EFETIVIDADE DA CONSTITUICAO EM MATERIA TRIBUTARIA

Jves GANDRA DA SiLvA MARTINS

1.INTRODUCAO

Os vinte e dois anos da 7* Constituicdo Brasileira demonstram que o regi- -
me juridico por ela instituido propiciou uma estabilidade 1nst1tuc1onal ja-
mais alcangada, sob as Constituicdes anteriores.

A de 1891 formatou sistema politico, em que as elei¢des eram dirigidas
pelos grupos dominantes, com predominio de Sao Paulo e Minas, pouco pos-
sibilitando escolha democratica dos presidentes. Nao resistiu’, quando eleito
Julio Prestes, a reagdo de Getulio Vargas, que, todavia, implantou uma dita-
dura ndo amainada pela Constituigdo de 34% Esta Carta durou apenas 3 anos e

1. Claudio Pacheco lembra que a Constituicdo de 1891 “carece de um fundamento de legitimidade popular e,
além disto, ndo alcangou uma satisfatéria realizacdo na sua rota de vivéncias politicas.

Faltou-lhes essa legitimidade porque o seu fato gerador — a proclamacio da Repiiblica, resultou de um seco
golpe militar, que ndo veio pela onda de um movimento coletivo. O povo foi literalmente surpreendido por um
ataque de comando e tropa do Exército isolado do Rio de Janeiro.

Nio se objetard que naquele tempo o nosso povo ainda ndo estava dotado de sensibilidade e agilidade politicas.
Ora ndo estaria assim incapacitado um povo mas saido da empolgacdo nacional e torrencialidade do movimento
abolicionista.

E faltou-lhe realizagdo politica porque o aparato democritico da Constituigio de 1891 ficou inerte, em sua
maior parte, durante o longo periodo da sua vigéncia, em que somente vigorou e predominou o poder
presidencial do regime executivo que ela introduziu por sua preceituacio constitucional” (Curso sobre as
Constituigées do Brasil, organizadores: Walter Costa Porto e Jodo Paulo M. Peixoto, edi¢cdo do Instituto
Tancredo Neves/Fundagdo Friedrich Naumann, Brasilia, 1987).

2. Josaphat Marinho sobre a Constituicdo de 34 ensina: “A Constituicio de 1934, proveniente como as outras
de um processo de rebelido, consagrou inovagdes e singularidades irrecusdveis.

Sobrevindo a dois momentos revoluciondrios contrastantes, -1930, em que se implantou, com o Governo
Provisdrio, a ditadura Vargas, sem nenhum freio ou contrapeso, e 1932, que significou reaciio ao prolongamento
do regime de fato- 0 novo instrumento constitucional, j por essa génese assim como em razdo de tendéncias
emergentes da primeira grande guerra, haveria de conciliar e condensar idéias em ascensiio e de dar a outras
dimensdo compatfvel com as circunstdncias histéricas.

Admitidas por transacdo entre tendéncias e correntes politicas diversas, como ocorre na generalidade das
assembléias constituintes democrdticas, as cldusulas elaboradas ndo retratavam a rigidez de principios
tedricos. Espelhavam, naturalmente, espirito de entendimento e de prudente transigéncia, para que se
estabelecesse, quanto antes, a ordem legal” (ob. cit. p. 42/3).

Revista do Ministério Pdblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 39, jan./mar. 2011 65



foi substituida pela mais totalitdria das Constituigdes brasileiras, a de 1937,
elaborada por Francisco Campos — que passou a merecer dos advogados da
época o conhecido e irdnico comentério: “quando as luzes de Chico Ciéncia
acendem, todos os fusiveis da democracia entram em curto circuito”.

A Constituigdo de 46, democrética, nao afastou dois golpes — contra os
presidentes Café Filho e Carlos Luz — e a queda de Jango, tendo o Pais convi-
vido com a instabilidade, durante todo o periodo em que vigeu®.

A de 1967°, que recebeu 28 emendas, consagrou um regime de excegao
mais brando que o regime de Getlio e que permitiu, com a emenda 26, a
convocagdo da Constituinte de 87, gerando a Constituicdo de 88°.

