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PREFACIO

Fui professor de graduagao e pds-graduacao (mestrado e dou-
torado) desde 1971 na PUC, em Belo Horizonte, e a partir de 1974
na Faculdade de Direito da UFMG. Além disso, em simpdsios na
Fundacdo Getulio Vargas, no Rio e Sdo Paulo, e regularmente nas
Faculdades Milton Campos em Belo Horizonte, exerci o magistério de
pos-graduacao.

O introito teve por objetivo realcar minhas preocupagoes do-
centes com as pos-graduagdes juridicas no Brasil, que, de inicio, ndo
passavam de meras repeti¢des curriculares dos cursos de graduagao,
com o suposto diferencial de serem ministradas as aulas (discursivas)
por professores doutores, que teoricamente teriam o condao de
aprofundar os conhecimentos dos mestrandos e doutorandos.

Com o tempo, certos nucleos evoluiram, nao vindo ao caso
menciond-los aqui, quando passaram, além do ensino verbal, a exigir a
realizagao de pesquisas direcionadas e a producao de textos novos que
nao fossem coletaneas de citagdes focadas nos “hard cases” e nas impli-
cancias e contradigdes do nosso universo tributario triadico (legislagao,
doutrina e jurisprudéncia) homenageando, dessarte, a fungao precipua
da academia, o que os europeus denominam de “critica superior”.

Em um desses nticleos habita as Faculdades Milton Campos,
sob a supervisdo incansavel do Professor Valter Lobato, professor,
advogado e jurista de escol. Deparo-me com obra de inestimavel valor
juridico e me pedem para prefacia-la, o que estou a fazer com grande
satisfacao. Nela, alunos do Prof. Valter e juristas juristributaristas de
alto coturno se juntaram para debater temas complexos e polémicos;
dai a valia da obra. Sao varios trabalhos. Sem citar um a um, mas, sem
desdouro para os demais, com o tnico intuito de analisar a obra que
prefacio, passo a considera-los.

A figura da subvencdo dos governos em atividades, como, por
exemplo, as PPPs ou parcerias publico-privadas, marcando uma retra-
¢ao do Estado “lato senso” de setores onde sempre tinha a primazia, foi
analisada, destingindo-se as subvencoes de custeio e de investimento,
assunto pratico a requerer estacas doutrindrias firmes. O Prof. André
Moreira discutiu o tormentoso tema da seletividade, que é extrafiscal
(fim) mediante impostos (meio) a ver se o tema exige ou nao controle
jurisdicional e em que medida. Quem pode negar a perplexidade dos
doutrinadores e juristas em face do tema?

23/08/2017 17:36:38 ‘ ‘
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No geral, a obra toda é de pesquisa e pratica. Centra-se no feno-
meno da extrafiscalidade, que, grosso modo, € o uso do tributo para
outros fins que nado os puramente arrecadatorios, embora, seja licito
dizer que, muitas vezes, a extrafiscalidade € inibitoria, pois ela é neces-
sariamente indutora, eleva, agrava e aumenta o tributo a pagar, caso,
v.g., da exacerbada tributagao sobre o consumo de cigarros, bebidas e
até, injustica com as mulheres, sobre artigos de beleza e toucador. Serao
supérfluos os produtos que fazem as mulheres realcarem seus atributos
naturais? Eis ai uma bela discussao. A indtstria de cosméticos é parte
significativa do nosso PIB e pode crescer, pois grande € o nosso herbario.

A Franga, que, junto com a Alemanha, forma o duo que iniciou a
unido econdmica europeia com esfor¢o na comunidade do carvao e do ago,
rebelou-se desde o inicio a considerar seu vinho um artigo supérfluo a
que receberia tributagao maior, tanto que o considera alimento liquido.
Os soldados franceses levam-no na mochila. Saber o que é supérfluo
ou nao na extrafiscalidade carrega inusitada importancia, tanto quanto
padroes objetivos para verificar se as exoneragOes fiscais finalisticas de
natureza extrafiscal estao surtindo efeitos, assuntos que ndo escaparam
da resenha ora em comento.

A guisa de finalizar, muito agradeco aos autores, professores e
alunos, daqui e d’alhures, o esforgo de pesquisa e os teores argumen-
tativos presentes na obra, que recomendo seja lida e meditada, dando
lugar a novas contribuigdes sobre o inquietante, porém inquisitivo tema
da extrafiscalidade, pelos angulos ora da justica, ora da igualdade e,
sua contraface, a desigualdade.

Belo Horizonte, junho de 2017.

Sacha Calmon Navarro Coelho

Advogado. Coordenador da Especializagao em Direito Tributario
da Faculdade Milton Campos. Ex-Professor Titular da Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG). Ex-Presidente da Associacao
Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) no Rio de Janeiro.
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CAPITULO 1

A TRIBUTACAO DO BENEFICIO FISCAL:
ENTRE A SUBVENCAO DE CUSTEIO E A
SUBVENCAO DE INVESTIMENTO

ALEXANDRE ALKMIM TEIXEIRA
ROGERIO ABDALA BITTENCOURT JUNIOR

1.1 Introducgao

O presente trabalho refere-se a forma com que se da a tributagao,
pela Unido Federal, de parcelas relativas as subvencdes recebidas por
contribuintes e concedidas por entes estatais.

Como define o Dicionario Aurélio,' subvencao significa um “au-
xilio pecunidrio, por via de regra concedido pelos poderes puiblicos”. Além
disso, pode-se afirmar que a subvengao ¢ mais comumente concedida
por meio de doagao, empréstimos ou beneficios fiscais do Poder Publico
a empresas que resolvam empreender no territério pertencente ao ente
estatal que a concede.

E comum, por exemplo, que os Estados, visando atrair em-
presas a seus territorios, concedam créditos presumidos, descontos

' FERREIRA. Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio: século XXI. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1999. Versao digital. 3.0.
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EXTRAFISCALIDADE: CONCEITO, INTERPRETACAO, LIMITES E ALCANCE

e diferimento de ICMS. O objeto do presente trabalho € apreciar as
nuances da tributagao das subvengdes equiparadas ao lucro ou receita
das pessoas juridicas.

A principio, cabe-nos situar o tema sob o ponto de vista
histérico-legislativo, apontar quais os fundamentos legais atuais
para sua cobranca e, em seguida, descrever como o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e o Poder Judiciario
lidam com conflitos relacionados a correta ou auséncia de tribu-
tacao de subvengdes.

Centrar-se-a especial atengao na correta diferenciagdo em espé-
cies dos tipos de subvencgao existentes no Estado brasileiro (subvengao
de custeio e subvencao de investimento) e como se da o tratamento
tributario de cada uma delas.

1.2 Percurso histdrico e contexto atual da tributagao das
subvengoes no Brasil

No contexto brasileiro, as subvengdes nao sao figuras novas, haja
vista que ja encontravam previsao legal em meados do tltimo século
(Lei n® 1.493, de 13 de dezembro de 1951).

A Constituicao Federal assim define e limita a figura das “sub-
vengOes” no ambito financeiro:

Art. 150, (...) §6.° Qualquer subsidio ou isengao, redugao de base de
calculo, concessao de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos
a impostos, taxas ou contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante
lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente
as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contri-
buicao, sem prejuizo do disposto no art. 155, §2.%, XII, g.

A Lein® 4.320/1964, que cuida nas normas gerais de direito fi-
nanceiro, também define a figura das subvengoes da seguinte maneira:

Art. 12. A despesa sera classificada nas seguintes categorias econo-
micas: (...) §3° Consideram-se subvengdes, para os efeitos desta lei, as
transferéncias destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades
beneficiadas, distinguindo-se como:

I - subvengdes sociais, as que se destinem a institui¢des publicas ou
privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa;
II - subvengdes econdmicas, as que se destinem a empresas publicas ou
privadas de carater industrial, comercial, agricola ou pastoril.

Ao que nos interessa no presente trabalho, as subvencoes pas-
saram a ser objeto de tributacdo, como parte do lucro ou da receita

23/08/2017 17:36:38 ‘ ‘
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das pessoas juridicas, por ocasido da edigao da Lei n® 4.506/1964, a
qual previu:

Art. 44. Integram a receita bruta operacional: (...)

IV - As subvengdes correntes, para custeio ou operagao, recebidas de
pessoas juridicas de direito publico ou privado, ou de pessoas naturais.

Alégica da tributagao das subvengdes sempre consistiu em con-
siderar como ingresso financeiro do beneficiario a doag¢ao ou abdicagao
de receita, por meio da concessao de beneficios fiscais ou econdmicos,
de um determinado ente ptiblico (Estados, Municipios, Distrito Federal
ou a propria Unido).

Ainda no contexto legislativo anterior a ado¢ao dos padroes
internacionais de contabilidade do IFRS — International Financial
Reporting Standards, previu-se na Lei das Sociedades Anonimas
(Lein® 6.404/1976) que: “Art. 182. §1° Serao classificadas como reservas
de capital as contas que registrarem: (...) d) as doagdes e as subvengoes
para investimento”.

Ainda neste contexto, em 1978, a Receita Federal, por meio
da Coordenacao do Sistema de Tributagdo (CST), editou Pareceres
Normativos CST n® 02/1978 e n® 112/1978, nos quais descreveu as hi-
poteses de tributagao ou nao das subvengdes estatais, as quais serdo
mais bem abordadas adiante.

No mesmo periodo, o Decreto-Lei n® 1.598/1977 dispds sobre
as hipdteses de nao consideragdo das subvengdes no lucro real das
pessoas juridicas, sob a seguinte redagao (dada pelo Decreto-Lei n®
1.730/1979):

Art 38. Nao serdo computadas na determinagao do lucro real as impor-
tancias, creditadas a reservas de capital, que o contribuinte com a forma
de companhia receber dos subscritores de valores mobiliarios de sua
emissao a titulo de: (...)

§2° As subvengOes para investimento, inclusive mediante isengao ou
redugao de impostos concedidas como estimulo a implantagao ou
expansao de empreendimentos econdmicos, e as doagoes, feitas pelo
Poder Publico, nao serao computadas na determinagao do lucro real,
desde que:

a) registradas como reserva de capital, que somente podera ser utilizada
para absorver prejuizos ou ser incorporada ao capital social, observado
o disposto nos §§3° e 4° do artigo 19; ou (Redagao dada pelo Decreto-lei
n®1.730, 1979)

b) feitas em cumprimento de obrigacao de garantir a exatidao do balango
do contribuinte e utilizadas para absorver superveniéncias passivas ou
insuficiéncias ativas.
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Mais tarde, com a gradual adogao dos padrdes internacionais de

contabilidade pelo pais, que se iniciou por ocasido da Lei n® 11.638 de
2007, que alterou a Lei das SAs (Lei n® 6.404/1976), alterou-se o registro
contabil das subvengoes:

Art. 2° A Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 195-A:

“Reserva de Incentivos Fiscais

Art. 195-A. A assembléia geral podera, por proposta dos érgaos de
administragao, destinar para a reserva de incentivos fiscais a parcela do
lucro liquido decorrente de doagdes ou subvengdes governamentais para
investimentos, que podera ser excluida da base de calculo do dividendo
obrigatorio (inciso I do caput do art. 202 desta Lei).”

Com essa alteragdo, a subvencao passaria a transitar contabilmen-

te pelo resultado e, consequentemente, seria tributada. Ato continuo,
sobreveio a essa alteragdo legislativa a Lei n® 11.941/2009, que instituiu
0 RTT — Regime Tributario de Transi¢do:

Art. 18. Para fins de aplicagao do disposto nos arts. 15 a 17 desta Lei as
subvengdes para investimento, inclusive mediante isencao ou reducao
de impostos, concedidas como estimulo a implanta¢ao ou expansao de
empreendimentos econdmicos, e as doagdes, feitas pelo Poder Publico,
a que se refere o art. 38 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de
1977, a pessoa juridica devera:

I - reconhecer o valor da doagdo ou subveng¢do em conta do resultado
pelo regime de competéncia, inclusive com observancia das determi-
nagdes constantes das normas expedidas pela Comissao de Valores
Mobilidrios, no uso da competéncia conferida pelo §3° do art. 177 da
Lein®6.404, de 15 de dezembro de 1976, no caso de companhias abertas
e de outras que optem pela sua observancia;

IT - excluir do Livro de Apuragao do Lucro Real o valor decorrente de
doagdes ou subvengdes governamentais para investimentos, reconhe-
cido no exercicio, para fins de apuragao do lucro real;

III- manter em reserva de lucros a que se refere oart. 195-A da Lein®6.404,
de 15 de dezembro de 1976, a parcela decorrente de doagdes ou subven-
¢Oes governamentais, apurada até o limite do lucro liquido do exercicio;
IV — adicionar no Livro de Apurag¢ao do Lucro Real, para fins de apu-
ragao do lucro real, o valor referido no inciso II do caput deste artigo,
no momento em que ele tiver destinagao diversa daquela referida no
inciso IIT do caput e no §3° deste artigo.

§1° As doagbes e subvengdes de que trata o caput deste artigo serao
tributadas caso seja dada destinagao diversa da prevista neste artigo,
inclusive nas hipoteses de:
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I - capitalizagao do valor e posterior restituicao de capital aos socios
ou ao titular, mediante reducdo do capital social, hipdtese em que a
base para a incidéncia sera o valor restituido, limitado ao valor total
das exclusdes decorrentes de doag¢des ou subvengdes governamentais
para investimentos;

II - restituicao de capital aos sécios ou ao titular, mediante reducao do
capital social, nos 5 (cinco) anos anteriores a data da doagao ou da sub-
vencao, com posterior capitalizacao do valor da doagao ou da subvengao,
hipé6tese em que a base para a incidéncia sera o valor restituido, limitado
ao valor total das exclusdes decorrentes de doagdes ou de subvengoes
governamentais para investimentos; ou

III - integracao a base de calculo dos dividendos obrigatérios.

§2° O disposto neste artigo tera aplicagao vinculada a vigéncia dos
incentivos de que trata o §2° do art. 38 do Decreto-Lei no 1.598, de
26 de dezembro de 1977, nao se lhe aplicando o carater de transitoriedade
previsto no §1° do art. 15 desta Lei.

§3¢ Se, no periodo base em que ocorrer a exclusao referida no inciso II
do caput deste artigo, a pessoa juridica apurar prejuizo contabil ou lucro
liquido contabil inferior a parcela decorrente de doagdes e subvengdes
governamentais, e neste caso nao puder ser constituida como parcela
de lucros nos termos do inciso III do caput deste artigo, esta devera
ocorrer nos exercicios subsequentes.

A Lei n°® 12.973/2014, por sua vez, que serviu para consolidar

os padrdes internacionais de contabilidade no ordenamento juridico
brasileiro, previu em seu art. 30 a manutencao da inclusao das subven-
¢Oes como receitas na conta contabil do resultado das pessoas juridicas,
com exclusdo, porém, do Lucro Real, desde que mantida na conta de
“reserva de incentivo fiscal”, e exclusao da base de calculo do PIS e
COFINS (Artigos 54 e 55 da lei):

Art. 30. As subvengdes para investimento, inclusive mediante isen¢ao
ou redugao de impostos, concedidas como estimulo a implantagao
ou expansao de empreendimentos econdmicos e as doagdes feitas
pelo poder puiblico ndo serao computadas na determinagao do lucro
real, desde que seja registrada em reserva de lucros a que se refere o
art. 195-A da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que somente
podera ser utilizada para:

I - absorcao de prejuizos, desde que anteriormente ja tenham sido
totalmente absorvidas as demais Reservas de Lucros, com exce¢do da
Reserva Legal; ou

II - aumento do capital social.

§1°Na hipdtese do inciso I do caput, a pessoa juridica devera recompor a
reserva a medida que forem apurados lucros nos periodos subsequentes.
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§2° As doagdes e subvengoes de que trata o caput serdo tributadas caso
nao seja observado o disposto no §1° ou seja dada destinagao diversa
da que esta prevista no caput, inclusive nas hipoteses de:

I - capitalizagao do valor e posterior restituigao de capital aos socios
ou ao titular, mediante reducdo do capital social, hipdtese em que a
base para a incidéncia sera o valor restituido, limitado ao valor total
das exclusdes decorrentes de doagdes ou subvengdes governamentais
para investimentos;

II - restitui¢ao de capital aos sdcios ou ao titular, mediante reducdo do
capital social, nos 5 (cinco) anos anteriores a data da doagao ou da sub-
vengao, com posterior capitaliza¢do do valor da doagdo ou da subvengao,
hipdtese em que a base para a incidéncia sera o valor restituido, limitada
ao valor total das exclusdes decorrentes de doagdes ou de subvengoes
governamentais para investimentos; ou

III - integracao a base de calculo dos dividendos obrigatorios.

§3°Se, no periodo de apuracao, a pessoa juridica apurar prejuizo contabil
ou lucro liquido contabil inferior a parcela decorrente de doagdes e de
subvengdes governamentais e, nesse caso, nao puder ser constituida
como parcela de lucros nos termos do caput, esta deverd ocorrer a
medida que forem apurados lucros nos periodos subsequentes.

()

Art. 54. A Lei no 10.637, de 30 de dezembro de 2002, passa a vigorar
com as seguintes alteragoes:

“Art. 1° A Contribuigao para o PIS/Pasep, com a incidéncia nao cumula-
tiva, incide sobre o total das receitas auferidas no més pela pessoa juri-
dica, independentemente de sua denominagao ou classificagao contabil.
§1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende
a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, e todas as demais receitas auferidas pela pessoa
juridica com os respectivos valores decorrentes do ajuste a valor presente
de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei no 6.404, de 15 de
dezembro de 1976.

§2° A base de calculo da Contribuicao para o PIS/Pasep ¢é o total das
receitas auferidas pela pessoa juridica, conforme definido no caput e
no §1°

§32(...) X - de subvengdes para investimento, inclusive mediante isenc¢ao
ou reducao de impostos, concedidas como estimulo a implantac¢ao ou
expansao de empreendimentos econémicos e de doagdes feitas pelo
poder publico;

O Decreto-Lei n?® 1.598/1977, alterado pela Lei n® 12.973/2014,

passou a prever em seu artigo 19 que:

Art. 19. Considera-se lucro da exploragao o lucro liquido do periodo-base,
ajustado pela exclusdo dos seguintes valores: (...)
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V - as subvengdes para investimento, inclusive mediante isencao e
redugao de impostos, concedidas como estimulo a implantagao ou
expansao de empreendimentos econdmicos, e as doagdes, feitas pelo
poder publico;

Diante da digressao histérico-legislativa ora apresentada, tem-se
que a tributagao das subvengoes deve observar a legislacao vigente a
época da concessao do beneficio, que coincidira com o tempo em que
ocorreu o registro contabil das subvengdes.

1.3 Natureza juridica e fundamento legal das subvengoes —
subvencoes de custo e de investimento — diferenciacao

A doutrina brasileira, com base na evolucao do instituto
das subvengdes no ordenamento juridico, diferencia duas espécies
de subvengdes: as subvengdes para custeio e as subvengdes para
investimento.

Definidas as principais questdes da presente controvérsia,
cumpre-nos definir o enquadramento como subvengao de custeio ou
para investimento. Para tanto, fazemos uma breve diferenciagdo dos
conceitos dessas duas modalidades de subvencao.

A subvencao para custeio (ou subvencao corrente) diz respeito
aos recursos concedidos por entes publicos (Estados, Municipios ou
Unido) e destinados ao pagamento de custos ordinarios da pessoa
juridica beneficiaria, suprindo a sua necessidade de caixa, capital de
giro, entre outras. E, portanto, normalmente destinada a suportar
custos e despesas da atividade desempenhada pela pessoa juridica
beneficiaria.

Ja a subvengdo para investimento, que pode ser concedida de
diversas formas, inclusive mediante isengao ou reducéo de tributos,
¢é vinculada a uma finalidade especifica de promover a expansao,
desenvolvimento e diversificacdo da estrutura econémica do ente
concedente visando a geracao de emprego, elevagao e distribuicao da
renda, entre outros.

Nos dizeres de Reinaldo Pizolio,? as subvengdes correntes, que
a lei tributaria trata como direcionadas para o custeio ou para a opera-
¢do, sao aquelas concedidas a pessoa juridica para que esta possa fazer
frente aos seus custos, por assim dizer, comuns ordinarios, como, por
exemplo, necessidades de caixa ou determinados déficits operacionais.

? PIZOLIO, Reinaldo. Imposto de renda pessoa juridica e subvengdes para investimento.

Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 52, p. 149, jan. 2000.

19
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Para aquele autor, as subvengdes para investimentos, por sua
vez, caracterizam-se pela destinagao dos recursos a empresa para que
sejam aplicados em sua expansao, em alocacado de valores para imple-
mentacao de seu parque industrial, ou ainda, por exemplo, para que
se desenvolvam novas atividades econémicas.

Entretanto, a Coordenagao do Sistema de Tributacao (CST), por
meio dos Pareceres Normativos n® 02/78 e 112/78, entende ser impres-
cindivel para caracterizar a figura da subvencao para investimento a
efetiva e especifica aplicagao da subvengao por parte do beneficiario
nos investimentos previstos na implantacao ou expansao do empreen-
dimento econdmico projetado.

Partindo daquela premissa, a orientagao da Receita Federal é
no sentido de ser essencial para a caracterizacdo da subvengao para
investimento que os recursos recebidos pelo contribuinte sejam vin-
culados a uma aplicagdo em bens ou direitos referentes a implantagao
ou expansao do empreendimento econdmico.

Caso nao haja essa aplicagdo especifica, a subvencao seria
caracterizada como de custeio (corrente) e haveria a tributagao daqueles
valores entregues pelo Poder Publico.

Entretanto, a interpretacao dada pelo Fisco ndo tem amparo
legal. Neste sentido, Natanael Martins® faz severas criticas aos Pareceres
Normativos CST n® 2/78 e 112/78, amparado pelo posicionamento de
Bulhoes Pedreira:

Entretanto, a Coordenagao do Sistema de Tributagao interpretou in-
corretamente a legislagao tributdria, como magistralmente demonstra
Bulhdes Pedreira, dispensando outros comentarios:

A subvengao para investimento e a doac¢ao nao pressupdem, todavia,
aplicacao de recursos no ativo permanente da pessoa juridica. O capital
proprio (assim como o de terceiros) acha-se aplicado, de modo indis-
criminado, em todos os elementos do ativo, e a pessoa juridica pode
receber subvengdes para investimento ou doagdes para aumentar o
capital de giro proprio.

A afirmagao do PN-CST n® 112/78 de que sé existe subvengao para in-
vestimento quando ha “a efetiva e especifica aplicagdao da subvengao,
por parte do beneficiario nos investimento previstos na implantagao
ou expansao do empreendimento econémico projetado” nao tem
fundamento legal. O §2° do art. 38 do DL n® 1.598/77 somente se refere
a “implanta¢ao ou expansao de empreendimentos econdmicos” para
identificar a subvengao sob a forma de isen¢ao ou redugao de impostos,

®  MARTINS, Natanael. Incentivos a investimentos (isencao ou redugao de impostos - trata-

mento Juridico contabil aplicavel). Revista de Direito Tributirio, n. 61, p. 175-186, 1994.

23/08/2017 17:36:38 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 21

ALEXANDRE ALKMIM TEIXEIRA, ROGERIO ABDALA BITTENCOURT JUNIOR
CAPITULO 1-A TRIBUTACAO DO BENEFICIO FISCAL: ENTRE A SUBVENCAO DE CUSTEIO E A SUBVENCAO...

enao como requisito de toda e qualquer subvengao para investimento.
Pode haver transferéncia de capital sem vinculagao a implantagao ou
expansao de determinados empreendimentos econdmicos: basta que a
inten¢ao do doador seja transferir capital e que a pessoa juridica registre
0s recursos recebidos como reserva de capital.

O PN CST n® 112/78 interpreta restritivamente a expressao subven-
¢ao para investimento, ao considerar como requisito essencial que
os recursos doados sejam aplicados em bens do ativo permanente.
Essa interpretagao ndo tem fundamento na lei. A legislacao tributéaria
classifica todas as subvengdes em apenas duas categorias — correntes
e para investimento. A que nao se classifica em uma delas pertence,
necessariamente, a outra, e toda transferéncia de capital é subvencao
para investimento. A palavra investimento, no caso, deve ser entendida
nos seus dois sentidos — de criacdo de bens de produgao e de aplicagao
financeira.

E continua o renomado tributarista:

Nao tem procedéncia a afirmacao do PN CST n® 112/78 de que “as isen-
¢oes, reducdes ou dedugdes do imposto de renda devido pelas pessoas
juridicas nao poderao ser tidas como subvengao para investimento”.

Configura-se, portanto, subvengao para investimento quando
a legislacao concedente evidencia claramente o intuito de promover o
desenvolvimento do Estado concedente, desde que presentes os seguin-
tes requisitos: i) transferéncia de recursos publicos para o contribuinte;
ii) o intuito de estimulo a implanta¢dao ou expansao de empreendi-
mento econdmico; iii) registro da transferéncia em conta de reserva de
capital, que somente devera ser utilizada para absorver prejuizos ou
ser incorporada ao capital social.

Sob a atual disciplina legal (Lein®12.973/2014), entendemos que
tal interpretacdo nao se alterou, visto que a nova legislacdo esta em
consonancia com o entendimento acima, com singelas modificag¢oes de
redacao (exemplo: “conta de reserva de capital” agora é referida como
“conta de reserva de lucros”).

Acerca da possibilidade de os créditos presumidos, bem como
os incentivos financeiros, para pagamento do ICMS se configurarem
como subvengdes para investimento, o Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda (atual CARF — Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais) se manifestou no sentido de estes caracterizarem
subvencoes para investimento (Acdrdao n® 107-05.912 de 2000):

IRP]/Contribuicao Social - Programa Fomentar - Subvencao para
Investimentos - Caracterizacao - Dedutibilidade dos Custos Financeiros
Exonerados pelo Estado no Ambito do Programa de Incentivos
Concedidos - A concessao pelo Estado, de incentivos financeiros ou

21
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crediticios, inclusive de natureza tributaria, diretos ou indiretos,
como forma de implantagado ou modernizagao de empreendimentos
econdmicos, desde que obedecidos os preceitos do artigo 38, §22 do
Decreto-lei 1598/77, na redagao do Decreto-lei 1730/98, caracterizam-se
como subvengdes para investimentos.

Observe-se o voto da relatora do citado acérdao:

De fato, a figura da isen¢do ou redugao de impostos, que em tltima
analise representam a dispensa total ou parcial de impostos, embora
categorias tipicas de direito tributario, em face da lei, quando conce-
didas como estimulo a implantacao ou expansao de empreendimentos
econdmicos, sob a forma de beneficios financeiros indiretos, portan-
to, foram eleitas pelo legislador como hipéteses de subvengao para
investimento.

Nesse contexto, caracterizando-se a figura da subvengao para inves-
timento, seja ela direta (beneficio financeiro em espécie) ou indireta
(isengao ou redugao de impostos, exoneragao total ou parcial de corre¢ao
monetaria e/ou de juros concedidos pelo Estado etc...) pode e deve o
contribuinte materializa-la.

Assim, pelo principio contabil de que todo crédito (no caso o langa-
mento a PL da Reserva de Subvengao) deve corresponder a um débito
(no caso em resultados, no montante, exatamente, da subvencao direta
ou indireta concedida pelo Estado), o contribuinte, mesmo nas hipoteses
de subvengoes para investimentos indiretas, pode e deve reconhecé-las
em resultados, em contrapartida de crédito no PL, em conta de Reserva
de Subvencao, ou seja, deve-se reconhecer em resultados os impostos
exonerados (isen¢dao ou redugao) como se devidos fossem, bem como
demais benesses da espécie, tais como a dispensa de corregdo monetaria
e/ou de juros, desde que, reitere-se, concedidas no ambito do negocio
pactuado pelo contribuinte com o Estado, visando a implantagao ou
expansao de empreendimentos economicos.

Ap0s fixadas as premissas acerca da possibilidade de se enqua-

drar a concessao pelo Estado de incentivos financeiros ou crediticios,
inclusive de natureza tributaria, diretos ou indiretos, como subvencao,
passou-se a analisar se seriam enquadradas como subvengoes para
custeio ou para investimento:

1. Juridicamente, a subvengao, em qualquer de suas modalidades,
caracteriza-se como uma doagao e, quando concedida pelo poder
publico, desde que registrada em conta de reserva de capital, que
somente podera ser utilizada para absorver prejuizos ou ser incor-
porada ao capital social, nao sera tributada pelo imposto de renda.
Consequentemente, tampouco servira de base para calculo da contri-
buicao social e do imposto sobre o lucro liquido.
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2. A subvengao para investimento (deixando de lado o mérito de tratar-se,
juridicamente, de uma doagao), caracteriza-se em fungao de sua natureza -
de uma transferéncia de capital sendo irrelevante a destinacao do seu
valor. Vale dizer, “a palavra investimento, no caso, deve ser entendida
nos seus dois sentidos - de criagao de bens de - produgao e de aplicagao
financeira” (Bulhdes Pedreira), jamais como condicionante de que o valor
recebido deva estar vinculado a (implantacdo ou expansao de determi-
nados empreendimentos econdomicos) aquisi¢ao de determinados bens
ou direitos sujeitos a imobilizagao.*

No mesmo sentido, a Camara Superior de Recursos Fiscais

(CSRF) do CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, ao
analisar o tema, fez importantes considera¢des no Acérdao n® 9101-
00.566 proferido em 17.05.2010, no qual € analisado um incentivo fiscal
do Estado do Amazonas:

De fato, desde o final do ultimo século, os estados federados vém tra-
vando intensa batalha para atrair investimentos para seu territdrio e
assim incrementar sua atividade econdmica. No ambito dos estados,
foram instituidos sistemas de captagdo de investimentos voltados
para a diversificagao e ampliacdo de suas estruturas econdmicas, com
a consequente geracdo de empregos e elevacdo da renda. Pelas suas
caracteristicas, é for¢oso admitir que os beneficios fiscais ora em discus-
sdo se amoldam a esta politica de capta¢ao de investimentos perpetrada
pelos governos estaduais.

Um dos fundamentos da decisdo recorrida é a ndo caracterizagao da
intengao do subvencionador em transferir capital para investimentos.
Sustenta o voto condutor que, para que se pudesse ter o incentivo como
subvencao para investimento, o negocio realizado deveria evidenciar-se
por presente, de forma incontestavel, a inequivoca intencao do ente
publico de subvencionar o empreendimento.

Ora, verifica-se na lei estadual, que os incentivos visam promover os
investimentos para integracao, expansao, modernizagao e consolidagao
dos setores econdmicos daquele Estado. Ao percorrer o dispositivo, nota-se
que alei é clara ao estabelecer que os incentivos visam essencialmente o
incremento e a consolidagao da atividade econdmica na regido. Assim,
ao contrario da decisao recorrida, ndo ha como considerar que a rentin-
cia fiscal, consubstanciada pela restituicao do ICMS a Recorrente, seja
Unica e tdo somente para recuperar custos de sua atividade operacional,
desvinculada de qualquer interesse puiblico maior.

()

4

Conclusao baseada no artigo do Conselheiro Natanael Martins, publicado na Revista de
Direito Tributario n® 61.
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Como facilmente se vé nas partes destacadas no texto, as condigdes
estabelecidas pela lei para a concessao dos beneficios fiscais revelam
que as empresas beneficidrias deverao promover o desenvolvimento da
regido, mediante a realizacdo de investimentos. Desse modo, é impe-
rioso reconhecer que a Lei Estadual manifesta a intencao do Estado do
Amazonas em destinar as devolugdes do ICMS na forma de subvengoes
para investimento e ndo para custeio, como impropriamente entendeu
0 acordao recorrido.

(.-)

Os trechos acima destacados revelam parte das exigéncias para a conces-
sao do beneficio e indicam que o Estado quer assegurar que os recursos
transferidos para o setor privado alcancem os objetivos estabelecidos
pelalei. Resta patente que a concessao do beneficio esta condicionada a
determinados requisitos a serem atendidos pelas empresas beneficiarias,
dentre eles, a apresentacgao de projeto técnico e de viabilidade econémi-
ca do empreendimento; a aprovacdo das autoridades ambientais e do
Conselho de Desenvolvimento da Amazonia; além de Laudo Técnico
de Inspegao para comprovar a aplicagao dos recursos.

Com efeito, estes procedimentos burocraticos, dentre outros, confir-
mam o objetivo econdmico delineado pela lei para os beneficios fiscais.
Ademais, demonstram a preocupacdo do Estado com os mecanismos
de controle para que os objetivos da lei sejam alcangados.

Por isso, ndo ha como admitir que nao esta presente a manifestagao
concreta do Estado do Amazonas em subvencionar empreendimentos
voltados ao desenvolvimento economico da regiao. Neste ponto, assiste
razao a contribuinte.

()

Os dispositivos destacados demonstram inequivocamente que a res-
tituicdo do ICMS, de que ¢é beneficiaria a Recorrente, encontra-se su-
bordinada a uma série de obrigagdes impostas pelo ente estatal, como
contraprestagao do favor fiscal deferido. A concessao do beneficio é
prevista em carater geral as empresas que atenderem aos requisitos
e cumprirem as contrapresta¢des estabelecidas. Nao significa, porém,
que os recursos transferidos para a pessoa juridica devam ser aplicados
obrigatoriamente no custeio destas exigéncias.

De fato, a restituigao do ICMS, aqui tratada, tem como contrapartida
gastos com beneficios sociais aos empregados (alimentagao, satide,
lazer, transporte etc.), concessao de descontos em operagdes de vendas,
abertura de vagas destinadas ao emprego de menores, dentre outras.
A concessao do beneficio, por forca de disposi¢ao legal, deve pautar-se
pelo principio da reciprocidade, conforme disposto no art. 2 2, §22 da
referida Lei Estadual:

Na verdade, estas exigéncias constituem indicadores do desenvolvimen-
to econdmico almejado e atuam como deveres correlatos ao beneficio
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fiscal, diante das necessidades e caréncias daquele Estado. As exigéncias
legais sao a contraprestagao do favor fiscal, porém nao soa razoavel,
a luz do referido diploma legal, que os valores restituidos de ICMS
sejam automaticamente classificados como subvengao para custeio,
pois ndo se destinam ao pagamento ou recuperagao destas despesas.
Por outras palavras, tais dispositivos nao fixam o destino ou a aplicagao
obrigatoria dos recursos mas, ao contrario, apenas especificam as con-
traprestagdes que nao serao necessariamente suportadas pelos valores
subvencionados.

E correto, portanto, admitir que os valores restituidos de ICMS a
Recorrente ndao podem ser considerados como subvengao para custeio
ao argumento de que a pessoa juridica beneficidria assumiu um conjunto
de obrigagdes e cumprira determinadas exigéncias de cunho social.

Observe-se que, no entendimento do CARF, procedimentos
burocraticos levados a cabo para a concessao de beneficios entendidos
como subvengdes sao importantes indicativos para caracterizar uma
subvengao como “para investimento” e, com isso, alterar o regime
tributdrio desta. Sio exemplos indicativos que enquadram uma sub-
vengao como de investimento: i) a necessaria apresentagao de projeto
técnico e de viabilidade economica do empreendimento; ii) a necesséaria
aprovagao das autoridades ambientais e conselho de desenvolvimento;
e iii) apresentacdo de laudo técnico de inspecao para comprovar a
aplicagao dos recursos.

Especificamente no referido caso (que analisa beneficio
concedido pelo Estado de Amazonas), apds as consideragdes acerca
da caracteriza¢ao do beneficio fiscal como subvengao a investimento,
o relator concluiu:

Concluindo esta analise, em resumo resta claro o entendimento de que:

a) as transferéncias de recursos do Estado do Amazonas, realizadas
com base na Lei Estadual n-2 1.939/1989, constituem subvencao para
investimento, pois visam essencialmente o incremento e a consolidagao
da atividade econdmica na regiao;

b) a concessao do beneficio, conforme o Decreto Estadual n 2 12.814-
A/1990, esta condicionada a determinadas exigéncias documentais que
indicam a inteng¢ao do Estado em assegurar que os recursos transferidos
para o setor privado alcancem os objetivos estabelecidos pela lei;

c) as exigéncias legais, traduzidas pelos beneficios sociais, nada mais
representam que a contraprestagao do favor fiscal, pois nao possuem
o condao de fixar o destino ou a aplicagao obrigatdria dos recursos, e
d) os recursos decorrentes da restituicio do ICMS, devidamente
contabilizados em conta de Reserva de Capital, estao de acordo com
a condigao estabelecida pelo referido §22 do art. 38 do Decreto-lei
n2 1.598/77.
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Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia administrativa nao
exige a vinculagao direta entre o valor subvencionado e aplicagao deste
montante em bens e direitos relacionados a implantagao ou expansao
de empreendimento econdmico.

Entretanto, entende que, para caracterizar subvencao para
investimentos, seja necessario que:

i) o beneficio fiscal vise, de forma inequivoca, ao incremento e a conso-
lidacdo da atividade econémica na regiao;

ii) haja determinadas exigéncias por parte do Estado que visem asse-
gurar o cumprimento daqueles objetivos;

iii) haja a concretizagao da intengao do Poder Piblico em subvencionar
aquele investimento mediante transferéncia de capital ao patrimonio
da pessoa juridica;

iv) a pessoa juridica incorpore os recursos em seu patrimonio (consti-
tuicao de reservas).

A legislagao contribui para o enquadramento como subven-
¢ao para investimento ou custeio, nos termos do art. 443 do RIR/99,
conforme redagao a seguir:

Secao IV

Subvengdes para Investimento e Doagdes

Art. 443. Nao serdao computadas na determinagdo do lucro real as
subvengdes para investimento, inclusive mediante isencdo ou reducao
de impostos concedidas como estimulo a implanta¢do ou expansao de
empreendimentos econdmicos, e as doagdes, feitas pelo Poder Publico,
desde que (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 38, §2° e Decreto-Lei n®
1.730, de 1979, art. 1¢, inciso VIII):

I- registradas como reserva de capital que somente podera ser utilizada
para absorver prejuizos ou ser incorporada ao capital social, observado
o disposto no art. 545 e seus paragrafos; ou

IT - feitas em cumprimento de obrigacao de garantir a exatidao do balango
do contribuinte e utilizadas para absorver superveniéncias passivas ou
insuficiéncias ativas.

Nesse sentido, mostra-se claro que a classificagao das subven-
¢des como para custeio ou para investimento se da por exclusao, o que tem
grande relevancia para a operagao das pessoas juridicas que recebem
beneficios de entes estatais, com ou sem a previsao de contrapartidas
de investimentos pormenorizadas.

