres-
crever diretamente os comportamentos que contribuam para a realizagao desse
ideal. A legalidade-principio, nesse sentido, é a norma que estabelece o dever de
buscar um ideal de previsibilidade e de determinabilidade para o exercicio das
atividades do contribuinte frente ao poder de tributar. E a legalidade sera postu-
lado quando entendida como determinagao para a interpretacao das leis, pré-ex-
cluindo a utilizagdo de parametros alheios ao ordenamento juridico*.

Tudo que se disse para a legalidade vale também para os demais principios
prescritos pelo art. 150 da Constituigao e revelam o equivoco da comparagio ago-
ra defendida por parte da doutrina, de que haveria uma diferenciagao entre os
principios até entdo existentes na Constitui¢ao (como legalidade, igualdade e se-
guranca juridica) e os novos (como simplicidade e justica tributaria). Todos esses
principios visam a promogao de um estado de coisas positivo, ainda que parte de
suas fungoes seja limitadora do exercicio de um poder exatamente para salva-
guardar os direitos fundamentais.

Ao se estabelecer o dever de que a tributagao seja realizada por meio de lei
se assegura, na maior medida possivel, a participagao democratica dos cidadaos
nas decisoes que levarao a restricao de suas liberdades, garantindo-lhes tanto
conhecimento prévio acerca das consequéncias juridicas a serem aplicadas no
futuro a sua conduta do presente, como a certeza de que havera tratamento iso-

2 GUASTINI, Riccardo. Dalle fonti alle norme. Torino: G. Giappichelli Editore, 1990, p. 25 e ss.

2 AVILA, Humberto. Legalidade tributdria multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.).
Principios e limites da tributa¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 277-291 (281-282).

2 AVILA, Humberto. Legalidade tributdria multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.).
Principios e limites da tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 277-291, p. 282; LEAO, Martha.
O direito fundamental de economizar tributos. 3. ed. Sao Paulo: JusPodivim/Malheiros, 2024, p. 65.
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némico entre contribuintes a partir da verificagio concreta da mesma hipétese. O
fato de isso também gerar uma proibi¢ao é uma decorréncia natural de qualquer
norma prescritiva. Veja-se que mesmo os novos principios, tidos como “positivos
e afirmativos”, poderiam também ser interpretados a partir desse mesmo angulo
limitador: afirmar que o sistema tributario deve ser justo é o mesmo que afirmar
que ¢ proibido que ele seja injusto, assim como prescrever que o sistema deve ser
simples € a mesma coisa que determinar que é vedado que ele seja complexo — sem
que isso altere de nenhum modo o estado de coisas a ser promovido pelas referi-
das normas.

O essencial é reconhecer que todos esses principios, ainda que com caracte-
risticas préprias, fungdes especificas e eficicias diversas, sdo garantias assegura-
das aos contribuintes. A intitulagao desses principios como garantias do contri-
buinte e, nesse sentido, como limitacoes ao Estado, contudo, nao altera seu cara-
ter principiolégico, de norma que estabelece um estado de coisas a ser promovi-
do, ainda que, a0 mesmo tempo, imponha prescrigdes proibitivas de determinados
comportamentos na forma de regras. Em outras palavras, o fundamental é reco-
nhecer o carater garantista dessas prescrigbes, ou seja, que essas limitagdes sao
garantias do contribuinte em face do exercicio do poder de tributar e nao garan-
tias do Estado. O termo garantia tem, necessariamente, uma conotagao protetiva,
contra o exercicio abusivo do poder. Mas, ainda que isso nao bastasse, o préprio
constituinte nomeou boa parte destas garantias como “Limitagdes do Poder de
Tributar”, esclarecendo que essas tém como destinatario o cidadao submetido ao
exercicio do poder estatal — nunca o contrario. Com a ressalva de dizer o 6bvio,
as limitagoes ao poder de tributar diminuem a esfera de poder do Estado e ndo a
aumentam?®. As limita¢oes constitucionais ao poder de tributar, nesse sentido,
“nao tém mao dupla”, para usar a expressao de Derzi, atinente a seguranca juri-
dica, mas também plenamente aplicavel as demais limita¢oes®.