De 14 para cé, o Brasil conheceu: um “impeachment” presidencial; diver-
sos escdndalos no Congresso Nacional; diversos no Executivo; alguns no
Poder Judiciério; o recebimento de dentncia, pelo Supremo Tribunal Federal,
contra inameras autoridades governamentais; uma fantastica crise inflacio-
néria até 94, os impactos da crise asiética e russa; a crise econdmica global de
1997 a 2002, no mundo; a alternancia de poder no Brasil, e a monumental
recessdo de fins de 2008 e comegos de 2009. Em nenhum momento, entretanto,
falou-se em golpe de Estado, em regime forte ou na mudanca do sistema.

Em outras palavras: o regime democratico funcionou perfeitamente, o que,
a meu ver, se deveu ao fato de a Constituigdo de 1988 ter conformado um
equilibrio de Poderes, desconhecido, por exemplo, de nossos vizinhos

3. Walter Costa Porto lembra o que Francisco Campos falou sobre a Constituigdo de 1937: “O primeiro
problema posto pela Constituicio de 10 de novembro de 1937 é o da sua vigéncia.

Francisco Campos — reconhecido como o principal autor do texto — quando seu rompimento espetacular com
o Ditador, em entrevista de margo de 1945, disse exatamente que ela era um documento que nio poderia
“invocar em seu favor o teste da experiéncia” pois ndo foi “posia 4 prova’ permanecendo “em suspenso desde
o dia de sua outorga” (ob. cit. p. 56).

4. Manoel Gongalves Ferreira Filho apesar da instabilidade politica explica: “Entre as constituicdes brasileiras,
salienta-se a de 1946. Por um lado, apresenta o mérito de ser uma constituigdo bem feita, tecnicamente
correta, cientificamente avangada. Por outro, é uma constitui¢do democritica, que presidiu o periodo mais
democritico da histdria brasileira” (ob. cit. p. 73).

5. Pontes de Miranda ao comentar a Constituigio de 1967 escreve: “O que hoje mais importa ao Brasil é que
se cumpra a Constituicdo de 1967, com a Emenda Constitucional n. 1, salvo se o Poder Legislativo, o Poder
Executivo, ou o Poder Judicidrio, quer que s6 se cumpra em parte, a seu talante, porque, entdo, é preciso que
se reentregue, sem depressoes, ao povo, o poder estatal. Ter-se-ia de conceber Constituicdo rigida e ininfringfvel
pelos poderosos.

E de reconhecer-se que, com os dois golpes de 1964 ¢ 1968, se tornou dificil a volta & democracia e 4 liberdade;
mas, a despeito das dificuldades, a volta é necessiria, quer para que se evitem ditaduras da direita ou da
esquerda, quer para que se consiga o desenvolvimento cientifico, econémico e técnico do Brasil” (Comentdrios
4 Constituicio de 1967, tomo I, Forense, 1987, Rio de Janeiro, p.452).

6. Escrevi sobre os poderes que: “Esse sistema que hipertrofiou, na Constituicio de 1967, o poder executivo
e aniquilou os poderes legislativo e judicidrio, precisaria ser reexaminado” (Curso sobre as Constituicdes do
Brasil, ob. cit. p. 87).
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(Venezuela, Equador e Bolivia), cujas Constituigdes, mais recentes do que a
nossa, nao foram capazes de instituir. Com efeito, nestes paises, as Constitui-
¢bes privilegiam apenas o Poder Executivo - sdo quase ditaduras- tornando
os outros 2 Poderes (Legislativo e Judicidrio) vicarios e subordinados ao Exe-
cutivo’.

Talvez tenha sido este o grande mérito da Lei Suprema de 1988, que, nada
obstante as 62 emendas (56 no processo ordinério e 6 no revisional) e os 1.600
projetos de emenda em transito no Congresso, mantém a estabilidade demo-
créatica, gragas a estabilidade das institui¢Ges.

Neste particular, a efetividade da Constitui¢do é inequivoca.

No campo tributario, todavia, permanecem indiscutiveis impasses, que
tém levado a sucessivas modificacoes.

2. O SISTEMA ATUAL

O Sistema Tributario Brasileiro encontra-se plasmado nos arts. 145 a 156
da Constituigdo Federal.