1.4 A tributacao das subvengoes de custeio

Por tudo que se observa, diante do atual entendimento do CARF e
da melhor interpretacao da legislacao de regéncia, conclui-se que ocorre
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a tributagao, tanto em relacao ao IRPJ, a CSLL, como as contribui¢des
ao PIS e a COFINS, quando se trate de subvencao recebida por pessoa
juridica classificada como de custeio.

Com efeito, classifica-se como de custeio a subvengao que nao se

enquadra, por exclusao, no conceito de subvengao para investimento
e, portanto, que, alternativamente:

i) o beneficio fiscal ndo vise, de forma inequivoca, ao incremento e a
consolidagao da atividade econémica na regiao;

ii) ndo haja determinadas exigéncias por parte do Estado que visem
assegurar o cumprimento daqueles objetivos;

iii) ndo haja a concretizagao da inten¢ao do Poder Pablico em subvencio-
nar aquele investimento mediante transferéncia de capital ao patriménio
da pessoa juridica;

iv) a pessoa juridica ndo incorpore os recursos em seu patrimoénio
(constitui¢ao de reservas).

A esse respeito, convém notar o recente precedente pro-

ferido pela 2° Turma Ordindria, da 2* Camara da 1? Secao de
Julgamento do CARF, que, por meio do acérdao n® 1202000.921,
assim ementado:

IRP]. LUCRO REAL. INCENTIVOS FISCAIS. EMPRESTIMQS
SUBSIDIADOS. CREDITO PRESUMIDO DO ICMS. SUBVENCAO
PARA INVESTIMENTO. CARACTERIZACAO.

A concessao de incentivos a implantacao de industrias consideradas
de fundamental interesse para o desenvolvimento de municipios no
interior dos Estados do Ceara e da Bahia, consistentes em emprésti-
mos subsidiados e crédito presumido de ICMS, configuram subven-
¢Oes para investimento, notadamente quando presentes: i) a intencao
do Poder Publico em transferir capital para a iniciativa privada;
ii) a verba oriunda da subvencao foi destinada para investimento na
implantagao de empreendimentos econdomicos de interesse publico;
iii) o beneficiario da subvengao é pessoa juridica constituida sob a
forma de companhia; iv) a subvencao foi registrada em conta de
reserva de capital; v) ocorreu aumento de capital na pessoa juridica
subvencionada, mediante incorporagao das reservas ao seu capital.
A conta de reserva de capital podera ser utilizada apenas para
absorver prejuizos ou ser incorporada ao capital social, nao podendo
ser distribuida.

O Superior Tribunal de Justica também ja se pronunciou a

respeito da correta caracterizagao de “subvengao para investimento”,
o qual adotou de maneira superficial o conceito exposto no Parecer
Normativo CST n? 112/1978, no sentido de que seria genericamente
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subvencado para investimento a receita cuja aplicagao esteja vinculada
a projeto ou empreendimento aprovado pelo Poder Ptblico.’

Nesse contexto, é de especial relevancia o principio da verdade
material, o qual, na visdao de Hugo de Brito Machado Segundo, é
decorrente do principio da legalidade, “porquanto para bem aplicar
a lei — sem importar a quem essa aplicagao eventualmente favoreca —
a Administrac¢do deve conhecer os fatos que reclamam sua aplicagao”.®

Leonardo Henrique M. de Oliveira,” por sua vez, conceitua o
principio da verdade material como aquele principio que “faz com
que o julgador pesquise exaustivamente se, de fato, ocorreu a hipdtese
abstratamente prevista na norma”.

Pode-se afirmar, ainda, que o principio da verdade material é
também decorrente de outro principio, o da ampla defesa, porquanto
seja dever do julgador promover a producao ampla de instrumentos
probatdrios em ambito administrativo, como manda a Constituigao.?

Traduz-se, portanto, na busca da realidade fatica que permeia
0 momento antecedente a atuagao estatal. No caso de um lancamento
tributario, decorrente de administrativa plenamente vinculada (art. 3°,
CTN) e “tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
correspondente” (art. 142, CTN), deve-se aferir, sob o prisma da verdade
material, os fatos juridicos tributarios que justificaram a atuagao estatal
que resultou na cobranga de crédito tributario.

No sentido da aplicabilidade do principio da verdade material
ao direito tributario, pronunciou-se o Superior Tribunal de Justica por
ocasido do julgamento do REsp n® 901.311/R]:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
ESCRITURACAO IRREGULAR. SALDO CREDOR EM CAIXA.
PRESUNCAO DE OMISSAO DE RECEITA. FACULDADE DO
CONTRIBUINTE PRODUZIR PROVA CONTRARIA. PRINCIPIO
DA VERDADE MATERIAL. SUCUMBENCIA. PRINCIPIO DA
CAUSALIDADE.

Ver Recurso Especial n® 1118274/PR, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 16.09.2010, DJe 04.02.2011.

¢ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p- 44.

OLIVEIRA, Leonardo Henrique M. de. Processo administrativo e judicial tributario. In:
TORRES, Heleno Taveira et al. (Coord.). Direito Tributdrio e processo administrativo aplicados.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 69.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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1. A presungao juris tantum de omissao de receita pode ser infirmada
em Juizo por for¢a de norma especifica, mercé do principio da inafas-
tabilidade da jurisdicao (art. 5.2, XXXV, da CF/1988) coadjuvado pela
maxima utile per inutile nom vitiatur.

2. O principio da verdade real se sobrepde a presuntio legis, nos termos
do §2°, do art. 12 do DL 1.598/77 (art. 281 RIR/99 - Decreto 3.000/99), ao
estabelecer ao contribuinte a faculdade de demonstrar, inclusive em
processo judicial, a improcedéncia da presuncao de omissao de receita,
considerada no auto de infragao lavrado em face da irregularidade dos
registros contabeis, indicando a existéncia de saldo credor em caixa.
Aplicacao do principio da verdade material.

(REsp 901.311/R], Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Rel.
p/ Acérdao Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18.12.2007, DJe 06.03.2008)

Assim, para a devida aplicacao da lei tributaria, que nada mais
€ que a previsao legal genérica de um evento (hipdtese) que, uma vez
ocorrido no mundo fenoménico, ocasiona o nascimento de um fato
juridico-tributario, necessario se faz dar ao contribuinte ampla opor-
tunidade de demonstrar, por todos os meios de prova admitidos, a
forma como se deu a ocorréncia do fato ou, ainda, afastar a existéncia
de pressupostos da ocorréncia do fato juridico-tributario.

Entendemos que, para fins de plena aplicacdao do principio da
verdade material em dmbito administrativo, além da demonstracao,
por parte do contribuinte, da inexisténcia de fato juridico-tributario
relativo a existéncia de subvengdes “para custeio” em ambito adminis-
trativo, é recomendavel a retificacdo das declaragdes e demonstracoes
contabeis, quando for o caso, com vistas a permitir a comprovacao,
no ambito administrativo, da verdade material de subvengdes para
investimento.

Dessa feita, constitui tarefa de grande relevancia do intérprete
e do operador do direito a correta diferenciagdo entre as formas de
subvencao (“custeio” ou “investimento”) a fim de que se tribute, ou
nao, o beneficio recebido, na forma da lei e segundo o entendimento
jurisprudencial do CARF e STJ.

1.5 Consideracoes finais

Por tudo que se observa, tendo-se em conta a legislacao de regén-
cia da correta tributacdao das subvencgoes, assim como o entendimento
jurisprudencial a respeito da diferenciacao de suas classes (investimento
ou custeio), € essencial que o intérprete (operador do direito) centre
a analise na hipdtese de subvencao recebida por determinada pessoa
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juridica a fim de que se observe o adequado tratamento tributario desse
“ingresso financeiro”.

Dessa feita, € claro o posicionamento do CARF no sentido de
que a subvengao para investimento, nao tributada pelo IRPJ/CSLL/
PIS/COFINS, para ser assim considerada, requer a apresentacao de
caracteristicas cumulativas, tais como: i) que o beneficio fiscal vise,
de forma inequivoca, ao incremento e a consolidagao da atividade
econdmica na regido; ii) que haja determinadas exigéncias por parte
do Estado que visem assegurar o cumprimento daqueles objetivos;
iii) que haja a concretizagao da intengao do Poder Publico em sub-
vencionar aquele investimento mediante transferéncia de capital ao
patrimonio da pessoa juridica; e iv) que a pessoa juridica incorpore os
recursos em seu patrimonio (constituicao de reservas).

Por outro lado, as subvengdes de custeio (tributadas) sao aque-
las que ndo apresentam alguma dessas caracteristicas e, portanto,
consideram-se receita/lucro da pessoa juridica beneficiada.

Nesse sentido, com observancia das regras contabeis intro-
duzidas, sobretudo, pela Lei n°® 12.973/2014, que adotou de maneira
definitiva os padrdes IFRS, o contribuinte devera realizar a correta ca-
racterizagao da subvencao em suas demonstragdes contabeis, informado
pelo principio da verdade material — o qual se pauta pela busca da real
situacdo fatica apontada como fundamento da tributagao, ainda que
haja de forma a evitar a formacao de passivos tributarios imprevistos
ou indevidos.
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A SELETIVIDADE COMO
INSTRUMENTO EXTRAFISCAL
E SEUS LIMITES

ANDRE MENDES MOREIRA
THELSON BARROS MOTTA

2.1 Introéito

A Constituigao Brasileira, ao tratar do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), consagrou o principio da seletividade em fungao
da essencialidade em seu art. 153, §3%, I, segundo o qual os produtos
devem ser tributados na razao inversamente proporcional a sua in-
dispensabilidade. Em outros termos, de acordo com o mencionado
principio, quanto mais necessario for um bem, menor deve ser a carga
tributaria sobre ele incidente; lado outro, quanto mais supérfluo ele
for, maior deve ser o 6nus da tributagao.

Desde logo se esclareca que tanto as necessidades basicas
(relacionadas a propria sobrevivéncia humana) quanto as necessidades
secundarias (ligadas ao bem-estar dos individuos) estao incluidas no
conceito de essencialidade para fins da seletividade no IPI, pois ambas
compdem um padrao minimo de vida abaixo do qual nenhuma pessoa
deve permanecer. Vale dizer, sao essenciais nao somente os bens e
servigos necessarios para a existéncia bioldgica, mas também os bens e
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servigos que, de acordo com o padrao de vida digno, ndo devem faltar
a pessoa mais desprovida.

Nao ha divergéncia na doutrina no tocante a obrigatoriedade
da observancia do principio no IPL' em virtude, alias, do préprio texto
constitucional, que revela inequivoca ordem direcionada a Unidao quan-
do esta define o montante do imposto incidente sobre cada produto.
Os varios obstaculos a concretizacao do principio em estudo nao podem
servir de pretexto para uma tributagdo que nao considere a necessidade
ou superfluidade dos bens sobre os quais incide, sob pena de corregao
da pratica pelo Poder Judiciario.

O objetivo do presente artigo é analisar, portanto:

i) a existéncia de potencial ferimento a seletividade pela forma em que
o IPT esta hoje instituido, exame que se fara especialmente com base em
suas aliquotas atualmente vigentes;

ii) a possibilidade de o Poder Judiciario analisar essa questao e, sendo
viavel (nosso entendimento), os limites a atuagao dos tribunais ao fazé-lo:
seria possivel a fixagao de nova aliquota pela Corte ou, reconhecida a
violagao a seletividade, o tributo estaria irremediavelmente atingido
pela inconstitucionalidade?

Para nos, se a exagao viola a seletividade, o Judicidrio pode tao
somente declarar sua inconstitucionalidade, sendo defeso aos tribunais
fixar nova aliquota do imposto, dentro dos parametros de razoabilidade,
sob pena de se imiscuir na fungao do Legislativo.

Eo que se pretende demonstrar a seguir.

2.2 O principio da seletividade

A Constitui¢cao determina que os produtos sejam diferenciados
conforme o grau de sua essencialidade e que se imponha o 6nus tributario
do IPI nos termos dessa diferenciagao, mas, de pronto, surge um dificil
problema: como fazer esse cotejo aparentemente de cunho subjetivo? Um
produto pode ser necessario para uma pessoa, e supérfluo para outra.

As necessidades dependem das caracteristicas de cada individuo,
como género, estado de satde, nivel de escolaridade, classe social,
concepgdes ideoldgicas e crenca em alguma religido. Ademais, elas
também dependem do contexto historico-cultural em que cada um esta
inserido, porquanto variam no tempo e no espaco.

! A Constituigao também estabeleceu o principio da seletividade em funcao da essencialidade

para o ICMS em seu art. 155, §2°, IIl. Contudo, aqui ainda predomina o entendimento
segundo o qual a observancia do principio pelos Estados é facultativa em face da redacao
do dispositivo, da sua interpretacao historica e da importante fungao fiscal do imposto.
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Roberto Ferraz adverte que os conceitos de essencialidade e su-
perfluidade podem ser facilmente manipulados, existindo, inclusive,
entidades com o fim exclusivo de elaborar argumentos para sustentar
as ideias de seus clientes, quaisquer sejam elas (think tanks).?

Outra dificuldade reside em que o principio da seletividade nao
consegue realizar de forma plena a capacidade contributiva, ou seja,
ele ndo consegue fazer com que pessoas com maior disponibilidade
financeira contribuam com maior montante para o custeio do Estado, es-
pecialmente em razao da regressividade fiscal tipica das exagdes sobre o
consumo e da inexisténcia de uma relagao direta entre reducao/aumento
de aliquota do IPI e reducao/aumento do prego ao consumidor final.?

De fato, a regressividade é inerente a tributagao sobre o consumo,
categoria na qual o IPI se enquadra. Nesse tipo de exagao, individuos
com disponibilidades financeiras diversas arcam com a mesma carga
fiscal em suas aquisi¢des. Na compra de um determinado bem, € irre-
levante — do ponto de vista da incidéncia fiscal — se os consumidores
possuem muita ou pouca disponibilidade financeira, ja que todos
suportam idéntica carga tributaria. Alias, ainda que fosse relevante, a
verificagdo dessa circunstancia em cada compra seria bastante dificil
ou, no minimo, dispendiosa. A regressividade, desse modo, se faz
presente, pois uma cobranca de R$20,00 de IPI, por exemplo, atinge
de maneira mais grave quem ganha R$1.000,00/mensais do que quem
ganha R$10.000,00/mensais, conquanto se contribua, em termos nomi-
nais, com o mesmo valor.

Outrossim — e como segundo 6bice para que a seletividade al-
cance os fins almejados — a concretizacao da capacidade contributiva
depende do nivel de competicao entre os agentes de mercado. No ce-
nario de competicao perfeita, como os tributos sao custo empresarial, a
sua reduc¢ao culmina em um produto com preco mais baixo. Entretanto,
no cenario de competicao imperfeita, mesmo sendo abrandada a carga
tributaria, a redugdo no preco final ndo necessariamente ocorre — em
tese, qualquer dos integrantes da cadeia econdmica pode ser beneficiado
pela minorac¢do. Em tltima analise, € o préprio mercado que, de ma-
neira instavel, define os reais beneficiados com a redu¢ao dos tributos
sobre os bens objeto de consumo através da lei da oferta e da procura.

De toda sorte, fato é que, apesar das naturais barreiras existen-
tes, a seletividade € importante principio de justica fiscal, que busca

2 FERRAZ, Roberto. Prefacio. In: ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no
ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 12-13.

> ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 76.
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distribuir a carga tributaria sobre bens de modo a gravar mais forte-
mente as vendas de supérfluos do que as de produtos necessarios a
vida em sociedade.

2.2.1 Objecao filosdfica a seletividade: a escola libertaria

O principio da seletividade comporta uma objecao de jaez fi-
loséfico. Ele impde que a tributagao sobre o consumo seja graduada
conforme a essencialidade dos produtos, ao passo que alguns doutri-
nadores defendem as aliquotas uniformes para se alcangar um sistema
tributario justo. Para estes, a justica fiscal nao admite uma tributagao
variavel para, gravando mais intensamente os produtos supérfluos,
atingir as classes mais abastadas.

Tal é o caso dos pensadores filiados ao libertarismo, dentre eles
Robert Nozick (1938-2002). O professor da Universidade de Harvard
sustenta que, embora o Estado seja inevitavel, ele nao pode ir além da
protecdo aos direitos daqueles situados em seu territorio, sob pena de
afrontar direitos individuais.*

Os direitos individuais, por sua vez, estao ligados a dignidade
insita a cada ser humano, que nao pode ser sacrificada em nome do
interesse coletivo, independentemente de qual seja ele. Aqui, é facil
perceber a inspiracdo da teoria na ideia kantiana segundo a qual o
homem ¢é um fim em si mesmo.

Enfim, a dignidade do ser humano tem como valor estrutural
a liberdade. Diz-se que uma pessoa é livre se ela puder destinar, con-
forme seu alvedrio, a propriedade tanto de si propria quanto de seus
bens legitimamente adquiridos. Afinal, esta é coroldrio daquela, pois
se o individuo é dono de si mesmo, é dono de seus talentos; se é dono
de seus talentos, é dono de tudo que eles produzam.

Nesses termos, entende-se a objegao dos libertarios ao principio
da seletividade. Onerando mais gravemente os produtos consumidos
pelos estratos sociais superiores, ele utiliza as pessoas detentoras de
maior disponibilidade financeira como meio para promover o bem-estar

* Nossas principais conclusoes sobre o Estado sdo que um Estado minimo, que se restrinja

as estritas fungdes de protegao contra a violéncia, o roubo, a fraude, a coer¢ao de con-
tratos, e assim por diante, é justificado; que qualquer Estado mais abrangente violara
os direitos de as pessoas nao serem obrigadas a fazer determinadas coisas, o que nao se
justifica; e que o Estado minimo é ao mesmo tempo inspirador e justo (NOZICK, Robert.
Anarquia, Estado e utopia. Traducao Fernando Santos. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2011. p. IX).
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das desafortunadas, o que deve — sob essa 6tica — ser rechagado em
virtude da dignidade existente em todos os homens.’

Cumpre dizer que essa escola de pensamento ndo se mostra
contraria a igualdade, mas, sim, a tentativa de impo-la por meio do
Estado, como pretende o principio em tela. Para Nozick, uma relagao
igualitaria artificialmente estabelecida so se sustenta através da inter-
vengao constante do Estado na vida das pessoas, suprimindo-lhes a
liberdade de transacionar seus bens conforme desejarem.®

2.3 Aplicagao pratica no IPI

A doutrina é unissona em afirmar o carater compulsério do prin-
cipio da seletividade no IPI em razao do proprio texto constitucional.
Com efeito, o art. 153, §3% I, da CF diz que o imposto “seri seletivo,
em fungao da essencialidade do produto”. Nao sendo obedecido o
mandamento, a cobranga do IPI serd impossivel por se estar diante de
inconstitucionalidade.

Cumpre, assim, analisar se e como o principio da seletividade
vem sendo aplicado pela Uniao. Para tanto, importante lembrar que o
principio é concretizavel por meio de qualquer forma habil a diminuir
a carga tributdria incidente sobre o consumo de bens necessarios e
aumentar a incidente sobre o consumo de bens supérfluos, embora a
alteragao de aliquotas seja costumeiramente mais utilizada.”

Pela analise da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados (TIPI),* o principio da seletividade é observado, na
maioria dos casos, em consonancia com o mandamento constitucional.
A tabela traz os produtos onerados pelo IPI e as aliquotas em que ocorre
a tributacdo, observando “a escala de selecao da incidéncia do imposto
segundo a essencialidade dos produtos”.’

> [...] O que para Rawls representa um sistema institucional justo, constitui para Nozick
um sistema temivel: segundo Nozick, quando parte do esfor¢o de alguns é destinada a
melhorar o destino de outros, deturpa-se o principio da autopropriedade, a tal ponto que
ganha sentido falar de uma nova forma de escravidao, defendida em nome da justica
(GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia
politica. Tradugao Alonso Reis Freire. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 39).

® BRAGA, Raphael Brasileiro. Robert Nozick e sua teoria politica: uma alternativa viavel a
proposta de John Rawls? Intuitio, v. 2, n. 3, p. 239-256, p. 13, nov. 2009.

7 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 22. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 96.

§ Atualmente, esta em vigor a TIPI aprovada pelo art. 1° do Decreto n® 7.660/2011.

? TORRES, Ricardo Lobo. O IPI e o principio da seletividade. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, Sao Paulo, n. 18, p. 96, mar. 1997.
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Com efeito, a TIPI estabelece aliquota zero para varios produtos
imprescindiveis ao cotidiano da maior parte da populagao nacional;
pelo mesmo fundamento, define como nao tributados outros tantos.
Vale registrar que o regime da aliquota zero, assim como o da isengao,
€ mais benéfico para o contribuinte do IPI. Naqueles dois primeiros,
os créditos de IPI acumulados com a compra de insumos sdao apro-
veitados pelo contribuinte-industrial para compensar outros tributos
federais devidos ou, até mesmo, restituidos em dinheiro pela Receita
Federal, conforme art. 11 da Lei n® 9.779/99.1° Ja a venda do produto
nao tributado gera como consequéncia o estorno dos créditos de IPI
do contribuinte-industrial."

No campo dos géneros alimenticios, o IPI nao incide sobre
diversos produtos consumidos amplamente na sociedade, dentre os
quais se podem citar: carnes e miudezas comestiveis, peixes em geral,
leite, manteiga, ovo, batata, trigo, centeio, cevada, aveia, milho, arroz,
ervilha, grao-de-bico, feijao, lentilha, frutas, café, massas alimenticias,
o0leo, azeite, sal, pao, torrada e biscoito.

Nada obstante, no campo dos géneros alimenticios existem im-
propriedades na medida em que o IPI também possui impacto reduzido
sobre muitos produtos supérfluos, conquanto o consumo destes ocorra

10 Lein® 9.779/99: “Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI,
acumulado em cada trimestre-calendario, decorrente de aquisi¢ao de matéria-prima, pro-
duto intermediario e material de embalagem, aplicados na industrializa¢ao, inclusive de
produto isento ou tributado a aliquota zero, que o contribuinte nao puder compensar com
o IPI devido na saida de outros produtos, podera ser utilizado de conformidade com o
disposto nos arts. 73 e 74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, observadas normas
expedidas pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda”.

Sobre a inexisténcia do direito a manutencao dos créditos de IPI pelo contribuinte que
vende produtos nao tributados, ja escrevemos: “Consoante mencionado alhures, a partir
da Lei n®9.779/99 foi assegurado aos contribuintes do IPI o direito a manutencao dos cré-
ditos relativos a aquisi¢ao de insumos utilizados na fabricagao de bens isentos ou sujeitos
a aliquota zero do imposto. Todavia, nao tratou a lei dos produtos nao-tributados.

Baseando-se no posicionamento do STF pertinente a isengdo e a aliquota zero, pode-se
concluir que, em caso de mercadorias nao-tributadas pelo IPI, tampouco haveria
direito a manutencao dos créditos sobre os insumos. Se, para a Suprema Corte, o direito
ao creditamento dos insumos tributados pelo IPI exige que a etapa subsequente seja
igualmente gravada pelo mesmo imposto, a inexisténcia de tributagao — seja por forga
de isengao, aliquota zero ou inocorréncia de fato imponivel, como ocorre com os bens
nao-tributados — impedira a mantenca dos créditos de IPI na escrita fiscal do contribuinte.
Afinal, ubi eadem ratio, ibi eadem dispositio — onde ha a mesma razao, deve haver,
também, a mesma disposigao.

Ressalvamos, entretanto, nosso entendimento contrario, pelas razdes expostas anterior-
mente, que aqui sintetizamos: onde o Constituinte nao distingue (nao havendo, como
de fato ndo ha na Lei Maior, qualquer restri¢ao ao creditamento do IPI, ao contrario do
que se da com o ICMS), nao cabe ao intérprete distinguir” (MOREIRA, André Mendes.
A ndo-cumulatividade dos tributos. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 160-161).
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predominantemente nas classes sociais superiores. Sao exemplos: avela,
noz, castanha, pistacio (aliquota de 0%), lagosta (aliquota de 0%) e
caviar (aliquota de 5%).

Na categoria higiene e cuidados pessoais, destacam-se os se-
guintes bens: preparados antissolares (0%), fio dental (0%), xampu
(7%), desodorante (7%), agua-de-colonia (12%), 6culos de sol (15%),
aparelho de barbear (20%), preparacao para barbear (22%), produtos
de maquiagem para labios e rosto (22%) e perfume (42%).

O estudo isolado dos dados acima permite inferir que a defini¢ao
das aliquotas na categoria higiene pessoal respeitou o principio da se-
letividade, pois produtos ligados a satde (e.g. preparados antissolares
e fio dental) sao menos tributados do que produtos ligados a estética
(e.g- maquiagem para labios e rosto e perfume).

Entretanto, comparando tais dados com os encontrados no
campo dos géneros alimenticios, é possivel perceber incongruéncias.
Por exemplo: produtos como xampu e desodorante, ligados a propria
saude humana e consumidos pela maior parte da populacao, sao mais
gravemente onerados do que produtos como lagosta e caviar, ligados ao
luxo e, portanto, consumidos, em tese, somente pelas classes afortunadas.

Outrossim, é interessante constatar como certos produtos ligados
ao cotidiano e ao lazer das pessoas mais abastadas sao tributados pelo
IPI: embarcagoes de recreio (10%), baldes e dirigiveis (10%), helicopteros
e avides (10%), artefatos de joalheria (12%), esqui (20%), taco de golfe
(20%) e vinho tipo champanhe (20%).

Perceba-se que, embora aparentemente elevadas, tais aliquotas sao,
na verdade, baixas para atender plenamente o principio da seletividade."
Com efeito, elas se encontram no mesmo patamar das aliquotas inciden-
tes sobre determinados produtos, sem dtvida, mais necessarios — a agua
mineral, por exemplo, ndo obstante seja indispensavel a propria subsis-
téncia humana, sofre com uma aliquota de 15% a titulo de IPL

Além disso, considerando o carater extrafiscal do IPI, a tabela
fixa aliquotas com o intuito de desestimular o consumo de produtos
considerados antagonicos aos bons costumes ou prejudiciais a satde
humana.” [lustrativamente: charuto que contenha tabaco (30%), bilhares

Embora na pratica nao se tenha uma seletividade efetivamente estabelecida em funcao da
essencialidade dos produtos, como determina a Constitui¢ao, o Imposto sobre Produtos
Industrializados é, em nosso sistema tributario, o melhor exemplo de imposto seletivo
(MACHADO, Hugo de Brito. O ICMS no fornecimento de energia elétrica: questdes da
seletividade e da demanda contratada. Revista Dialética de Direito Tributirio, Sao Paulo,
n. 155, p. 50, ago. 2008).

O Principio da Seletividade, porém, além de ser manifestagao da Igualdade, em matéria tri-
butéria, atende também aos escopos do legislador quando ele maneja o IPI extrafiscalmente.
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(40%), cervejas de malte (40%), revdlveres e pistolas (45%), uisque em
embalagem igual ou inferior a dois litros (60%) e cigarro que contenha
tabaco (300%).

Por fim, é possivel dizer que também a norma contida no art. 153,
§3¢, 1V, da CF se relaciona com o principio da seletividade. Afinal, ao
dizer que o IPI “tera reduzido seu impacto sobre a aquisi¢ao de bens
de capital pelo contribuinte do imposto, na forma da lei”, o dispositivo
favorece a compra dos referidos bens, como maquinas e equipamentos,
que sdo a base de toda cadeia produtiva e, portanto, inquestionavel-
mente necessarios.

2.4 Possibilidade de controle judicial

Por derradeiro, resta analisar como o principio da seletividade
vem sendo tratado pelo Poder Judiciario. Desde logo, impde-se resolver
uma questao preliminar, qual seja: a possibilidade de controle judicial
da aplicacao do principio da seletividade. Existem dois entendimentos
sobre a matéria, um afirmativo e outro negativo, sendo este ultimo
ainda predominante na jurisprudéncia — que, no entanto, tende a se
modificar, como veremos.

2.4.1 A negativa de intervencao judicial em matéria de
seletividade

Parte da doutrina e a jurisprudéncia (ainda) majoritaria defendem
a impossibilidade de controle da seletividade pelo Poder Judiciario.
Afirmam eles que a previsao constitucional do principio da seletividade
€ mera diretriz politica, direcionada ao legislador no momento de definir
a carga tributaria incidente sobre cada produto e servico.

Sob esse prisma, o magistrado que, arrimado na violagao ao prin-
cipio em comento, elimina a tributagao (por inconstitucionalidade) ou
escolhe a aliquota mais adequada a ser aplicada para um produto esta
legislando de forma positiva. E, ao fazé-lo, o Poder Judicidrio invade
a competéncia do Poder Legislativo e do Poder Executivo, violando a
separagao que existe entre os trés.

E bem verdade que, nesses casos, o fundamento do Principio da Seletividade nao sera o
Principio da Isonomia. [...] Pois bem. Parece realmente haver duas espécies de Seletividade
completamente diversas. Ambas podem, entretanto, pacificamente coexistir, ao contrario
do que defende parte da doutrina nacional (VALLE, Mauricio Dalri Timm do. O principio
da seletividade do IP1. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, n. 17,
p- 12-13, 2012).
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Para os adeptos dessa corrente ainda dominante, o legislador
estipula as aliquotas dos impostos de maneira discricionaria mediante
um juizo de conveniéncia e oportunidade, cujo controle é vedado ao
Poder Judiciario. Afinal, nessa tarefa, levam-se em consideragao diver-
sos fatores, como de ordem politica, econdmica e industrial — e nao sé
o principio da seletividade.

2.4.2 A corrente pela possibilidade do controle judicial

O entendimento permissivo da interven¢ao do Poder Judiciario
afirma que o principio da seletividade nao se destina apenas ao legis-
lador, mas também ao contribuinte. Ele, além de diretriz politica a ser
observada no momento de defini¢do das aliquotas incidentes sobre
cada produto, é uma garantia.

Ademais, a efetivacao do principio da seletividade é uma obri-
gacdo do Estado brasileiro, que engloba tanto os Poderes Executivo e
Legislativo quanto o Judiciario. Assim, este tltimo possui ndo apenas
o poder, mas, sim, o dever de zelar pela sua aplicagao' por meio da
correcao de equivocos perpetrados pelos demais Poderes na fixagao
das aliquotas.”™

Outrossim, o controle jurisdicional € possivel, sem caracterizar
desrespeito as competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo pelo
Poder Judicidrio, porque a essencialidade possui um contetido minimo.
Trata-se de conceito cujos parametros sao dados pelo proprio ordena-
mento juridico, notadamente pela Constituigao.

Entre outros momentos, quando a Carta de 1988, em seu art. 72,
IV, estipula que o salario-minimo deva ser capaz de atender as neces-
sidades vitais basicas “com moradia, alimentacdo, educacao, satude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”, ela baliza o
conteido minimo do conceito de essencialidade.

4 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 157.

15 Com efeito, o Poder Judiciario — até em fungao do principio da universalidade dajurisdicao
(art. 5%, XXXV, da CF) —nao estd menos autorizado do que o Poder Legislativo a investigar
qual o alcance das expressdes “essencialidade dos produtos industrializados”. Claro esta
que nao estamos sustentando que o Judiciario deva legislar no lugar do Legislativo ou apli-
car, ele proprio, no lugar do Executivo, o disposto no art. 153, paragrafo 1%, da Constituigao
Federal. Simplesmente, deve averiguar se os critérios adotados por estes Poderes foram
adequados e racionais (BOTTALLO, Eduardo Domingos; CARRAZZA, Roque Antonio.
IPI, seletividade e alteracao de aliquotas. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo,
n. 159, p. 110, dez. 2008).
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Porém, também a Lei n° 4.502/64, v.g., isentou determinados
produtos do Imposto de Consumo (antecessor do hodierno IPI) pelo
expresso fundamento de eles serem considerados “como o minimo
indispensavel a habitagao, vestuario, alimentagao e tratamento médico
das pessoas de restrita capacidade econdmica”.

O contetdo minimo do conceito de essencialidade limita a
liberdade do legislador na estipulacao das aliquotas para os diversos
produtos. Embora o Parlamento possua discricionariedade para definir
as aliquotas do IPI, nao pode agir de forma arbitraria, tratando como
essencial um produto supérfluo e vice-versa.

Nesse sentido, o Poder Judiciario, quando for provocado,
apreendendo o conteido minimo dado pelo sistema nacional, pode
verificar se o legislador dele retirou bens necessarios, nele inseriu
bens supérfluos ou procedeu conforme o principio da seletividade.
Nos dois primeiros casos, deve restabelecer a obediéncia a norma
constitucional.'®

Por derradeiro, registre-se que alguns autores — dos quais discor-
damos neste ponto —chegam inclusive a defender que o Poder Executivo
deve motivar sua decisao ao alterar as aliquotas do IPI. Dessa maneira,
facilitar-se-ia a verificagao da observancia ao principio da seletividade
e, consequentemente, viabilizar-se-ia com maior eficicia o controle do
ato pelo Poder Judiciario."”

* Embora nao se negue ao legislador ordinario a faculdade de atuar dentro de uma cer-
ta liberdade de manipulagao da seletividade em fungao da “essencialidade do produto”,
o conteido minimo desta expressao sempre possibilitara que se verifique, em concreto,
se o principio se faz presente, nos casos em que a Constitui¢do Federal determina a sua
obediéncia. Na medida em que o principio da seletividade expressa regra de protecao
do contribuinte, o Judicidrio tem plena competéncia e legitimidade para aferir, e, quando
for o caso, determinar a sua observancia pelo legislador ordinario, o que se faz por meio
de um processo de comparagao de produtos, pois é dele que resulta, em cada caso con-
creto, a caracterizacao da essencialidade (BOTTALLO apud BRASIL. Ministério Publico
Federal. Procuradoria-Geral da Reptblica. Parecer n® 8079/RJMB no RE 606.314/PE. Revista
Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 214, p. 156, jul. 2013).

Portanto, qualquer ato do Poder Executivo, que venha a alterar as aliquotas do IPI, ha
de ser motivado. Caso nao se paute por critérios fundados e pertinentes, explicitados em jus-
tificacio adequada, padecera de manifesta injuridicidade. [...]. Desta forma, um fato que
logicamente nao seja capaz de justificar a medida, jamais poderd ser tomado como motivo
idoneo para a alteracao de tais aliquotas. Além disso, os motivos que ensejaram a alte-
ragao das aliquotas devem ser comprovados. [...]. Mais. Em homenagem ao principio da
seletividade, é necessario que esta motivagao revele a existéncia de valores, beneficios ao
consumidor final, capazes de sobreporem-se aos que tenham determinado, precedente-
mente, a fixagao da aliquota do IPI objeto da alteragao (BOTTALLO, Eduardo Domingos;
CARRAZZA, Roque Antonio. IPL, seletividade e alteracao de aliquotas. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 159, p. 112-114, dez. 2008).
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2.4.2.1 As opgoes do Poder Judiciario diante da aliquota
nao seletiva

Admitindo-se a possibilidade de controle das aliquotas pelo
Poder Judiciario, surge o questionamento acerca do que deve ser feito
diante da constatacdo de desrespeito ao principio da seletividade.
No entender de alguns, o magistrado pode definir a aliquota mais
adequada para o produto cuja tributagao ¢ impugnada — ou mesmo
isenta-lo.”® No sentir de outros, o magistrado deve se restringir a re-
conhecer a inconstitucionalidade da aliquota, o que, por conseguinte,
impede a cobranga do imposto por auséncia do aspecto quantitativo
do consequente normativo.

2.4.3 Breve sintese dos posicionamentos existentes

Em suma, ou se nega ao Judiciario o controle da aplicagao do
principio da seletividade, ou se admite a sua realizagdo no ambito
jurisdicional. Neste tltimo caso, duas alternativas sdo possiveis:
i) restringir o poder do magistrado a declaragao de inconstituciona-
lidade da tributagao incidente sobre determinado produto, inviabi-
lizando a cobranga do IPI; ou ii) permitir a modulagao judicial da
aliquota aplicavel.

2.4.4 Jurisprudeéncia

O entendimento segundo o qual é defeso ao Poder Judiciario
controlar as aliquotas do IPI em nome do principio da seletividade
predomina na jurisprudéncia. Porém, nao ha unanimidade nesse en-
tendimento, sequer dentro dos mesmos tribunais.

2.4.4.1 Tribunais regionais federais

A seguir, colacionam-se julgados dos tribunais regionais federais
das cinco regides com o fito de demonstrar o entendimento perfilhado
por cada um deles.

18 Regiane Binhara Esturilio adota esse posicionamento. Para ela, “[...] é possivel aos contri-
buintes provocar o Poder Judicidrio a analisar as operagdes tributadas pelo IPI e/ou pelo
ICMS, para verificar se os itens submetidos a tributagao sao ou nao essenciais, e diante de
uma resposta afirmativa, assim o declarar e adequar a aliquota aplicavel, determinando a
exclusao da tributagao ou a incidéncia da menor aliquota entre as previstas” (ESTURILIO,
Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 160).

| 41
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i) TRF da 1° Regido: assentou que o controle das aliquotas do

IPI ndo pode ser feito pelo Poder Judiciario, ao julgar diversos casos
relativos a tributagao do agticar, quase todos fundados em precedentes
do STF e do ST] que anunciavam:

Cabe ao Governo, de forma discricionaria, escolher os rumos da poli-
tica sucroalcooleira, utilizando-se, caso necessario, do IPI, tributo com
fungao extrafiscal, nao sendo possivel ao Poder Judiciario imiscuir-se
nesta seara sem a demonstragao cabal de vicios de legalidade.”

Contudo, nesse mesmo Tribunal é possivel encontrar julgados

dissonantes. Poucos, de fato, como a seguir transcrito, que deu provi-
mento ao recurso do contribuinte para afastar a incidéncia do imposto
federal em caso no qual se considerou violada a seletividade:

3. O art. 153, §1°, da CF/1988 estabelece verdadeira limitagao ao poder
de tributar e impede que o IPI seja estabelecido de acordo com critério
diferente da essencialidade do produto. Ainda que seja considerado
o carater extrafiscal, a fixacdo das aliquotas do IPI deve obedecer ao
critério da seletividade e essencialidade do produto.

4. A fixacao da aliquota no patamar de 18% nao obedece ao critério
determinado pela CF/1988, portanto, inegavel a essencialidade do
produto.®

ii) TRF da 2? Regido: também se posiciona pela impossibilidade

de controle judicial das aliquotas:

1. A Constitui¢ao da Reptiblica no seu artigo 153, paragrafo 32 inciso I,
traz a necessidade de que o Imposto sobre Produtos Industrializados
seja seletivo em fungao da essencialidade do produto.