Ainda nesse ponto, é preciso mencionar que as conclusdes no sentido de que
teria havido uma ruptura principiolégica também nao se sustenta diante do exa-
me objetivo dos novos dispositivos inseridos pela EC n. 132/2023. Isso porque o
exame detalhado dessa centena de dispositivos incluidos ou modificados demons-
tra que, por um lado, houve expressa remissao nessas novas regras ao disposto
exatamente no art. 150 da Constituicao, como forma de tornar ainda mais expli-
cita a conclusdo que ja decorreria do Sistema Constitucional no sentido de que
esse rol de garantias segue vigente e plenamente eficaz, sem qualquer alteracao,
mesmo nesse novo regime de tributagio indireta prescrito pela Reforma Tributa-

% LEAO, Martha. O direito fundamental de economizar tributos. 3. ed. Sao Paulo: JusPodivm/Malhei-
ros, 2024, p. 164.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributdrio. Sao Paulo:
Noeses, 2009, p. 160. Vide sobre o tema: ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 3 Aufl. Frank-
furt am Main: Suhrkamp, 1996, p. 480.
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ria; e, por outro, houve excepcionalmente a explicita determinag¢ao da inaplicabi-
lidade dessas garantias quando se entendeu pertinente.

Dois exemplos ilustram essas situagdes. Primeiro, o art. 149-B, que define
que o IBS e a CBS observarao as mesmas regras em relagao a fatos geradores,
bases de calculo, hipéteses de ndo incidéncia e sujeitos passivos, imunidades; re-
gimes especificos, diferenciados ou favorecidos de tributagio e regras de nao
cumulatividade e de creditamento, em seu pardgrafo tnico é explicito em fazer
referéncia ao dever de obediéncia das regras de imunidade prescritas pelo art.
150, inciso VI (“Os tributos de que trata o caput observardo as imunidades previs-
tas no art. 150, VI”). Segundo, o art. 130, § 1°, incluido pela EC n. 132/2023 no
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias e que trata sobre a fixagao das
aliquotas de referéncia dos tributos previstos nos arts. 156-A (IBS) e 195, inciso V
(CBS). define explicitamente que “as aliquotas de referéncia serao fixadas no ano
anterior ao de sua vigéncia, nao se aplicando o disposto no art. 150, III, ‘¢, da
Constituicao Federal, com base em calculo realizado pelo Tribunal de Contas da
Unido”. Isso significa que a EC n. 132/2023 expressamente previu a inaplicabili-
dade da anterioridade nonagesimal a definicdo de aliquotas do IBS e da CBS.
Essa referéncia é fundamental porque o § 1° do art. 150 explicita o rol de impos-
tos sujeitos a anterioridade de exercicio e a anterioridade nonagesimal, sendo que
o IBS e a CBS, enquanto tributos criados via Emenda a Constitui¢ao, precisavam
ter esse ponto elucidado. Desse modo, esses dispositivos sdo ilustrativos a demons-
trar que o constituinte derivado reconheceu a plena validade e vigéncia das limi-
tagbes constitucionais ao poder de tributar, apontando expressamente quando
uma delas seria inaplicavel, o que ao invés de reforcar a tese de ruptura do siste-
ma, atesta a sua permanéncia.

Logo, as consideragoes tecidas até aqui demonstram que nao ha qualquer
fundamento normativo que sustente a conclusao de que as limitagoes constitucio-
nais teriam sofrido algum tipo de modificagao ou deveriam ser interpretadas de
uma forma diversa, com maior espago para a promogao da solidariedade e da
justiga fiscal a partir do novo desenho constitucional posto. Para usar uma analo-
gia simpléria, a reforma de um cémodo de uma residéncia nao significa a altera-
¢io necessariamente das suas fundacoes. E exatamente o que se verifica nesse
caso: alterou-se uma parte relevante da residéncia, derrubando inclusive paredes
entre determinados cdbmodos, o que ndo significa, porém, que se tenha derruba-
do a casa inteira. Longe disso. As fundagoes e a maior parte dos demais comodos
seguem exatamente iguais ao que eram antes dessa reforma.