O capitulo foi dividido em cinco partes, a primeira delas dedicada aos
principios gerais, que, de rigor, sdo trés: o principio das espécies tributarias,
conformadas em cinco tipos diferentes (impostos, taxas, contribuicdo de
melhoria, contribui¢bes sociais e empréstimos compulsérios); o principio da
lei complementar e o principio da capacidade contributiva.

Estes dois altimos objetivam proteger o contribuinte contra o Poder Publi-
co. O primeiro determina que as normas gerais, os conflitos de competéncia
entre os poderes tributantes e as limitagdes constitucionais do poder de tribu-
tar sejam formatados por lei complementar, que passa a ter caréter de lei
nacional. O artigo 146 foi acrescido de novas disposigdes pela E.C. n. 42/03.

O principio da capacidade contributiva exige que a imposigao tributéaria
respeite a capacidade econdmica dos contribuintes, sendo, os impostos, pes-

7. No artigo “VINTE ANOS DE CONSTITUICAQ”, publicado no Jornal do Brasil - 07/10/2008) escrevi:
“O mérito destes 20 anos é que, apesar de ter permitido um excessivo custo politico e burocrdtico para o povo,
com as estruturas publicas constantemente alargadas em fungdo dos humores dos detentores do poder para
acomodar aliados e amigos, tem resistido.

Norberto Bobbio na “Era dos Direitos” afirmava que o Século XX permitiu a descoberta para toda
a humanidade de uma gama enorme de direitos. Afirmava, todavia, que o grande desafio para o
Século XXI consistiria em ofertar a garantia necessaria para que estes direitos pudessem ser exercidos
pela sociedade.

No que diz respeito a sua enunciagéo, a Constituigdo Brasileira encontra-se entre os melhores textos
do mundo, apesar da teimosia de todos os governos em desrespeité-la, pontual ou globalmente,
quando seu interesse estd em jogo.

A luta pelo exercicio da cidadania é fazer com que tais direitos venham a ser garantidos no século
XX1”.
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soais ou reais (diretos ou indiretos). Veda o efeito de confisco bem como a
tributagdo sobre os ganhos daqueles que apenas auferem o minimo para sua
sobrevivéncia e de seus familiares, ndo possuindo capacidade econémica
suficiente para arcar com a carga tributéria.

A secgdo segunda do capitulo do sistema faz mengéo as limitagdes consti-
tucionais ao poder de tributar, assegurando seis principios bésicos, a saber:
da legalidade, da equivaléncia, da irretroatividade, da anterioridade, da nao
limitagdo de trafego, da ndo confiscatoriedade, das imunidades fiscais e a
chamada substituicdo tributaria para frente, cuja inclusdo no tépico das limi-
tagbes ao poder de tributar constitui uma flagrante impropriedade, ja que,
consistindo em antecipacdo do fato gerador ainda néo ocorrido, ndo repre-
senta uma limitacdo, mas alargamento do poder impositivo.

Tais principios ja estdo, em parte, explicitados pelo Cédigo Tributério
Nacional, que ainda vige, no que diz respeito as normas gerais.

As trés altimas partes do capitulo sdo dedicadas aos impostos federais,
estaduais e municipais.

Pelo texto original, passou, a Unido, a ter competéncia impositiva sobre
sete impostos (importagdo, exportagdo, renda, propriedade territorial rural,
operagdes financeiras, produtos industrializados e grandes fortunas).

Com a EC n° 3, foi acrescido o IPMF (imposto provisério sobre operagdes
financeiras), de vida curta, pois, por forga das ECs. n%. 12, 21 e 42, logo foi
substituido por uma Contribui¢do Proviséria sobre Movimentagao Financei-
ra (CPMF), destinada a Assisténcia Social e & Previdéncia, mas extinta em 31/
12/07.

Hoje, portanto, voltou a Unido a possuir competéncia para instituir e regu-
lar sete impostos, lembrando, todavia, que repassa quase metade da arrecada-
¢do concernente ao IPI e ao Imposto de Renda para Estados e Municipios,
jamais tendo chegado a instituir o imposto sobre grandes fortunas.

A Emenda n° 33/01 alterou, em parte, o perfil das contribuigdes, com not4-
vel desfiguracdo desta que é uma quinta espécie tributéria, visto que os em-
préstimos compulsérios precedem-na topograficamente no texto
constitucional.