2. Ocorre que a competéncia para definir o que é essencial, bem como
qual a aliquota aplicavel de acordo com esta essencialidade, pertence ao
legislador em conjunto com o administrador e ndo ao Poder Judiciario.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal

iii) TRF da 32 Regiao: filia-se ao entendimento negatorio do controle
judicial, afirmando que:

¥ Trecho do Recurso Especial n® 704.917/RS. Referido, dentre outros, na Apelagdo civel n®
0005372-09.1998.4.01.3500. Apelante: Jalles Machado S/A Agticar e Alcool. Apelado: Uniao.
Relator: Juiz convocado Wilson Alves de Souza. DJe 20.09.2013.

Apelagao civel n® 0036659-55.2001.4.01.3800. Apelante: Usina Luciania Ltda. Apelado:
Unido. Relator: Des. Maria do Carmo Cardoso. DJe 24.08.2012.

Apelagao em Mandado de Seguranga n° 200202010339934. Apelante: Cooperativa dos
Produtores de Cana, Agticar e Alcool do Estado de Sao Paulo - COPERSUCAR. Apelado:
Unido. Relator: Juiz convocado Luiz Norton Baptista de Mattos. DJe 01.09.2008.

o
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(...) ndo pode o Judicidrio substituir atribui¢ao que a Constituigao con-
cede aos demais Poderes da Unido, nesse ponto em que indevidamente
o Judicidrio incursionaria pelos meandros das fungdes legislativa e
administrativa, em esfera tributdria, para dizer, ele Judicidrio, o que
deve ou nao ser essencial para fins de incidéncia de IP1.>

iv) TRF da 4? Regido: nao ha unanimidade, mas, antes, decisoes

em um e outro sentido. No acdrdao cujo excerto é adiante transcrito,
por exemplo, vigoram os seguintes termos:

(...) o argumento de que ha amplo campo para a discricionariedade
do legislador, sendo vedado exercer o controle jurisdicional sobre atos
de contetido politico, implica negacdo ao principio constitucional da
seletividade, cuja tutela compete precipuamente ao Poder Judiciario.”

A seu turno, encontra-se no repertério do mesmo Tribunal o

seguinte julgado:

(...) ora, de tal dispositivo [art. 153, §3° I, da CR] ndo se retira que o agticar
nao pode ser tributado pelo IPI, pois a fixagao das condi¢des e limites
das aliquotas do tributo e o juizo acerca da seletividade e essencialidade
dos produtos que serdo tributados devem ser feitos pelos 6rgaos com-
petentes, quais sejam, os Poderes Legislativo e Executivo [...].*

v) TRF da 5% Regiao: é de sua lavra o seguinte aresto, que revela

nao estar o Poder Judiciario autorizado a controlar as aliquotas do IPI:

3. A aliquota de cinco por cento prevista para o IPI incidente sobre o
agucar, nos termos do Decreto 2.917/98 e legislacao posterior, ndo ofende
o principio constitucional da seletividade, tampouco a legislagao federal
pertinente a espécie.

4. Ao legislador é que incumbe essa avaliagao acerca da carga tribu-
taria, ndo ao contribuinte e nem ao Fisco, sendo vedado ao Judiciario
legislar positivamente, devendo ser respeitada a discricionariedade do
legislador.”

Agravo legal em apelacdo civel n® 0016666-56.2001.4.03.6100. Agravante: Sindicato
Interestadual da Industria de Optica do Estado de Sao Paulo. Agravado: Uniao. Relator:
Des. Johonsom di Salvo. DJe 27.08.2013.

Apelacao Civel n® 0023445-69.2008.404.7000. Apelante: ABIP — Associacao Brasileira da
Indtstria de Pneus Remoldados. Apelado: Unido. Relator: Des. Joel Ilan Paciornik. DJe
17.04.2013.

Apelagao Civel n® 001759060.2013.404.9999. Apelante: Usina Alto Alegre S5/A Agtcar e
Alcool. Apelado: Unizo. Relator: Des. Romulo Pizzolatti. DJe 22.05.2014.

Apelagao em Mandado de Segurancga n® 200681000135067. Apelante: Columbus Sugar
Distribuidora de Alimentos Ltda. Relator: Des. Francisco Barros Dias. DJe 30.03.2010.

23/08/2017 17:36:40 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 44

44 ‘ VALTER DE SOUZA LOBATO (COORD.), MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE, MATHEUS SOARES LEITE (ORG.)

EXTRAFISCALIDADE: CONCEITO, INTERPRETACAO, LIMITES E ALCANCE

2442STF

Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal ja manifestou sua
posigao sobre o tema em algumas oportunidades. A titulo de ilustra-
¢ao, no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 480.107/PR,
a Corte afirmou que “a concessao do beneficio da isencao fiscal é ato
discricionario, fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade do
Poder Executivo, cujo controle é vedado ao Judiciario”.*

Ocorre que o STF se encontra diante da possibilidade de modi-
ficar sua jurisprudéncia. No Recurso Extraordindrio n® 606.314/PE, foi
reconhecida repercussao geral quanto a “possibilidade de o Judiciario
estabelecer aliquota inferior aquela correspondente a classificagao do
produto que a autoridade fiscal entende como correta”.”

Na origem, o RE n® 606.314/PE trata-se de um mandado de
seguranga impetrado pela sociedade empresaria BISA — Biotécnica
Industrial Agricola S/A contra o Delegado da Receita Federal no
Estado de Pernambuco. A impetrante produz embalagens destinadas
exclusivamente ao acondicionamento de agua mineral, sob a forma
de garrafdes, garrafas e tampas plasticas. O Fisco Federal classifica
esses produtos, na TIPI, na categoria “garrafdes, garrafas, frascos
e artigos semelhantes”, cobrando uma aliquota de 10% — ntimero
que a empresa pretende reduzir a zero por entender que, apesar de
claramente se tratar de garrafas, estas devem se sujeitar a mesma
carga tributaria dos “produtos alimenticios”, ja que seu contetudo é
essencial a vida humana.

Ojuizo de primeira instancia concedeu a seguranga, ao conside-
rar 4gua mineral como um alimento essencial a sobrevivéncia do ser
humano. O impetrado interp6s apelacao, aduzindo que o alimento nao
pode ser confundido com a embalagem que o contém; ao recurso, no
entanto, negou-se provimento de forma unanime.

Dessa feita, a Fazenda Nacional interpds o recurso extraordina-
rio ora explicitado. Novamente afirmou que a impetrante nao produz
agua, mas a embalagem que a acondiciona. O correto parametro de
incidéncia do IPI é o segundo produto, e nao o primeiro, estando-se
diante, portanto, de violagao ao art. 153, §3¢ I, da CF.

O STF reconheceu a repercussao geral da matéria. Em seguida, o
ministro relator abriu vista dos autos ao Procurador-Geral da Reptiblica,

% Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 480.107/PR. Recorrente: Paiva &
Meneghel Ltda. Recorrido: Unido. Relator: Min. Eros Grau. DJe 27.03.2009.

¥ Repercussao Geral no Recurso Extraordindrio n® 606.314/PE. Recorrente: Unido. Recorrido:
BISA - Biotécnica Industrial Agricola S/A. Relator: Min. Joaquim Barbosa. DJe 10.02.2012.
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que emitiu valioso parecer. Deste, cumpre transcrever o seguinte
excerto:

E possivel o controle judicial da adequacao da TIPI ao principio insculpi-
dono art. 153, §39, I, da CF, nao sendo admitida, contudo, a estipulagao
de aliquotas do IPI pelo Poder Judiciario, sob pena de atuar como
legislador positivo ou de invadir campo de politica fiscal. O efeito do
reconhecimento da violagdo do principio da seletividade do IPI em razao
da essencialidade do produto é a extirpacao da aliquota inconstitucional
do ordenamento e consequente desoneragao tributaria por auséncia de
elemento essencial do aspecto quantitativo da hipétese de incidéncia.?

O julgamento de outro caso em curso no STF também pode re-
presentar mudanga em sua jurisprudéncia. Trata-se do RE n®714.139/
SC; na origem, um mandado de seguranca impetrado pelas Lojas
Americanas S/A contra o Estado de Santa Catarina visando ao reconhe-
cimento de que a aliquota de 25% de ICMS incidente sobre a prestagao
de servigos de comunicacao e sobre a energia elétrica viola o principio
da seletividade em fungao da essencialidade dos produtos e servigos.
Frente a essa suposta inconstitucionalidade, porque os demais produtos
possuem aliquota de 17% de ICMS, a empresa requereu a repeti¢ao ou
a compensacao da diferenca.

Impende observar que, embora o caso verse sobre tributo diverso
do analisado no presente estudo, o principio constitucional discutido
¢ o mesmo aplicavel ao IPL: o da seletividade. Assim sendo, a decisao
do RE n®714.139/5C inevitavelmente produzira efeitos na cobranga do
tributo federal, porquanto, onde houver o mesmo fundamento, deve
haver o mesmo direito.

A pretensao das Lojas Americanas S/A foi julgada improce-
dente na primeira e na segunda instancia. Entao, a empresa interpos
o mencionado recurso extraordinario, cuja repercussao geral foi re-
conhecida. Apds, o Procurador-Geral da Republica ofertou parecer
opinando pelo provimento parcial do RE, porém com modulagao dos
efeitos da decisao em face dos seus inerentes impactos financeiros
e orcamentarios. Com efeito, o 6rgao ministerial se manifestou nos
seguintes termos:

1. E inconstitucional o art. 19, inciso II, alineas ‘a’ e ‘c’, da Lei esta-
dual 10.297/1996 de Santa Catarina no que prevé aliquotas do ICMS
superiores a geral a incidirem sobre energia elétrica e servigos de tele-
comunicagdes, por incompatibilidade com o principio da seletividade/
essencialidade.

% Parecer n° 8.079/RJMB no RE n® 606.314/PE.
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2. Eliminada a regra especial que estipula aliquota majorada para
energia elétrica e telecomunicacdes, tem-se que o ICMS de ambas
caira automaticamente na regra geral do Estado-membro e o con-
tribuinte tera direito de pleitear a restituicao dos valores pagos nos
altimos cinco anos, nos termos do art. 168 do Coédigo Tributario
Nacional, ndo havendo falar em ofensa a separagao de poderes por
ativismo Judicial.?

Assim € que, nao obstante a jurisprudéncia do STF tenha se
firmado no sentido de ndo permitir o controle judicial das aliquotas
dos tributos por envolver sua fixacdo uma andlise de conveniéncia e
oportunidade dos outros Poderes, a Corte revela sinais de que pode
mudar seu entendimento.

Sinais consistentes, na verdade. Em agosto de 2014, no julgamento do
agravo regimental no RE n® 634.457/R], a Segunda Turma do STF, de
modo unanime, afirmou:

“Nao obstante a possibilidade de instituicao de aliquotas diferenciadas,
tem-se que a capacidade tributaria do contribuinte impoe a observancia
do principio da seletividade como medida obrigatdria, evitando-se,
mediante a aferi¢ao feita pelo método da comparagao, a incidéncia de
aliquotas exorbitantes em servigos essenciais”.*

Ora, conquanto tenha negado conhecimento ao recurso (por
razdes processuais, diga-se), a Segunda Turma deixou consignado seu
entendimento sobre o principio da seletividade. Assim, se por um lado
a fundamentacao das decisdes nao faz coisa julgada, por outro ha forte
indicativo de qual serd a posicao do Pleno da Corte, tendo em vista que
quase metade dos ministros ja se manifestou no sentido de o principio
da seletividade ser um limite a discricionariedade do Estado na fixa¢ao
das aliquotas dos tributos.

2.5 Conclusoes

O principio da seletividade no IPI determina que a tributagao
sobre produtos industrializados seja inversamente proporcional a sua
indispensabilidade, ou seja, quanto mais necessario eles forem, menor
deve ser o 6nus tributario, ao passo que quanto mais supérfluos, maior
deve ser o referido 6nus.

»  Parecer n® 1.106/2015 ASJCIV/SAJ/PGR no RE n® 714.139/SC.

% Agravo Regimental RE n® 634.457/R]. Recorrente: Estado do Rio de Janeiro. Recorrido:
Glamour Confeitaria Ltda. e outro. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. DJe 15.08.2014.

23/08/2017 17:36:40 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 47

ANDREMENDES MOREIRA, THELSON BARROS MOTTA
CAPITULO 2-A SELETIVIDADE COMO INSTRUMENTO EXTRAFISCAL E SEUS LIMITES

A observancia € obrigatdria, diga-se, mesmo diante das varias
criticas que podem ser feitas ao principio, como o suposto carater
subjetivo da conceituagao de “necessario” e “supérfluo” e a inaptidao
para realizar a capacidade contributiva diante da regressividade ine-
rente a tributacdo sobre o consumo e da inexisténcia de relagao direta
entre redugdo/aumento de aliquota e redugao/aumento de prego ao
consumidor final. Contudo, temos que, para além da for¢a normativa
da Constitui¢ao, a norma em estudo é habil a promover uma tributagao
redistributiva, combatendo a pobreza e diminuindo as desigualdades
sociais, sendo plenamente compativel com os objetivos da Reptiblica.

A analise da Tabela de Incidéncia do IPI revela que a Uniao tem
observado o principio na maioria dos casos. Os géneros alimenticios
consumidos pela maior parte da populacado sao isentos ou nao tribu-
tados, por exemplo. No entanto, existem algumas inconsisténcias,
como produtos ligados a higiene pessoal sendo mais tributados do que
iguarias consumidas apenas pelas classes sociais mais abastadas ou do
mesmo modo que bens de suntuosidade inquestionavel.

Predomina o entendimento na doutrina e na jurisprudéncia de
que a seletividade do IPI ndo pode ser controlada pelo Poder Judiciario.
Entretanto, o Plendrio do STF pode vir a mudar tal compreensao no
julgamento dos recursos extraordinarios n® 606.314/PE e 714.139/5C, que
ja contam com parecer favoravel da Procuradoria-Geral da Reptiblica no
sentido de permitir o controle judicial das aliquotas para conforma-las
ao principio em tela — sendo certo que, no primeiro caso, a PGR dispoe
claramente que, ao reconhecer a inobservancia da seletividade, a inica
alternativa ao STF sera a de anular a tributacdo, sendo defeso a Corte
modificar a aliquota do produto, sob pena de interferéncia na fungao
do Legislativo; ja no segundo processo, a PGR segue o mesmo caminho,
apenas dispondo que — por se tratar de ICMS, exagao na qual existe
sempre uma aliquota genérica e outras tantas especificas — o afastamento
da aliquota especifica, mais gravosa, fara com que a genérica passe a
reger a tributagao na hipdtese.

Por todo o exposto, somos da opinido de que o Judiciario nao
apenas pode como deve analisar se a seletividade foi observada no
IPI, pois, neste imposto, ela é obrigatoria. Todavia, considerando
a aliquota impugnada incompativel com o principio, o érgao judi-
cante ndo esta autorizado a fixar uma nova, mas apenas a declara-la
inconstitucional. Dessa maneira, faltara o aspecto quantitativo do
consequente normativo, nao sendo possivel a cobranca da exagao,
com nenhuma aliquota.

47
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CAPITULO 3

PODER JUDICIARIO E O CONTROLE
DAS NORMAS TRIBUTARIAS
INDUTORAS

ANITA DE PASCALI
MAYSA DE SAPITTONDO DELIGNE

3.1 Introducao

A utilizagdo crescente pelo Poder Publico de tributos para es-
timular ou desestimular determinados comportamentos particulares
implicou no aumento do interesse da doutrina no estudo das normas
tributarias indutoras,’ editadas de forma a atingir fins distintos da
ordinaria obtencao de receita (finalidade fiscal).?

Sao muitos os exemplos dessas normas utilizadas pelos titulares
da competéncia tributdria com a finalidade de influenciar o comporta-
mento do sujeito passivo, tais como a reduc¢ao das aliquotas do Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) para determinados setores da

! Denominacao adotada por Luis Eduardo Schoueri. Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas
tributdrias indutoras e intervencio econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

2 PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Constituigao e codigo tributario a luz da dou-
trina e da jurisprudéncia. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado/ Esmafe, 2009.
p- 15.
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economia visando estimular a produgao industrial, o emprego e o
consumo.’

Ordinariamente, o efeito indutor é vislumbrado com maior in-
tensidade em tributos chamados de regulatérios,* mas qualquer tributo
pode ser utilizado com a finalidade extrafiscal em sentido estrito.?

Entretanto, o controle dessas normas e do alcance de suas fi-
nalidades nao tem recebido a devida atengdo do Poder Publico, em
especial do Poder Judiciario, que deixa de apreciar questdes dessa
natureza sob ajustificativa de serem normas exclusivamente de politica
publica, sendo, portanto, imputada a conveniéncia e oportunidade da
Administragao Publica.

Neste artigo, buscamos enfrentar esta celeuma: o cabimento do
controle da finalidade das normas tributarias indutoras pelo Poder
Judiciario, avaliando se este controle poderia implicar na atuagéo
daquele érgao como um legislador positivo. Antes de adentrar es-
pecificamente neste ponto, fazemos apontamentos gerais quanto a
definicdao das normas indutoras e as técnicas de inducdo identificadas
na doutrina.

3.2 Normas tributarias indutoras: defini¢ao e técnicas de
inducao
Utilizando-se da terminologia de Eros Roberto Grau, as normas
tributarias indutoras apresentam-se como formas de “intervencao
do Estado sobre o dominio econémico”® pela qual a pessoa juridica

de direito publico, sem participar diretamente na economia como
agente econOmico, atua de forma indireta, utilizando-se de elementos

3 Por exemplo, a redugao da aliquota do IPI originariamente prevista na Lei n® 12.546/2011
para as empresas fabricantes, no pais, de veiculos automotores, instituida “com o objetivo
de estimular a competitividade, a agregagao de contetido nacional, o investimento, a ino-
vagao tecnoldgica e a produgao local” (art. 5°).

* Identificados no art. 153, §1°, da CF/88 ao tratar da exce¢ao ao principio da legalidade:
imposto de importagdo; imposto de exportacio; imposto sobre produtos industrializados; e imposto
sobre operacdes de crédito, cdmbio, seguro e sobre operacoes relativas a titulos e valores mobilidrios.

> Adota-se aqui a delimitagdo do termo “extrafiscalidade” em seu sentido estrito consoante
acepcao de Luis Eduardo Schoueri: “E no sentido estrito do termo, isto é, na espécie do
género, que a doutrina geralmente emprega a expressao ‘extrafiscalidade’, ali se incluindo
‘as leis relativas a entrada derivada, que lhes confere caracteristicas de consciente estimulo
ao comportamento das pessoas e de nao ter por fundamento precipuo arrecadar recursos
pecuniarios a ente publico [...]” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e
intervengdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 33).

¢ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretagio e critica). 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 156.
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regulamentadores, legislativos, para estimular ou desestimular deter-
minado comportamento almejado pela autoridade tributante.”

Como apontado por Luis Eduardo Schoueri, a identifica¢do das
normas tributarias indutoras da-se pela finalidade buscada, tratando-se
apenas de “uma fung¢ao (ou uma das varias fun¢des) que a norma
tributaria desempenha”. Ou seja, “por normas tributarias indutoras
se entende um aspecto das normas tributarias, identificado a partir de
uma de suas fungdes, a indutora”.®

Assim, todas as normas tributdrias possuem efeitos arrecada-
torios e indutores, tratando-se ambas de fun¢des desempenhadas por
essa norma. Como frisado por Francysco Gongalves e Hélio Campos,
“nao podemos admitir que tributos sejam criados apenas com o mero
intuito de arrecadar, sem que se pense nos efeitos extrafiscais — positivos
ou negativos — que tais tributos invariavelmente terdao na sociedade”.’

Nesse aspecto, importante salientar a pertinéncia da terminologia
utilizada por Schoueri ao tratar da funcao indutora da norma. De fato,
a norma tributaria se apresenta como uma forma de intervengao por
indugao, incumbindo ao agente econdmico tomar a decisao sobre a
observancia ou nao da orientagao por ela ditada, sendo-lhe assegurada
“a possibilidade de adotar comportamento diverso, sem que por isso
recaia no ilicito”. Difere-se, assim, da intervencao por direcao, eis que
nao se impde o determinado comportamento ao agente, sendo que,
“no lugar da decisdo politica, privilegia-se 0 mercado como centro
decisdrio, para determinar quem vai produzir (ou consumir) e quanto
sera produzido (ou consumido)”."°

Ao abranger o emprego do instrumento tributario como meio
de interven¢ao no dominio econdmico com o fim de atingir e regular
0s comportamentos sociais (matéria econdmica, social ou politica), a
finalidade indutora das normas tributarias enquadra-se no sentido
estrito do termo extrafiscalidade na forma salientada por Schoueri."
Aquela terminologia, em seu género, abrange ndo apenas as normas

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengio econdémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 41-43.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 30.

? GONCALVES, Francysco Pablo Feitosa; CAMPOS, Hélio Silvio Ourém. A competéncia
tributaria municipal e o meio ambiente. In: BRITO, Edvaldo Pereira de. Revista Tributdria e
de Finangas Puiblicas, ano 19, n. 96, p. 22-23, jan./fev. 2011.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 44.

10

SCHOUER]I, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengio econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 33.
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indutoras, como também “outras que também se movem por razdes nao
fiscais, mas desvinculadas da busca do impulsionamento econémico
por parte do Estado”."

Em conformidade com os ensinamentos de Fabio Nusdeo," dois
sao os motivos relevantes analisados pelo Estado para o emprego dos
meios de intervengao sobre o dominio econémico pelo Estado.

O primeiro seria para suprimir as “deficiéncias”™* do mercado,
sendo que o Estado, ao se deparar com uma falha do mercado, podera
utilizar-se dos instrumentos de intervengao, dentre os quais os das nor-
mas tributarias para pretender reduzi-las ou extingui-las. Nusdeo classi-
fica essa atuagao sobre o dominio econémico como “de carater negativo”.
Assim, tera carater negativo aquela interven¢ao no dominio econoémico
que visa reparar um mau funcionamento operacional do mercado.

Por sua vez, o Estado podera realizar uma intervencao “de carater
positivo” ao se deparar com uma falha, motivando a implementagao
de novos resultados, melhores que aqueles que seriam alcangados com
o regular tramite do sistema. Como salientado por Schoueri, a atuagao
positiva do Estado remete a posi¢ao “de inconformismo do legislador
constituinte com a realidade econdmica que encontrou, propondo-se
a modifica-la”."

Verificado o evento a ser objeto de inducao pelo ente tributante,
cabera ao contribuinte verificar o modo pelo qual pretende afetar o
comportamento para alcangar o efeito visado, elegendo a técnica de
inducao a ser empregada.

Como frisado por Schoueri com fulcro na doutrina alema,
o tributo pode afetar o comportamento do contribuinte em trés fases
distintas: “conhecimento, pagamento e incidéncia”. Na primeira fase,
o individuo é confrontado com a possibilidade da tributagao, gozando
ele de ampla liberdade para incorrer ou nao na tributagao. Com isso,
quanto mais perceptivel seja o tributo, mais provavel que o contribuinte
se desvie do comportamento almejado.

SCHOUER]I, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 32.

13 NUSDEQO, Fabio. Curso de Economia: introdugao ao Direito Econdmico. Sdo Paulo: RT, 2001.
p. 138-167.

4 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introdugao ao Direito Econdmico. Sdo Paulo: RT, 2001.
p. 165.

SCHOUER]I, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e interveng¢do econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 79.

16 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengio econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 204.
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Na segunda, relativa ao pagamento, o contribuinte passa a pos-
suir um grau de liberdade menor, ja que ele ndo mais pode fugir da
tributagao, cabendo-lhe apenas tentar escapar de suas consequéncias
financeiras. A indugao sera mais efetiva nessa fase se o seu objetivo for
areducao do consumo, uma vez que o consumidor vai buscar fugir do
CONSUMO ONeroso.

Por fim, na terceira fase da incidéncia, “o tributo é inevitavel e
ja ndo pode ser repassado, somente restando ao contribuinte reduzir
seu consumo ou seu investimento, ou gerar mais renda, para poder
suportar a sobrecarga tributaria”.

Nesse aspecto, para alcangar a finalidade indutora da norma,
podera o legislador utilizar-se da técnica do agravamento, pela qual
se onera de forma mais severa o sujeito passivo da obrigacao tributaria
para pretender afastar atitudes economicas indesejadas. O agravamento
podera ocorrer com a institui¢ao de tributo antes inexistente ou pela
sua majoragao, atingindo o comportamento indesejado."”

Podera ainda se utilizar de vantagens ao contribuinte, trazendo
incentivos e benesses aos contribuintes que adotem comportamentos
desejados pelo legislador. Podera, portanto, utilizar das figuras da
isencado, da depreciacao acelerada de bens do ativo ou mesmo conceder
créditos fiscais.'®

José Casalta Nabais, utilizando-se do sentido estrito do termo
extrafiscalidade, aponta exatamente essas duas fei¢oes passiveis de
serem imputadas pelo legislador quando da utilizagao de tributos com
finalidade indutora, evidenciando que elas podem possuir ora feigao
onerosa ao contribuinte, a partir da institui¢ao de tributos ou pelo seu
agravamento, ora uma fei¢ao benéfica, afastando-se a incidéncia por
intermédio de redugoes de aliquotas ou beneficios fiscais:

A extrafiscalidade em sentido préprio engloba as normas juridico-fiscais
de tributagdo (imposto e agravamento de impostos) e de nao tributagao
(beneficios fiscais) cuja fungao principal nao é a obteng¢ao de receitas uma
politica de receitas, mas a prossecugao de objetivos econdémicos-sociais.”

De forma conclusiva quanto a este topico, salientamos, novamen-
te com fulcro no posicionamento de Luis Eduardo Schoueri, que, em

17 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e interven¢io econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 205.

18 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributirias indutoras e intervengido econdémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 206-209.

9 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998.
p- 695.
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se tratando as normas tributarias indutoras de meios de intervencao
do Estado sobre o dominio econémico, essencial que estas sejam ainda
“confrontadas com os principios da Ordem Econémica, como qualquer
outra intervengao sobre o dominio econémico” .2

Desta forma, essencial a observancia das diretrizes fixadas no
art. 170 da Constituicao Federal de 1988* ao fixar os principios gerais
da atividade econdmica.”

Nesse sentido, constata-se com clareza que a tributagao indutora
nao podera ultrapassar esses preceitos igualmente delineados na Carta
Constitucional, ndo podendo, por exemplo, ser excessiva a ponto de
prejudicar a propria manutengao da atividade econdmica realizada
pelo sujeito passivo, sob pena de ferir o livre exercicio da atividade
econdmica. Da mesma forma, ndo pode ser um tributo instituido em
desfavor ou em beneficio de um determinado agente econdmico ou
grupo econdmico capaz de prejudicar, em analise pratica, a livre con-
corréncia entre os agentes que atuam no mesmo mercado relevante.

Com isso, mostra-se necessaria a estrita observancia dos ditames
constitucionais concernentes a ordem econdmica para a disciplina e
institui¢do, pelo legislador de qualquer esfera de poder, de normas
tributarias com funcao indutora.

20 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributirias indutoras e intervengdo econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 206.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢dao do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - funcao social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestagao;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - redugao das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis

brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais. (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n® 6, de 1995)

Paragrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizagao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Luis Eduardo Schoueri traz elucidativa exposi¢ao dos principios concernentes a ordem
econdmica, apontando as especificidades de cada um nas paginas 90 a 103 do livro Normas
tributdrias indutoras e intervengio econémica (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributirias
indutoras e intervengdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 90-103).
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3.3 Critérios para o controle das normas tributarias
indutoras

Uma das razdes para a dificuldade de tratar o tema refere-se
exatamente a imprevisibilidade dos efeitos que qualquer norma tribu-
taria causara no cenario econdmico ou social. Assim, ao mesmo tempo
em que se pode afirmar a evidéncia de que a tributa¢ao exerce alguma
influéncia no comportamento dos contribuintes — independentemente
da natureza fiscal ou extrafiscal da exacdo —, também é preciso reco-
nhecer as dificuldades de se preverem os efeitos gerados por meio da
instrumentaliza¢do do tributo (pela oneragao ou pela benesse, como
delienado no tépico anterior).

Como destaca Tipke, as normas indutoras tém uma desvantagem
com relagdo a dificuldade de se julgar com seguranga sua eficacia para
a finalidade aspirada no momento de sua edicao, porque “as prognoses
ex ante sao inseguras, e o controle ex post em geral vem muito tarde,
podendo sequer chegar”.?

Contudo, essa dificuldade nao significa que as normas tributa-
rias indutoras sejam um erro ou mecanismo perigoso demais para ser
utilizado. Essa breve perspectiva colocada revela apenas a necessidade
de controle desses efeitos, ja que, ainda que estejam vinculados a
finalidades absolutamente dignas da prote¢ao também por parte da
instrumentaliza¢do do direito tributario, € possivel que as consequén-
cias faticas apresentem uma série de problemas que precisardao de uma
resposta do Poder Ptblico, especialmente do Poder Judiciario.

O direito é reconhecidamente um instrumento para a realizagao
de finalidades, e o direito tributario nao foge dessa realidade. No en-
tanto, mesmo que esteja autorizado constitucionalmente a promover
outros fins que nao a mera arrecadacao dos encargos necessarios a
manutencao da maquina publica, o fato é que o Poder Legislativo e o
Poder Executivo nao detém um “cheque em branco” no que se refere
ao modo como isso deve ser feito.

Apesar de ser dificil estabelecer um limite de aplicacdo desse tipo
de norma finalistica, reconhecendo-se a complexidade de se determinar
“até onde se pode ir na busca do fomento de determinada finalidade
constitucional”,? um caminho seria definir, ao maximo, os limites dessa

» YAMASHITA, Douglas; TIPKE, Klaus. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 41.

% SCHOUERI, Luis Eduardo; RUBINSTEIN, Flavio. O fato gerador da CPMF e as operagoes
alheias ao sistema financeiro. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (Coord.). Contribuicoes
para a seguridade social. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 623-633.

55

23/08/2017 17:36:40 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 56

56 ‘ VALTER DE SOUZA LOBATO (COORD.), MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE, MATHEUS SOARES LEITE (ORG.)

EXTRAFISCALIDADE: CONCEITO, INTERPRETACAO, LIMITES E ALCANCE

utilizagao, estabelecendo critérios para que isso seja feito sem restringir
de forma desproporcional os direitos fundamentais dos contribuintes.

Portanto, para se adentrar no tema do presente artigo e concluir
pela possibilidade ou nao do controle das normas tributarias indutoras
pelo Poder Judiciario, necessario trazer breves consideragoes sobre os
critérios de controle para utilizagao dessas normas. Esses critérios serdo
expostos em consonancia com aqueles trazidos por Martha Toribio Ledo
no seu livro O controle da extrafiscalidade.

Assim, entende-se que o controle das normas tributarias indu-
toras devera ser feito a partir dos seguintes critérios:

(i) Observancia do principio da igualdade: o critério de discriminagao
eleito pelo legislador para instituir normas tributarias indutoras deve
possuir uma relagao de pertinéncia/coeréncia com a finalidade almejada.

Com efeito, para que o principio da igualdade® seja atendido,
necessario se faz identificar um critério de comparacao que permita
confrontar as diferentes categorias para verificar a igualdade no trata-
mento de situagdes ou pessoas que estejam em situagao de equivaléncia
(em relagdo ao critério eleito).

Em conformidade com os ensinamentos de Roberto Ferraz,? ne-
cessario se atentar para os critérios negativos gerais, que nao podem ser
usados pelo legislador para a distingao entre os contribuintes. Tratam-se
daqueles critérios expressamente indicados no art. 3%, IV, CF/88,% quais
sejam: origem, raca, sexo, cor e idade.

Ferraz ainda identifica critérios negativos especificamente em
matéria tributaria no art. 150, II, da CF/88,%’ que veda a “distingao em

» LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015.
p. 134-155.

% Como ja identificado por uma das autoras em: DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo.
Competéncia tributdria residual e as contribuicoes destinadas a seguridade social. Belo Horizonte:
D’Placido, 2015. p. 188-192.

¥ FERRAZ, Roberto. A inversao do principio da capacidade no aumento da COFINS pela
Lei 9.718/98. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 130, p. 77, jul. 2006.

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminacao.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()
II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao equi-
valente, proibida qualquer distin¢do em razdo de ocupagao profissional ou fungao por
eles exercida, independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos;
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razao de ocupagao profissional ou fungao por eles exercida, independen-
temente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.
Insta mencionar que esse critério é passivel de ser aplicado, excepcional-
mente, para as contribui¢des, em conformidade com o art. 149 da CF/88.%

De forma geral, a Constituigao traz critérios passiveis de serem
utilizados pelo legislador para a distingao entre os sujeitos passivos em
matéria tributaria, quais sejam: a capacidade contributiva (apontada
como critério de graduacao dos impostos no art. 145, §1°, CF/88)*' e
a equidade (indicada como objetivo da seguridade social no art. 194,
paragrafo tinico, inciso V, da CF/88).

(ii) Controle de eficicia: a medida tributaria indutora precisa, ne-
cessariamente, produzir efeitos na realidade econémica e social vigente
para ser legitima. Assim, a finalidade almejada pelo legislador que
ensejou a incidéncia da norma indutora deve possuir efeitos concretos,
passiveis de serem controlados. Neste ponto, crucial salientar que, como
sera delineado adiante, entendemos que, ainda que seja ideal que esta
finalidade esteja expressa no texto normativo, ela nao € essencial, po-
dendo ser depreendida de outros atos legislativos e, por conseguinte,
nao podendo fugir da analise do Poder Judiciario a luz dos arts. 4% e 5°
da Lei de Introducado as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

(iii) Observincia do principio da proporcionalidade: a utilizagao do
direito tributario como instrumento de intervencao sobre o cenario
social e econdmico vigente implica, necessariamente, um determinado
grau de restrigao nos direitos fundamentais dos contribuintes, como

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderao instituir contribuigao, na forma das
respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagao publica, observado o disposto no
art. 150, I e IIL. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 39, de 2002)

Parégrafo tnico. E facultada a cobranga da contribuigio a que se refere o caput, na fa-
tura de consumo de energia elétrica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 39,
de 2002)

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos:

()

§1° Sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e serao graduados segundo
a capacidade economica do contribuinte, facultado a administragao tributaria, especial-
mente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos indi-
viduais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satide,
a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo tinico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade
social, com base nos seguintes objetivos:

()

V - eqiiidade na forma de participagao no custeio;

| 57
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a liberdade, a propriedade e a igualdade. Por essa razao, a norma tri-
butaria indutora devera passar pelo exame da proporcionalidade para
que se verifique se a medida adotada pelo Legislador ou pelo Executivo
se mostra adequada a finalidade almejada, necessaria (no sentido de
inexistirem outras medidas tao adequadas quanto ela que provoquem
uma restricdo menor quanto aos direitos fundamentais envolvidos) e
proporcional em sentido estrito (ou seja, que traga mais beneficios do
que maleficios através da sua instituigao).

(iv) A complementaridade do direito tributdrio e a sua aplicagio
subsididria com relagdo as normas de direito administrativo: o direito tri-
butario ndo € o tinico, nem o principal instrumento para a realizagao
das finalidades publicas. Por isto, sua utilizagdo como instrumento de
intervencao deve ser complementar com relacdo a outras formas de
atuagdo do Poder Publico para a realizagao das finalidades elencadas
como fundamentais pelo texto constitucional (complementaridade),
em especial com medidas de cunho administrativo.

Nesse ponto, adicione-se que as medidas administrativas devem
ter preferéncia, quando possivel, sobre as normas tributarias induto-
ras, ndo apenas porque a regulamentacao € papel especifico do direito
administrativo, mas também porque a utilizagao do direito tributario
traz como consequéncia a possibilidade, muitas vezes negativa, de
pagamento pelo ato indesejado (subsidiariedade).

(v) Cumprimento da finalidade: por fim, é preciso que se verifique
constantemente a necessidade de manutencdo da norma tributaria
indutora na medida em que ela s6 se justifica enquanto estiver pro-
duzindo efeitos e enquanto a finalidade para a qual ela foi instituida
esteja sendo efetivada. Uma vez implementado o fim para o que ela
se destinava, inexistindo a finalidade para a qual foi instituida, nao ha
mais justificativa para a sua manutengao.

Neste ponto, o raciocinio se aproxima muito com a finalidade
constitucional das contribui¢des e da destinacao do produto de sua
arrecadagdo para esse fim. Com efeito, tal como para as contribuigdes,
a finalidade que compode a norma indutora deve ser observada igual-
mente no plano fatico, concreto.

Importante ainda mencionar que, para que seja viavel o controle
por parte do Judiciario, ndo é necessaria a sua expressao dentro do texto
normativo, podendo ser depreendida de outros atos que compuseram
o processo legislativo.

# Quanto as regras de destinagao das contribuigdes, vide DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo.
Competéncia tributdria residual e as contribuicoes destinadas a seguridade social. Belo Horizonte:
D’Placido, 2015. p. 210 et seq.
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Feitos esses esclarecimentos, passa-se a analise do controle das
normas indutoras pelo Poder Judiciario.

3.4 O controle das normas tributdrias indutoras pelo
Poder Judiciario

Como mencionado alhures, para que seja enfrentada a possibili-
dade de controle das normas tributarias indutoras pelo Poder Judiciario,
essencial fixar uma premissa: ainda que a finalidade nao esteja expres-
samente indicada no texto normativo, seu controle, considerando os
critérios acima expostos, devera ser realizado a luz de outros textos
admitidos pelalegislacao como de cunho informativo legislativo (textos
juridicos que compdem o processo legislativo).

E o caso, por exemplo, da exposigio de motivos e dos pareceres
juridicos, disciplinados no Decreto n® 4.176/2002, que regulamenta a
Lei Complementar n°® 95/1998 quanto a elaboragao, redacao, alteragao
e consolidacao das leis.

Com efeito, como se depreende do referido decreto, a exposi¢ao
de motivo é identificada dentro do processo legislativo como requisito
para o encaminhamento de projeto de atos normativos (abrangendo
tanto leis como decretos) para justificar, fundamentar e explicitar as
razOes para sua aprovagao (e, portanto, suas finalidades):

Art. 37. As propostas de projetos de ato normativo serao encaminha-
das a Casa Civil por meio eletrénico, com observancia do disposto no
Anexo I, mediante exposigao de motivos do titular do 6rgao proponente,
a qual se anexarao:

I - as notas explicativas e justificativas da proposi¢ao, em consonancia
com o Anexo II;

II - o projeto do ato normativo; e

III - o parecer conclusivo sobre a constitucionalidade, a legalidade
e a regularidade formal do ato normativo proposto, elaborado pela
Consultoria Juridica ou pelo 6rgao de assessoramento juridico do
proponente.