2. A Reforma Tributaria sobre o Consumo e as regras de competéncia

A segunda pergunta a ser enderegada por este artigo diz respeito ao exame
da hipétese se a inclusdo das novas competéncias, mais amplas em suas respecti-
vas materialidades, imporia uma nova interpretagao relativamente as regras de
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competéncia, afastando-se de um sistema de rigidez conceitual em dire¢ido a um
sistema mais flexivel de outorga de competéncias. Em outras palavras, é preciso
responder se o fato de a Constituicio ter estabelecido uma nova forma de outor-
gar competéncia tributdria, por meio tanto de uma competéncia compartilhada
(entre Estados, Distrito Federal e Municipios) como tributos com base mais ampla
e menos delimitadas em suas materialidades, quando comparadas as materialida-
des antes utilizadas para a outorga de competéncias tributdrias, deveria levar a
conclusao de que haveria uma nova forma de interpretagio de todas as competén-
cias tributarias, a partir da implementagido de um novo tipo de Sistema Tributa-
rio, mais flexivel no que tange as competéncias tributdrias.

Novamente, contudo, nao se pode concordar com essa hipotese. Embora se
discuta a extensao da abertura das materialidades propostas pelos novos tributos
(IBS, CBS e IS), cujas criticas ndo fazem parte do objeto deste artigo, esse fato,
ainda que admitido fosse, nao geraria como consequéncia a alteracio das demais
competéncias tributarias (a maior parte delas inalterada pela EC n. 132/2023)%".

Essa constatagao decorre especialmente do reconhecimento da eficacia nor-
mativa de um dispositivo que nao sofreu qualquer alteragio por parte da Refor-
ma Tributaria do Consumo: o art. 154 da Constituigao. Referido dispositivo é
composto por dois incisos. O primeiro deles (art. 154, inciso I) prescreve que a
Unido poderd instituir impostos ndo previstos no artigo anterior (art. 153), desde
que sejam nao cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de cdlculo préprios dos
discriminados nessa Constituigdo. Esse dispositivo é fundamental, porquanto deter-
mina que, de um lado, existe um espaco de competéncia residual a ser exercido
tao somente pela Unido e, de outro lado, que essa competéncia para criar impos-
tos novos, além daqueles expressamente outorgados na Constituicao, deve recair
sobre materialidades diversas daquelas ja explicitamente reservadas pela Consti-
tuicdo. Isso significa que ha competéncias rigidas discriminadas constitucional-
mente e que ha um espaco que delas sobra (ou pode sobrar) no qual o tinico ente
competente para atuar é a Unido, por meio de impostos novos, necessariamente
diversos daqueles ja existentes, o que implica a vedagio de sobreposi¢ao ou “som-
breamento” entre competéncias tributarias.

O segundo dispositivo (art. 154, inciso II) ratifica de modo ainda mais evi-
dente essas conclusoes, porquanto afirma que a Uniao poderd instituir, na imi-
néncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos

27 Sobre as novas materialidades, veja-se: LEAO, Martha; DIAS, Daniela Gueiros. O fato gerador do
IBS e da CBS: as inconstitucionalidades do artigo 4° do PLP n. 68/24. In: OKUMA, Alessandra.
Reforma por elas. (No prelo); AVILA, Humberto. Limites constitucionais 2 instituigio do IBS e da
CBS. Revista Direito Tributdrio Atual v. 56. Sao Paulo: IBDT, 2024, p. 701-730; MELLO, Helio de;
LAURENTIIS, Thais de. O tipo IVA e a competéncia tributaria do IBS e da CBS. Revista Direito
Tributdrio Atual v. 57. Sao Paulo: IBDT, 2024, p. 267-282; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito.
Reforma tributdria comentada e comparada. Barueri: Atlas, 2024, p. 81 e ss.
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ou ndo na sua competéncia tributdria, os quais serao suprimidos, gradativamente,
uma vez cessadas as causas de sua criagio. Logo, ha uma tnica hipétese excepcio-
nal para a sobreposic¢do de tributos, vinculada a situacao de guerra externa, sen-
do que essa possibilidade excepcional de sobrepor dois impostos sobre a mesma
materialidade é temporaria, apenas pelo periodo em que perdurar esse estado de
€xcegao.