Os Estados receberam, em 1988, competéncia para instituir e legislar sobre
quatro impostos (transmissdes imobilidrias ndo onerosas, operagdes relati-
vas & circulacdo de mercadorias, adicional de imposto de renda e veiculos
automotores).

A EC n° 3/93 retirou-lhes o adicional do imposto de renda, remanescendo,
hoje, apenas 3 impostos e as transferéncias que recebe da Unido.

Aos Municipios cabiam, originalmente, também, quatro impostos (sobre
servigos, predial e territorial urbano, vendas a varejo e transmissdes imobilia-
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rias onerosas). A EC n° 3 retirou-lhes o imposto sobre vendas a varejo, estan-
do, hoje, com trés impostos, além das transferéncias de Estados e Unigo.

O sistema é caético, principalmente a luz das sucessivas emendas consti-
tucionais, que o maltrataram, com superposicdes de incidéncias e elevado
nivel de complexidade. Gera um custo fantéstico de administragdo para con-
tribuintes e para os diversos Erdrios, facilitando a sonegagéo dolosa e impon-
do, para muitos setores, a inadimpléncia sobrevivencial, como forma de evitar
a faléncia.

Necessita, urgentemente, ser mudado.

3. O SISTEMA QUE PROPUS

Objetivando simplificar tal sistema caético, redigi projeto de emenda que
considero mais racional e singelo, por ocasido da Revisao Constitucional de
1993. Essa proposta foi encampada por vérias instituicdes — Federasul, Ins-
tituto dos Advogados de Sao Paulo, Comissdo de Estudos Constitucionais do
Governo do Estado de Sao Paulo e Sindicato Nacional dos Estabelecimentos
de Ensino — e apresentada ao Congresso Nacional, naquela oportunidade,
tendo sido subscrita, posteriormente, pelos deputados Germano Rigotto, Re-
nata Gordilho e Victor Faccioni.

Como, de rigor, a revisdo constitucional ndo ocorreu — as seis emendas
que sobrevieram nao constituiram uma revisdo — a proposta foi arquivada.

Naéo creio que o projeto que hoje se encontra em tramitagdo no Congresso
Nacional — com as alteragGes que j4 recebeu e as discussoes de que ja foi
objeto, na Comissdo Especial, realgado o bom trabalho do deputado Sandro
Mabel — venha a ter tramitagdo facil, em face dos inimeros interesses diver-
gentes entre os entes da Federacdo brasileira e do total desconhecimento dos
impactos que sua implantagdo causaréd ao Pais, em periodo de crise econémi-
ca e pré-eleitoral.

Minha critica maior ao projeto original, que j4 recebeu alteragdes pontuais,
pode ser resumida nas consideractes que seguem:

4. AREFORMA TRIBUTARIA PROPOSTA

De rigor, o Governo Federal encaminhou ao Congresso Nacional seu projeto
de reforma tributéria, seguindo a tradi¢do de todos os governos anteriores.

Todas as tentativas passadas trouxeram frustragdo e as poucas modifica-
¢Oes realizadas pioraram a lei suprema.

Estou convencido de que o Governo Federal nunca teve interesse numa
reforma profunda, pois, tendo assegurado, com o texto atual, em torno de 70%
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do bolo tributario, teme que possa vir a perder receita, se Estados e Municipios
se unirem para elevar a partilha fiscal. E de se lembrar que, na Constituigdo de
88, a Unido, que repassava apenas 33% da receita do IPI e Imposto de Renda,
para Estados e Municipios, passou a repassar 47%, o que a obrigou a criar a
COFINS e aumentar sua aliquota de 0,5% (antigo FINSOCIAL) para 7,6% e do
PIS de 0,65% para 1,65%.

Assegura, contudo, o Governo que, agora, é para valer.

As cinco grandes novidades sdo: 1) compactar COFINS, PIS, Saldrio edu-
cacdo, num grande IVA Federal; 2) compactar 1.Renda e Contribuigao social
sobre o lucro num s6 tributo; 3) reduzir a contribuigdo previdenciéria sobre a
méo-de-obra; 4) reformular o ICMS para evitar a guerra fiscal, introduzindo o
regime de destino; 5) ressuscitar Imposto sobre Grandes Fortunas, — deca-
dente nos pouco paises em que foi adotado, dada sua notéria ineficiéncia e
efeito deletério de fuga de capitais — repartindo sua receita entre Estados e
Municipios.