§1° A exposicao de motivos e o parecer juridico conclusivo serado
assinados eletronicamente.

§2° A proposta que tratar de assunto relacionado a dois ou mais 6rgaos
sera elaborada conjuntamente.

§3° Na hipdtese do §2° e sem prejuizo do disposto no caput, os titulares
dos o6rgaos envolvidos assinardo a exposicao de motivos, a qual se
anexarao os pareceres conclusivos das Consultorias Juridicas e dos
orgaos de assessoramento juridico de todos os proponentes.
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§4° As Consultorias Juridicas dos Ministérios manterao permanente
interlocu¢ao com a Consultoria-Geral da Unido na elaboragao de pro-
jetos de atos normativos, inclusive enviando-lhe copia dos projetos
encaminhados a Casa Civil.

Exposigdes de Motivos
Art. 38. A exposicio de motivos deverd:

I - justificar e fundamentar a edicdo do ato normativo, de tal forma que
possibilite a sua utilizagdo como defesa prévia em eventual argiiicdo de
inconstitucionalidade;

II - explicitar a razdo de o ato proposto ser o melhor instrumento normativo
para disciplinar a matéria;

III - apontar as normas que serao afetadas ou revogadas pela proposigao;
IV - indicar a existéncia de prévia dotagao or¢amentaria, quando a
proposta demandar despesas; e

V - demonstrar, objetivamente, a relevancia e a urgéncia no caso de
projeto de medida provisoria. (destacamos)

Dessa forma, na instituicdo de normas tributarias indutoras,
a finalidade do legislador podera ser depreendida, por exemplo, da
exposicao de motivos, eis que exigida legalmente dentro do processo
legislativo. Da mesma forma, ela podera ser extraida de outros docu-
mentos que fazem parte desse processo, tal como o parecer juridico
emitido, previsto no art. 36 do decreto sob analise.*

Assim, ainda que o ato normativo que instituiu uma norma
tributaria com finalidade indutora ndo a indique expressamente,
ela devera ser depreendida de outros atos juridicos extraidos de seu
regular processo legislativo, tais como as exposi¢des de motivos ou
pareceres.

E nem se cogite afirmar que, por ndo estar no texto legal, esses
documentos juridicos ndo podem ser levados em conta pelo Poder
Judiciario. Com efeito, os artigos 4° e 5° da Lei de Introducado as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB) determinam que, quando omissa a lei,
a apreciagao do direito pelo juiz devera considerar outros elementos,
inclusive os fins sociais:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

3 Art. 36. Compete a Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil emitir parecer final
sobre a constitucionalidade e legalidade dos projetos de ato normativo, observadas as atri-
buicoes do Advogado-Geral da Uniao previstas no art. 4° da Lei Complementar n° 73, de
10 de fevereiro de 1993.

23/08/2017 17:36:41 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 61

ANITA DE PASCALI, MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE ‘ 61

CAPITULO 3-PODER JUDICIARIO E O CONTROLE DAS NORMAS TRIBUTARIAS INDUTORAS

Art. 5° Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum.

Ora, estando o direito amparado em atos juridicos fora do texto
legal, ndo pode o Poder Judicidrio se furtar a sua andlise, eis que, como
expressa o art. 5%, XXXV, da CF/88, “a lei ndo excluira da apreciacao do
Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”.

Em que pese a necessidade de aplicacdo desses critérios sobre as
normas tributarias indutoras, a verdade é que nao se encontram com
facilidade casos em que o judiciario exerceu algum controle sobre este
tipo de norma (sendo importante frisar que, aqui, vamos focar apenas
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal).

A falta de exemplos desse controle nao pode ser justificada por
uma possivel falta de normas tributdrias exemplificativas da utilizagao
da tributagdo como instrumento em nosso sistema tributario nacional.
A verdade é que, nos ultimos anos, tem sido cada vez mais frequente a
utilizacao de tributos como forma de intervir na economia e na ordem
social vigente. Exemplos recentes podem ilustrar essa consideragao.”

Um primeiro exemplo a ser mencionado é a reducao das aliquo-
tas do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) incidente sobre
automoveis, prevista no Decreto n® 6.687/2008, e eletrodomésticos
da “linha branca”, por meio do Decreto n® 6.825/2009. Ambos foram
divulgados pelo governo com a intencao de fomentar a economia e a
manutengdo dos empregos nas fabricas como medida para combater a
crise econdmica deflagrada no Brasil e no mundo em 2008.

Outro exemplo ilustrativo estd no aumento das aliquotas do
Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro e Titulos e
Valores Mobiliarios (IOF) incidente sobre as operagdes realizadas
pelas administradoras de cartdo de crédito sobre compras de clientes
efetuadas no exterior, por meio do Decreto n° 7.454/2011.

Essas situagdes sao meramente exemplificativas do uso cada vez
mais constante do tributo como forma de intervir no cendrio econémico
e social vigente, ora incentivando, ora desestimulando determinados
comportamentos dos contribuintes, conforme a finalidade almejada.

Em analise da jurisprudéncia, constata-se que uma justificativa
apresentada pelo Poder Judiciario para deixar de exercer o controle efe-
tivo das normas indutoras foi no sentido de que fugiria ao seu controle.

* Considerando o fato de que a Exposi¢ao de Motivos dos Decretos, em que pese ser item

obrigatdrio no processo de aprovagao, nao é disponibilizada em meios ptblicos de acesso
a informacao, a fundamentacao dos exemplos que serao citados a seguir foram retirados
de noticias veiculadas a época. A titulo de exemplo: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/
dinheiro/fi2603200901.htm>. Publicado em: 26 mar. 2009. Acesso em: 06 jul. 2016.
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o

Nesse sentido foi o julgamento do Recurso Extraordinario n°
159.026, julgado em 30 de agosto de 1994 pela Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal. Tratava-se de julgamento acerca da cons-
titucionalidade do artigo 6° do Decreto-Lei n® 2.434/1988,* que fixou
uma data posterior como termo inicial para o aproveitamento de isen-
¢ao criada no ambito do IOF. Esta era uma evidente medida de carater
extrafiscal com a finalidade de incentivar o ingresso de produtos escassos
no mercado nacional. Assim constou na ementa:

IMPOSTO SOBRE OPERA(;OES FINANCEIRAS. DECRETO-LEI N®
2.434/88. ISENCAO NAS OPERACOES DE CAMBIO REALIZADAS
PARA PAGAMENTO DE BENS IMPORTADOS AO AMPARO DA
GUIA EMITIDA A PARTIR DE 1° DE JULHO DE 1988. ALEGADA
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. (...) Nao cabe ao Poder
Judiciario estender a isencao de modo a alcancar as operacdes nao
previstas pelo legislador, tendo em vista que o ato de que decorre a
isencao fiscal escapa ao seu controle. Recurso extraordinario conhecido
e provido. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario
n® 159.026, Relator Ministro Ilmar Galvao, Primeira Turma, julgado
em 30.08.1994).

Conforme o voto do Ministro Relator Ilmar Galvao, € possivel
verificar que a argumentacao dos contribuintes, no caso, erano sentido
de que a protelagao do inicio da vigéncia do beneficio fiscal represen-
taria arbitrariedade, porque nao haveria qualquer justificativa para
o diferimento da vigéncia do beneficio fiscal diante da finalidade da
norma (o ingresso imediato de bens escassos no mercado nacional).
No entendimento da Primeira Turma, contudo, seguindo o voto do
Ministro Relator Ilmar Galvao, “ndo poderia o Poder Judiciario es-
tender a isencdo de modo a alcangar as operagdes nao previstas pelo
legislador, tendo em vista que o ato de que decorre a isencao fiscal es-
capa ao seu controle”.” O argumento é que a isencao fiscal decorre do
implemento de politica fiscal e econdmica do Estado, tendo em vista o
interesse social, e, nesse sentido, seria ato discriciondrio que escaparia
do controle do Poder Judicidrio por envolver juizo de oportunidade e

% Art. 6° Ficam isentas do Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro e sobre
Operacodes relativas a Titulos e Valores Mobiliarios as operagdes de cambio realizadas para
o pagamento de bens importados, ao amparo de Guia de Importagao ou documento as
semelhado, emitida a partir de 1° de julho de 1988.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Relator Ilmar Galvao no julgamento
do Recurso Extraordindrio n® 159.026. Primeira Turma. Julgado em 30.08.1994, p. 546 do
Acérdao.
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conveniéncia do Poder Executivo. Este argumento, alias, foi utilizado
em outras decisdes analogas.®®

Com a devida wnia para o posicionamento do Ministro Ilmar
Galvao, entendemos que se trata de grande equivoco considerar que
a utilizagdo da norma tributaria indutora, como ocorreu no caso da
isencao antes referida, de alguma forma “escapa do controle do Poder
Judiciario”. O fato de os critérios de controle nao serem 0s mesmos em
nada altera a necessidade de existéncia desse controle.

E preciso, portanto, destacar que as normas tributarias induto-
ras precisam estar sujeitas a um controle adicional aquele ja aplicado
sobre as normas tributarias dotadas de fun¢do exclusivamente arre-
cadatdria. Assim, além dos controles ja tradicionalmente aplicados
para a verificagdo da constitucionalidade e legalidade das normas
tributarias,® é necessaria a aplicagao adicional dos critérios identifi-
cados no topico anterior para as normas indutoras que sejam capazes
de aferir a fungao e a finalidade daquela norma na ordem econdémica
e social vigente.

Isso significa dizer, em outras palavras, que o uso de normas
tributarias como instrumentos de atuagao sobre a ordem econdémica
e social ndo prescinde do devido controle do Poder Judicidrio sobre o
modo como isto € feito, tendo em vista, especialmente, as restri¢des aos
direitos fundamentais dos contribuintes —uma consequéncia inafastavel
quando se esta diante do uso de normas tributarias.

Na pratica, porém, o Supremo Tribunal Federal ndo tem feito esse
tipo de controle. De um lado, ha casos, como os anteriormente citados,
em que o Tribunal declina do seu papel de controlador das normas e
das restri¢des aos direitos fundamentais e simplesmente declara que
essas normas seriam atos discricionarios e, nesse sentido, estariam
fora do ambito de controle do Poder Judiciario. De outro lado, em
casos efetivamente julgados em seu mérito, a discussao normalmente
limita-se a aferigao da existéncia ou ndo de uma restri¢ao ao principio
da isonomia. Alguns exemplos podem ilustrar esse fato.

¥ A titulo exemplificativo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n® 360.461, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma,
julgado em 06.12.2005; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n®
344.331, Relatora Ministra Ellen Gracie, Primeira Turma, julgado em 11.02.2003; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 188.951, Relator Ministro Mauricio
Corréa, Segunda Turma, julgado em 16.05.1995; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n® 149.659, Relator Ministro Paulo Brossard, Segunda Turma,

julgado em 04.10.1994.

¥ Quanto aos limites para o exercicio da competéncia tributaria, vide obra ja mencionada:
DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo. Competéncia tributdria residual e as contribuicoes destinadas
a seguridade social. Belo Horizonte: D'Placido, 2015. p. 33-66, 160-218.

23/08/2017 17:36:41 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 64

64 ‘ VALTER DE SOUZA LOBATO (COORD.), MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE, MATHEUS SOARES LEITE (ORG.)

EXTRAFISCALIDADE: CONCEITO, INTERPRETACAO, LIMITES E ALCANCE

Nojulgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n®1.643,
o Tribunal Pleno julgou a constitucionalidade do inciso XIII do artigo
9¢ da Lei n® 9.317/1966,* que vedava aos profissionais liberais a opgao
pelo regime simplificado de tributagao (SIMPLES).*' A alegacao era de
restricao ao principio da isonomia, e a conclusao foi pela constituciona-
lidade da medida, pois, segundo o Ministro Relator Mauricio Corréa,
nao haveria ofensa ao principio da isonomia tributaria, porque a lei
tributaria — e esse foi o carater reconhecido a Lei n® 9.317/1996 — “pode
discriminar por motivo extrafiscal entre ramos de atividade econdmica,
desde que a disting¢ao seja razoavel, como na hipotese vertente, derivada
de uma finalidade objetiva e se aplique a todas as pessoas da mesma
classe ou categoria”.* Como se percebe pela leitura desse trecho do
voto, o tnico critério utilizado para aferir a legitimidade dessa norma
foi a restrigao ao principio da igualdade, sem que se enfrentassem
outras questdes, como a proporcionalidade da medida, seus efeitos e
a possivel restrigao a livre concorréncia.

Em outraocasiao, foijulgadaaAgao Direta de Inconstitucionalidade
n°1.276 para aferir a constitucionalidade da Lei Estadual do Estado de
Sao Paulo n®9.085/1995,* que criou um incentivo fiscal para as empre-
sas que contratassem empregados com mais de quarenta anos a fim de
incentivar o mercado de trabalho nesta faixa etaria. Assim, as empresas
que tivessem mais de 30% dos seus funcionarios acima de quarenta anos
teriam uma isengao sobre o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA).*

Nesse caso, entendeu-se que “a Assembleia Legislativa Paulista
usou o carater extrafiscal que pode ser conferido aos tributos, para es-
timular conduta por parte do contribuinte, sem violar os principios da
igualdade e da isonomia”. A autorizagao ao uso desse tipo de medida

40 Art. 9° Nao podera optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica: (...) XIII - que preste servigos
profissionais de corretor, representante comercial, despachante, ator, empresario, diretor
ou produtor de espetaculos, cantor, musico, dangarino, médico, dentista, enfermeiro, ve-
terindrio, engenheiro, arquiteto, fisico, quimico, economista, contador, auditor, consultor,
estatistico, administrador, programador, analista de sistema, advogado, psicélogo, profes-
sor, jornalista, publicitario, fisicultor, ou assemelhados, e de qualquer outra profissao cujo
exercicio dependa de habilitacao profissional legalmente exigida.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1.643, Relator
Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 05.12.2002.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Relator Mauricio Corréa no julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.643, Tribunal Pleno, julgado em 05.12.2002.
Artigo 1° - Fica instituido incentivo fiscal para as pessoas juridicas domiciliadas no Estado
que, na qualidade de empregador, possuam pelo menos 30% (trinta por cento) de seus
empregados com idade superior a 40 (quarenta) anos.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1.276, Ministra
Relatora Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 29.08.2002.
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tributaria foi reforcada no voto proferido pela Ministra Relatora Ellen
Gracie: “A Casa Legislativa Paulista utilizou-se, legitimamente, do
carater extrafiscal que pode ser conferido aos tributos, para estimular
uma conduta por parte do contribuinte, abrindo mao de uma parte da
receita do Estado, para tentar equilibrar uma situagao de desigualdade
social”. Nesse julgamento, portanto, foi reconhecida a possibilidade de
uso de normas tributarias indutoras, e seu controle foi feito, novamente,
tendo em vista apenas a restrigao ao principio da isonomia.

No julgamento do Agravo Regimental n® 360.461, o Supremo
Tribunal Federal foi instado a manifestar-se sobre a constitucionalidade
do artigo 2° da Lei n® 8.393/1991,% que criou um beneficio fiscal no am-
bito do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) incidente sobre
0 agucar de cana, mas aplicavel somente para as saidas ocorridas na
area de atuagao da Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste
(SUDENE) e da Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazonia
(SUDAM). Novamente a discussao travou-se sobre a ofensa ao prin-
cipio da isonomia diante do critério espacial da norma tributaria com
evidente intuito de indugdo do comportamento do contribuinte. Nesse
caso, reiterou-se a jurisprudéncia anteriormente destacada no sentido
de que a concessao de iseng¢des traduz ato discricionario, fundado em
juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Publico. Ainda assim,
porém, enfrentou-se o mérito da isencao para se concluir que ela ndo
violava o principio da igualdade.*

O voto do Ministro Relator Celso de Mello destacou que a “ratio”
subjacente ao tratamento normativo estipulado pela norma, a partir dos
proprios reflexos que projeta na area econdmico-fiscal, evidenciava que
a delimitagdo de ordem espacial condicionante do acesso do contri-
buinte ao beneficio legal da isencao tributaria, em matéria de IPI sobre
o0 agticar de cana, foi estabelecida com “o fim precipuo de viabilizar a
plena realizagao de objetivo estatal nitidamente qualificado pela nota de
extrafiscalidade”. Isso porque a mencionada isengao, tal como prevista
no artigo 2° da Lein® 8.393/1991, “objetiva conferir efetividade ao artigo
3¢, incisos Il e III, da Constituicao da Republica, eis que, nesse sentido,
a fungao extrafiscal do tributo atua como instrumento de promogao do
desenvolvimento nacional e de superagao das desigualdades sociais

7

# Art. 2% Enquanto persistir a politica de prego nacional unificado de agticar de cana, a ali-
quota maxima do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI incidente sobre a saida
desse produto sera de dezoito por cento, assegurada isengao para as saidas ocorridas na
area de atuagao da Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste - SUDENE e da
Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazonia - SUDAM.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 360.461,
Ministro Relator Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 06.12.2005.
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e regionais”. Por essa razao, concluiu que a desequiparagao operada
pela norma legal em causa “encontra o seu fundamento racional na
necessidade de o Estado implementar politicas governamentais, cuja
execugao lhe incumbe efetivar nos estritos limites de sua competéncia
constitucional”.”

Por fim, um tltimo exemplo pode ser mencionado com relagao ao
julgamento da constitucionalidade da Portaria n® 8/91 do Departamento
de Comércio Exterior,* 6rgao do Ministério da Fazenda.”” Essa portaria
vedou aimportagao de veiculos usados, tendo como base a competéncia
desse 6rgao para legislar sobre comércio exterior e sobre o imposto de
importacdo, “por sua fun¢ao predominantemente extrafiscal, por ser
muito mais um instrumento de prote¢ao da industria nacional do que
de arrecadacao de recursos financeiros, sendo valioso instrumento de
politica economica”. Entendeu-se que, no caso em exame, a restrigao
a importagao de bens de consumo usados tinha como destinatarios os
importadores em geral, sejam pessoas juridicas ou fisicas, e, por isso,
nao haveria ofensa ao principio da isonomia.

Dessa forma, pela analise dos casos acima, depreende-se que
o Poder Judiciario tem se furtado ao controle das normas tributarias
indutoras, o que, como visto, nao se pode admitir, devendo realizar a
verificacdo da validade das normas indutoras e seus efeitos a luz nao
apenas dos critérios ordinariamente aplicados as normas tributarias,
mas também daqueles identificados no tépico 3 acima.

3.5 Conclusao

Como se buscou comprovar, deve o Poder Judiciario realizar
o controle das normas tributarias indutoras, de suas finalidades e de
seus efeitos. Para tanto, poderao ser levados em consideragao todos os
componentes do ato normativo, incluindo os documentos que levam
a sua publicacdo ou aprovagao/sang¢ao, no caso da finalidade nao se
encontrar expressa na norma.

Todos os exemplos acima expostos demonstram que, mesmo nas
ocasides em que o Supremo Tribunal Federal realizou o controle sobre
normas tributarias indutoras, este controle foi feito tendo em vista tao

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Relator Celso de Mello no julgamen-
to do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 360461, Segunda Turma, julgado em
06.12.2005.

# Artigo 27. Nao serd autorizada a importagao de bens de consumo usados.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 199.619, Relator Ministro
Mauricio Corréa, Segunda Turma, julgado em 26.11.1996.
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somente a existéncia ou nao da violagao ao principio da igualdade.
Trata-se, portanto, de um controle apenas parcial, que ndo enfrenta o
problema da eficacia, da comprovagao da finalidade ou da proporcio-
nalidade da medida instituida tendo em vista uma finalidade indutora.

Ao que parece, atualmente ha um entendimento de que o fato
de se aceitar que a norma tributaria possa ser usada como instrumento
de intervenc¢do na ordem econdmica e social leva ao afastamento da
possibilidade de um controle mais rigido sobre a forma como isto é
feito. E trazida, assim, uma ideia de um verdadeiro cheque em branco
concedido ao legislador para a utilizacdo dos tributos com finalidade
diversa da arrecadatéria, sem se atentar para o fato de que esdas normas
necessitam de controle de sua eficacia e finalidade pelo Poder Judiciario,
sob pena de serem passiveis de violar os principios constitucionais da
igualdade, da proporcionalidade, da liberdade de exercicio da atividade
econdmica e da propriedade, entre outros.
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CAPITULO 4

AS NORMAS TRIBUTARIAS
INDUTORAS E A IMPORTANCIA DO
CONTROLE INTERNO E EXTERNO
PELOS PODERES

BRUNO SARTORI DE C. BARBOSA
ROMULO J. MARTINS JR.
MARCOS MOURA

4.1 Introducao

A concepgao instrumentalista de que o direito € um meio para a
realizacdo de finalidades estatais tem sido amplamente discutida pela
doutrina especializada nos ultimos anos, trazendo a lume questdes
caras a justica fiscal. Como ja sustentava Alfredo Augusto Becker,’
“o Direito Tributario, como todo direito positivo, tem natureza ins-
trumental; maneja-lo é uma ciéncia que exige sensibilidade especifica:
atitude mental juridica”.

O que se tem, portanto, € que a atividade estatal é eminentemente
instrumental, o que se da, em termos de tributagdo, em dois sentidos

! BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributirio. Sao Paulo: Saraiva, 1963.
p. 102.
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principais: primeiramente, tem-se que a arrecadagao tributaria, enquan-
to atividade financeira, busca a viabilizacao da realizagao de politicas
publicas em favor da continua concretizacao dos objetivos elementares
da Republica, conforme disposi¢ao constitucional; em segundo lugar,
ainda em favor do interesse social, a tributacao pode ser utilizada em
termos de indug¢ao de comportamentos.

Com efeito, partindo da premissa de que o direito constitui
ferramenta para a indugdo de determinados comportamentos tidos
como desejaveis pelo legislador constitucional,? faz-se absolutamente
necessario tragar critérios rigidos de controle das normas que veiculam
as pretensOes estatais. De fato, a defini¢ao dos critérios de controle das
normas indutoras € de singular importancia para o direito tributario,
porquanto a imposi¢ao de determinado tributo pode se afastar da fi-
nalidade precipuamente arrecadatoria em prol da promogao de outros
fins publicos especificos, como o progresso, a estabilidade, a justica e
a liberdade econ6mica.’

Neste particular, cumpre repisar que, na seara do direito tribu-
tario, as normas indutoras podem apresentar nomenclaturas distintas
e fei¢des diversas. Um dos exemplos de mais facil compreensao diz
respeito as normas que limitam a imposicao tributaria, em um exercicio
de competéncia tributaria negativa, para afastar determinados eventos
dos campos imponiveis, o que se da primordialmente por meio das
imunidades. Entretanto, conforme sera explicitado a seguir, existem
outras formas de exoneragao da obrigagao tributaria, que pode também
se da por meio das iseng¢des e dos incentivos fiscais.

Como bem ressalta Martha Ledo, as imunidades vinculam-se
diretamente a realizagao dos fins a serem promovidos pelo Estado e,
por isso, “sao os exemplos mais nitidos da utilizagdo do tributo como
forma de estimulo a realizacao de finalidades publicas”.* Ou seja, por
meio das imunidades, impde-se um oObice insuperavel a oneragao, por
meio de tributos, de determinadas situagdes ou pessoas que o legislador
constituinte pretendeu, a par de sua importancia economica ou social,
salvaguardar. E, pois, o que sustenta Sacha Calmon:

2 LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p- 19. Série Doutrina Tributaria.

3 LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p. 35. Série Doutrina Tributaria.

4 LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p. 52. Série Doutrina Tributaria.

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 137.
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As imunidades expressas dizem o que nao pode ser tributado, proi-
bindo o legislador o exercicio de sua competéncia tributario sobre certos
fatos, pessoas ou situagdes, por expressa determinacao da Constituigao
(nao-incidéncia constitucionalmente qualificada). (...). Teleologicamente, a
imunidade liga-se a valores caros que se pretende sejam duradouros (...).

Em linha com essa concepgao, as licdes da professora Misabel
Derzi,° no sentido de que a consagragio de uma imunidade expressa é, as
vezes, consequéncia logica de um principio fundamental.

Em outro giro, ainda que veiculadas no plano infraconstitucio-
nal, as isengdes também se apresentam como uma excecao instituida
por lei a regra juridica da tributagao, revelando, em um carater de ex-
cepcionalidade, uma situagao que o legislador pretendeu proteger da
tributacdo visando a promogao de valores quistos pela ordem juridica.
Assim, ainda que nao se configurem como uma norma de competéncia
tributdria negativa, as isencdes se apresentam como uma forma de
exoneragao resultante do exercicio do poder de tributar, em razao da
opgcao realizada pelo legislador infraconstitucional.

De mais a mais, as normas tributarias indutoras também podem
ser veiculadas sob a forma dos incentivos fiscais, que promovem a
desoneragao de tributos de forma especifica, também de carater infra-
constitucional, sob a denominacao de “isen¢des parciais”. Usualmente,
os beneficios fiscais, que constituem verdadeiras subvengdes, assumem
as mais diversas formas; a saber: créditos presumidos, redugdes de base
de calculo, diferimentos, entre outras.

Por fim, é necessario que se ressalte que nao se pode olvidar dos
tributos cuja estrutura normativa evidencia, inelutavelmente, a sua
feigdo interventiva e, por conseguinte, indutora de comportamentos,
a exemplo das Contribui¢des de Intervengao no Dominio Economico
(CIDEs), do Imposto de Importagao (II), Imposto de Exportagao (IE),
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e do Imposto sobre
Operagoes Financeiras (IOF). Em casos tais, denota-se claramente a
natureza regulatdria e interventiva desses tributos, que, inclusive,
podem afastar ou mitigar a aplicagdo de determinados principios
(legalidade, irretroatividade, anterioridade e vedagao ao confisco) em
prol da promogao dos fins econdmicos e sociais.

A par do exame das formas de instituigdo das normas tributarias
indutoras, denota-se, portanto, que esta representaria um “desdobra-
mento” da norma primaria (arrecadatéria) para veicular (por indugao)

® BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitagdes constitucionais ao poder
de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 15.
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um comando comportamental desejado, por vezes, suprimindo ou
reduzindo as bases que recaem sobre hipoteses de incidéncia tributaria.

Nesse sentido, Luis Eduardo Schoueri” aduz que as normas tri-
butarias, enquanto instrumento de intervengao no dominio econémico,
em todas as suas fei¢des e fung¢des (indutora, simplificadora e distri-
buidora de carga tributaria), prestam-se a corre¢ao das deficiéncias do
mercado. Para o autor, é certo que a sua institui¢do deve ser cercada
pelos principios constitucionais que regem a ordem econémica para
que nao sejam perpetradas arbitrariedades que, a pretexto de realizar
uma benesse, acabariam por desvirtuar a finalidade da norma.

A identificacdo dos critérios norteadores das normas tributarias
indutoras é medida que se impde, sobretudo, no contexto de um Estado
cada vez mais atuante e intervencionista, que se vale da imposigao
de diversos impostos, taxas e contribui¢des para regular a atividade
econdmica. Por conseguinte, conforme registra Martha Ledo,® “este
controle torna-se ainda mais relevante na medida em que se reconhece
a posicao de vulnerabilidade dos contribuintes na relacao juridico-
tributaria estabelecida com o Estado”, sobretudo em razao da notoria
sanha arrecadatdria manifestada pelas autoridades fiscais no exercicio
da potestade tributaria. Em seguida, a autora aduz, de forma precisa, que:

Ainda que as inten¢des no momento da edi¢do da norma tributaria
indutora tenham sido as melhores, no sentido de realizar a finalidade
social ou econdmica ali buscada, o incremento significativo das receitas
acaba tornando-a bastante atrativa do ponto de vista do erario, mesmo
que ineficaz do ponto de vista econémico-social.

Nesse contexto, devem ser tracados instrumentos de controle,
com o fito de prevenir que a norma tributaria indutora — de carater in-
tervencionista e extrafiscal — seja transmutada em norma pretensamente
extrafiscal, mas, na realidade, arrecadatoria.

Imerso no exame das normas tributarias indutoras, Luis Eduardo
Schoueri’ repisa que o ordenamento juridico, composto por principios
e regras, demanda especial atengdo do jurista quando da ponderagao
desses mandamentos para conferir maior eficacia a norma, em confor-
midade com os preceitos constitucionais. Nesse sentido, o festejado

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervencio na economia. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 72 et seq.

8 LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p- 29. Série Doutrina Tributaria.

SCHOUER], Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengio na economia. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 11.
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professor aduz que: “Como forgas com vetores diversos, cuja resultante
indicara a diregao a ser seguida pelo fenomeno fisico, também os prin-
cipios juridicos atuam num feixe, cabendo ao intérprete determinar a
direcao que dali resulta”.'

Conforme exposto alhures, os instrumentos de contensao das
normas tributarias indutoras devem apresentar rigidos controles de
eficacia, sempre balizados pela Carta Constitucional, sobretudo nos
principios da isonomia, capacidade contributiva e proporcionalidade.

De inicio, deve-se registrar que, sob o palio da isonomia, nao
se pode conceber que a institui¢do das normas tributarias indutoras
promova uma diferenciagdo dos contribuintes, sem critérios adequa-
dos e, sobretudo, razoaveis a promogao do fim colimado pela norma.
Ou seja, em conjunto com os demais principios e postulados, a isonomia
tem — ou deveria ter — o condao de proteger a utilizagao de critérios
amplos, fluidos e essencialmente subjetivos no manejo da norma indu-
tora, conferindo indesejavel margem aquele que a institui.

No que tange a capacidade contributiva, a sua aplicagao tem o
fito de garantir que norma indutora incida sobre uma manifestagao de
riqueza compativel com as bases tributarias, sem desencadear efeitos
confiscatorios:

(...) amitigacdo na aplicagao da capacidade contributiva como regra legal
de discriminagao dos contribuintes s6 se justifica perante a existéncia de
intervengao na ordem vigente e trabalhe, de forma eficaz, para extinguir
o cenario de desigualdade que reclama a intervencao politica.!!

Em adicao, o controle da eficdcia das normas tributarias indutoras
deve ser realizado, primordialmente, pelo emprego da proporcionali-
dade, ja que, por serem dotadas de natureza interventiva, tangenciam
diversos principios, podendo afetar, direta ou indiretamente, diversas
garantias de natureza constitucional, como a liberdade e a propriedade.
Nesse sentido, na busca pela legitimagao da norma tributaria indutora,
torna-se primordial ponderar os direitos envolvidos para verificar, de
modo geral, se os efeitos produzidos pela norma sao benéficos a ponto
de justificar a mitigagao de garantias constitucionalmente postas.

Desta feita, no exame da proporcionalidade, deve-se perquirir se
anorma tributaria indutora revela-se adequada, ou seja, habil a promo-
¢ao dos fins pelos quais foi instituida, e se é necessaria, no sentido de

10 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributirias indutoras e intervencdo na economia. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 12.

1 LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p- 135. Série Doutrina Tributaria.
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que atua da forma menos invasiva possivel na promogao de seus fins.
Deve-se, portanto, analisar “se nao existem outros meios igualmente
adequados, mesmo nao tributarios, que se prestam a realiza¢ao daquela
finalidade, sem causar tamanha restricao”!? de direitos.

Neste contexto, em adicao as limitagdes internas, de cunho princi-
pioldgico, das normas tributarias indutoras — a serem observadas pelos
entes tributantes —, passa-se a investigar a possibilidade de instituigao
de um controle externo a ser exercido pelo Tribunal de Contas da Uniao
e pelo Congresso Nacional.

4.2 Formas de controle

A atuacdo estatal por meio das normas tributdrias indutoras,
nos moldes norteados na Constitui¢ao de 1988, é uma grande evolucao
diante da obrigatoriedade do Estado de regular a economia e corrigir
desigualdades sociais, promovendo um desenvolvimento econémico
em ambito nacional e resguardando a atividade empresarial. Raimundo
Bezerra Falcao bem elucida a tendéncia estatal de utilizacao do tributo
com uma caracteristica extrafiscal:

(...) tem-se procurado utilizar o instrumento financeiro —mais especifica-
mente o tributdrio, no nosso caso —a fim de que se obtenham esperados
resultados econdmicos e politicos, ou resultados desenvolvimentistas em
geral, como reprimir a inflagao, evitar desemprego, coarctar a depressao
econOmica, aquecer ou desaquecer a atividade econdmica, proteger a
industria ou a agricultura nacionais, promover a redistribuicao de renda,
reduzir o desnivelamento de fortunas, atuar sobre a densidade demo-
grafica, ocasionar melhor distribuicao espacial da populagao, fortalecer
aeducagao, incentivar o saneamento basico, criar acesso a satide para as
camadas sociais mais baixas, diminuir o desnivelamento inter-regional
dentro do territério de um Estado e muitas outras finalidades.'

Diante do baixo crescimento que a economia brasileira vem so-
frendo nos ultimos anos, uma das principais estratégias adotadas pelo
Estado Brasileiro é a intervencao na economia por meio da concessao
de incentivos fiscais, de modo a fomentar e induzir o consumo de
determinados produtos. Um exemplo atual da indugao da economia por
meio da isencdo fiscal foi a concessao de iseng¢ao de IPI para os veiculos

2 LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p. 142-143. Série Doutrina Tributaria.

13 FALCAO, Raimundo Bezerra. Direito Econdmico (teoria fundamental). Sao Paulo: Malheiros,
2013. p. 142.
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automotores e para os eletrodomésticos enquadrados na “linha branca”,
0 que gerou um aquecimento na venda desses produtos.

As normas tributdrias indutoras, devido a sua relevancia e ao
impacto causado por seus efeitos, deverao sofrer um controle desde a
sua concepgao, pelo Poder Legislativo, até a sua extingao. O controle
dos efeitos da norma tributaria indutora devera ser realizado pelos trés
poderes por meio da autotutela e controle interno ou por meio de um
controle externo a ser realizado pelo Poder Legislativo e ou Judiciario.

4.2.1 Autotutela e o controle interno

As normas tributdrias indutoras positivas geram para o Estado
uma renuincia de receitas e, como todo ato ptiblico, a rentincia de receitas
deve ser pautada na gestao fiscal eficiente, elaborada com responsabili-
dade e baseada em uma acao estudada, planejada e transparente. O §1°
do artigo 1° da Lei Complementar n®101/2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal) determina que uma gestao fiscal feita com responsabilidade
pressuponha a adogao de medidas planejadas e de forma transparente,
de forma a prevenir riscos e corrigir certos desvios que podem afetar
o equilibrio das contas ptblicas, incluindo, entre outros, a rentincia de
receita como uma politica que se deve pautar pela responsabilidade.

O proprio ente da Administracao que realiza a rentincia de
receita possui ndao s6 o poder, como também o dever de realizar a
autotutela, criando mecanismos de fiscalizagao e acompanhamento
da legalidade e, até mesmo, da eficacia e eficiéncia do ato realizado.
A autotutela da Administracdo Puablica esta evidenciada de forma muito
clara nas simulas de ntiimeros 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal,
registradas a seguir:

346 - A administracao publica pode declarar a nulidade dos seus pro-
prios atos. 437 - A Administragao pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles nao se originam
direitos; ou revoga-los, por motivos de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciagao judicial.

A sumula prevé que a propria Administracdo podera anular
seus atos quando detectar a desconformidade destes com a legislagao
brasileira, notadamente a Lein®9.784/99. Na mesma linha, menciona-se
comentario da Maria Sylvia Zanella di Pietro:"*

4 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 57.
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A Administragdo Publica exerce controle sobre outra pessoa juridica
por ela mesma instituida, pela autotutela o controle se exerce sobre
0s proprios atos, com a possibilidade de anular atos ilegais e renovar
0s inconvenientes ou inoportunos, independentemente de recurso ao
Poder Judiciario.

Logo em seu artigo 2° a Lei n® 9.784/99 ja aborda os principios
basilares a que a Administracao Publica devera obedecer. Sao eles:
(i) legalidade, (ii) finalidade, (iii) motivagao, (iv) razoabilidade, (v) pro-
porcionalidade, (vi) moralidade, (vii) ampla defesa, (viii) contraditorio,
(ix) seguranga juridica, (x) interesse publico e (xi) eficiéncia.

Nota-se estar explicito que um dos principios em que a
Administragao Publica deve pautar a sua atuacao é o da eficiéncia, o que
nao poderia ser diferente, pois uma Administracao Publica ineficiente
coloca em risco direitos e deveres sociais conquistados a duras penas.

O capitulo XIV da Lei n® 9.784/99, em trés artigos, disciplina a
anulagdo, revogacao e convalidagao dos atos administrativos. Assim
se manifesta:

Art. 53. A Administragao deve anular seus préprios atos, quando eivados
de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos
de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco
anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fé.

§1° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia
contar-se-a da percepcao do primeiro pagamento.

§2¢ Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de
autoridade administrativa que importe impugnagao a validade do ato.
Art. 55. Em decisao na qual se evidencie nao acarretarem lesao ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresen-
tarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela prépria
Administragao.

A Lei n® 10.180/01 organiza e disciplina os Sistemas de
Planejamento e de Or¢amento Federal, de Administracdo Financeira
Federal, de Contabilidade Federal e de Controle Interno do Poder
Executivo Federal, sendo tais sistemas compostos pela Secretaria
Federal de Controle Interno e pelos érgaos setoriais de controle inter-
no, no ambito do Ministério das Rela¢des Exteriores, do Ministério da
Defesa, da Advocacia-Geral da Uniao e da Casa Civil, incumbindo a
este tiltimo a atuagdo junto a todos os érgaos integrantes da Presidéncia
e Vice-Presidéncia da Republica.
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O artigo 7° da Lei n® 10.180/01 prevé que compete as unidades res-
ponsaveis pelas atividades e planejamento: (i) elaborar e supervisionar a
execugao de planos e programas nacionais e setoriais de desenvolvimen-
to economico e social; (II) coordenar a elaboragao dos projetos de lei do
plano plurianual e o item, metas e prioridades da Administragao Ptblica
Federal integrantes do projeto de lei de diretrizes orcamentarias, bem como
de suas alteragdes, compatibilizando as propostas de todos os Poderes,
orgaos e entidades integrantes da Administracdo Publica Federal com
0s objetivos governamentais e os recursos disponiveis; (iii) acompanhar
fisica e financeiramente os planos e programas referidos nos incisos I e
II desse artigo, bem como avalia-los quanto a eficacia e efetividade, com
vistas a subsidiar o processo de alocagao de recursos ptiblicos, a politica de
gastos e a coordenacao das a¢des do governo; (iv) assegurar que as unida-
des administrativas responsaveis pela execugao dos programas, projetos
e atividades da Administragao Publica Federal mantenham rotinas de
acompanhamento e avaliagdo da sua programagao; (v) manter sistemas de
informacao relacionados a indicadores econdmicos e sociais, assim como
mecanismos para desenvolver previsdes e informagdes estratégicas sobre
tendéncias e mudangas no ambito nacional e internacional; (vi) identificar,
analisar e avaliar os investimentos estratégicos do governo, suas fontes de
financiamento e suas articulagdes com os investimentos privados, bem
como prestar o apoio gerencial e institucional a sua implementagao;
(vii) realizar estudos e pesquisas socioecondmicas e analises de politicas
publicas; e (viii) estabelecer politicas e diretrizes gerais para a atuagao das
empresas estatais.