Conforme mencionado, o art. 154 nao sofreu qualquer modificagao pela EC
n. 132/2023. E, sendo este também um dado objetivo (e, portanto, passivel de ve-
rificacao da sua veracidade ou falsidade), resta prejudicada a hipétese de que te-
ria havido uma modificacao estrutural capaz de atingir mesmo as demais mate-
rialidades, ao efeito de afastar o carater de rigidez que sempre lhes foi caracteris-
tico. Nesse sentido, é relevante fazer uma comparagao entre o sistema anterior a
EC n. 132/2023 e o sistema posterior a EC n. 132/2023 do ponto de vista das re-
gras de competéncia para institui¢ao de impostos:

Sistema anterior a EC n. 132/2023

Competéncia residual da Unido (art. 154, I)
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Essa comparagao € relevante exatamente com a finalidade de demonstrar
que a modificagao realizada pela EC n. 132/2023, embora evidentemente robusta
relativamente a tributacdo sobre o consumo, nao altera o sistema de competéncias
delimitado pela Constitui¢do. Criou-se uma tnica competéncia compartilhada
(IBS), além de um novo imposto de competéncia da Unido (IS), refor¢ando-se que
todas as demais seguem sendo competéncias privativas. Em outras palavras, segue
havendo materialidades distintas distribuidas entre os entes federados de modo
fechado, tanto isso é verdadeiro que seguem previstas nos termos originais da
Constituicao tanto a competéncia residual quanto a competéncia extraordindria.

Ainda que se entendesse que o constituinte derivado poderia ter feito dife-
rente e alterado de modo mais substancial todo o sistema de competéncias tribu-
tarias (0 que certamente seria objeto de contestagao pelas implicagoes ao Federa-
lismo brasileiro), o fato é que isso nao foi feito. Nesse sentido, deve-se reconhecer
a aplicagao do argumento a contrario, enquanto técnica interpretativa que parte do
pressuposto de que o legislador positivou exatamente aquilo que pretendia (“ubi
lex voluit dixit, ubi tacuit noluit”), porque ele poderia ter criado dispositivos dife-
rentes se quisesse?®. Como destacado na epigrafe desse trabalho, Schauer, em
trabalho recente sobre evidéncias, destaca que tratar desse tema impde, como
premissa inicial, distinguir entre a realidade empirica e o que algumas (ou mui-
tas) pessoas prefeririam ou desejariam que ela fosse. Seu exemplo é prosaico, mas
ilustrativo: nao gostar de anchovas é uma preferéncia, mas partir desse desgosto
para negar a sua existéncia é uma falacia®. As anchovas seguem existindo, mes-
mo que parte da populagao nao se agrade delas ou pense que elas deveriam deixar
de existir. Do mesmo modo, o fato de se entender, como cientista, que o Sistema
Tributdrio deveria ser mais flexivel para ser mais adaptavel ou mais justo ou mais
igualitdrio ndo o transforma em um sistema assim.

Para a presente discussao, isso significa que o IBS nao paira em cima de to-
das as outras competéncias como parece crer parte da doutrina, atribuindo-lhe
praticamente uma eficacia plena, para atingir ndo apenas operagdes onerosas
com bens, servigos e direitos (seu objetivo inicial e o que justificou a prépria Re-
forma Tributaria), mas também situagdes outras, estejam elas previstas ja na com-
peténcia de outro ente ou nao. Referida interpretacao é inadmissivel porque es-
vaziaria de sentido a prépria discriminacao de competéncias, além da eficacia
normativa do art. 154. Admiti-la significaria, na pratica, que a partir da agora
sequer existiria competéncia residual (ja que o IBS alcancaria, ou, ao menos, po-
deria alcangar, se a lei o quisesse, toda e qualquer coisa ou situagio) ou qualquer
limita¢do na distribui¢ao de competéncias, pairando a competéncia compartilha-