A propalada simplificagdo, com redugdo da carga tributiria, é meta cujo
alcance se mostra impossivel de ser avaliado, se a proposta de reforma néo
vem acompanhada de quantificagdo das aliquotas e dos projetos de leis com-
plementares e ordinérias para sua eventual implementacdo.

De outro lado, é preciso levar em conta que qualquer reforma constitucio-
nal em' profundidade gerar4, necessariamente, reformulagdes conceituais que
poderdo ser questionadas perante os Tribunais. Na mudanca do IVC para o
ICMS, por exemplo, o STF levou 20 anos para definir, conceitualmente, o que
significam “operagdo”, “circulagdo” e “mercadoria”.

O perfil do IVA, por exemplo, certamente ensejard dificuldades, pois, sen-
do “imposto”, espécie tributdria que, fora as excegdes constitucionalmente
previstas, tem sua receita desvinculada de qualquer finalidade especifica,
incorporard “contribui¢des”, espécie de tributo vinculada a determinada fi-
nalidade. Certamente, a definigdo do perfil constitucional dessa figura levara
tempo para ser conformada pelo Judiciério.

Finalmente, a manutencio do artigo 149 da C.F. ndo impedird que o Gover-
no crie, no futuro, por legislagdo ordindria, outras contribuicdes - tal como as
que hoje, a pretexto de simplificagdo, estariam sendo reunidas no novo IVA —
independentemente da alteracdo no artigo 195 das contribuigdes
previdenciérias. Assim, a reunido das contribui¢des hoje existentes num novo
imposto sem a retirada do art. 149, prenuncia, tdo somente, 0 aumento do
arsenal tributario.

Muito mais simples seria a compactagdo de COFINS, PIS e Salario Educa-
¢d0 em uma Gnica contribuicdo, o que poderia ser feito por lei ordinaria, sem
necessidade de modificagdo constitucional. Diga-se 0 mesmo a propésito do
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Imposto de Renda e da Contribuigdo Social sobre o lucro, que ja possuem
regime juridico idéntico.

E de se louvar a redugéo da contribuigdo previdenciéria sobre a folha de
salérios, desde que ndo implique aumento de outras imposicdes.

No ICMS, havera Estados ganhadores e Estados perdedores, sendo estes
ultimos aqueles que produzem e enviam, para outras unidades da federagao,
mais mercadorias do que recebem. O programa do Governo, de criar um Fun-
do de Estabilizagdo - sem perfil definido - para compensar as unidades que
saiam perdendo, é compromisso em que poucos acreditam, pois a tradigao
das autoridades federais, em matéria tributaria, é ndo cumprir suas promes-
sas, que comprometem apenas as pessoas que as recebem.

Nesse cenério, admitindo que os Estados ganhadores ndo vao abrir mao
das receitas acrescidas — tém a maioria do Congresso, o que é necessario para
aprovar a emenda a lei suprema —, e que os Estados perdedores precisardo
recuperar as suas, se tais recursos ndo vierem de aumentos internos, terdo que
vir, em valores considerdveis, da Unido, a qual devera também partilhar com
os Estados o IVA, imposto que resultara da integragao da COFINS e do PIS,
que hoje ndo sdo partilhados.

O mais grave, todavia, é que toda a regulamentagdo do ICMS — a luz de
uma lei complementar, possivelmente, mais abrangente que a LC 87 — sera
elaborada pelo CONFAZ. Em outras palavras, os Estados “importadores 1f-
quidos” (que sdo a maioria) impordo aos “Estados exportadores liquidos” (a
minoria), uma regulamentagdo que terd que ser seguida por estes. Até mesmo
a definigdo das aliquotas sera de competéncia do CONFAZ, cabendo ao Sena-
do aceité-las ou rejeitd-las, mas ndo modifica-las.

Em resumo: se o fundo de compensagdo ndo funcionar, dificilmente os
Estados perdedores terdo como recuperar as receitas perdidas com a institui-
¢éo do regime de destino.