Portanto, entende-se que a Administra¢ao Ptblica possui, entre
uma das suas atribui¢Oes, a de realizar a autotutela, ou seja, fiscalizar
0s atos por ela praticados, inclusive quanto a eficiéncia e eficicia destes.

4.2.2 Controle externo exercido pelo Poder Legislativo

Diante da importancia dos efeitos gerados pelas politicas
publicas, além do controle interno, abordado no tépico anterior, a
Constitui¢ao Federal prevé em seu artigo 70 que cabera ao Congresso
Nacional, Poder Legislativo, o controle externo, ou seja, a fun¢ao de
fiscalizar as agoes do Poder Executivo, realizando uma fiscaliza¢ao
contdbil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administragao direta e indireta no que tange a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencoes e
renuncia de receitas.

Essa fiscalizagdo administrativa externa que deve ser realizada
pelo Poder Legislativo visa dar uma visao independente ao processo
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de fiscalizacao, coibindo e corrigindo possiveis erros, conforme ensina
Di Pietro:*®

A finalidade do controle é assegurar que a Administracao atue em
consonancia com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade ptblica, publi-
cidade, motivacao, impessoalidade; em determinadas circunstancias,
abrange também o chamado controle de mérito e que diz respeito aos
aspectos discriciondrios da atuagao administrativa. Embora o controle
seja atribuigdo estatal, o administrado participa dele na medida em
que pode e deve provocar o procedimento de controle, ndo apenas
na defesa de seus interesses individuais, mas também na protecao do
interesse coletivo.

Importante mencionar que, além do controle externo exercido

pelo Congresso Nacional, ha, também, o controle jurisdicional através
da analise de medidas judiciais que podem ser interpostas pelos ci-
dadaos brasileiros, como o habeas corpus, o mandado de seguranca, o
habeas data, o mandado de injungao, a acao popular, a acdo civil publica
e a agdo direta de inconstitucionalidade.!®

5 Op. cit., p. 670.

* Em uma recente e interessante decisao em um mandado de seguranga impetrado pelo

BNDES em desfavor de ato realizado por membro do TCU que solicitou a quebra do sigilo
de operagdes realizadas pelo BNDES, o STF, por meio do Ministro Luiz Fux, abordou de
forma bem completa a importancia da realizagao do controle externo por meio do jul-
gamento do MS n® 33.340/DF — Distrito Federal, com data de Julgamento de 26.05.2015.
Veja-se a ementa do referido julgado: Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTROLE
LEGISLATIVO FINANCEIRO. CONTROLE EXTERNO. REQUISICAO PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO DE INFORMAGOES ALUSIVAS A OPERACOES
FINANCEIRAS REALIZADAS PELAS IMPETRANTES. RECUSA INJUSTIFICADA.
DADOS NAO ACOBERTADOS PELO SIGILO BANCARIO E EMPRESARIAL. 1. O
controle financeiro das verbas putblicas é essencial e privativo do Parlamento como con-
sectario do Estado de Direito (IPSEN, Jorn. Staatsorganisationsrecht. 9. Auflage. Berlin:
Luchterhand, 1997, p. 221). 2. O primado do ordenamento constitucional democratico as-
sentado no Estado de Direito pressupde uma transparente responsabilidade do Estado e,
em especial, do Governo. (BADURA, Peter. Verfassung, Staat und Gesellschaft in der Sicht
des Bundesverfassungsgerichts. In: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus
Anlass des 25jihringe Bestehens des Bundesverfassungsgerichts. Weiter Band. Tiibingen: Mohr,
1976. p. 17.) (...) 10. O principio da conformidade funcional a que se refere Canotilho,
também, reforga a conclusao de que os érgaos criados pela Constituigao da Republica,
tal como o TCU, devem se manter no quadro normativo de suas competéncias, sem que
tenham autonomia para abrir mao daquilo que o constituinte lhe entregou em termos
de competéncias. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da
Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 541.) 11. A Protecao Deficiente de vedagao
implicita permite assentar que se a publicidade ndo pode ir tao longe, de forma a esvaziar,
desproporcionalmente, o direito fundamental a privacidade e ao sigilo bancario e empre-
sarial; nao menos verdadeiro é que a insuficiente limitagao ao direito a privacidade reve-
lar-se-ia, por outro angulo, desproporcional, porquanto lesiva aos interesses da sociedade
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4.2.3 Controle da rentincia de receitas pelo Tribunal de
Contas

Ao renunciar a uma receita com o objetivo de se estimular especi-
ficaregiao, produto, setor econdmico ou classe de contribuinte, ha uma
diminuicao da receita orcamentaria que seria destinada ao custeio das
atividades publicas de interesse social. Portanto, é de suma importancia
o monitoramento pelo Poder Legislativo e Executivo, por meio dos
orgaos de controle externo e interno da Administragao Publica Federal,
tal como o Tribunal de Contas de Unido, da eficiéncia e eficacia preten-
dida e almejada pela rentincia da receita e um controle da Legalidade.

A Constituigao Federal, em seu artigo 70," atribui ao Congresso
Nacional (mediante controle externo) e ao sistema de controle de
cada Poder a atribui¢ao de realizar a fiscalizagdo quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagao das subvengdes e rentincia de

de exigir do Estado brasileiro uma atuacao transparente. 12. (...) 15. A limitagao ao direito
fundamental a privacidade que, por se revelar proporcional, é compativel com a teoria das
restri¢des (Schranken-Schranken). O direito ao sigilo bancario e empresarial, mercé de seu
carater fundamental, comporta uma proporcional limitagdo destinada a permitir o con-
trole financeiro da Administragao Publica por érgao constitucionalmente previsto e dota-
do de capacidade institucional para tanto. 16. E cedico na jurisprudéncia do E. STF que:
“ADMINISTRACAO PUBLICA — PUBLICIDADE. A transparéncia decorre do principio
da publicidade. TRIBUNAL DE CONTAS - FISCALIZACAO — DOCUMENTOS. Descabe
negar ao Tribunal de Contas o acesso a documentos relativos a Administracao Publica e
agdes implementadas, ndo prevalecendo a Optica de tratar-se de matérias relevantes cuja
divulgacao possa importar em danos para o Estado. Inconstitucionalidade de preceito da
Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado do Ceard que implica dbice ao acesso.” (ADI
2.361, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 23.10.2014). 17. Jusfilosoficamente as
premissas metodoldgicas aplicaveis ao caso sub judice revelam que: I - “nuclearmente
feito nas pranchetas da Constitui¢ao. Foi o legislador de primeirissimo escalao quem es-
truturou e funcionalizou todos eles (os Tribunais de Contas), prescindindo das achegas da
lei menor. (...) Tao elevado prestigio conferido ao controle externo e a quem dele mais se
ocupa, funcionalmente, é reflexo direto do principio republicano. Pois, numa Reptblica,
impde-se responsabilidade juridica pessoal a todo aquele que tenha por competéncia
(e consequente dever) cuidar de tudo que é de todos”. (BRITTO, Carlos Ayres. O re-
gime constitucional dos Tribunais de Contas. Revista do Tribunal de Contas do Estado do
Rio de Janeiro, v. 8, p. 18, 20, 2. sem. 2014.) II - “A legitimidade do Estado Democratico
de Direito depende do controle da legitimidade da sua ordem financeira. S6 o
controle rdpido, eficiente, seguro, transparente e valorativo dos gastos ptblicos
legitima o tributo, que é o preco da liberdade. O aperfeicoamento do controle é que
pode derrotar a moral tributaria cinica, que prega a sonegacao e a desobediéncia civil
a pretexto da ilegitimidade da despesa publica. (TORRES, Ricardo Lobo. Uma ava-
liagdo das tendéncias contempordneas do Direito Administrativo: obra em homenagem a
Eduardo Garcia de Enterria. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 645) 18. Denegacao da
seguranga por auséncia de direito material de recusa da remessa dos documentos.

Art. 70. A fiscalizagao contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Uniao
e das entidades da administragao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, eco-
nomicidade, aplicagao das subvengoes e rentincia de receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
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receitas. Por sua vez, o artigo 71 da Constituicao Federal atribui ao
Tribunal de Contas o controle externo que foi atribuido pelo artigo 70
ao Congresso Nacional.

Em ambito infraconstitucional, o controle externo administrativo
esta disciplinado no art. 1 §1°, da Lei n® 8.443/1992 e mais detalhado
no Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido. Preveem esse
dispositivo legal e o regimento que compete ao TCU, no julgamento das
contas e na fiscalizacao que lhe compete, a decisao sobre a legalidade,
a legitimidade e a economicidade da rentincia de receitas.

Internamente no TCU, a competéncia para fiscalizar a legalidade,
a legitimidade e a economicidade da rentincia de receitas foi atribuida
a Secretaria de Macroavaliacdo Governamental (Semag), conforme o
disposto no art. 48, inciso V, da Resolugao TCU n® 240/2010.'

O Regimento Interno do TCU, aprovado pela Resolucao TCU
n°155/2002, apos alteracoes realizadas pela Resolucao do TCU n® 246/11,
traz em seu artigo 257 a metodologia que deve ser adotada em fiscali-
zagOes da renuncia de receitas, conforme transcri¢ao abaixo:

Art. 257. A fiscalizagao pelo Tribunal da rentincia de receitas sera feita, pre-
ferentemente, mediante auditorias, inspe¢des ou acompanhamentos nos
orgaos supervisores, bancos operadores e fundos que tenham atribuicao
administrativa de conceder, gerenciar ou utilizar os recursos decorrentes
das aludidas rentincias, sem prejuizo do julgamento das tomadas e pres-
tagdes de contas apresentadas pelos referidos érgaos, entidades e fundos,
quando couber, na forma estabelecida em ato normativo.

Complementa o paragrafo tinico do artigo 191 do Regimento
Interno do TCU que as contas que serdo objeto da fiscalizagdo prevista
no artigo 257 “terdo como objetivos, entre outros, verificar a legalidade,
legitimidade, eficiéncia, eficacia e economicidade das agdes dos érgaos e
entidades mencionados no caput, bem como o real beneficio socioecondmiico
dessas reniincias”.

O Supremo Tribunal Federal, por meio da Simula n® 347, ja exp0s
o entendimento de que, uma vez atuando dentro de suas competéncias
e atribui¢Ges, o Tribunal de Contas pode apreciar a constitucionalidade
das leis e dos atos do Poder Publico. Assim, a nosso ver, o TCU, com
base em seu regulamento interno, possui a competéncia para realizar
a fiscalizagao das rentincias de receitas, inclusive quanto ao seu real
beneficio socioeconémico.

8 Art. 48. Compete a Secretaria de Macroavaliagdo Governamental: V - acompanhar a
arrecadagao e fiscalizar a rentincia de receitas publicas federais mediante realizagao de ins-
pecdes, levantamentos, acompanhamentos ou auditorias de natureza contabil, financeira,
or¢amentaria, patrimonial e operacional;
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4.3 O controle externo exercido pelo Judiciario e a
necessidade de evolugao em sua forma de atuagao
quando do controle de normas tributarias extrafiscais

Como ja mencionado, o tema eleito deste artigo possui grande
relevancia na medida em que observamos o uso crescente, seja pelo
Poder Executivo, seja pelo Poder Legislativo, de normas tributarias com
finalidades precipuas de intervengao na ordem economica, politica e
social, ou seja, normas tributarias que nao tém como finalidade tinica a
arrecadagao de receitas para fomentar os servigos publicos e os gastos
correntes do Estado.

Em que pese, de um lado seja valida e até mesmo impulsionada
pela Constituicao Federal, a utilizagao de tributos como meio para se
alcancar finalidades constitucionalmente previstas (exemplos: protegao
da economia brasileira, diminui¢ao de desigualdades regionais e sociais,
defesa coletiva do consumidor, defesa do meio ambiente, etc.). Porém,
de outro lado, ha o fato de as referidas normas tributarias causarem
restri¢Oes a certos direitos constitucionais de determinados contribuin-
tes por meio, por exemplo, da mitigagdao do principio da capacidade
contributiva, da livre concorréncia e da livre iniciativa, de tal maneira
que seria razoavel, também, estabelecer limites para utilizagao desse
mecanismo indutor no ordenamento juridico brasileiro. Nesse ponto,
essencial é o papel do Poder Judiciario.

Portanto, apesar de a Constituigao Federal ter autorizado a
utilizagdo de mecanismos tributarios como meios indutores para o
alcance de objetivos econdmicos e sociais, essa autorizagao nao pode
ser ilimitada, sendo que, em todos os casos, esses mecanismos podem
e devem estar sujeitos a eventual controle posterior do Judiciario.

Inicialmente, no intuito de se estabelecer limites a utilizacao de
normas tributarias indutoras, é necessario ultrapassar a visao, muitas
vezes observada em nossos tribunais, de que, por serem derivadas de
atos discricionarios, nao haveria qualquer possibilidade de o Poder
Judiciario analisar o mérito dessas normas. Como exemplo, destacamos
a seguinte decisao do Supremo Tribunal Federal (STF):

A isencao tributaria concedida pelo art. 6. do DL 2.434/88, precisamente
porque se acha despojada de qualquer coeficiente de arbitrariedade, nao
se qualifica, tendo presentes as razoes de politica governamental que lhe
sao subjacentes, como instrumento de ilegitima outorga de privilégios
estatais em favor de determinados estratos de contribuintes. A concessio
desse beneficio isencional traduz ato discriciondrio que, fundado em juizo de
conveniéncia e oportunidade do Poder Piiblico, destina-se, a partir de critérios
racionais, l6gicos e impessoais estabelecidos de modo legitimo em norma legal,
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a implementar objetivos estatais nitidamente qualificados pela nota da extra-
fiscalidade. (...) Entendimento diverso, que reconhecesse aos magistrados essa
andmala fungdo juridica, equivaleria, em ultima andlise, a converter o Poder
Judicidrio em inadmissivel legislador positivo, condicao institucional esta que
lhe recusou a prépria Lei Fundamental do Estado. E de acentuar, neste
ponto, que, em tema de controle de constitucionalidade de atos estatais,
o Poder Judiciario s6 atua como legislador negativo (RT] 146/461, rel.
Min. CELSO DE MELLO) (...).”

Apesar de haver, de fato, discricionariedade na utilizagao de
normas tributarias extrafiscais — afinal, ¢ conferido ao executivo ou ao
legislativo certo grau de liberdade para adotar a norma tributaria que
entender mais adequada para satisfagdo de determinado interesse pu-
blico —, ha também elementos vinculados, como a forma, competéncia e
finalidade, que devem ser indiscutivelmente analisados pelo Judicidrio.
Neste ponto, cremos que nao ha divergéncia doutrindria.?

Contudo, ha ainda elementos como a razoabilidade, proporcio-
nalidade e, principalmente, a eficacia que geram um grau maior de
discussao acerca da possibilidade de o Judiciario analisar ou nao tais
aspectos. E de se observar que a norma tributéria indutora nasce para
atingir determinados fins, e exatamente sob esse argumento é que se
justifica a criagao de desigualdades entre os contribuintes.

Assim, nao seria razoavel entender que estaria o Judiciario apto
a limitar a aplica¢do de determinada norma tributaria indutora que se
mostre inapta para gerar os efeitos pretendidos? Neste ponto, reside
uma grande divergéncia doutrindria.

Ha aqueles, ditos classicos, que entendem que os efeitos das
normas nao fazem parte do estudo do direito tributario.? Em outras
palavras, para esses autores o direito tributario deveria se preocupar
apenas com a criagdo e a consisténcia da norma juridica, de tal forma

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo de Instrumento n® 142.348 AgR, Relator Min.
Celso de Mello, Primeira Turma, DJ: 02.08.1994, DJe: 24.03.1995.

CARVALHO, José Filho. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. rev. ampl. e atual. até 31
dez. 2012. p. 54. Ao tratar do tema, Carvalho faz o seguinte comentario: “No que se refere
aos atos discricionarios, todavia, é mister distinguir dois aspectos. Podem eles sofrer con-
trole judicial em relagao a todos os elementos vinculados, ou seja, aqueles sobre os quais
nao tem o agente liberdade quanto a decisao a tomar. (...) O controle judicial, entretanto,
nao pode admitir que o juiz se substitua ao administrador. (...) Assim, embora louvavel a
moderna inclinagao doutrinaria de ampliar o controle judicial sobre atos discricionarios,
ndo se poderd chegar ao extremo de permitir que o juiz examine a prépria valoragao admi-
nistrativa, legitima em si e atribuida ao administrador”.

20

Corrobora dessa visao: ATALIBA, Geraldo. Elementos do Direito Tributdrio. (notas taquigra-
ficas do Curso de Especializagao em Direito Tributario da PUC/SP). Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 22.
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que os efeitos constituiriam fend6menos meramente econdémicos e,
portanto, desprezaveis para o aplicador do direito.

Pensando de forma diversa, existem aqueles doutrinadores,
aos quais nos alinhamos, que entendem que a eficacia € um elemento
intrinseco no que tange as normas tributarias indutoras.” Vale dizer, o
controle desse tipo especifico de norma tributaria, que tolera a restrigao
de direitos e garantias constitucionais no intuito de atingir finalidades
econdmicas e sociais, é uma exigéncia do seu proprio regime juridico.
Nas palavras de Martha Ledo, corroborando com essa visao, destacamos
o seguinte trecho:

(...) caso a norma nao seja capaz, na pratica, de efetivar os objetivos
extrafiscais almejados, ela se mostrara desproporcional, pois nao ha-
vera mais a justificativa para a utilizagao do tributo como instrumento
de intervengao. E, nessa linha, ndo havera também razdes justificaveis
para o afastamento do critério da capacidade contributiva eleito pelo
constituinte como critério geral.”?

Dessa forma, em nossa visao, o proprio regime juridico danorma
tributaria impoe a verificagao da eficacia pretendida pelo legislador.

Como regra geral das normas tributarias, deve-se diferenciar os
contribuintes em funcdo de sua capacidade contributiva. Entretanto,
no caso de uma norma tributdria extrafiscal, ocorre a mitigacao desse
principio e de diversos outros, como a livre concorréncia, sob a justifi-
cativa de uma busca de objetivos constitucionalmente previstos, de tal
forma que se torna fundamental que a eficacia da norma seja avaliada
pelo Poder Judiciario, sob pena de haver uma autorizagao ilimitada aos
Poderes Executivo e Legislativo para utilizagdo desse tipo de norma.

Contudo, apesar da conclusao trazida acima, ou seja, da necessi-
dade da observancia da eficacia da norma, para sua validade perante a
Constitui¢ao Federal, reconhece-se, sem sombras de duvida, a dificul-
dade da realizagao desse exame no dia a dia, até porque toda politica
econdmica e social adotada guarda um alto grau de imprevisibilidade
de seus efeitos.

Nesse contexto, entendemos que nao pode o juiz transformar-se
em ultimo “avaliador” do mérito das politicas economicas e sociais
estabelecidas pelo Executivo e Legislativo. Assim, para se aferir, na
pratica, a eficacia ou ndo de uma medida, devemos estabelecer critérios

2 Nesse sentido temos: AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 140.

2% LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p- 24. Série Doutrina Tributéria.
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prévios de avaliacao; caso contrario, o “cheque em branco” passaria
para o Judicidrio, o que ndo nos parece razoavel.

E mais: o estabelecimento de critérios prévios de avaliagao
torna-se imprescindivel em duas perspectivas. Primeiramente, para os
Poderes Legislativo e Executivo, assim se torna para que possam estudar
e escolher a adogao de determinada norma indutora. Em outro giro, é
também imprescindivel para o proprio contribuinte, que passara a ter a
minima previsibilidade, confianca e seguranca juridica que tais normas
serao avaliadas pelo Poder Judiciario e quais os critérios que poderao
ser levados em consideracao para realizagao do exame em comento.

Com efeito, do ponto de vista da rentincia fiscal, como ja dito
anteriormente, o controle e monitoramento dos resultados que sao
gerados pela norma extrafiscal pode ser realizado — apesar de serem
necessarios aprimoramentos — pelo proprio Tribunal de Contas através
de uma avaliagdo periodica da eficacia e efetividade da politica publica
adotada. Essa avaliagao, se feita de forma eficiente, pode ser utilizada
como balizamento pelo Poder Judiciario para concluir sobre a eficacia
de determinada norma.

Ja em relacdo as normas tributarias extrafiscais, que causam uma
eventual elevagao da carga tributaria em razao da pratica de conduta
contréria a induzida pelo legislador ou pelo executivo, ainda nos faltam
meios legais de verificagao de eficicia pratica. Para essas normas, a nao
ser em situagOes gritantes de falta de eficacia na realidade social, vemos
com certa dificuldade o papel a ser exercido pelo juiz. Nessas situagdes,
pelo menos a priori, entendemos que somente a aptidao da norma juridica
para gerar efeitos no mundo juridico pode ser levada em consideracao,
ou seja, a avaliagdo dos efeitos concretos da norma fica prejudicada.

Imaginemos uma situagdo em que o efeito da politica publica
adotada através da utilizacdo de uma norma tributaria extrafiscal for
pensado para ocorrer somente no longo prazo. Nesse exemplo, como
ficaria uma analise acerca da constitucionalidade da norma tributaria?
A depender da época em que ela for avaliada, ela podera ser declarada
inconstitucional, mesmo que os efeitos planejados s6 viessem a ocorrer
em momento posterior. A nosso ver, portanto, caso nao existam crité-
rios prévios para avaliagdo, a eficacia perante a sociedade nao pode
ser avaliada. Assim, resta apenas analisar a razoabilidade da intengao
pretendida pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Executivo.

Frisa-se: entendemos que somente através de uma avaliagao, mol-
dada em critérios legais previamente definidos, que determinada norma
extrafiscal poderia ser dita eficaz ou nao eficaz pelo Poder Judicidrio.

Essa conclusao, contudo, nao deve levar ao entendimento de
que devemos ignorar os efeitos das normas tributarias indutoras.
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Muito pelo contrdrio. Acreditamos que a eficacia desse tipo norma
justifica sua propria existéncia, motivo pelo qual deve haver um estudo
profundo dos meios de avaliacao da eficacia e efetividade da politica
publica adotada, podendo ser realizado inclusive pelo proprio Tribunal
de Contas, que, inclusive, ja possui essa atribui¢do para as normas
tributarias que resultam em rentincia fiscal.

4.4 Conclusao

Buscamos explanar, inicialmente, a questao das normas tribu-
tarias indutoras, as quais tém sido utilizadas recorrentemente pelo
Estado em prol da realizagao dos objetivos normativos delimitados pelo
diploma constitucional. De fato, nos termos do projeto constitucional
brasileiro, é dever estatal a promogao do desenvolvimento econémico,
o que, a luz do atual cendrio brasileiro, torna a tematica da extrafisca-
lidade ainda mais pertinente.

Neste inter, propusemos-nos a colocar em voga a questao relativa
ao controle que deve ser exercido sobre a atuagao extrafiscal do Estado,
sobretudo em termos de direitos dos contribuintes, andlise a qual se
deu a partir de dois dispositivos, a saber: o da rentincia de receitas e o
das normas tributérias indutoras a partir do aumento da oneracao de
determinadas condutas.

A rentincia de receitas é realizada por um ente federativo com
o objetivo de se estimular especifica regido, produto, setor econdmico
ou classe de contribuinte a partir da redugao da receita estatal — e, por
conseguinte, das despesas dos contribuintes. Como demonstrado, ha
a previsao, tanto em ambito constitucional como infraconstitucional,
para que o Congresso Nacional, por intermédio do Tribunal de Contas
da Uniao, realize um controle externo das rentincias realizadas pelos
entes da Federag¢ao, bem como dos beneficios socioecondmicos gerados.

Nao obstante ja exista um sistema de controle, é de suma impor-
tancia que o 6rgao de controle externo, Tribunal de Contas, aprimore
os meios de fiscalizagao de forma a assegurar uma maior transparéncia
e até mesmo publicidade, bem como uma periddica avaliagdo quanto a
legalidade, eficiéncia e eficacia da rentincia realizada e dos resultados
almejados por essa politica publica.

Ademais, diante da relevancia — tanto sob o aspecto de rentincia
de receita como de efeito socioeconomico — envolvida em politicas
publicas extrafiscais que envolvem a rentincia por parte dos entes da
Federacao, entendemos ser de suma importancia a criagdo de um orga-
mento especifico com a discriminagao do impacto no orcamento anual
e do beneficio socioeconémico a ser gerado, que devera ser, de forma
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prévia e periddica, submetido ao escrutinio do Congresso Nacional e
da populagao.

Ainda que imperfeito, a existéncia de um sistema de fiscalizagao
legal desse tipo de indugao estatal € sem dividas um importante passo,
0 que nao pode ser afirmado em relagao as normas tributarias indutoras
que oneram certos comportamentos. Em verdade, estas tiltimas sequer
sofrem as limitacdes tedricas constitucionais caracteristicas as normas
tributarias fiscais, porquanto se tolera a restri¢ao de direitos e garantias
constitucionais no intuito de atingir finalidades econdmicas e sociais.

E certo, portanto, que as normas tributarias indutoras devem
ser submetidas a instrumentos de controle distintos daqueles que sao
conferidos as normas fiscais. Nesse contexto, o que propomos € que o
proprio regime juridico da norma tributaria indutora impde a verifi-
cacdo da eficacia pretendida pelo legislador.

Contudo, apesar de entendermos ser necessaria a observancia
da eficacia da norma em termos de verificacdo de validade a luz do
diploma constitucional, reconhecemos, empiricamente, a dificuldade
de realizagao desse exame. Por essa razao, optamos por defender que
a “altima palavra” nao seja dada ao Judicidrio nesse caso, sob pena de
recairmos na irrazoabilidade de entregar um “cheque em branco” ao
mencionado Poder. De fato, a eficacia da norma s6 poderia ser averigua-
da pelo Judiciario se consubstanciada em critérios legais previamente
definidos. Em razao dessa conclusao, imperioso que se destaque que
fica prejudicado o exame acerca dos efeitos concretos da norma, razao
pela qual é ainda necessaria a atuagdo legislativa.
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5.1 Introducao

O ordenamento juridico brasileiro foi hierarquicamente estru-
turado de modo que a Constituicao Federal de 1988 ¢, na atualidade,
o texto juridico-normativo que alicerca toda a fundamentagao formal
e material do direito e do Estado.!

Dotada de contetido programatico, seu texto esta permeado de
normas que visam concretizar os objetivos fundamentais propostos pelo
constituinte originario, quais sejam: (i) a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e solidaria; (ii) a garantia do desenvolvimento nacional; (iii)
a erradicagao da pobreza e a marginalizagao, bem como a redugao das
desigualdades sociais e regionais; e, por fim, (iv) a promogao do bem

! MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra

Editora, 1996. p. 35.

‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 87 23/08/2017 17:36:42‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 88

88 ‘ VALTER DE SOUZA LOBATO (COORD.), MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE, MATHEUS SOARES LEITE (ORG.)

EXTRAFISCALIDADE: CONCEITO, INTERPRETACAO, LIMITES E ALCANCE

de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacgdo.?

As vivéncias histdricas e atuais demonstram a necessidade de
possuirmos um sistema juridico expressivo que seja capaz de combater
a usurpacao de poderes entre Executivo, Legislativo e Judiciario, insti-
tuindo as devidas amarras, com o objetivo de concretizar as garantias
individuais e sociais aos cidadaos e alcancar o tao preconizado Estado
Democratico de Direito.?

Como ensina Valter Lobato, cabe ao direito a aplicagao de “nor-
mas de conduta e a organiza¢ao como o ‘Estado’ deseja a sociedade”.*
Nesse mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho’ salienta que o
direito deve respeitar os valores ditados pelo Estado; porém, deve o
Estado aplicar os valores da prépria sociedade. Deve entao o direito
ser instrumento de melhorias na sociedade em busca da manutencao
do Estado Democratico contemporaneo.

Nessa esteira, é possivel concluir que foi preconizada pelo
legislador constituinte uma postura ativa do Estado, de atuagao e de
intervengao concretas junto ao cendrio econdmico, politico e social,
restando aniquiladas as posturas passivas e neutras, sendo privilegiada
a atuacgao incisiva e de resultados. Nesse sentido, varios instrumentos
e técnicas legislativas foram estatuidos visando conferir efetividade
aos propositos estabelecidos na Carta Magna, além da observancia ao
Estado Democratico de Direito, que apenas se realiza quando garantida
a supremacia da Constituicao.

Dentre os instrumentos utilizados para concretizagao dessa nova
ordem econdmica e social, estao as normas de cunho tributario e a uti-
lizagao dos tributos em espécie, os quais, de forma direta ou indireta,
preconizam a necessidade de intervencao do Estado na economia® e
afastam o dogma da neutralidade da tributagao.

2 Tais objetivos encontram-se elencados no art. 3° da Constituicao Federal de 1988.

* LOBATO, Valter de Souza. Estado democratico de Direito: seguranca juridica — a correta
forma de interpretagao dos beneficios fiscais e a concretizagao dos direito sociais. Direito
Tributdrio e a Constituicdo, p. 850, inverno de 2012.

LOBATO, Valter de Souza. Estado democratico de Direito: seguranca juridica — a correta

forma de interpretagao dos beneficios fiscais e a concretizagao dos direito sociais. Direito

Tributdrio e a Constituicdo, p. 851, inverno de 2012.

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, [S. d], p.3; LOBATO, Valter de Souza. Estado democratico de Direito:
seguranga juridica — a correta forma de interpretacao dos beneficios fiscais e a concretizagao
dos direito sociais. Direito Tributdrio e a Constituicdo, p. 851, inverno de 2012.

¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributirias indutoras e intervengdo econdémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 15.
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Nesse contexto, verificamos que, além da funcao fiscal essencial-
mente exercida pelos tributos, consistente na busca pela arrecadagao de
numerario para fazer frente as despesas estatais, o carater extrafiscal
da norma assume papel sobremaneira relevante. No entanto, questio-
namos: em que consiste tal carater?

O sistema tributario nacional esta estruturado de maneira
que todos os entes da federacdo — Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios — possam instituir e cobrar tributos para o custeio das
despesas estatais, sendo esta a fun¢ao precipua das exagdes tributarias.
Nao obstante, é possivel que os tributos desempenhem fungdes orien-
tadas a fins diversos que nao a captagao de recursos,” oportunidade em
que se diz que eles exercem funcao extrafiscal.

Sobre a fungao extrafiscal dos tributos, Alfredo Augusto Becker
esclarece: “A principal finalidade de muitos tributos ndo sera a de um
instrumento de arrecadacgao de recursos para o custeio das despesas
publicas, mas a de um instrumento de intervengao estatal no meio social
e na economia privada”.®

O carater extrafiscal de uma norma tributaria pode, seguindo a
doutrina de Vogel, assumir trés tipos diferentes de viés/fungdes, quais
sejam:

(i) funcao distributiva, promotora de igualdade social, na medida em
que divide as necessidades financeiras do Estado entre os contribuintes;
(ii) fungao indutora, que implica na indugao de comportamentos dos
contribuintes, ora incentivando-os, ora desestimulando-os a adogao de
determinada pratica;

(iii) funcdo simplificadora, que prima pela simplificacdo do sistema
tributario visando conferir-lhe maior efetividade. Por esse exato motivo,
diz-se que a extrafiscalidade é género, do qual as fun¢des supradelineadas
sao espécies.

Oportuno esclarecer que as fungdes fiscal e extrafiscal dos
tributos nao sao excludentes uma da outra, mas coexistem no ordena-
mento juridico brasileiro, sendo que ora uma prepondera, ora outra,
nao havendo que se falar em norma de carater exclusivamente fiscal
ou extrafiscal. Nesse mesmo sentido, sdo as ligdes de Paulo de Barros
Carvalho:

7 OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Tributdrio e meio ambiente: proporcionalidade, tipi-

cidade aberta, afetacao de receita. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 37
apud SCHOUER]I, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 32.

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2007.
p- 623.
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Ha tributos que se prestam, admiravelmente, para a introdugao de
expedientes extrafiscais. Outros, no entanto, inclinam-se mais para o
setor da fiscalidade. Nao existe, porém identidade tributaria que se
possa dizer pura, no sentido de realizar tao sé a fiscalidade, ou unica-
mente, a extrafiscalidade. Os dois objetivos convivem, harmonicos, na
mesma figura impositiva, sendo apenas licito verificar que, por vezes,
um predomina sobre o outro.’

A despeito disso, consiste em objeto do presente estudo, exclu-
sivamente, o carater extrafiscal das normas tributarias, razao pela qual
doravante nao sera abordada qualquer questao atinente a fiscalidade.
Por meio deste, tem-se a pretensao de responder aos seguintes ques-
tionamentos: quais sdao os principios que regem a extrafiscalidade?
Qual o seu alcance? Quais as suas limitagdes? E o que sera respondido
mediante o desenvolvimento de raciocinio légico-juridico a seguir
apresentado.

5.2 Breves consideracdes sobre a extrafiscalidade

A extrafiscalidade representa ato de politica fiscal na medida em
que se utiliza da imposi¢ao de tributos para o alcance de finalidades
publicas — sociais, politicas e econdmicas. Tais finalidades, como regra,
sao atingidas pelo fomento e/ou desestimulo de determinadas condutas
predeterminadas por normas de cunho extrafiscal.

A utilizagao dessa politica pode ser facilmente detectada em
situacdes do cotidiano, conforme se ilustra brevemente abaixo e restara
demonstrado ao longo desse artigo:

(i) a extrafiscalidade como meio de protecido ambiental: realiza-se, por exem-
plo, mediante a concessao de isen¢ao do Imposto sobre a Propriedade
Territorial Rural (ITR) para aqueles que preservam dreas verdes em suas
propriedades rurais; permissao, por alguns estados da federagao, para
a progressividade da aliquota do imposto incidente sobre a propriedade
de veiculos automotores (IPVA) na hipétese de veiculos movidos a
combustivel menos poluente;

(ii) a extrafiscalidade como meio de protecdo a indiistria nacional:
verifica-se pela imposi¢ao de tributos (Imposto de Importagao —
I, Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI etc.) sobre os produtos
importados para que os seus pregos sejam menos atrativos em relagao
aos dos produtos produzidos e comercializados pela indtstria nacional;

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p. 249.
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(iii) a extrafiscalidade como meio de promogdo da saiide: é hipdtese que se
realiza principalmente por meio dos tributos incidentes sobre o consu-
mo, tais como o IPI e o Imposto sobre a Circulagao de Mercadorias e
Servicos (ICMS), mediante a imposigao de aliquotas conforme a essen-
cialidade das mercadorias/produtos e servigos, sendo mais altas para
aqueles que sao supérfluos (bebidas alcdolicas, cigarros, perfumes etc.)
e mais baixas para os considerados mais essenciais (tais como géneros
alimenticios componentes da cesta basica e medicamentos);

(iv) a extrafiscalidade como instrumento de combate dos efeitos da crise
econdmica: concretiza-se pelo estimulo do consumo interno e facilitagao
das linhas de crédito, tal como ocorreu no Brasil em meados dos anos
de 2013 e 2014, em que as aliquotas do IPI para a aquisicao de veiculos
automotores foram reduzidas a zero.

Pelos exemplos acima aduzidos, resta claramente demonstrada
a faceta extrafiscal que a norma tributdria pode assumir. Todavia,
€ imperioso que os contribuintes se atentem a conformidade dessas
normas ao ordenamento juridico brasileiro, verificando se o seu propo-
sito finalistico ndo esta sendo desvirtuado e/ou alargado sem a devida
justificativa para tanto. Ou seja, as imposi¢des ou exoneragdoes devem
ser empregadas para incentivar ou coibir condutas que promovam a
“efetivagao concreta de desidérios constitucionais”, com efeito imediato
nos mais diversos setores da sociedade, de maneira a garantir a pro-
mocgao dos fins extrafiscais preconizados pelo constituinte originario."

5.3 Alcance da extrafiscalidade no sistema tributario
brasileiro

5.3.1 Consideragoes iniciais

Definida a possibilidade de edigdo de normas tributarias que
possuam finalidade ordinatdria diversa da mera captacdo de recur-
sos para o fomento das atividades estatais,'’ demonstraremos que o
constituinte brasileiro, ao admitir que todos os entes possam realizar a
extrafiscalidade por meio de normas tributdrias, determina que sejam
respeitados critérios materiais e de competéncia legislativa a fim de
que nao sejam realizados excessos sob a batuta dos tributos extrafiscais.

10 GOUVI:ZA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006. p. 47.

1 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1966. p. 152.
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No mesmo interim, com a evolu¢ao da doutrina acerca da natureza da
norma tributaria extrafiscal, serdo apresentadas as suas implica¢des em
face dos principios da igualdade e da capacidade contributiva.

A analise do alcance da extrafiscalidade é, a nosso ver, de relevan-
te importancia na medida em que, se nao conhecida a real abrangéncia
material do fendmeno e suas implicagdes dentro do sistema, se tornara
impossivel delimitar seus limites de aplicagdo e formas de controle.

5.3.2 Alcance da extrafiscalidade em face da forma
tributdria de regulacao adotada pelo Estado

A integracado de matrizes de subsistemas constitucionais distin-
tos — tributario, econdomico e/ou social — da a tonica do discurso ora
proposto, pois o entendimento adotado a partir da interpretacao do
arcabou¢o normativo patrio e por boa parte da doutrina leva a con-
clusao de que a utilizacao de instrumento tributario para a prioritaria
realizagdo de um fim interventivo ou regulatdrio ndo fiscal demanda
a observancia integrada dos principios e regras porventura aplicaveis
de cada subsistema.