2 GUASTINI, Riccardo. Linterpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffre, 2004, p. 149.
# SCHAUER, Frederick. The proof: uses of evidence in law, politics, and everything else. Cambrid-
ge: Belknap Press, 2022, p. 1.
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da dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios sobre as competéncias da
Uniao e até sobre as suas préprias individualmente consideradas, em um proces-
so quase de autofagia da sua autonomia politica constitucionalmente outorgada.

O tema também é tratado por Avila, que reconhece a existéncia de limites
tanto diretos (expressos, implicitos, pressupostos e implicados) como indiretos
(estruturais, principiolégicos, jusfudamentais e aplicativos) na interpretagao das
novas disposi¢oes atinentes ao IBS e 2 CBS*. Segundo o autor, a partir dos limites
expressos da Constituicao, afasta-se a ideia de que as competéncias a partir da
Reforma Tributdria deveriam ser interpretadas de modo mais fluido, permitin-
do, por exemplo, inserc¢oes do IBS sobre materialidades relativas a outros tribu-
tos, como doagdes, porquanto isso “transformaria competéncias privativas em
competéncias compartilhadas, contrariando aquilo que a Constitui¢do expressa-
mente estabeleceu: competéncia compartilhada é a competéncia para instituir o
IBS e a CBS; esta, por conseguinte, nao poderd abranger fatos que sé privativa-
mente podem ser tributados por outros entes federados no que se refere a outros
tributos”®!. Nao suficiente, o autor também destaca a existéncia de limites indire-
tos, decorrentes da estrutura do Sistema Constitucional Tributario, que ao vedar
“tanto o alargamento quanto a sobreposigdo ordindria de competéncias a Consti-
tuigao proibe que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possam exercer
sua competéncia compartilhada sobre fatos ja abrangidos pela competéncia pri-
vativa de outros entes federados™?.

Logo, também a hipétese de que a Reforma Tributaria sobre o Consumo
teria estabelecido uma ruptura no Sistema Tributiario Constitucional relativa-
mente as competéncias nao se sustenta diante do texto, seja o original imodifica-
do seja o efetivamente modificado pela Emenda a Constitui¢ao n. 132/2023. Evi-
dente que ha uma mudanca, mas essa mudanca se restringe ao compartilhamen-
to de uma competéncia (o IBS) por diferentes entes federados (Estados, Distrito
Federal e Municipios), sem que se possa afirmar, nao diante do texto posto, que
todas as competéncias tenham sido magicamente compartilhadas porque uma
delas o foi. Muito pelo contrario. O fato de apenas uma delas ter sido e todas as
demais seguirem exatamente na mesma estrutura, inclusive as préprias compe-
téncias residual e extraordinaria, longe de corroborar o argumento pela conclu-
sao de ruptura, atesta a conclusao de permanéncia, ainda que com um elemento
novo. Verifica-se aqui a falacia da conclusao apressada (fallacy of hasty conclusion),
ou seja, o alcance de uma conclusao baseada em uma amostra pequena ou excep-
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cional, ndo representativa do todo™. Nesse tipo de situacdo, a conclusio é preci-
pitada porque € feita sem estudar completamente as circunstancias usadas como
premissas diante da sua fundamentagio em fato atipico ou excepcional que, como
tal, ndo seja representativo de todos os casos nem de sua maioria®*.