Outra preocupagédo é que caberd também ao CONFAZ definir a forma de
fiscalizagdo. Nada impedir4, portanto, que esse 6rgéo autorize que os fiscais
dos Estados importadores liquidos fiscalizem os contribuintes localizados nos
Estados exportadores liquidos, criando, pois, um “inferno astral” para todas as
empresas nestes sediadas e que promovam operagdes interestaduais.

Para um 6rgdo que, por seu notério fracasso, gerou a guerra fiscal, parece-
me que o projeto outorga um “prémio indevido” ao CONFAZ, ao dar-lhe forca
excessiva, que chega as raias de uma delegacdo de competéncia legislativa,
manifestamente violadora dos principios da independéncia e harmonia entre
os Poderes e da legalidade (cldusulas pétreas). O proprio regime de destino
proposto ja ndo é tdo de destino assim, pois, parte do tributo, correspondente
a uma aliquota de 2%, seria cobrada na origem.
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Quanto ao obsoleto imposto sobre grandes fortunas, se for reintroduzido
ndo mais saird do sistema, pois serd partilhado entre 5.500 entidades federa-
tivas.

Seria - como ocorreu nos paises que o adotaram e abandonaram —, um
fantastico desestimulo a poupanga e investimentos, podendo gerar fuga de
capitais. E nem se argumente que representaria um instrumento de
redistribuicdo de riquezas, pois, no Brasil, o custo da carga tributéria benefi-
cia mais os detentores do poder, do que o povo. Prova disso é que o “Bolsa
familia”, que atende a 11 milhdes de brasileiros, é suportado por menos de
1,5% do orcamento federal!!!®

Qualquer avaliagdo do projeto, todavia, s6 serd possivel com a apresenta-
¢do dos textos de leis ordinarias e complementares que devem implementa-lo
e disciplinar o funcionamento dos Fundos Compensat6rios para recompor as
perdas dos Estados lesados pela alteragdo do regime do ICMS.

De qualquer forma, alguns pontos j& preocupam, decididamente.

O primeiro deles é que, embora o IVA (imposto) resulte da jun¢do de quatro
contribuigdes, o artigo 149 da Constituicdo Federal, assim redigido:

“Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes
sociais, de intervenc¢do no dominio econémico e de interesse das
categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua
atuagdo nas respectivas 4reas, observado o disposto nos arts. 146, III, e
150, I e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § €°, relativamente as
contribui¢des a que alude o dispositivo”,

continua intangivel, nada impedindo que, com base nele — e ndo no artigo
195 —, criem-se novas contribuigdes semelhantes ao COFINS ou PIS, com
regime juridico préprio, objetivando, exclusivamente, 0 aumento da arrecada-
¢do. A prova é que o governo deseja criar uma nova contribuigdo sobre movi-
mentagao financeira (CSS), independentemente da reforma!

Mais do que isto, os dois fundos cuja instituigdo se propde (Desenvolvi-
mento Regional e de Equalizagéo) ndo tém perfil definido e poderéo resultar
numa frustragdo semelhante aquela da promessa ndo cumprida do governo
federal, de compensar os Estados que perderam receita em virtude da imuni-
dade de exportagédo dos produtos semi-elaborados, ndo obstante o disposto
na Lei Complementar n. 87/96.

Por fim, a ndo definigdo de um perfil da “ndo-cumulatividade”, que pode-
rd agora ser alterada por lei infraconstitucional, € mais um elemento de preo-

N

8. No orcamento de 2008 foram destinados a 11 milhdes de famflias 9,6 milh&es de reais e a menos
de 2 milhdes de servidores pdblicos ativos e inativos 126,9 bilhdes de reais!!! "
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cupagdo. A maior parte dos tributaristas acredita que o Planalto objetivou,
exclusivamente, instituir um imposto sobre bens e servigos a favor da Unido,
deixando aberta a porta para a criagdo de quaisquer outras contribui¢des que
pretenda cobrar, para aumentar a arrecadagdo. Como est4, o projeto, abre uma
verdadeira avenida para um consideravel aumento do nivel impositivo, que
implicar4, por decorréncia, aumento da carga tributéria.
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