Nesse sentido, Martha Leao, ' seguindo a doutrina de Francesco
Moschetti, é clara ao defender seu ponto de vista:

Quando se trata de normas tributdrias indutoras, portanto, fica evidente
o relacionamento estreito entre a ordem tributaria e a ordem economica.
O regime juridico proprio das normas tributdrias indutoras, por conse-
guinte, envolve tanto os principios e regras atinentes a ordem economica
e social, como aqueles relativos ao Direito Tributario.

Em sentido contrario, Klauss Tipke,'* em uma visao administra-
tivista da extrafiscalidade, defende a prevaléncia do direito econémico
sobre o tributario na institui¢do de medidas extrafiscais que revelam,
prioritariamente, o poder regulatorio e/ou diretivo do Estado, e ndo a
fiscalidade, propria do subsistema tributario.

LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma
andlise pautada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao
(Mestrado) — Universidade de Sao Paulo, Programa de Pés-Graduacao em Direito, Sao
Paulo, p. 45.

3 MOSCHETTI, Francesco. El principio de capacidade contributiva. Tradugao Juan M.Calero

Gallego e Rafael Navas Vasquez. Madrid: Instituto de Estudos Fiscales, 1980.

" TIPKE, Klauss. Principio de igualdade e ideia de sistema no Direito Tributario. In:
MACHADO, Brandao (Coord.). Direito Tributdrio: estudos em homenagem ao professor
Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 515-527.

23/08/2017 17:36:42 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 93

DANIEL DE MAGALHAES PIMENTA, LIVIA IGNES RIBEIRO DE LIMA, RAFAEL BRAGA DE MOURA ‘ 93

CAPITULO 5- 0 ALCANCE E OS LIMITES DA EXTRAFISCALIDADE

No Brasil, além de Ricardo Lobo Torres™ e Theotdnio Monteiro
de Barros,'® parte da doutrina defende entendimento semelhante no
sentido de que a auséncia de finalidade prioritariamente fiscal levaria
a norma extrafiscal a ser regida por subsistema juridico distinto do
direito tributario, ndo podendo o tributo extrafiscal ser considerado
tributo, por defini¢do. Sendo assim, a norma extrafiscal tributaria,
sendo primariamente norma interventora, seria regida pelos pressu-
postos do subsistema econdmico ou social ao qual estaria vinculada a
sua finalidade.

Entretanto, apesar da sagacidade da teoria acima definida,
filiamo-nos a corrente que vincula as normas extrafiscais aos postulados
do direito tributario por dois aspectos inolvidaveis: o primeiro, ja citado
nos paragrafos anteriores, remete ao fato de que a escolha, pelo Estado,
do tributo como forma de regulacgdo ou intervencao leva ao necessario
respeito aos seus caracteres formais e materiais, no que cabivel; ja o
segundo aspecto reside no entendimento de que a fiscalidade, ainda
que relegada a segundo plano no instrumento extrafiscal, € elemento
identificavel na obrigacao decorrente da imposi¢ao da medida extra-
fiscal, sendo utilizada como critério para distinguir os destinatarios da
norma daqueles que nao sao atingidos por ela.

Ou seja, a nosso ver nao ha propriamente a negagao da fiscali-
dade, que continua a existir mesmo como critério de distingado entre
o0 sujeito objeto da norma extrafiscal e aqueles nao sujeitos a espécie.
Martha Ledo parece aglutinar todas as ideias acima dispostas, formando
um entendimento mais coerente sobre a matéria:

As limitages gerais atinentes as normas tributarias, no entanto, nao
esgotam o regime juridico das normas tributarias indutoras. Como estas
normas sao marcadas pela extrafiscalidade, demonstrou-se que elas
também devem se submeter ao regime juridico préprio dos mecanismos
de intervengao sobre o dominio econdmico. Por isso, a analise de seu
regime juridico necessariamente deve envolver os principios e limites
proprios do Direito Tributdrio, combinados com aqueles referentes
a ordem econdmica e social. A utilizacdo destas normas, portanto, é
duplamente limitada: devem respeitar ndo apenas os limites relativos
especificamente ao poder tributario, mas também aqueles que se referem
aos campos materiais influenciados indiretamente por eles.”

5 TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas constitucionais tributdrios. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

6 BARROS, Theotonio Monteiro de. As taxas e seus principais problemas tedricos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1941.

7 LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise
pautada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao (Mestrado) —
Universidade de Sao Paulo, Programa de Pés-Graduagao em Direito, Sao Paulo, p. 157.
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Assim, ainda que for¢oso o reconhecimento da extrafiscalida-
de como forma de regulacao e/ou interven¢ao do Estado na ordem
econdmica ou social, sendo, pois, aplicaveis as diretrizes e regras
relativas aos subsistemas juridicos ligados a esses dominios, ndo se
pode olvidar que a escolha do instrumento tributario como forma de
atuacdo exige a aplicagao prioritaria e dos institutos e diretrizes do
sistema tributario, motivo pelo qual nosso posicionamento se vincula
a este pressuposto.

5.3.3 Alcance em face das finalidades constitucionais

Como ja disposto no presente estudo, o fendmeno extrafiscal se
legitima na medida em que vislumbra, prioritariamente, o cumprimento
de finalidades estatais definidas na Constitui¢ao'® distintas da mera
fungao arrecadatéria dos tributos.

Em face desse postulado, seria possivel inferir, inicial e equivoca-
damente, que qualquer ente dotado de competéncia tributaria poderia
realizar medidas extrafiscais sob o palio de uma justificativa ou fina-
lidade contida na carta politica, uma vez que, se o objetivo do Estado
seria o cumprimento dessas fungdes, qualquer ato que vislumbrasse a
consecucao desses fins poderia ser admitido pelo ordenamento.

Entretanto, em respeito a necessaria reparticao rigida de com-
peténcias tributdrias materiais e formais contidas no ordenamento
juridico,” as quais serdo detidamente discutidas a seguir, resta claro
que este entendimento nao prevalece, estando o alcance das normas
e institutos tributarios extrafiscais vinculado a uma finalidade consti-
tucional estreitamente ligada ao poder de regulacdo e/ou intervengao
realizado legitimamente pelo ente estatal, dentro ainda de sua esfera
propria de competéncia legislativa tributaria.

5.3.3.1 Cumulacdo de competéncias regulatdria e
tributaria
Conforme delimitado no capitulo anterior, a extrafiscalidade

advém do poder regulatério e de intervencao do Estado sobre as
ordens econdmica e social, motivo pelo qual os tributos e normas

5. GOUVEA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006. p. 81.

19 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio, de acordo com a emenda constitucional
n.53, de 19-12-2006. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 74-80.
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tributarias dessa natureza devem estar, de alguma forma, subsumidos
aos principios e finalidades estatais aplicaveis aqueles ordenamentos
constitucionais, sem, contudo, perderem as caracteristicas essenciais e
proprias da tributagao.

Em face dessa estreita vinculagdo com o poder de regulagao, a
doutrina ha muito discute a extensao do fendmeno tributério extrafiscal
em relacdo a competéncia material e legislativa dos entes federados.
A pesquisa, nesse sentido, visa compreender, em suma, dois pontos,
quais sejam: a) se todos os entes possuem competéncia para legislar em
matéria extrafiscal, b) se os instrumentos extrafiscais editados por um
ente podem avangar sobre a competéncia regulatoria ou interventiva
de outro.

Buscando uma resposta atual para a questao, ja que a reparticao
de competéncias historicamente varia de acordo com a ordem constitu-
cional vigente, Luis Eduardo Schoueri® efetiva notavel pesquisa sobre
o tema, apresentando sua evolugao histdrica e as posi¢des contrastantes
de diversos expoentes da doutrina patria acerca da matéria, tais como
as de Geraldo Ataliba e Ruy Barbosa Nogueira.”!

O entendimento do professor da escola paulista do Largo Sao
Francisco, seguindo a corrente defendida por Ataliba, Déria? e Torres,”
sustenta que a Constituicao de 1988 nao veda a realizagao da extrafisca-
lidade por todos os entes dotados de competéncia politica e tributaria,
até pela reparticao de poderes definida no federalismo brasileiro. Mas,
para tanto, exige o constituinte o respeito cumulativo as competéncias
tributaria (formal, legislativa) e regulatoria (material) de cada um,
evitando assim que um ente interfira, por meio de matéria tributaria,
nas politicas ptiblicas de competéncia de outro.*

Assim, concordando com os autores acima, entendemos que o
alcance das normas extrafiscais em relagao as finalidades constitucionais
se define pelo exercicio cumulativo, pelo ente estatal, de suas compe-
téncias tributarias e regulatérias, ndo podendo haver a utilizagao de
instrumentos dessa natureza por entes que nao preencham esses dois
requisitos constitucionais.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengio econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

2 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito Financeiro: curso de Direito Tribulario. 3. ed. rev. e
atual. Sao Paulo, José Bushatslar, 1971. p. 335-353.

DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Da lei tributaria no tempo. Sio Paulo: 1968. mimeo.
2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 9. ed. atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

SCHOUER]I, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengio econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.
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5.3.4 Alcance em face das espécies do género tributo

Questao ha muito debatida na doutrina, a analise da aplicagao
da extrafiscalidade as espécies do género tributo ja era apresentada por
Geraldo Ataliba desde meados do século passado.” Naquela oportuni-
dade, o jurista apontava que o arcabouco constitucional dos impostos
seria campo fértil para a aplicagdo da extrafiscalidade, podendo ela
ainda ser admitida, em menor grau, em relagao as taxas e as contribui-
¢oes de melhoria. Segundo o autor paulista, ao se admitir a aplicagao
do regime de isen¢des ou mesmo de agravagao fiscal — aumento de
aliquotas com finalidades acima da mera arrecadacao, tais como nos
casos de bebidas alcdolicas e cigarros —, ja estaria definido o alcance
teodrico da extrafiscalidade a todas as espécies tributarias previstas no
ordenamento.

Quase quarenta anos ap0s, Luis Eduardo Schoueri®* apresenta
ponto de vista semelhante na medida em que admite que os instrumen-
tos de aplicagao da extrafiscalidade previstos no ordenamento sejam
aplicados as espécies de tributos definidas na Constituicao, desde que
respeitada a discriminagao constitucional de competéncias formais e
materiais para a sua instituicao.

Marco Aurélio Greco,” por sua vez, surpreende ao delimitar que
as contribuig¢oes, inclusive as de intervencao no dominio econdmico,
nao teriam a extrafiscalidade como campo de aplicacao primario por
ja se ligarem a finalidades especificas descritas pelo legislador, dis-
tintas da mera arrecadacgao. Para o jurista paulista, a extrafiscalidade
¢ medida tipica dos tributos com fun¢ao eminentemente fiscal, mais
especificamente dos impostos. Ja no caso das contribuicoes, a fiscalidade
ja ndo seria o delimitador do tributo, mas, sim, a finalidade especifica.
Assim, a extrafiscalidade nao se aplicaria com a mesma forga para as
contribui¢des em relacao aos demais tributos, sendo esta verificada,
no maximo, em uma fungao positiva (de estimulo, facilitacdo), e ndo
negativa (de desestimulo).

Em que pese os argumentos do célebre doutrinador e profundo
conhecedor da matéria referente as contribuicdes, ressalvamos nosso
posicionamento, pois, a nosso ver, mesmo as contribuicdes interventivas

% ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1966.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdirias indutoras e intervengio econdmica. Rio de

Janeiro: Forense, 2005.

GRECO, Marco Aurélio. Contribuigao de intervencao no dominio econémico: parametros

para sua Criagao. In: GRECO, Marco Aurélio (Coord.). Contribuicoes de intervencio no domi-

nio econdmico e figuras afins. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 25-26.
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possuem o elemento comum da fiscalidade, ainda que a finalidade es-
pecifica da arrecadacao seja o delimitador da espécie tributaria. Nesse
diapasao, as contribuic¢des, ainda que interventivas, diferenciam-se
das demais espécies pela destinagao afetada de sua arrecadagao para
uma finalidade especifica, ndo simplesmente para regular ou intervir
no dominio econémico.

Assim, respeitados os pressupostos e limita¢des constitucionais
e legais que sdo aplicaveis a cada tributo e que se revelam quanto ao
exercicio da competéncia material e legislativa ja citado anteriormente,
nao vemos impossibilidade da instituicao de medidas extrafiscais sobre
qualquer figura tributaria, apesar dos judiciosos posicionamentos em
sentido contrario.

5.4 Limites das normas extrafiscais

5.4.1 Consideracoes iniciais

Os efeitos interventivos da norma extrafiscal sdo naturais e acar-
retam, ao final, uma arrecadacdo para o erario; porém, o que nao se
pode perder de vista € a intengao precipua da norma extrafiscal, qual
seja, o alcance de sua finalidade social ou econémica.

Faz-se necessaria, entdo, a imposicao de limites para aplicagao
da norma tributaria extrafiscal, avaliando como sera aplicada e se
eventualmente ela devera deixar de ser aplicada se a finalidade nao for
alcancada ou se os meios utilizados para alcangar esta finalidade nao
forem atendidos, vez que ineficaz do ponto de vista econdmico-social.

A instrumentalizacdo do direito tributario também deve ser
analisada nesta vertente. Para que possamos alcangar as finalidades nao
arrecadatorias, mister se faz a utilizacdo de instrumentos tributarios
extrafiscais,® os quais podem ser estimulantes, indutores ou inibidores
de comportamentos visando a redugao das desigualdades sociais, pro-
tecdo do meio ambiente, distribuigao de renda, primazia pelo trabalho,
promocao da saude da populagao, etc., com o objetivo de cumprir com
finalidades constitucionais previstas.”

Ao se utilizar a via tributaria para alcancar a finalidade extra-
fiscal, sdo adotadas diretrizes de afastamento, com maior ou menor
intensidade, do ente estatal, do ideal de igualdade particular, sendo que

% LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p- 130. Série Doutrina Tributaria.

¥ ATALIBA, Geraldo. IPTU: progressividade. RDP, 93/233.
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este afastamento faz com que a tributacao se submeta diretamente nao
mais ao controle da igualdade e capacidade contributiva, mas, sim,
ao controle da proporcionalidade, conforme se explicitara adiante.
Uma vez que havera certo distanciamento entre a norma e o ideal de
igualdade em busca da concretizagao de outras finalidades, a norma
deverao ser aplicados outros principios, tais quais os da adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,* tratados mais
a frente.

No que diz respeito a aplicagao ou nao do principio da capacidade
contributiva as normas de cunho extrafiscal, sabemos que a matéria
sempre foi objeto de discussao pela doutrina. Isso porque, a despeito
de o principio em questao ser um dos pilares da Constitui¢ao — na
medida em que assegura a todos o direito de contribuir conforme o
que dispdem, sendo vedado o excesso de exacao e tolhida a afronta ao
minimo existencial — por meio de estudos doutrinarios notou-se que
este principio é incompativel com a extrafiscalidade, como no caso de
Founrouge.” Nessa mesma linha, Salvatore La Rosa, em conhecida
obra Igualdade tributadria e isengdes fiscais, entendeu que o principio nao
se aplicaria a extrafiscalidade, pois esta se prezaria a atender diretrizes
constitucionais sociais e econdmicas.*

Atualmente, no entanto, a doutrina € clara no sentido de aplicar
o principio da capacidade contributiva a extrafiscalidade, ainda que de
forma indireta, para realizar o controle da norma fiscal de incidéncia
sobre uma manifestacao de riqueza compativel, sem afetar o minimo
existencial.®

O tema da aplicagao do principio da capacidade contributiva
sera mais bem debatido no decorrer do trabalho; porém, ja adianta-
mos a nossa conclusao no sentido de que é possivel a sua aplicacdo a
extrafiscalidade na medida em que tal principio assegura a observan-
cia do quanto o contribuinte dispde de riqueza para que seja possivel
tributar e, por via de consequéncia, reste garantida a manutengao do
“minimo indispensavel”* a sua sobrevivéncia, ainda que isso implique

% AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 167.

3 E o caso de FONROUGE, Guiliani. Derecho Financeiro. 3. ed. v. |, p- 285; COSTA, Maria
Helena. Principio da capacidade contriutiva. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 75.

# No texto original: “In tanto puo ritenersi legitima uma disparita di tratamento di per se contras-
tante col principio della capacita contributiva, in quanto uma piti particolare diretiva constituzio-
nale” (Eguaglianza tributaria ed Esenzioni Fiscali, p. 34). COSTA, Regina Helena. Principio da
capacidade contributiva. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 75.

3 LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p. 135. Série Doutrina Tributaria.

% GIARDINA apud COSTA, Maria Helena. Principio da capacidade contriutiva. 4. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. p. 75.
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no pagamento de exacao em valores irrisorios, em conformidade com
a capacidade contributiva manifestada.

Todavia, a capacidade contributiva deve servir somente como
parametro para a aplicagdo da norma, a qual sera controlada pelos
principios da proporcionalidade, necessidade e adequacgao, sendo que
cabera ao Poder Legislativo e Poder Executivo editar as normas que
atinjam as finalidades constitucionais e possuam efeitos praticos no
mundo juridico. No entanto, como é possivel que sejam editadas normas
para cumprir determinado fim por meios que nao sejam adequados,
necessarios ou sequer proporcionais, faz-se necessario que as normas
tributarias extrafiscais estejam sujeitas a outro tipo de controle que
nao aquele aplicavel as normas com finalidades arrecadatérias para
que sejam capazes de intervir na ordem economica e social, qual seja
o controle pelo Poder Judicidrio.®

Tal 6rgao sera responsavel por analisar a fungado, a finalidade
e a eficacia das normas extrafiscais emanadas pelos demais poderes
e postas no ordenamento juridico, aplicando a elas, objetivamente,
os critérios de adequacao, necessidade e proporcionalidade visando
garantir que cumpram o papel-fim para o qual foram instituidas.

5.4.2 Dos limites das normas extrafiscais

Na extrafiscalidade, encontramos limites de diversas nature-
zas, sejam eles principioldgicos, normativos, légicos e econdmicos, de
forma que sempre havera como controlar normas com esse carater.
Os limites da intervengao estatal por meio da extrafiscalidade estao
nos campos negativos da norma, ou seja, onde ndo podera o Estado
atuar como regulador, induzindo ou simplificando, ndo sendo assim
admitido pelo direito, seja por razdes principioldgicas, normativas,
técnicas ou praticas, atuar onde nao se tem eficacia.’*® Para efeito de
delimitagao do presente trabalho, buscaremos explicar apenas os limites
normativos-principioldgicos.

Esses limites podem ser designados como controles principio-
logicos e/ou regras aplicaveis as normas extrafiscais. No ordenamento
juridico, estao previstas normas principioldgicas, como a capacidade
contributiva, igualdade e proporcionalidade, sendo que, em nossa
opinido, esta tltima tem aplicagao direta pela adequagao, necessidade

% LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p. 158. Série Doutrina Tributaria.

% GOUVEA, Marcos de Freitas. A extrafiscalidade no Direito Tributario. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006. p. 246.
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e razoabilidade da norma extrafiscal, ndo sé pela causa e finalidade,
mas, também, pelo plano da eficacia, ao analisar se os efeitos da norma
extrafiscal estdo sendo atingidos, entre outras aplica¢oes indiretas.

5.4.2.1 Principio da igualdade e da capacidade
contributiva

E necessaria a anélise de aplicagio dos principios da igual-
dade e da capacidade contributiva as normas extrafiscais; porém,
precisamos entender se a capacidade contributiva é um principio de
aplicagdo direta ou indireta, ou seja, se este € um desdobramento da
igualdade ou ndo. Em primeiro momento, tem-se que o principio da
capacidade contributiva é um subprincipio derivado do sobreprincipio
da igualdade.”

Para nos, apesar de confusa e controversa a questao de aplicacao
da igualdade e capacidade contributiva as normas extrafiscais, adota-
mos o posicionamento de que a capacidade contributiva nao pode se
dissociar da igualdade, sendo aquela um subprincipio desta. Ademais,
ambas sao principios descritos na Constitui¢ao, aplicados de forma in-
direta a extrafiscalidade visando com que essa espécie de norma atinja
a todos de forma equivalente em privilégio ao principio da igualdade
e nao seja excessiva a ponto de atingir carater confiscatorio.

Assim, entendemos que a capacidade contributiva e aigualdade
sao principios dependentes, que delimitam a norma extrafiscal, eis que
atuam como limites constitucionais das normas extrafiscais ao restringir
a atuacao do Poder Publico na institui¢ao de exagdes tributarias com
tal carater.

Como a inten¢do da norma extrafiscal nao é arrecadatéria, o
principio da capacidade contributiva nao se aplica diretamente em seu
controle, sendo apenas um parametro para analise e embasamento da
“relacao de pertinéncia, fundada e conjugada, com a finalidade eleita”.*
No ordenamento juridico, existem diversos fins diretos e indiretos
previstos para verificagdo desta compatibilidade entre as medidas a
serem adotadas.”

¥ COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2012. p. 42.

3% AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 166.

¥ No caso, podemos citar o Estado Federativo (artigo 18), a garantia da seguranca publica
(artigo 170 e seguintes), a implantacao da politica urbana (artigos 184 e 191), a preservacao
da ordem social (artigos 193 a 231), a evolugao da ciéncia e da tecnologia (artigos 218 a
224), a protecao do meio ambiente (artigo 225) e da familia (artigo 231 e 232), a fsicalizagao
e o controle sobre o comércio exterior (artigo 237), entre outros.
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E, neste passo, felizes foram as palavras de Marciano Seabra
Godoi* ao aduzir que nao podera haver tributo onde nao houver
manifestagdo de riqueza, razao pela qual € imprescindivel a aplicagdo
da capacidade contributiva para verificar a incidéncia tributaria, nao
podendo sequer ser desconsiderada para fins de atribuigao de fungao
socioecondmica a norma, ainda que como parametro.

Dessa feita, para aplicagdo dos principios em discussao, faz-se
necessario verificar o critério diferenciador e a sua finalidade, eis que
“fins diversos levam a utilizacao de critérios distintos, pela singela razao
de que alguns critérios sdo adequados a realizacdao de determinados
fins; outros nao”.

O importante entao sera o de observar a finalidade da norma.
Acaso a norma assuma carater extrafiscal, a capacidade contributiva
e a igualdade serdo aplicadas apenas como parametro, modelo de
conduta, e ndo para a realizacdo de distingao entre os contribuintes.
Isso nao significa, no entanto, que tais normas estao desguarnecidas
de controle para “realizar ou auxiliar a realizacdo de finalidade pro-
tegida pelo ordenamento juridico”,* tendo em vista que, sobre elas, é
exercido juizo quanto a proporcionalidade, adequagao, necessidade
e razoabilidade que possuem para verificagdo de sua manutengao no
ordenamento juridico.*

5.4.2.2 Principio da proporcionalidade

Para que seja possivel analisar a validade de uma norma extra-
fiscal, mister se faz a verificacao da relacao de causalidade entre o que
foi prescrito normativamente, os fins pretendidos pelo legislador e se
anorma atinge a finalidade proposta.®

Sobre o tema, Humberto Avila descreve que a proporcionalidade
sera aplicada sempre que houver uma “relagao de causalidade entre
dois elementos empiricamente discerniveis”, ou seja, devera ser veri-
ficado se o meio atende ao fim, devendo ser aplicado para o caso trés
exames fundamentais: o da adequagdo (o meio promove o fim?), o da
necessidade (o meio disponivel é o mais adequado para a promogao da

# GODOI apud GOUVEA, Marcos de Freitas. A extrafiscalidade no Direito Tributario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 246.

4 GAVARA DE CARA apud AVILA, Humberto; PAPDOPOL, Marcel. Fundamentos do Direito
Tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 274-300.

“ AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicio a aplicagdo dos principios juridicos. 14. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2013. p. 204 et seq.

# AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagao dos principios juridicos.
8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 162.
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finalidade ou existe outro meio que atingiria a finalidade sem restringir
direitos fundamentais?) e, por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito (as vantagens da finalidade da norma sao compativeis com as
desvantagens por ela provocadas?).

Como visto, sao trés as espécies de controle aplicaveis a norma
extrafiscal, mas, adiante, passaremos a explicar o controle da adequa-
¢ao. Para que a norma seja valida, sera necessario verificar uma relagao
direta entre a norma e a sua finalidade. Verificado que esta finalidade
nao ¢é atingida, a norma extrafiscal sera desproporcional.

Faz-se necessario que a norma indutora seja capaz de promover
o fim almejado por ela mesma. A norma deve conseguir atingir seus
objetivos, devendo ter uma “conexao racional e adequada entre a me-
dida e a finalidade”.** Desta forma, para que o meio seja atingido, é
necessario que ele seja adequado a finalidade a que se propde.* Assim,
deve ser observada a eficacia do meio para se alcancar a finalidade da
norma.* Deve o meio ser adequado para o fim pretendido; caso este
nao seja proporcional e razoavel na busca do interesse socio-econdmico
pretendido, ndo podera a norma pretender realiza-lo. Ou seja, a norma
devera ser adequada, “capaz de realizar o fim que a justifica”.*

Como exemplo, podemos citar o caso da exclusao das micro e pe-
quenas empresas do Simples Nacional por débitos. A norma extrafiscal
buscou o desenvolvimento dessas empresas para que pudessem con-
correr com as demais, se formalizassem e automaticamente pudessem
gerar renda e empregos. Com a exclusado por débitos, anorma, ao nosso
entender, ndo atinge a sua finalidade. O Supremo Tribunal Federal ja
discutiu sobre o assunto, julgando constitucional tal exclusao;*® porém,
analisou a questdo somente sob o prisma do principio da isonomia
tributaria, descrevendo que a empresa devedora tera vantagem sobre
a empresa adimplente, o que ousamos a discordar.

Em que pese a Suprema Corte ter analisado o assunto apenas
sob a dtica da isonomia, este poderia, ou melhor, deveria ter sido
analisado também com a considerac¢ao dos requisitos e finalidades da
norma, de modo a garantir a aplicacdo de um regime de tributacao

# LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p. 140. Série Doutrina Tributaria.

%5 BARAK, Aharon. Proportionality. In: LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI, p. 140. Série Doutrina Tributaria.

“  AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 208.

¥ LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p- 140. Série Doutrina Tributaria.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 627.543, Relator Ministro
Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ 30.10.2013.

23/08/2017 17:36:43 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 103

DANIEL DE MAGALHAES PIMENTA, LIVIA IGNES RIBEIRO DE LIMA, RAFAEL BRAGA DE MOURA ‘ 103

CAPITULO 5- 0 ALCANCE E OS LIMITES DA EXTRAFISCALIDADE

diferenciado que busca atingir um fim especifico ao invés de ter sido
analisada somente a questao arrecadatoria, como pretendeu a Fazenda
Publica no caso. O intuito da norma nao é o de arrecadagdo, mas, sim,
de fomento e distribuigao de renda e emprego, devendo ser verificada
esta finalidade. Assim, a norma € valida, gera empregos e, consequen-
temente, distribui renda;* porém, nao pode vigorar o dispositivo que
prevé a exclusao das empresas por débitos na medida em que ele nao
cumpre a finalidade da norma extrafiscal de simplificacdo e indugao
para fomentar as empresas enquadradas em tal regime a gerar empre-
gos e renda e garantir o cumprimento dos principios gerais da ordem
econdmica, como o Principio da Protecao da Micro e Pequena Empresa
e o da Livre Iniciativa, previstos na Constitui¢do Federal.

Dessa forma, fica claro que o controle de adequagao é um limite
anorma extrafiscal, devendo ser observada e respeitada a sua aplicagao
para que a norma seja proporcional entre o meio proposto e o fim que
se busca.

Jano controle da necessidade, o Poder Publico terd que escolher
amedida que respeite mais os direitos fundamentais dos cidadaos que
serdo atingidos pelo novo dispositivo legal, devendo ser checado se
0s meios que cumprirdo com a finalidade sao os menos danosos aos
direitos fundamentais.

Neste caso, o estudo da necessidade deve envolver casos con-
cretos para analise do grau de restricao de direitos fundamentais que
a medida extrafiscal proporciona. Isso ocorre mediante a realizagao
de “exame da igualdade de adequagao dos meios, para verificar se os
meios alternativos promovem igualmente o fim; em segundo lugar, o
exame do meio menos restritivo, para examinar se os meios alternativos
restringem em menor medida os direitos fundamentais colateralmente
afetados”

Para eleicdo do meio a ser aplicado, mister se faz verificar, de
forma hipotética, se existe algum outro meio menos gravoso que atinja
a finalidade pretendida.

Neste caso, também, deve ser respeitada a escolha do Poder
Legislativo ou Poder Executivo, devendo os meios mais rigorosos
indicar os meios mais suaves, tanto nos casos gerais como evidentes,

* Na analise do SEBRAE, as Micro e Pequenas Empresas geram 52% da mao de obra formal

no pais. SEBRAE. Servicos de Administracio de Empresas, 2014. Disponivel em: <http://www.
sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/mt/noticias/Micro-e-pequenas-empresas-geram-
27%25-do-PIB-do-Brasil>. Acesso em: 13 out. 2015

% TIPKE; LANG apud LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2015. v. XVI, p. 142. Série Doutrina Tributaria.

51 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 193.
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devendo ser considerada a média dos casos, e nao as excegdes, a despei-
to de ser possivel, em casos excepcionais, a decretacao de nulidade da
regra geral para a aplicacao de meios menos gravosos e que restringem
menos os direitos fundamentais.™

No controle da proporcionalidade em sentido estrito, o qual
também ¢é tido como controle da razoabilidade — um é sinénimo do
outro —,* devera ser verificado se a medida posta € razoavel, tendo em
vista o seu impacto nos direitos fundamentais. Em outras palavras, essa
medida, apesar de atingir bens tao relevantes, trara mais vantagem e
seu impacto sera na mesma medida dos seus beneficios?

Neste ponto, deve-se fazer a seguinte pergunta: “As vantagens
causadas pela promogao do fim sdo proporcionais as desvantagens
causadas pela avocacao do meio?”>* Temos aqui mais um controle que
possui alta carga de subjetividade™ para ser analisado, ja que a van-
tagem e a desvantagem variam conforme o sujeito cognoscente que a
realiza. Por essa razao, entendemos que tal controle devera ser feito
pelo Poder Judiciario, o qual atribuira limites razoaveis em beneficio
do interesse coletivo em detrimento do privado; a restri¢ao de direitos
fundamentais para garantia de uma finalidade maior.

Como se sabe, a proporcionalidade € o principal limite das nor-
mas extrafiscais, pois estuda a norma extrafiscal com relagao a seus
meios e suas finalidades; porém, nao é o tnico tipo de limite dessas
normas. Na doutrina, ndo se tem um consenso sobre quais os limites
devem ser aplicados as normas extrafiscais para que sejam consideradas
validas e justas, mas a maioria menciona ser necessaria a aplicagao de
uma medida razoavel e que nao discrimine de forma injustificada os
contribuintes em atenc¢do ao principio da igualdade, utilizado como
parametro.

Sabemos que é importante a aplicagdo da proporcionalidade
e da igualdade; porém, parece-nos que somente esses principios nao
conseguirdo garantir que a norma posta seja valida e eficaz e esteja em
conformidade com os ditames do ordenamento juridico brasileiro,*
sendo necessaria também a aplicacdo de outros critérios que limitam

2 Idem, p. 194.

* LANG utiliza razoabilidade (Zumutbarkeit) como sinénimo da proporcionalidade em
sentido estrito (TIPKE; LANG, p. 128, §4/212) em sentido contrério: AVILA apud LEAO,
Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI, p. 143-
144. Série Doutrina Tributaria.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 195.
% Idem.

% LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p- 147. Série Doutrina Tributaria.
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a aplica¢do da norma extrafiscal. Dentre eles, podemos citar a comple-
mentaridade, subsidiariedade e economicidade.

A complementaridade se da com a integragao da norma extrafis-
cal com outras questdes estatais de interven¢ao no dominio econdmico.
Subsidiariedade se tem quanto a aplicagdo preferencial da medida
administrativa frente aos mecanismos tributarios. E economicidade
porque deveria existir uma relagao entre o meio e o objeto desejado
que o justificasse como contrapartida da finalidade.”

Além desses critérios, para limitarmos a aplicagdo da norma
extrafiscal, descreve Martha Ledo que também deveria haver um
controle de “cumprimento da finalidade” por meio do qual quando a
norma extrafiscal cumprisse com a sua finalidade ela teria seus efeitos
imediatamente cessados na medida em que desnecessdria a sua manu-
tengao ante o cumprimento da finalidade da norma.™

Dessa feita, além do controle da complementaridade, subsidia-
riedade e economicidade, também teremos o controle do cumprimento
da finalidade da norma extrafiscal para limitar e coibir a sua aplicagao,
quando desnecessaria.

5.5 Conclusao

Feita analise detida sobre o alcance das normas fiscais, chegamos
a conclusao no sentido de que:

— asnormas tributdrias extrafiscais, apesar de constituirem uma
das formas de manifestacdo do poder interventivo estatal, se
subsumem aos postulados de direito tributario em integracao
com aqueles aplicaveis ao subsistema cuja finalidade ordina-
toria esta vinculada;

— anecessaria integragao entre os subsistemas leva a igualmente
necessaria observancia cumulativa de competéncias formais-
-tributarias e materiais-regulatorias quando se fala em insti-
tuigao de tributos extrafiscais;

— arepartigdo constitucional de competéncias regulatdrias e tri-
butarias permite que todos os entes apliquem a extrafiscalidade
para todas as espécies de tributos, desde que respeitadas as
respectivas competéncias, outrora definidas pelo constituinte
originario;

57 ADAMY, Pedro. Instrumentalizagio do Direito Tributério. In: AVILA, Humberto (Org.).
Fundamentos do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 322-323.

3 LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p- 149-150. Série Doutrina Tributaria.
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— a elevagao da finalidade como critério de defini¢ao da igual-
dade nao significa a derrogacdao completa da capacidade
contributiva, pois, além de conter dimensao duplice, a nor-
ma tributaria extrafiscal conserva ao menos minimamente a
capacidade econdmica (mesmo a objetiva, como critério de
incidéncia do tributo) como elemento do tributo.

Concluimos também que devem existir limites para a institui-
¢ao de normas extrafiscais, os quais devem ser observados pelo Poder
Legislativo e Poder Executivo em sua criagdo. Ao Poder Judicidrio, ca-
berd a realizagao do controle da norma posta, notadamente se a norma
de carater extrafiscal estd em consonancia com os limites que devem/
deveriam regé-la ou se violam direitos fundamentais dos cidadaos.

Devem ser aplicados entao, em um primeiro momento, os prin-
cipios da igualdade e da capacidade contributiva de forma indireta
para garantir a observancia da norma e sua finalidade, notadamente
o respeito a0 minimo existencial e/ou ao principio do nao confisco.

Ap0s, sera verificado se essa norma ¢ eficaz, ou seja, se respeita
o controle de eficacia, devendo a norma extrafiscal, para ser valida,
produzir efeitos socioecondmicos para justificar a restricao a aplicagao
da capacidade contributiva.

Deve ser aplicado também o postulado da proporcionalidade,
sendo que, ao intervir no cendrio socioecondémico, acaba-se por res-
tringir a aplicagao de principios fundamentais, como a liberdade,
propriedade e igualdade. A adequacao como limite determina o res-
peito a finalidade almejada, analisa se os meios propostos sao os mais
adequados e atinge a finalidade proposta com a imposi¢ao de menos
restri¢cOes aos direitos fundamentais dos contribuintes.

Por fim, deve ser respeitado como limitadores da norma extra-
fiscal, também, a complementaridade, segundo a qual outros meios,
que nao apenas o direito tributario, devem ser levados em considera-
¢ao: a subsidiariedade, para garantir que as medidas administrativas
sejam aplicadas de forma preferencial sobre as medidas tributdrias no
caso das normas extrafiscais; e a economicidade, para garantir que a
norma posta nao onere os contribuintes sem que haja um propdsito
especifico. Ademais, necessario ainda o controle do cumprimento da
finalidade da norma extrafiscal para limitar e coibir a sua aplicagao,
quando desnecessaria.
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ANALISE DA EXTRAFISCALIDADE NA
ESTRUTURA DA NORMA JURIDICA
TRIBUTARIA

FLAVIO COUTO BERNARDES
JOSEFRANCISCO LEMOS

6.1 Introducao

A concepgao classica em torno do carater diretivo das normas
juridicasja nao se revela suficiente para dar conta das diferentes formas
em que o Estado tem se utilizado para intervir no dominio econdmico,
ora por direcao, ora por indugao.

Ao tratar do tema, Schoueri' propde uma distingao entre nor-
mas de dire¢do e indugdo, sendo que as primeiras seriam aquelas que
vinculam a determinada hipotese um tinico consequente, e as normas
por indugao aquelas que fornecem alternativas aos agentes econdmicos,
concedendo estimulos e desestimulos que atuam sobre o seu campo de
eleicdo de vontade, levando-o a decidir pela adog¢ao do comportamento
desejado pelo legislador.?

! SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervencio econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.
2 A distingao estaria no grau de liberdade concedido ao administrado. Em uma visao con-

temporanea sobre o assunto, Schoueri reconhece que, nesses casos, o Estado abre mao do

23/08/2017 17:36:43 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 108

108 ‘ VALTER DE SOUZA LOBATO (COORD.), MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE, MATHEUS SOARES LEITE (ORG.)

EXTRAFISCALIDADE: CONCEITO, INTERPRETACAO, LIMITES E ALCANCE

Especificamente em relagdo as normas de indugéo, da qual a
chamada norma tributaria indutora seria espécie, alguns autores® a
tém identificado como uma terceira espécie de norma juridica, que
nado obriga e tampouco proibe, porém incentiva a pessoa a adotar
determinado comportamento diante da expectativa de obtencdo de
determinada vantagem ou prémio.

Com efeito, no caso da norma tributdria indutora “o legislador
vincula a determinado comportamento um consequente, que consiste
em vantagem (estimulo) ou agravamento de natureza tributaria”.*
A adogao por parte do contribuinte de conduta alternativa aquela
desejada pela norma implicard maior 6nus fiscal, que certamente sera
determinante no momento da escolha do sujeito passivo. Com isso,
conclui-se que a norma indutora provoca significativa influéncia na
conduta dos contribuintes por representar mecanismo de inducao de
comportamentos atraveés de estimulo financeiro.

Entretanto, partindo da acepgao da extrafiscalidade enquanto
espécie de norma juridica, qualquer analise acerca do seu carater nor-
mativo somente pode ser feita a luz das teorias que estudam a norma
como ente 16gico e formal. Dentre as obras que se propdem a esse exame,
a Teoria Pura do Direito, de Kelsen,® sem dtivida serve como marco tedrico
adequado a investigagao da estrutura da norma tributdria indutora.