Por fim, destaca-se que delimitar adequadamente a extensao da mudanca
instituida pela Reforma Tributaria sobre o Consumo nao deve ser resumida a
uma mera dicotomia entre aqueles cujas visdes seriam “progressistas”’, porque
voltadas ao futuro e adeptos das mudangas sociais, econémicas e politicas que o
desenvolvimento da sociedade imporia e aqueles cujas visdes seriam “retrogadas”,
porque voltadas ao passado, sem reconhecer e aceitar essas mesmas mudangas.
Essa dicotomia for¢ada por argumentos retéricos poderia inclusive ser recons-
truida como a utilizagao da falacia do apelo a emocao (argumentum ad populum),
ou seja, na tentativa de persuadir alguém a uma conclusao apelando as suas emo-
¢Oes e ndo a evidéncias. Esse apelo a emog¢ao normalmente toma a forma de lin-
guagem retérica fortemente carregada de conotacdes emotivas, na tentativa de
que a retérica substitua a légica, buscando um julgamento emocional e nio racio-
nal®. A superacao desse traco retérico e de dicotomias forcadas, que por vezes
marcam discussoes acerca do Direito Tributario, é fundamental para que se res-
ponda a questdo principal proposta [a Reforma Tributaria sobre o Consumo é
uma ruptura paradigmatica no Sistema ‘Iributario Constitucional?] a partir de
fundamentos normativos, isto é, a partir daquilo que a Constitui¢ao prescrevia
antes das alteragoes e aquilo que ela passou a prescrever depois delas, permitin-
do-se uma discussdo racional baseada em argumentos que sejam explicitados e
possam, a partir disso, ser contraditados com base no Direito posto.

Conclusoes

Sao duas as conclusées alcangadas pelo presente trabalho. A primeira delas
¢é no sentido de que niao houve uma ruptura axiolégica a partir da Reforma Tri-
butaria sobre o Consumo no Sistema ‘Iributario Constitucional. Nada obstante
seja evidente a grande extensdo das mudangas inseridas na Constitui¢ao pela EC
n. 132/2023, com a modifica¢do ou inclusao de mais de uma centena de dispositi-
vos na Constitui¢do, as Limita¢des do Poder de Tributar explicitamente consigna-
das no Capitulo do Direito Tributario nao sofreram qualquer modificagio de re-
levo — o que sequer poderia ser feito visto sua qualificagdo como clausula pétrea.

¥ SOCCIO, Douglas; BARRY, Vincent. Practical logic: an antidote for uncritical thinking 4. ed.
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O exame do direito posto, portanto, revela nao haver qualquer fundamento nor-
mativo que sustente a conclusiao de que as limitacoes constitucionais ao exercicio
do poder de tributar teriam sofrido algum tipo de modificagdo ou deveriam ser
interpretadas de uma forma diversa, com maior espago para a promogao da soli-
dariedade e da promogao da justiga fiscal a partir do novo desenho constitucional
posto.

A segunda conclusdo alcangada € no sentido de que ndo houve uma ruptura
no sistema rigido de discriminag¢io de competéncias delimitado pela Constituigao
a partir da EC n. 132/2023. Novamente, reconhece-se a importancia significativa
da existéncia de um novo tipo de competéncia, mais ampla e compartilhada entre
determinados entes federados. Essa nova competéncia, contudo, é uma excegao
ao sistema que segue ali discriminado de modo privativo e rigido, sem que se te-
nha alterado esse desenho em sua totalidade, mas apenas naquilo que pontual-
mente lhe era pertinente. Mais do que isso: o art. 154 da Constituicao, que trata
expressamente da vedagiao da competéncia residual e da competéncia extraordi-
naria, ambas da Uniao, implica o reconhecimento de que hi competéncias priva-
tivas rigidamente discriminadas e que essas ordinariamente ndo podem ser so-
brepostas, ndo tendo havido qualquer modifica¢do em seu texto a partir da Re-
forma Tributaria sobre o Consumo.

E preciso, portanto, conferir 2 Reforma Tributéria sobre o Consumo o tama-
nho que ela realmente tem. Como mencionado, reformou-se a casa, inclusive com
a derrubada de paredes e a abertura de determinados comodos, mas sem que se
tenha alterado as suas fundagdes, ainda que alguns engenheiros, que prefeririam
uma casa diferente, atribuam a reforma uma dimensao mais ampla do que ela
realmente tem.
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