6.2 Desenvolvimento

6.2.1 Defini¢ao do marco tedrico

As normas juridicas tém sido objeto de varias obras e estudos
de diversos juristas nacionais e estrangeiros de escol. Surgiram varias
teorias para conceitua-las e explicar a sistematizacao da ciéncia juridica.

seu poder de dar ordens para se utilizar do seu poder econdmico indutor. Privilegia-se,
assim, o mercado como centro decisdrio, ja que a norma vincula a determinada hipétese
duas consequéncias ligadas pela conjuncao alternativa, uma mais onerosa economicamen-
te que a outra. O autor defende ainda que, se é certo que a norma indutora representa um
desincentivo, entao deve oferecer ao contribuinte a possibilidade de deixar de adotar o
comportamento agravado (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e inter-
vengdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005).

3 Dentre os percursores dessa tese, cita-se artigo da autoria de Pacheco (PACHECO, Angela
Maria da Motta. Dentincia Espontanea e isengdes: duas Figuras da tipologia das normas in-
dutoras de conduta. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 57, p. 7-18, jun. 2000).

4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributirias indutoras e intervengio econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 30.

> KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
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Dentre as diversas teorias, a que impulsionou a evolugao dos estudos,
indubitavelmente, foi a do Professor Hans Kelsen, que elaborou sua
famosa “Teoria Pura do Direito”. A partir dessa incomensuravel e po-
lémica contribui¢do, apareceram inimeros textos e livros analisando
o tema e o pensamento do autor, culminando com a publicacdo de sua
obra pdstuma, intitulada Teoria Geral das Normas,® que consolidou
seu posicionamento sobre a matéria.”

Segundo Kelsen,® o direito € uma ordem normativa dirigida a
conduta do homem ou um sistema de normas que regulam o compor-
tamento humano. Sao regras que interferem na vontade alheia com
o objetivo de direciona-la para o cumprimento da ordem emanada
pela norma juridica, que podera prescrever ou permitir uma conduta,
bem como atribuir o poder de praticar determinado ato, inclusive o
de produzir regras juridicas. A fungao do Direito seria, portanto, de
prescrever, permitir, conferir poderes ou competéncia.

Norberto Bobbio, por sua vez, em sua classica obra Teoria da
Norma Juridica, expOe a posicao de diferentes correntes doutrinarias,
tecendo criticas em relacdo a cada uma delas no tocante a conceituacao
danorma juridica, concluindo que a norma juridica constitui uma pro-
posicao prescritiva (conjunto de palavras que compdem uma unidade,
na logica formal denominada de juizo), que necessariamente decorre
do nexo entre a condigao e a consequéncia. Afirma que, em se tratando
de linguagem prescritiva, a norma estabelece o que “deve ser”, sendo

¢ KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugao José Florentino Duarte. Porto Alegre:

Sérgio Antonio Fabris, 1986.

Refere-se, de inicio, a obra do professor Hans Kelsen por ser adotada como o marco teérico
do estudo da estrutura da norma juridica tributaria (normas de conduta e sancionantes),
na sua concepgao hipotética, nao constituindo objeto do presente trabalho a sistematiza-
¢ao das diversas teorias que conceituam a norma juridica. Nem se pretende, obviamente,
desprezar a importancia de toda a evolucao do estudo do direito, desde os jusnatura-
listas, passando pela Escola Histérica do Direito, Escola do Realismo Juridico, da Teoria
Imperativista dos juizos categdricos e outras. Aqueles que se interessem em aprofundar o
estudo da matéria, remete-se a leitura das obras de Norberto Bobbio, Hans Kelsen, Herbert
A. Hart, Carlos Cossio, Lourival Vilanova, Paulo de Barros Carvalho (Teoria da norma ju-
ridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998. p. 56), Sacha Calmon Navarro Coélho (Teoria geral
do tributo e da exoneracdo tributdria. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999), Tércio Ferraz
Sampaio Janior (Introdugdo ao estudo do Direito: técnica, decisao, dominagao. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 1994), Arnaldo Vasconcelos, entre outras que enumeram as diversas teorias e
seus respectivos precursores, que, nas suas bibliografias, se referem as obras classicas da
Teoria do Direito. Ressalva-se, contudo, que nao ha a adesao absoluta aos posicionamen-
tos explicitados na obra Teoria Pura do Direito, mas apenas e tdo somente ao que se refere
a estrutura normativa, nao se adentrando nos demais aspectos do positivismo juridico.
Ademais, na prépria classificagdo das normas juridicas, expdem-se as li¢des de Hart, da
escola de Oxford, bem como se propdem novas interpretagdes.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 4.
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de sua esséncia a possibilidade da violagao (ilicito) e a aplicacdo da
sang¢ao, embora o ordenamento nao se resuma a proposi¢des primarias
e secundarias. Continua o eminente professor:

Deste modo, resulta que a diferenga entre a norma juridica e a lei natural
¢ uma diferenga essencial, no sentido em que uma e outra pertencem
a duas ordens diversas (a ordem das relagdes causais e a ordem das
relagdes imputativas), enquanto a diferenca entre a norma juridica e a
norma moral é uma pura diferenca de grau no ambito da mesma ordem
normativa, no sentido em que a lei moral é uma prescrigao com eficacia
imediata, e a lei juridica € uma prescri¢do com eficacia mediata, isto é,
uma prescri¢ao cuja eficacia depende nao da norma que prescreve um
comportamento, mas da norma que prescreve a consequéncia desfa-
voravel (a sangao) de um comportamento considerado como ilicito.
Se o proprium da norma juridica é, como dissemos até agora, pertencer
a categoria das proposi¢des prescritivas, a teoria de Kelsen, para quem
a norma juridica se converte em um juizo hipotético, ndo é uma teoria
contraria a tese da norma juridica como prescrigao, porque o juizo
prescritivo e ndo descritivo, isto é, um juizo que na sua segunda parte
contém uma prescri¢ao ("...deve ser B’).

Nota-se, portanto, que a norma descrita pela ciéncia juridica
(proposigao) nao tem como contetido uma afirmacao de ordem causal
(6ntica), e sim uma prescri¢ao dedntica: a conduta estabelecida na nor-
ma é cumprida em face da sua obrigatoriedade, sendo essa caracteristica
inerente a ordem normativa, diante do nexo imputativo criado pela
vontade humana. Sua observancia é assegurada pela existéncia da co-
acao, relativa ao descumprimento da conduta contraria ao “dever-ser”,
e é somente porque inexiste a relagdo causal entre o pressuposto fatico
descrito na norma e a conduta nela prescrita (efeito) que sua existéncia
se torna logicamente possivel; houvesse relagao de necessidade causal
(natural, independentemente da vontade humana) entre pressuposto
e conduta, a norma se desnaturaria como tal.

Enfim, como sintetiza Kelsen,'” a norma quer significar que algo
“deve ser” ou acontecer, devendo o homem se conduzir de determi-
nada maneira.

Ao tratar o “deve-ser” como um operador dedntico intrapropo-
sicional do consequente normativo que aproxima dois ou mais sujeitos
em torno de uma previsao de conduta que deve ser cumprida por um

° BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugao Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. 3. ed. Sao Paulo: 2005, p. 138.
10" KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
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e exigida por outro, Carvalho" triparte a sua classificagdo em modais
dednticos do tipo “proibido”, “permitido” e “obrigatorio”.

Coelho," a seu turno, propde que seja feita distingao entre oragdes
descritivas e diretivas, restando as tltimas a intencao de influir no com-
portamento alheio e podendo se expressar pela utilizagao dos modais
dednticos “obrigatdrio”, “permitido” e “proibido”. Ressalta, contudo,
que a inexisténcia de tais expressoes linguisticas ndo retira o carater de
oragao diretiva e que a utilizacdo dos chamados modais deonticos nao
¢é condigdo, por si so, suficiente a denominada “diretividade”.

De acordo com o celebrado autor, o “direito é um sistema nor-
mativo que correlaciona uma hipdtese determinada a uma solugéo
normativa”,” bastando, no seu entender, para qualificar um sistema en-
quanto normativo que, entre os seus enunciados, exista uma norma vin-
culando determinado fato com uma permissao, proibi¢ao ou obrigagao.'

Nao se pode deixar de reconhecer que a finalidade primeira do
ordenamento juridico é a de estabelecer condutas pretendidas pelos
responsaveis pela criacdo das normas juridicas. Normalmente, essas
condutas correspondem a vontade da sociedade na manutengao da
convivéncia social, entre outras justificativas de cunho metajuridico.
Tais assertivas sao verdadeiras no que tange ao Estado Democratico,
mas nao se pode desvirtuar o seu escopo normativo, pois este atende
a qualquer tipo de governo ou regime politico, numa demonstragao
inequivoca de que as normas de conduta sao obrigatorias e principais
no sistema, independentemente de suas circunstancias.

Além das normas de conduta, buscando melhor assegurar a
eficacia dessas regras normativas no ordenamento, sao de extrema
relevancia as normas designadas de sancionantes, que impdem pena-
lidades aqueles que nao observem as condutas prescritas pelo sistema,
contrariando suas diretrizes e cometendo o que se intitula de ilicito.
A conjugacado de ambas compoe a estrutura central do ordenamento,
sua espinha dorsal.

Dessa forma, conclui-se que a teoria das normas juridicas é de
suma importancia para a compreensao do funcionamento do direito

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia.
4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 29.

12 CO]::LHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragdo tributdria. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999.

13 CO]:ZLHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneracdo tributdria. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 72.

As normas juridicas de conduta e sancionantes, possuindo estrutura hipotética como ex-
pressao de seu comando, sao sempre compostas de hipotese e consequéncia como decor-
réncia do nexo imputativo que as vincula ao suposto fatico.
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tributario, que se encontra consubstanciado, sobretudo, por normas de
conduta e sancionantes, cuja estrutura e finalidade dentro da disciplina
tributaria se passam a examinar.

6.2.2 Normas tributarias de conduta e de sanc¢ao

Ao formular uma proposta de tipologia normativa, Coélho'
identifica o dever de pagar tributo enquanto norma de conduta ou
comportamento,'® podendo se falar — para fins de corte metodoldgico —
em uma norma tributéria ou de tributagao. Na classificagao proposta,
o autor identifica as normas de condutas como aquelas que obrigam
comportamentos, ou seja, que estatuem comportamentos positivos
(obrigacao) ou negativos (proibi¢dao). A norma de conduta exibiria
estrutura hipotética, em que se relaciona uma hipotese a uma conse-
quéncia (se A é, B deve ser), que somente surge a partir da ocorréncia
do fato jurigeno delineado na hipdtese normativa.

A norma juridica tributaria é considerada, assim, uma norma
de conduta, pois liga um fato (fato jurigeno, v.g., auferir renda) a uma
consequéncia (dever de pagamento do objeto da relagao, v.g., se auferir
renda, deve pagar imposto de renda), desencadeado pelo nexo imputa-
tivo. Conclui Coélho' que as normas tributdrias apresentam estrutural
dual: consta na sua hipétese de incidéncia a descri¢ao de fatos licitos
e, na sua consequéncia, se faz presente o dever de pagar tributo."
O intuito de influir na direcao do comportamento do individuo é evi-
dente, garantindo-se a observancia do preceito normativo através de
técnica de motivagao indireta, qual seja a instituicdo de uma segunda
norma (norma de sang¢ao) para punir a conduta inversa daquela que
se considera desejavel.”

E inconteste que, para a percepgao do tributo e dos fatos desen-
cadeadores da obrigacao tributaria, torna-se necessario seu exame sob

COI::LHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragio tributdria. 3. ed.

Belo Horizonte: Del Rey, 1999.

Becker também identifica as leis do direito tributario como regras de conduta ou leis de

diregdo (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo:

Noeses, 2007).

17 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneracdo tributdria. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 105.

8O tributo nada mais é que a criagdo de uma norma hipotética de conduta atribuida ao
cidadao, envolvendo, obviamente, a relagao juridica tributaria. A concepgao teérica da
tributagao exaurir-se-ia nesta norma se nao fosse indispensavel a existéncia das normas
sancionantes pelos motivos cabalmente demonstrados por Kelsen.

19 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneracio tributdria. 3. ed.

Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 43.
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a Otica da norma juridica para poder diferencia-lo das penalidades
tributarias. Essas penalidades decorrem necessariamente das normas
sancionantes, que tém como fato ensejador da l6gica imputativa ligada a
consequéncia normativa um ilicito, isto €, o descumprimento da norma
tributaria que estabelece uma conduta.

Mesmo sendo distintas, ha um vinculo intrinseco entre as normas
de conduta e as normas sancionantes evidenciado no direito tributario,
sobretudo na visao do direito como ordem coativa, como explanado
por Kelsen. Inexistindo a san¢ao, haveria o automatico “sepultamento”
desse ramo juridico, pois o comportamento de cumprir a prestagao
pecunidria provavelmente nao seria realizado pelos administrados na
proporgao atual.

Alias, sobre o tema das sangdes, o seu papel é tao central na
teoria positivista de Kelsen que, apesar de ter revisitado sua teoria
em edigao péstuma para modificar a sua classificagdo entre normas
primarias e secundarias, defende que as normas de conduta e sangao
estdo intimamente ligadas, ndo dispondo as normas que prescrevem
determinada conduta de autonomia em relacao aquelas que estatuem
uma sangao ao descumprimento da conduta prescrita.

Se uma ordem juridica ou uma lei feita pelo parlamento contém uma
norma que prescreve uma determinada conduta e uma outra norma
que liga a ndo-observancia da primeira uma sangao, aquela primeira
norma nao é uma norma autdénoma, mas esta essencialmente ligada a
segunda; ela apenas estabelece - negativamente - o pressuposto a que
a segunda liga a san¢ao.”

Apesar da aludida vinculagao entre normas primarias e secun-
darias, é preciso que seja feita a distingao entre a norma tributaria de
conduta e a norma de sangao, pois se tratam de espécies distintas e que
nao se confundem. A norma de conduta tera sempre por hipotese de
incidéncia um fato licito, ou seja, que é permitido, e a norma sanciona-
dora sempre um fato ilicito decorrente do descumprimento do preceito
de regra que empresta aquela conduta o sentido de ser proibido.

Como nos ensina Kelsen, o ilicito é o pressuposto de uma san-
¢ao, e a sangao € decorréncia do ilicito,”! o que significa que a sangao

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 39.

2l Sobre os conceitos de licito e ilicito, aponta o autor (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 3): “[...] O que transforma este fato num ato
juridico (licito ou ilicito) ndo € a sua facticidade, nao é o seu ser natural, isto €, o seu ser
tal como determinado pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o
sentido objetivo que esta ligado a esse ato, a significacao que ele possui. O sentido juridico
especifico, a sua particular significacao juridica, recebe-a o fato em questao por intermédio
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constitui ato de coagao contra o descumprimento de uma conduta (agdo
ou omissao humana) considerada prescrita ou conforme ao direito, por
ser socialmente desejavel. Nas palavras do autor:

[...] E acircunstancia de uma determinada conduta humana ser tornada,
nestes termos, pressuposto de uma sancao, significa que essa conduta
¢ juridicamente proibida, isto é, constitui um ilicito, um delito. Este
conceito de sanc¢ado e o conceito de ilicito sdo correlativos. A san¢ado é
consequéncia do ilicito; o ilicito (ou delito) é um pressuposto da sanc¢ao.”

Dai que nos afigura contraditorio e inadmissivel a conclusao a
que chegou Kelsen no sentido de que o prémio estaria compreendido
dentro do conceito de sang¢ao. Na visao do citado autor, decorreria do
principio retributivo que a ordem juridica possa estatuir determinada
conduta humana e ligar ao seu cumprimento a concessao de uma van-
tagem ou prémio, ou ligar a conduta oposta uma desvantagem ou pena.
Na expressao de Kelsen, “o prémio e o castigo podem compreender-se
no conceito de sangao”.?

Entretanto, partindo do pressuposto de que a san¢ao tem por
hipotese o descumprimento de uma conduta prescrita, ou seja, de um
ilicito, o prémio nao poderia se enquadrar no conceito de “sang¢ao”, ja
que tem por hipotese a adequada observancia e cumprimento de um
comportamento prescrito e socialmente desejavel. Nao €, portanto,
pacifica a classificagao do prémio como espécie de sangao.

A esse respeito, Coélho* considera inaceitavel a ampliagao do
conceito de sangao feita por Kelsen para nele incluir o prémio. Silva®
reputa a classificagdo como, no minimo, inconveniente, pois provoca
um esvaziamento semantico da palavra “sangao” dada a sua polissemia
(punitiva ou premial), sem mencionar que em nada contribuiria para
a melhor sistematizacdo do instituto. Segundo Silva,? outras razdes
militam contra a classificacdo do prémio enquanto espécie do género

de uma norma que a ele se refere com o seu contetido, que lhe empresta a significacio ju-
ridica, por forma que o ato pode ser interpretado segundo esta norma. A norma funciona
como esquema de interpretacao. Por outras palavras: o juizo em que se enuncia que um
ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma
interpretagao especifica, a saber, de uma interpretagao normativa”.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 27.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 28.

24 COI::LHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragio tributdria. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999.

% SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin,
2007. p. 75.

2 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin,
2007.
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sangao, dentre elas: (i) a circunstancia de terem o prémio e a sangao
pressupostos de incidéncia distintos e suas respectivas normas juri-
dicas serem dotadas de estruturas peculiares, (ii) o carater coercitivo
da san¢ao em contraposigao a faculdade conferida ao prémio e (iii) a
previsao eventual do prémio, sua prescindibilidade, enquanto a sangao
¢ indispensavel para a norma juridica.

Apresentada a configuragdo metodoldgica da norma juridica tri-
butaria, perfeitamente enquadrada na teoria kelseniana, cabe investigar
a estrutura do que alguns autores vém chamando de “norma tributaria
indutora”. De acordo com essa corrente doutrinaria, tratar-se-ia de uma
terceira espécie de norma juridica que nao obriga e tampouco proibe,
porém incentiva o cidadao a seguir determinado comportamento diante
da expectativa de obten¢ao de determinada vantagem ou prémio.

Importa saber, por conseguinte, se, ante a estrutura da norma
juridica na forma em que definida por Kelsen, poderia se falar em uma
terceira espécie de norma juridica cuja fei¢do estrutural se distingue
daquela encontrada na norma de conduta e de sangao.

6.2.3 Norma tributaria indutora

6.2.3.1 Defini¢cao da norma tributaria indutora enquanto
espécie do género extrafiscalidade

A expressao norma tributaria indutora tem ganhado destaque
na doutrina patria a partir dos estudos de Schoueri sobre a funcao
indutora da norma tributéria.?”

De acordo com os ensinamentos do aludido autor, o concei-
to de norma tributdria indutora é construido a partir da nogao de
extrafiscalidade,® que traz em seu bojo o conjunto de fun¢des da norma

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengio econdémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

Sobre o tema relativo a extrafiscalidade, Spagnol conceitua a tributagao extrafiscal como
sendo a propria utilizagdo do tributo com finalidade nao fiscal (SPAGNOL, Werther
Botelho. Os tributos como instrumento de intervencdo do Estado no dominio econdmico. 1993.
Dissertacao (Mestrado) — Faculdade de Direito de Minas Gerais, Belo Horizonte, 1993).
Em sentido semelhante, Gouvéa (GOUV]:ZA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no Direito
Tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2006) considera que o Estado tributa para auferir
receitas, concretizando a supremacia do interesse ptblico sobre o particular através do
principio da fiscalidade, ou seja, a tributagao realizada pelo Estado para auferir receitas
com o objetivo de financiar suas atividades decorrentes da realizagao de suas atribuicoes
constitucionais. Ja Ataliba (ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributdrio brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 150) define a extrafiscalidade como o emprego

28
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distintas da fiscalidade. Nada obstante, o termo extrafiscalidade seria
dotado de duplo sentido, podendo se referir tanto a um género como
a uma espécie. Enquanto género, a “extrafiscalidade” incluiria todos
0s casos nao vinculados a distribuigao equitativa da carga tributaria e
tampouco a simplificacdo do sistema tributario. Nesse ponto, parece
se aproximar da definicdo comumente empregada pela maior parte
da doutrina ao reconhecer que a extrafiscalidade estaria vinculada a
razdes nao fiscais e substancialmente distintas da mera fiscalidade.
Dela se distancia, contudo, ao identificar no uso corriqueiro do ter-
mo extrafiscalidade de outra acepcao, porém em sentido estrito, a
contemplar todos os casos em que o instrumento tributdrio estaria
sendo utilizado para regular, modificar, direcionar, desestimular o
comportamento dos cidadaos com o firme propdsito de intervir sobre
o dominio econémico.

A extrafiscalidade enquanto espécie nao incluiria as normas que,
apesar de serem movidas por razdes nao fiscais, estariam desvinculadas
do impulsionamento econdmico por parte do Estado. Subdivide-se,
portanto, o papel desempenhado pelas chamadas normas tributarias
indutoras — cuja referéncia remonta ao conjunto de normas que consti-
tuem espécie do género extrafiscalidade — daquelas atinentes as politicas
sociais e das demais normas desvinculadas da fiscalidade, mas cuja
disciplina por vezes escapa ao regime tributario.”

Ainda sobre o tema, Leao reconhece que “as normas tributarias
indutoras ndo exaurem a tematica da extrafiscalidade”.** Com base na
classificagao proposta por Schoueri,* defende que a extrafiscalidade em
sentido estrito faz referéncia a todas as normas com “consciente estimulo
ao comportamento das pessoas, sem revelar como fundamento precipuo

dos instrumentos tributarios com objetivos nao fiscais, mas regulatérias de comportamen-
tos sociais, em matéria economica, social e politica. Por fim, acrescenta Nabais (NABAIS,
José Casalta. Direito fiscal e tutela do ambiente em Portugal. In: TORRES, Heleno Taveira
(Org.). Direito Tributdrio Ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 412-444) que a disciplina
juridica da extrafiscalidade retine um conjunto de normas que tem por finalidade princi-
pal a consecugao de determinados resultados econdmicos ou sociais, e nao a obtencao de
receitas para fazer frente as despesas publicas.

# A expressao “normas tributarias indutoras”, por outro lado, tem o firme propésito de nao
deixar escapar a evidéncia de, conquanto se tratando de instrumentos a servigo do Estado
na intervengao por indugao, nao perdem tais normas a caracteristica de serem elas, ao mes-
mo tempo, relativas a tributos e portanto sujeitas a principios e regras proprias do campo
tributario. (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervencio econdémica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 34).

% LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,

p. 46. Série Doutrina Tribuntaria.

SCHOUER]I, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econdmica. Rio de

Janeiro: Forense, 2005.
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arrecadar recursos pecuniarios”.* Em sua dissertagao, sustenta a possi-
bilidade de que se identifiquem normas cuja principal funcao nao seja
arrecadatoria, mas, sim, indutora. Apesar de reconhecer a dificuldade e
artificialidade na distin¢ao entre normas tributarias indutoras e arreca-
datorias, considera imprescindivel que se encare o desafio por acreditar
na diferenca de tratamento entre contribuintes sujeitos ao comando de
cada uma dessas espécies de normativas e também nos diferentes tipos
de controle a serem exercidos sobre normas tributarias.

Ao mesmo tempo em que admite o fato de que, no ambito da
norma tributaria, possam coexistir funcdes arrecadatorias e regulatorias,
Leao defende que referidas finalidades sao exercidas com intensidades
distintas. Com isso, confia na possibilidade de que seja buscada uma
norma tributdria cujas caracteristicas indiquem de forma premeditada
e intencional a inducdo sobre o comportamento dos contribuintes e
que se distancie daquelas espécies em que esse efeito seja secundario
se comparado aos fins arrecadatdrios.

Por essa razao, mesmo que se reconhega que as normas tributarias
indutoras serdo, em alguma medida, também arrecadatdrias, podemos
identifica-las como aquelas em que este objetivo é minimizado diante
da intencgao de realizar outras finalidades estatais que nao a arrecadagao
dos recursos necessarios a manutengao do Estado.®

Para fins de defini¢do do objeto de analise, sera adotado como
ponto de partida — e aqui nos socorremos da nogédo construida por
Leao* — do conceito de norma tributdria indutora enquanto espécie
do género “normas tributdrias”, cujo critério de legitimagao nao seja
a capacidade contributiva,®® mas determinada finalidade publica que
nao se confunda com a mera arrecadagao de recursos e que indepen-
de de que esta venha a ocorrer quando da utilizagao do tributo como
mecanismo de intervencao.*

2 LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
Pp. 46. Série Doutrina Tribuntaria.

3 LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,
p- 50. Série Doutrina Tribuntaria.

3 LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. XVI,

p- 136. Série Doutrina Tribuntaria.

Nao se pretende com isso afastar a aplicagao do principio da capacidade contributiva as

normas tributdrias indutoras, mas apenas demonstrar que, na instituicdo desta espécie

de norma, o principio é mitigado a fim de que sejam atingidos outros objetivos tracados

constitucionalmente.

% Anota Gouvéa (GOUVEA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no Direito Tributdrio. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006) que a extrafiscalidade cumpre com a imposigao tributaria pelo
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No mesmo sentir, Avila identifica nos impostos com finalidade
extrafiscal uma justificacao distinta da aplicavel aos principios gerais
da tributacao (art. 145 a 149). Dentro da sua exposigao das finalidades
extrafiscais, conclui que:

[...] a0 Estado incumbe também estimular e realizar os principios gerais
da atividade econdmica (arts. 170 e ss.), bem como zelar pela concreti-
zagdo de outros tantos fins, como a manuten¢do do Estado Federativo
(art. 18), a preservagao da eficiéncia administrativa (art. 37), a garantia
da seguranga publica (art. 144), a implementagao da politica urbana
(arts. 182 e 183), a garantia da funcao social da propriedade (art. 184
a 191), a preservacao da ordem social (arts, 193 a 231), a evolugao da
ciéncia e da tecnologia (arts. 218 a 234), a protecao do meio ambiente
(art. 225) e da familia (arts. 231 e 232), a fiscaliza¢do e o controle sobre
0 comércio exterior (art. 237).¥

Em sintese, para a configuragdo da norma tributaria indutora, é
preciso que, na formulagao da norma, o legislador tenha perseguidos
fins (ou programas) prestigiados constitucionalmente® e que nao se
confundam com a mera arrecadagdo de recursos financeiros por parte
do Estado para fazer frente as despesas publicas.

6.2.3.2 Norma tributaria indutora e a extrafiscalidade: a
conduta pretendida

Ao refletir sobre o carater normativo da denominada “norma
tributaria indutora”, Pacheco identifica na analise do objeto uma terceira
espécie de norma juridica, que nao obriga e tampouco proibe, porém
incentiva o cidadao a seguir determinado comportamento diante da
expectativa de obten¢ao de determinada vantagem ou prémio. Sobre
0 mecanismo de funcionamento das normas tributarias indutoras,
elucida a autora:

Estado com o intuito de obter efeitos ndo arrecadatdrios, porém de ordem econdmica,
politica e social, na busca de fins que sao delineados pela Constituicao.

AVILA, Humberto. O principio da isonomia em matéria tributaria. In: TORRES, Heleno
Taveira (Coord.). Teoria geral da obrigagdo tributdria: estudos em homenagem ao Professor
José Souto Maior Borges. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 742-743.

# Por vezes, essa identificagao nao sera tao evidente, sendo que, nesses casos, podera ser
aceito que a finalidade buscada seja ao menos tolerada ou admitida constitucionalmente,
desde que, por via indireta (mediata), seja possivel promover um programa constitucional
ou cumprir com a realizagao de um dos seus objetivos fundamentais.
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Neste caso, a norma juridica, indutora de comportamento, também
sera seguida de uma norma secundaria cuja finalidade é reassegurar o
cumprimento da primeira e conceder-lhe o prémio prometido. Sao as
sang¢des premiais, tais como chamadas pela doutrina estrangeira [...].%

O acerto da tese parece resistir ao confronto com a teoria kelse-
niana, principalmente se for levado em conta que as espécies de normas
juridicas delineadas por Kelsen*’ estao limitadas aqueles de carater
eminentemente prescritivo (obrigagao e proibi¢do) ou permissivo.
A norma tributaria indutora, ao contrario, pretende induzir ou estimular
o individuo a adotar determinado comportamento sob a ameaca do
agravamento do dever tributario ou atraido pela concessao de vantagem
fiscal (caso se comporte de maneira socialmente desejavel).

Nao se proibe, contudo, que venha a adotar conduta alternativa,
ainda que mais onerosa, que, para todos os efeitos, € considerada licita
e também prescrita pelo direito. Ou seja, a norma indutora oferece ao
individuo a possibilidade de se comportar de forma alternativa, de
modo que estatui op¢des de comportamento sujeitas a sua liberdade
de escolha. Em sintese, a norma tributaria indutora pretende induzir
comportamentos através da expectativa de obtengao de vantagem fiscal,
sendo a sua motivagao essencialmente de cunho financeiro.*

Comungando de parte do entendimento apresentado, Schoueri,
conquanto identifique as normas tributarias indutoras como uma das
varias fungoes que podem ser exercidas pelas normas tributarias, iden-
tifica na fungdo indutora um novo desdobramento da norma primaria.*
Explica o autor:

PACHECO, Angela Maria da Motta. Dentincia espontanea e isengdes: duas figuras da
tipologia das normas indutoras de conduta. Revista Dialética de Direito Tributdrio,
Sao Paulo, n. 57, p. 8, jun. 2000. p. 8.

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

41

Sob essa concepgao, os modais dednticos listados por Carvalho (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito tributirio: fundamentos juridicos da incidéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006) e Coélho (1999) nao deixam de existir, porém o viés marcante da norma
indutora é de induzir comportamentos, e ndo preestabelecer condutas prescritas ou permi-
tidas, até por oferecer ao contribuinte a possibilidade de seguir uma conduta alternativa.

Em sua obra, o autor traz exemplo que permite compreender melhor o significado da
expressao “desdobramento da norma primaria”. De acordo com Schoueri, na estrutura
das normas tributarias indutoras, o legislador vincula a determinada hipdtese um con-
sequente que podera ser uma redugao ou agravamento de natureza tributaria. Toma-se
como hipdtese a progressividade do Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana em
virtude de nao ter o proprietario atendido a fungao social da propriedade. Na compreen-
sao do autor, existiria uma primeira norma primdria —na qual se fara presente a indugao — que
pressupde, por hipotese, que o proprietario tenha cumprido com a fungao social do imo-
vel; uma segunda norma primaria em que a fungao social da propriedade nao tivesse
sido cumprida, gerando a progressividade da aliquota do imposto; e, por fim, a norma

42
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Ter-se-a, uma primeira norma primaria, na qual se fard presente a pro-
pria inducao, pelo legislador, que, do ponto de vista juridico, nada mais
€ que uma ordem para que o sujeito passivo adote certo comportamento.
Nao se perfazendo o comportamento, nasce obrigacao tributaria que
colocara o sujeito passivo em situacao mais onerosa que aquela em
que se situaria se adotado o comportamento prescrito pelo legislador.
Finalmente, nao se altera a norma secundaria, ja que do descumprimento
da obrigacao tributaria, surgira providéncia sancionatdria, aplicada
pelo Estado.®

Nota-se, portanto, que a norma tributdria indutora pressupoe,
para a sua propria existéncia, que se verifique a possibilidade de
adocao de conduta alternativa e que esta seja considerada licita e
prescrita pelo direito — preservando-se, em todo caso, a liberdade
de escolha do cidadao. O incentivo a adog¢ao da conduta desejada
serd feito através da concessao de vantagem (estimulo) ou redugao
da carga tributaria, ainda que possa eventualmente nao despertar os
resultados inicialmente desejados.* Logo, a norma indutora, muito
além de estabelecer uma obrigacgao, estatui uma opgao ou alternativa,
que sera incentivada ou induzida através do estimulo, vantagem ou
reducao do dever tributario.

Nao se deve, contudo, enquadrar a norma tributaria indutora
como norma de san¢ao por nao estar descrito em seu antecedente
o descumprimento de dever legal enunciado por outra norma, ou
seja, nao ter por hipétese um ilicito. Aqui exatamente se ressalta o
equivoco da denominada sangao premial, tratada anteriormente,
demonstrando que a indugao de comportamento licito é alternativa
de conduta pretendida pelo legislador ao prescrever diversas regras
do sistema tributario.

secunddria que imputasse determinada coagao estadual por nao ter sido o tributo recolhido
(SCHOUERYI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e interveng¢do econdémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005).
O entendimento, embora digno de nota, nao resiste a critica de que, se por norma tributa-
ria indutora se entende apenas uma das fungdes exercidas pela norma tributaria, a norma
juridica a ser perfectibilizada nao admitiria desdobramentos. O desdobramento da norma
juridica, enfim, nao se compatibiliza com a estrutura normativa.

# SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdirias indutoras e intervengio econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 31.

# Na licao de Correa (1964, p. 48-49), “a extrafiscalidade [...] s6 estimula o comportamento
das pessoas, acenando para esse fim com uma vantagem econdmica em favor da pessoa
sujeita a imposigao”.
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Como esclarece Becker,* modernamente o Estado, para intervir
em determinado fato social como forma de atingir o bem comum,
pode alcangar o mesmo resultado pretendido de diferentes maneiras.
Para impedir ou desestimular determinado fato social, podera optar
por dois caminhos: (i) instituir regra juridica que declare ilicito aquele
fato social ou (ii) através da criacdo de tributo extrafiscal “proibitivo”.
Optando-se pela segunda forma, verifica-se que a pretensao do Estado
nao seria propriamente de recebimento do valor do tributo — tinica exi-
géncia possivel —, porém aquele especifico reflexo econdmico-social que
resultaria da circunstancia de passarem os individuos a se comportarem
de modo a evitar a incidéncia da imposigao fiscal.

A vista de todo o exposto, nao se deve confundir a estrutura da
norma tributaria indutora com aquela encontrada na norma de sangao,
pois se justifica que o ilicito nao poderia ser coibido através da insti-
tui¢do da norma tributaria (seja ela arrecadatéria ou indutora), ainda
que se adote o pressuposto de que a extrafiscalidade procura criar por
meio do agravamento do dever tributario um verdadeiro desincentivo
a adogao de comportamentos socialmente indesejaveis. Tampouco se
sustenta a tese de sangao premial, ja que a norma de sangao tem sempre
por hipotese um ilicito.

Ja quanto a nogao de norma de conduta, a contradigao parece
apenas aparente, num primeiro momento, caso se pudesse restringir
aos modais dednticos do permitido ou proibido. Isso porque a norma
indutora procura deliberadamente (des)estimular o individuo a adotar
determinado comportamento através do aceno de uma vantagem fiscal
como alternativa de conduta estabelecida normativamente.

Em altimo caso, a norma tributaria indutora ndo acena com a
prescricao ou permissao de determinado comportamento, e tampouco
com sua proibigao, mas, sim, através da indugao de comportamentos
para que sejam atingidos fins constitucionalmente relevantes.

6.3 Conclusao

Qualquer pretensao cientifica no sentido de que seja investigado
o carater normativo da extrafiscalidade ou, mais especificamente, da
chamada norma tributdria indutora somente pode ser desenvolvida
a partir das teorias que analisam a norma como ente légico e formal.
Com isso, adotou-se como referencial tedrico desse trabalho a teoria de

# BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2007.
p- 628.
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norma juridica na forma em que definida por Kelsen em sua classica
obra Teoria Pura do Direito.

Sob esse enfoque e preocupacgao, a proposta deste trabalho foi
aplicar (enquanto referencial tedrico ao enfrentamento da problema-
tica) as principais premissas da teoria da norma juridica na forma em
que defendida por Kelsen e aprimorada por outros autores que lhe
sucederam, principalmente daqueles que se dedicaram a andlise do
direito tributario brasileiro.

Dessa forma, constatou-se que as normas tributdrias indutoras
inibem a ideia da sancdo premial, uma vez que a penalidade é neces-
sariamente decorrente da pratica de ato ilicito.

Alguns autores lhe atribuiram a condi¢ao de uma terceira espé-
cie de norma juridica por nao se enquadrarem nos modais dednticos
inicialmente descritos pela teoria kelsenia (normas prescritivas ou
permissivas). O seu novel carater normativo decorreria do fato de que,
apesar de apresentarem idéntica estrutura dual hipotética encontrada na
norma de conduta, busca deliberadamente provocar um desestimulo a
adocao da conduta prescrita em seu antecedente normativo através do
agravamento do dever tributario. Termina, por assim dizer, a induzir
o individuo a adotar determinado comportamento sob a promessa de
obtencao de uma vantagem fiscal ou redugao da carga tributaria.

Outros, nao restringindo modal deontico ao permitido ou proi-
bido, visualizam que a indugao do comportamento € uma modalidade
especial de conduta pretendida pelo legislador, sendo certo que a ex-
trafiscalidade deve trabalhar normativamente neste cenario.

Acrescenta-se a essas consideragdes que a norma indutora ofe-
rece ao individuo a possibilidade de se comportar de forma alternativa
(sendo esta, inclusive, condicao essencial para sua existéncia) sem que
a adogao da conduta indesejada implique configuragao de um ilicito.
Portanto, ainda que o individuo venha a ser comportar de forma diversa
daquela pretendida pelo legislador, nem por isso sua conduta deixa de
ser prescrita conforme o direito, ou seja, revestida de licitude.

Em suma, a norma tributdria indutora nao acena com a prescrigao
ou permissao de determinado comportamento, e tampouco com sua
proibi¢ao, mas com a sua indugao através do oferecimento de estimulo
financeiro.
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HELENO TAVEIRA TORRES

7.1 Distingao dos tributos no ordenamento constitucional
e extrafiscalidade

O Estado Democrdtico de Direito responde pela necessaria protecao
aos individuos contra o arbitrio, vinculado que é a regras previamente
estabelecidas, cuja coeréncia sistémica nao lhe permite uma ilimitada
discricionariedade de acdo. Estrutura-se, assim, a partir de questoes
tipicas de direito constitucional, uma proposta construtivista daideia de
seguranca juridica em matéria tributaria, com os objetivos de aprimorar
o conhecimento necessario sobre a organizagao e o funcionamento do
sistema tributdrio de um Estado Democratico e Social de Direito, cons-
ciente das vinculagdes com a agao do Estado nas ordens econdmica e
social, de finalidade ordenadora ou promocional, segundo criterioso
planejamento publico. Desse modo, a andlise do conceito de seguranca
juridica em matéria tributaria vai muito além de uma simples alegacao
dos principios de legalidade ou de isonomia, segundo as preferéncias
individuais por maior certeza ou justica projetadas pelo sistema,’

! Como anotara Fernando Sainz de Bujanda, “Ia sequridad, en su doble manifestacién —certidumbre

del Derecho y eliminacion de la arbitrariedad— ha de considerarse ineludiblemente en funcion de la
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ou de mero respeito a sua hierarquia normativa. Na atualidade, deve-se
buscar tanto mais a afirmagao dos limites do papel do tributo como ins-
trumento de intervencao do Estado (i) nas ordens social ou econdmica,
(ii) no respeito aos valores préprios do direito privado, que concentram
em si os magnos preceitos das relacdes entre participes da sociedade
civil, (iii) nas medidas de simplificacdo e de solugao célere de contro-
vérsias, (iv) nos tratamentos dos regimes especiais segundo as diversas
situacdes dos sujeitos e (v) na promogao do desenvolvimento nacional.

Tomando como ponto de partida nosso sistema constitucional,
€ possivel encontrar no conceito de “tributo” uma nogao unitaria,
fundada num regime juridico proprio, que se distribui pelas espécies
de tributos que a Constitui¢dao admite. Eis uma peculiaridade do
nosso sistema que impde severos limites ao legislador e intérpretes,
pela prévia indicacao das tipologias de tributos, além das respectivas
materialidades, mediante distribuicdo de competéncias tributarias.
Se uma espécie de “entrada puiblica” ndo se enquadra no respectivo
tipo de “tributo”, por comparagio, de imediato, a consequéncia é a ndo
aplicabilidade do regime constitucional tributario por nao se subsumir
ao respectivo conceito material e seus critérios de qualificagao. Se a titulo
de criar uma taxa, por exemplo, o legislador atribuir regime juridico
destoante das notas exigidas pela Constitui¢ao para compor o regime
desse tributo, ela sera inconstitucional.

Naturalmente, a distingdo que se faz das espécies tributarias tem
fungao meramente instrumental em face da propria configuracao dada
pela Constituigao a cada uma, com a consequéncia de que, afirmando-se
tal “unitariedade” da nogao de tributo, nega-se qualificagao tributaria
a todas as demais entradas ptiblicas nao reconduziveis aos caracteres
do conceito de tributo, definidos pelo seu regime juridico-tributario.
Isto, todavia, ndo implica a inepta pretensao de apresentar um mero
elenco dos tipos indicados topologicamente na Constitui¢ao Federal, no
capitulo insito ao sistema tributario, pois o nomen iuris ou o eventual
emprego concreto das verbas arrecadadas sao despiciendos para qua-
lificar, com seguranga, o tipo de tributo e, por conseguinte, demarcar
o seu ambito de pertinéncia sistémica no direito tributario.

Para a ciéncia do direito, ao descrever nosso sistema constitucio-
nal, ndo lhe resta alternativa sendo identificar um critério comum as
espécies de tributos. Contudo, como a Constitui¢do nao cria tributos,

legalidad y de la justicia. Estaiiltima y la seguridad son valoresque se fundamentan mutuamente y
que, a su vez, necesitan de la legalidad para articularse de modo eficaz” (SAINZ DE BUJANDA,
Fernando. Reflexiones sobre un sistema de derecho tributario espafol: en torno a la
revisiéon de un programa. In: Hacienda y Derecho. Madrid: Instituto de Estudios Politicos,
1963. t. I, p. 147).
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mas apenas dispde competéncias, 0 maximo que a doutrina podera
fazer sera classificar tais competéncias, também. E aqui se apresenta o
que chamamos de motivo constitucional para a agio do legislador na cria-
¢ao das leis tributdrias, segundo o elemento erigido pela Constitui¢ao
como fundamentacgao do agir legislativo: i) empréstimo compulsorio e
ii) contribuicbes para atender finalidades preestabelecidas, como criagao
de previdéncias, investimentos relevantes, intervengao no dominio
econdmico etc.; iii) taxas, em vista da utilizacdo de servigos publicos
prestados de modo efetivo ou postos a disposi¢ao do interessado;
iv) contribuicdo de melhoria, a partir de prévia construgao de obras publi-
cas (com valorizacao) para recuperagao (total ou parcial) do seu custo;
e v) impostos, quanto ao exercicio de competéncias visando a formagao
do orcamento geral.

Atente-se. Quando digo que a finalidade é relevante, nao estou
me referindo ao “destino” da receita, a finalidade do atendimento
efetivo da necessidade publica pelo emprego da arrecadagao, mas,
sim, ao “motivo” constitucionalmente admitido para o exercicio da
competéncia, que s6 a um tributo isso foi posto como vinculante
para informar, também, os critérios normativos (materialidade, base
de calculo e contribuinte): as contribuicées.” Fala-se, pois, de tributos
dependentes de finalidade especifica como motivo constitucional para o
exercicio da competéncia.

Desse modo, nédo serdo espécies de “tributos ambientais” aque-
les que simplesmente tenham sido criados para que sua arrecadagao
permita a formacgao de fundos especificos em favor da preservacao e
controle do meio ambiente ou similar. A finalidade (ambiente) deve vir
presente e reconhecivel na estrutura da norma tributaria a partir do
motivo constitucional, como as hipdteses do art. 225 da CF.

Segundo Luis Manuel Alonso Gonzaléz, a distingao entre fins
extrafiscais e efeitos extrafiscais revela a fronteira entre seus critérios
de determinagdo. Em sintese, entende o autor que, se um tributo se
orienta precipua e especificamente a um fim distinto do arrecadatorio,
este serd um tributo extrafiscal; mas se, diversamente, sua aplicagdo
produz unicamente efeitos extrafiscais, isso nao lhe confere equivalente
qualificagdo. E fundamental verificar a predominancia do elemento
extrafiscal sobre aquele de natureza unicamente fiscal, sempre dentro do
marco constitucional, para que se verifique o fundamento instrumental

2 Perceba-se que, no caso do empréstimo compulsorio (art. 148, CF) e dos impostos extraor-

dindrios (art. 154, II, CF), o fim nao se presta para qualificar o conteudo das regras ins-
tituidoras. Em verdade, tanto um quanto outro serdo sempre espécies de impostos com
arrecadacao afetada a uma despesa especifica. Contudo, mesmo nesses casos, cessadas as
causas, deverao cessar as cobrangas na mesma proporgao.
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do tributo, no qual a arrecadagao € secundaria em relagao ao fim que
o legislador pretende atingir.’> Neste passo, simples emprego de isen-
¢Oes ou subvengdes nao seria suficiente para tornar o “tributo” ao qual
se vincula em “extrafiscal”. Tampouco é relevante que o produto da
arrecadagao se quede inteiramente afetado ao propdsito pretendido.

A garantia contra o uso da extrafiscalidade agravante, geralmente
criadora de efeitos discriminatdrios, foi consolidada, na Constituicao
de 1988, no art. 150, 1I, ao prescrever o impedimento, para qualquer
uma das pessoas politicas, de “instituir tratamento desigual entre con-
tribuintes que se encontrem em situagao equivalente”. A insercao do
principio de ndo discriminacdo no sistema constitucional brasileiro é
decorréncia da adogao do principio da capacidade contributiva como
unico critério para marcar a diferenca de tratamento entre “contribuin-
tes”. No plano legislativo, presta-se como limite a escolha da matéria
factual para compor a hipdtese de incidéncia de normas tributarias,
porquanto o fato escolhido devera ser revelador, com certa precisao,
da capacidade econdmica do sujeito passivo.* Desse modo, escolhido
o fato imponivel (revelador de capacidade contributiva) e definida a
base de calculo e aliquota aplicaveis (graduacgao da carga tributaria
individual), exaure-se o papel do principio de capacidade contributiva
no ambito legislativo. Na aplica¢do, contudo, sua importancia é ainda
maior por servir como o unico critério de atendimento a tipicidade
da quantificacdo legalmente prevista, nos atos de apuragao do tributo
devido, pela graduabilidade necessaria.

Desta forma, a contribui¢dao de intervencao sobre o dominio
econdmico podera ter cunho parafiscal, mas esta peculiaridade jamais
podera ser reclamada como elemento caracterizador da sua natureza de
contribui¢do interventiva, inclusive em matéria de protecao ou preser-
vacao do meio ambiente. E uma possibilidade de opgao financeira, ndo a
Unica. Sua caracteristica fundamental sera sempre a funcdo instrumental
que pretenda implementar, visando ao bem-estar da ordem econémica, no
intuito de equilibra-la mediante a cobranga de um tributo, posto como

*  Cf. ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel. Los impuestos autonomicos de caracter extrafiscal.
Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 22-23.

Corroborando essa opinido, afirma Roque Carrazza: “O principio da igualdade exige que
alei, tanto ao ser editada, quanto ao ser aplicada: a) nao discrimine os contribuintes que se
encontrem em situacao juridica equivalente; b) discriminem, na medida de suas desigualda-
des, os contribuintes que nao se encontrem em situagao juridica equivalente. No caso dos
impostos, estes objetivos sao alcangados levando-se em conta a capacidade contributiva das
pessoas (fisicas ou juridicas)” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional
Tributdrio. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 77). Sobre a relacdo entre capacidade
contributiva e extrafiscalidade, cfr.. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito
Tributdrio brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 77-84.
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meio, instrumento, de duragao condicionada, até que se alcance o éxito
almejado, por nao estar finalisticamente vinculada a manutencao da
existéncia e permanéncia do Estado.

Por ser o principio da capacidade contributiva o tinico critério
admitido pela Constituicao para distingdes de regimes e tratamentos
entre contribuintes, quando estes se encontrem em condi¢oes ana-
logas, o recurso ao exercicio de poder de policia, salvo para o caso de
criagdo de taxas (art. 145, II, CF), como meio para fundamentar efeitos
de extrafiscalidade a atividade tributdria, com o objetivo de conferir
tratamento mais gravoso a qualquer situacao, ainda que de cunho am-
biental, somente podera ser aplicado nos exiguos casos para os quais
a Constituigao autoriza o seu uso, a exemplo das hipoteses do art. 153,
§1¢, da CF, das contribui¢des de intervengao no dominio econémico,
da progressividade ou mesmo da seletividade dos impostos sobre o
consumo. Dessome-se do rigor de tais limites que qualquer tentativa
de emprego de extrafiscalidade ha de ser antecipada de largo exame
de compatibilidade com os principios do sistema constitucional tributirio.>

7.2 A “extrafiscalidade” como realizacao dos fins
constitucionais do estado

7.2.1 Justica distributiva entre realizacao dos fins do
Estado

O direito financeiro carrega consigo uma carga de moralismo
acentuada. Desde as obras cldssicas mais remotas, lé-se que a ativi-
dade financeira do Estado tem uma carga ética a satisfazer, que é a
justica distributiva. Coloca-se acima dos interesses individuais para
garantir maxima vincula¢do na ordenacao entre recursos escassos
e demandas crescentes ou entre pretensdes permanentemente con-
flitantes. E esta parece ser a tarefa atual da constitui¢ao financeira,
que nao pode ser interpretada com o absolutismo jusnaturalista de
valores de outrora.

Numa Teoria da Constitui¢ao, somente € possivel falar de justica
distributiva em matéria financeira no que concerne a realizacao dos fins
constitucionais do Estado ou para a efetividade de direitos e liberdades
fundamentais.

> Cfr. FICHERA, Franco. Imposizione ed extrafiscalita nel sistema costituzionale. Roma:
ESI, 1973.
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Uma critica a justica distributiva e anogao de extrafiscalidade tem
utilidade para destacar a indeterminacao do contetido ético destes, nao
para nega-los ou para reduzi-los a critérios objetivos. A Constituigao
Financeira propde-se a realizar seus fundamentos na maior medida
possivel. Contudo, € de reconhecer que semelhante vagueza da nogao
de justica distributiva pode ser usada até mesmo para sua exclusao do
espago de apreciagao da decisao politica, a contrastar com o esforgo de
seguranga juridica e de previsibilidade que se almeja com sua consti-
tucionalizagao. Esse extremo de redugao também pode ser expresso
por multiplos meios e critérios de decisdo e com aplicagao das mesmas
normas constitucionais, a pretexto de realizar a “justica distributiva”
ou a “extrafiscalidade”, mas para atingir o seu oposto, ou seja, como
medida de negacao.

O que se passou com o “neoliberalismo”, no Brasil,® como proposta
de relativizagao e redugao da agao do Estado é exemplo do quanto essa
pauta ética da justica distributiva pode abarcar qualquer contetido.
Por conseguinte, para salvar as nog¢des de “justica distributiva” ou de
“extrafiscalidade”, deve-se prestigiar a fun¢ao de realizagao concreta
dos objetivos e fins constitucionais do Estado. Pela 16gica do Estado
minimo ou liberal, a intervencio estatal seria indevida ou algo que so-
mente poderia ser empregado em hipdteses muito restritas para resolver
as “falhas de mercado”, por exemplo. Contudo, a intervengao estatal
na economia, ao amparo da justica distributiva, deve ser uma tarefa
permanente para atingir aqueles fins constitucionais ou a efetivagao de
direitos, logo, aplicaveis sempre que necessario sem restri¢des exoge-
nas, como estas, hauridas da realidade econémica. Seria o mesmo que
admitir a validade e eficacia da Constituigao nos limites e segundo as
preferéncias das multifacetadas teorias economicas.

Outro aspecto, como lembrado por Kriele, é que a economia de
mercado, por si, é neutra aos problemas da justica. De fato, a escravidao,
0 abuso sobre a mao de obra, sobre trabalho infantil e outras mazelas
do capitalismo dao mostras da necessidade de conten¢ao permanente
sobre essa liberdade sem que isso afete seu contetido essencial.” A pauta
axioldgica a prevalecer € aquela estabelecida pela Constituigao e, preci-
puamente, pela Constituigao Econdmica a informar o intervencionismo

¢ Para uma critica do modelo neoliberal e outros temas da chamada economia retdrica,

veja-se: PAULANI, Leda. Modernidade e discurso econdmico. Sao Paulo: Boitempo, 2005.

7 O corrompimento individualista de posse da economia de mercado e do Estado Constitucional
levou a que, nos Estados constitucionais, esse avango tivesse que ser combatido passo a
passo contra grandes resisténcias (KRIELE, Martin. Introducio a teoria do estado: os fun-
damentos histdricos da legitimidade do estado constitucional democratico. Tradugao
Urbano Carvelli. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009. p. 283).
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e o dirigismo estatal, e ndo segundo os interesses ou restri¢des impos-
tos pelos agentes da economia ou pelas teorias em voga, nem sempre
coerentes entre si ou concordantes.

Portanto, nos dias atuais, a nogao de “justica distributiva”
aplicada aos meios financeiros precisa ser reconsiderada. Continua a
informar axiologicamente o ordenamento financeiro e, até mesmo, a
justica comutativa dos tributos que dependem de atuacdo estatal especifica e
divisivel (teoria do beneficio), com as taxas e contribuicbes de melhoria, como
observa Manuel Herrera Molina,® mas relativizada segundo os valores
do intervencionismo ou do dirigismo para atingimento dos fins cons-
titucionais do Estado. Enfim, intervencionismo pode até implicar a
extrafiscalidade, mas o inverso nao é verdadeiro.

De fato, diversas receitas publicas fundadas na justica comutati-
va, como as taxas, compensagdes financeiras (art. 20, §1°, da CF), precos
publicos, juros em dividas com o Estado e outros, podem ter carater
redistributivo e de larga eficacia, como se viu com a recente legislacao
federal sobre royalties do petréleo (Lei n® 12.858/2013). Ao mesmo tempo,
tributos orientados precipuamente pelo principio de solidariedade (contri-
bui¢des previdenciarias) e sé residualmente pelo principio de capacidade
contributiva também devem ser relativizados quanto a vinculagdo como
“obrigacdo solidaria” para que se assegure o devido controle pelas li-
mitagdes ao poder de tributar stricto sensu e aquelas que decorrem dos
principios da “ordem econémica”. Por isso, a justica redistributiva como
Unica expressao do “justo” no direito financeiro precisa ser reproposta,
a luz da constituigao financeira e a realizagao dos fins do Estado.

7.2.2 Extrafiscalidade e intervencionismo

Entre os mais importantes estudiosos da matéria financeira,
Adolph Wagner foi um dos primeiros a distinguir os fins fiscais do
Estado dos fins extrafiscais.” Wagner adota esse termo para representar

8 HERRERA MOLINA, Pedro M. Metodologia del derecho financiero y tributario. México:
Porrua, 2004. p. 154. “O Estado, confrontado com o problema de repartir entre os mem-
bros do grupo estatal o montante das despesas ptblicas, problema ésse que equivale ao
de determinar a parcela que toca a cada membro do grupo no esfér¢o para a obtengao do
bem comum, nao estd ligado por nenhuma regra aprioristica, mas esta em liberdade para
adotar as regras, que segundo os conceitos dominantes ao tempo, correspondam a equidade
e a justica” (VANONI, Ezio. Natureza e interpretagio das leis tributirias. Tradugao Rubens
Gomes de Sousa. Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras, 1932. p. 80).

WAGNER, Adolfo. La scienza delle finanze. Tradu¢ado Maggiorino Ferraris e Giovanni
Bistolfi. Torino: Utet, 1891. p. 58. Cf. SCHMOLDERS, Giinter. Teoria general del impuesto.
Tradugao Luis A. Martin Merino. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1962. p. 60;
SCHIAVOLIN, Roberto. L'extrafiscalita. Profili Generali. In: PIRES, Manuel (Coord.).
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um “estado de coisas”, que é a modificacao da acdo humana ou dos ne-
gbcios em virtude de alteragdes das normas tributarias. Essa evidéncia
fatica da extrafiscalidade, em oposigao a fiscalidade, definitivamente, é
algo que merece reflexdes. A “extrafiscalidade”, vé-se, nao é um conceito
“normativo”, mas meramente fatico.

A terminologia (extrafiscal), a nosso ver, nao € suficientemente
adequada para representar o efeito intervencionista como fruto da inter-
constitucionalidade, entre constituicdo financeira e constitui¢ao economica.

A ambiguidade do termo extrafiscalidade é latente. Pode significar
a decisdo politica ou a vontade do legislador, a realiza¢ao concreta do
fim pratico pretendido, a conduta do particular afetado pela medida, o
efeito danorma juridica ou a pretensao de efetivar a justica distributiva,
pelaredistribui¢ao de rendas. Por isso, € sempre necessario determinar
objetivamente o que se quer significar com esse termo, cujo uso somente
se justifica por louvor a tradi¢ao e a simplificagao.

Um teste é suficiente para desconstruir o “mito” dos chamados
“tributos extrafiscais”, os quais s6 podem ser identificados a posteriori,
na etapa de aplicagao. Empregado esse termo com énfase sobre a eficacia
das normas tributdrias, ndo apenas os impostos, mas até mesmo as
taxas podem ser utilizadas como medidas de extrafiscalidade, como
Morselli ja defendia — “non solo le imposte, ma anche le tasse possono
essercitare una funzione extra-fiscale” —,'° assim como obrigagdes aces-
sorias e as proprias multas, como se vé nas cassagdes de inscri¢des
estaduais do ICMS em matéria de trabalho escravo ou de praticas
de adulteracdo de combustiveis. Portanto, jamais poderia ser uma
“qualidade” exclusiva de alguns “impostos”.

A “extrafiscalidade”, na forma como concebida no passado, como
se fora excludente da “fiscalidade”, ja nao tem cabimento teérico ou fina-
lidade pratica. Veja-se o aumento do Imposto sobre Operagdes de Cambio
(IOF) para 6,38% sobre compras com cartdes de crédito e outros meios de
pagamento pelo Decreto n® 7.454, de 2011, e pelo Decreto n° 8.175, de 27
de dezembro de 2013, para tentar reduzir as compras de brasileiros no
exterior e assegurar equilibrio do balanc¢o de pagamentos. Decerto que o
resultado da arrecadagao igualmente interessa e justifica a decisao politica.

O sistema constitucional e a economia interagem com o propo-
sito de gerar o bem-estar social. Por isso, nao obstante a fungao fiscal

Da extrafiscalidade. Lisboa: Universidade Lusiada, 2011. p. 13; PACHECO, Ana Sofia Assis.
Dos impostos fiscais aos impostos extrafiscais: do Estado liberal ao Estado social In: PIRES,
Manuel (Coord.). Da extrafiscalidade. Lisboa: Universidade Lusiada, 2011. p. 41.

10 MORSELLI, Emanuele. Corso di scienza della finanza pubblica. 2. ed. Padova: Cedam, 1937.
p- 153.
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dos tributos, alguns também sao utilizados como instrumentos
intervencionistas."! O destino da arrecadagdo sera sempre aquele
tipicamente “fiscal”, ainda que cumpra outras fung¢oes legitimas de
intervencionismo na economia ou na concretizac¢ao dos fins consti-
tucionais do Estado.

Em termos juridicos, a “extrafiscalidade” pode ser concebi-
da, quando muito, como uma tributagao com fim “fiscal” (compe-
téncia tributaria), a qual sdo atrelados “motivos constitucionais”
materiais de outras competéncias (da Constitui¢do Economica ou
da Constitui¢do Social, por exemplo), como concretiza¢ao dos fins
constitucionais do Estado, na forma e condi¢des autorizadas pela
propria Constituicao.'

A finalidade dos impostos é propiciar receita para custear o
Estado, garantir seu pleno funcionamento para o exercicio dos deveres
e a prestagao dos servigos publicos definidos na Constitui¢ao.” Com
a extrafiscalidade, o tributo ndo perde essa funcao fiscal, mas apresenta
uma funcado adicional para efetivar fins e valores constitucionais di-
versos, da competéncia a qual se agrega, na interconstitucionalidade.
Por conseguinte, a extrafiscalidade deve ser controlada pela finalidade,
segundo os fins definidos pela materialidade da competéncia, como é o
caso da constituicao econdmica. Nesse particular, somente serd valida
quando aplicada com a finalidade interventiva previamente declarada,
expressa como resultado pratico da atuacgdo interventiva do Estado
(extrafiscalidade causal). Salvo essa hipdtese, ndo sera mais, nem menos
do que o efeito dos tributos na economia (extrafiscalidade acidental).

1 ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel. Los impuestos autonomicos de cardcter extrafiscal.
Barcelona: Marcial Pons, 1995. 136 p.

Passim, TORRES, Heleno Taveira. Desenvolvimento, meio ambiente e extrafiscalidade no
Brasil. In: PIRES, Manuel (Coord.). Da extrafiscalidade. Lisboa: Universidade Lusiada, 2011.
p- 85. Idem. Pressupostos constitucionais das contribui¢des de intervencao no dominio eco-
némico. A Cide-tecnologia. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questoes atuais
do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 107-172. “A extrafiscalidade contempo-
ranea gravita em torno de dois valores nucleares: a redistribuigao de riqueza e o desen-
volvimento econdmico. Sao estes os valores que, um pouco por toda a parte, disputam os
sistemas fiscais modernos, nas suas grandes linhas e no pormenor das suas solugdes: cada
figura tributaria, cada norma de incidéncia, cada fixagao de taxa, cada deducao, cada be-
neficio. Se quiséssemos, pois, descrever o espirito da extrafiscalidade de hoje, di-lo-iamos
dividido entre desenvolvimento econdmico e justica social, surgindo os demais objectivos
extrafiscais em posicao francamente marginal” (VASQUES, Sérgio. Os impostos do pecado:
0 alcool, o tabaco, o jogo e o fisco. Coimbra: Almedina, 1999. p. 65; FICHERA, Franco.
Imposizione ed extrafiscalita nel sistema costituzionale. Roma: ESI, 1973).

13 SOLER ROCH, Maria Teresa. Incentivos a la inversion y justicia tributaria. Madrid: Civitas,

1983.

12

23/08/2017 17:36:45 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 132

132 ‘ VALTER DE SOUZA LOBATO (COORD.), MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE, MATHEUS SOARES LEITE (ORG.)

EXTRAFISCALIDADE: CONCEITO, INTERPRETACAO, LIMITES E ALCANCE

7.3 Constitui¢ao econdmica como limitagao
constitucional ao direito tributario e o
intervencionismo da constituicao financeira

A constituicao financeira coloca a disposi¢do da constituigao
econOdmica os mais variados meios de intervencionismo, como se
pode verificar com o aumento de tributos, na criagao de obrigagdes
acessorias ou mesmo na exigéncia de regimes especiais. Neste particular,
imp0e-se assinalar que essas medidas podem ser perfeitamente emprega-
das, desde que observados os principios da ordem econémica, no que
representam verdadeiras limita¢des ao poder de tributar, o que somente
se vé afastado quando a interven¢ao nao represente uma injustificada
afetacao aos direitos e liberdades econdmicos.

Nao nos parece oportuno, nos limites desta obra, examinar em
pormenores a repercussao da constitui¢ao econdmica como “limitacao
constitucional ao poder de tributar”, mas esta é uma das suas mais rele-
vantes expressdes quando o intervencionismo ¢ causa determinante da
extrafiscalidade. Basta pensar nos principios de “propriedade privada”,**
“livre-iniciativa”'® e outros. Institimos que a extrafiscalidade acidental
nao se pode qualificar como medida interventiva. Isso exige que a me-
dida interventiva seja transparente quanto aos efeitos pretendidos com
o emprego dos tributos sobre os fatos ou contribuintes atingidos.

Asnormas do direito econdmico sao dinamicas, justamente para
atender a necessidade de regulagao vis-a-vis a flexibilidade tipica da
livre-iniciativa no mercado, como lembra Geraldo de Camargo Vidigal.'®

O principio da livre concorréncia'’ esta preconizado no art.
170, IV, da Constituigao como um dos principios fundamentais para a

¥ MANGIAVILLANO, Alexandre. Le contribuable et I’Etat: 'impot et la garantie constitution-
nelle de la propriété (Allemagne — France). Paris: Dalloz, 2013.

5 GARCIA VITORIA, Ignacio. La libertad de empresa: un terrible derecho? Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008; HERNANDEZ GONZALEZ, Jose Ignacio.
La libertad de empresa y sus garantias juridicas: estudio comparado del derecho espaniol y
venezolano. Caracas: Fundacion de Derecho Administrativo, 2004.

o VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria geral do Direito Econdmico. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977. p. 109.

7 Cf. ANDRADE, José Maria Arruda de. Economicizagio do Direito Concorrencial. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2013; SCHOUERI, Luis Eduardo. Livre concorréncia e tributa¢ao: gran-
des questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 241-271; FERRAZ
JUNIOR, Tercio Sampaio. Praticas tributarias e abuso de poder econdmico. Revista de
Direito da Concorréncia, n. 9, p. 125-138, jan./mar. 2006; NUSDEQO, Fabio. A principiolo-
gia da ordem econémica constitucional. In: VELLOSO, Carlos Mério da Silva; ROSAS,
Roberto; AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do (Coord.). Principios constitucionais fun-
damentais: estudos em homenagem ao professor Ives Gandra da Silva Martins. Sao Paulo:
Lex, 2005. p. 389-402.
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ordem economica. Como dito antes, € cedigo que o Estado tem poder para
interven¢ao na economia, e essa intervengao pode ser realizada direta ou
indiretamente por regulamentagao, monopdlios ou poder de policia,'® mas
deve respeitar sempre os limites da livre-iniciativa e da livre concorréncia
quando estes ndo sejam os motivos determinantes do intervencionismo,
o0 que se estende aos demais principios da ordem econdmica.

De fato, o paragrafo tinico do art. 170, ao prescrever que “é as-
segurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagao de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”, ndo autoriza que a lei possa restringir o direito e a liber-
dade ali consagrados, com afetagdo ao contetdo essencial do principio,
e, com isso, impor barreiras discriminatdrias ao contribuinte ou a outra
expressao do particular.”” Tampouco se pode formular interpretagao que
exclua dalei o papel de estabelecer limitagoes legitimas ao direito de livre
exercicio de atividades. A lei pode, efetivamente, distinguir situacdes
materiais, segundo uma “reserva legal de intervencionismo econdmico
sobre a livre-iniciativa”, de que fala José Maria Arruda de Andrade.”
Nesse sentido, a realizacao do principio da igualdade, sob o alcance da
legalidade, pressupde a utilizagao de referenciais justificaveis, relativa-
mente aos quais devera ser feito o juizo de igualdade, de tal modo que
aqueles que se encontrem em situagdes comparaveis — relativamente a
determinado referencial — deverao receber o mesmo tratamento juridico.”

La pregunta de si es posible controlar la intervencion publica en la economia desde la Constitucion
tiene una respuesta ficil y obvia: desde luego que lo es, al igual que el resto de actuaciones realizadas
por los poderes piiblicos, pues todos ellos se encuentran sometidos a la Constitucion y ésta, como
norma suprema, se constituye en parametro desde el cual puede valorarse la conformidad de todas
las medidas adoptadas por los mismos, con las consecuencias que en cada caso se deriven de tal con-
trol (ALBERTI ROVIRA, Enoch. Criterios constitucionales de la intervencién publica en la
economia. La Constitucion economica. XVII Jornadas de la asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional. Madrid: Centro de Estdios Politicos y Constitucionales, 2012. p. 79).
Cf. TAVARES, Andre Ramos. A interven¢ao do Estado no dominio econémico. In: CARDOZO,
José Eduardo Martins; QUEIROZ, Joao Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista.
Curso de Direito Administrativo Econdmico, I1. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 173 et seq.

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 787.

Cf. ANDRADE, José Maria Arruda de. Hermenéutica da ordem econdmica constitucional
e 0 aspecto constitutivo da concretizagao constitucional. Revista Forum de Direito Financeiro
e Econdmico — RFDFE, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 259, mar./ago. 2012.

Se generalidades ou diferengas entre grupos a serem comparados sao relevantes, depende
de imediato do critério de comparagio (tertium comparationis), que é introduzido no confron-
to de grupos. A regra de igualdade é uma carta-branca na medida em que nao oferece o
proprio critério de comparagao. O critério de comparagao deve ser exato, isto é, uma valo-
ragdo de justica reconhecida pela comunidade juridica (TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito
Tributdrio. Tradugao Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 195).
Cf. ATALIBA, Geraldo. Repuiblica e Constituigdo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 158-159;
GONCALVES, J. A. Lima. Isonomia na norma tributdria. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 75.

~
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A interven¢do na atividade econdmica, ao mais, encontra-se
adstrita a legalidade e nao pode representar um obstaculo a livre-inicia-
tiva ou a livre concorréncia. O principio da neutralidade concorrencial
permite a intervengao do Estado na economia — inclusive por meio de
normas tributarias —, mas impede que sejam privilegiados determinados
agentes economicos em detrimento de outros que atuem no mesmo mer-
cado relevante, de forma a provocar disttrbios concorrenciais.?

Poderiamos utilizar uma miriade de exemplos para representar
os meios a disposi¢do da constituicado econdmica para o intervencio-
nismo. Contudo, as hipoéteses operadas com meios financeiros dispo-
nibilizados pela Constitui¢do para o atingimento dessas finalidades
interventivas ou dirigentes, como aumento de tributo, criagdo de con-
tribuicao interventiva ou mesmo de medidas que ficam a disposigao
da atuacdo da Administracdo, para que esta possa efetuar politicas
de controle sobre a concorréncia, consumo ou trabalho, serdao sempre
equivalentes de “extrafiscalidade”.

Em geral, prevalece o cumprimento dos fins constitucionais do
Estado, ao que os sistemas da constituicao financeira e da constituigao
tributaria sao empregados como instrumentos fundamentais para o seu
atingimento. O resultado fatico de “extrafiscalidade” é decorréncia da
interconstitucionalidade com a constitui¢do economica, cujo interven-
cionismo dirige-se ao cumprimento das competéncias constitucionais,
com o objetivo de efetivar direitos fundamentais, promover o desen-
volvimento ou proteger o mercado interno.

7.4 Consideragoes finais — extrafiscalidade no direito
financeiro como instrumento de transformacao e o
compromisso intergeracional

Como fica evidenciado, a Constituicao de 1988 acentua a forca
dirigente do Estado por meio de normas expressas e implicitas de

2 Ou seja, relativamente a concorrentes, deve o Estado manter-se imparcial, como bem
afirmou Diego Bomfim: “O principio da livre concorréncia em matéria tributaria pode
se manifestar impondo aos entes detentores de competéncia tributaria limites negativos,
ora impedindo um tratamento nao igualitario no ambito da tributagao com fungao fiscal
(neutralidade tributdria), ora servindo como um dos parametros de avaliagao da juridici-
dade da discriminagao empreendida por uma tributagao com anseios extrafiscais, além de
legitimar a tomada de posturas positivas pela utilizagado de normas tributarias indutoras
que tenham fundamento a preservacao da livre concorréncia” (BOMFIM, Diego Marcel.
Reconsideragdes sobre a neutralidade tributaria. Revista Dialética de Direito Tributdrio,
n. 197, p. 32-33, 2012). Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Livre-iniciativa no direito tri-
butario brasileiro: analise do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional. IOB--Repertorio de
Jurisprudéncia: tributario, constitucional e administrativo, v. 1, n. 13, p. 439-432, 2011.
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intervencionismo estatal. Como diz Seabra Fagundes, este constitui
“uma inelutavel realidade no mundo hodierno”.?® De fato, todos os
ordenamentos nao podem prescindir dessa forga intervencionista do
Estado na economia. Como se viu na crise econdmica internacional de
2008, somente os Estados com institui¢des fortes puderam suplantar
rapidamente suas dificuldades, mediante regula¢ao e instrumentos
eficazes para recomposicao dos proprios mercados.

A constitucionalizacao de valores e principios da ordem social
e econdmica elevou ao patamar da Constituigao formal o poder-dever
do Estado de realizar a tarefa de justica econdmica e social,* mormente
pela impessoalidade das sociedades complexas. A Constitui¢ao, ao
atribuir a fungdo intervencionista ao Estado, exige dos seus agentes
o munus de cumprir a tarefa de concretizacado da justica distributiva,
segundo os critérios e meios disponiveis, mas sempre em conformidade
com aqueles fins designados no texto constitucional, inclusive na forma
de extrafiscalidade.

Como observa Gustavo Zagrebelsky, ao lembrar que a
Constituicao “es un orden objetivo previsto para limitar la inestabilidad de las
voluntades” * Se assim o é, ndo pode ser a “burocracia” forca suficiente
para capturar a decisao de escolha ptiblica sobre alocagao e distribuicao
de rendas com fatores de justiga. Esta fungao é exclusiva da “politica”,
segundo as escolhas democraticas dos agentes politicos, eleitos pelo

» Cf. SEABRA FAGUNDES, Miguel. Da nova ordem econémica na nova Constitui¢ao. In:
CAVALCANTI, Themistocles B. et al. (Coord.). Estudos sobre a Constituicio de 1967 e sua
Emenda n. 1. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1977. p. 168.

Também nesse sentido: “La realizacién de los principios de justicia establecidos por la Constitucién
corresponde, obviamente, al Estado y sus politicas. Los particulares son los destinatarios de tales
politicas”. E, tanto mais neste século, ao tempo que a politica busca resgatar seu lugar na
condugao da economia, como observa o Autor: “El siglo xx es, por el contrario, el siglo del
intento (a subrayar: sélo del intento) de apropiacién (o de reapropiacion) de lo econémico por parte
de lo politico. Por usar la misma imagen, la estructura que se quiere que sostenga la sociedad ya no
es lo econdémico, sino lo politico” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos,
justicia. Tradugao Marina Gascon. Madrid: Trotta, 1995. p. 99, 101).

» ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Tradugao Marina
Gascon. Madrid: Trotta, 1995. p. 94. Cf. LA CUEVA, Mario de; CARPIZO, Jorge. Teoria de la
Constitucion. 2. ed. México: Porrua, 2008; SPISSO, Rodolfo R.; BIDART CAMPOS, German
J. Derecho Constitucional Tributario. 3. ed. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2007, WAGNER,
Adolfo. La scienza delle finanze. Traducao Maggiorino Ferraris e Giovanni Bistolfi. Torino:
Utet, 1891. p. 884. Veja--se ainda: GUTMANN, Daniel. Du droit a la philosophie de
I'impot. In: Archives de philosophie du droit. Paris: Dalloz, 2002. p. 7-14; QUEROL, Francis.
Finances publiques. Paris: Ellipses, 2002. p. 231; BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel.
La funcién del tributo en el Estado social y democrdtico de derecho. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002; GALLO, Franco. Le ragioni del fisco: ética e giustizia nella
tassazione. Bologna: Il Mulino, 2007. p. 19; LAUFENBURGER, Henry. L’intervention de
I’état en matiere économique. Paris: LGD]J, 1939.
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“voto direto, secreto, universal e periddico”, como representantes
legisladores, chefes do executivo etc.

O Estado Social deve ser concretizado por medidas objetivas e
vinculadas aos fins constitucionais do Estado.*

As politicas de interven¢ao atendem ao modelo de Estado
Social” e, ao lado do saneamento dos gastos publicos ordinarios,
incorporam-se ao proprio conteuido da atividade financeira do
Estado. Assim, para que a intervencao do Estado Social e o orgamen-
to ptblico cumpram seus objetivos, a Administracao deve utilizar
instrumentos técnicos adequados para desempenho eficiente da
atividade financeira do Estado, como a extrafiscalidade, nas suas
multiplas possibilidades.

A neutralidade tributaria € uma quimera. A atividade financeira
do Estado nunca foi neutra, nem aqui, nem alhures. Todo e qualquer
gasto publico relevante ou ato de criagao ou aumento de tributo é in-
tervencao direta e indireta sobre a macro e a microeconomia de uma
nacao, a modificar o volume da renda total disponivel ou a distribui-
¢ao de rendas. Veja-se, como exemplo, o andncio recente de compras
de cagas para a Forca Aérea, com impactos evidentes nos dois paises
envolvidos. A simples institui¢do ou cobranga de qualquer tributo, por
si s6, ja projeta consequéncias na ordem econdmica. Os fendmenos de
percussao, repercussao econdmica, incidéncia economica e difusao, tao
bem examinados por Paul Hugon na sua obra O imposto,® dao mostras
desses efeitos.

% Per tale ragione, come si € osservato, la normativa costituzionale, assumendo tributi e spese quali
strumenti di politica economica, garantisce nella loro scelta un indirizzo unitario che si identifica
in quello che caratterizza la stesura del bilancio e della programmazione economica (AMATUCCI,
Andrea. L'interpretazione della norma di diritto finanziario. Napoli: Jovene, 1965. p. 143).
“Leconomia del benessere, partendo da premesse oggettive, cerca di trovare in qual modo la condotta
umana deve essere regolata per raggiungere scopi che possono essere anche estranei alla condotta
del singolo (benessere dei piii, massimo di produzione sociale, redistribuzione, ecc.)” (GANGEMI,
Lello. Finanza pubblica. Napoli: Liguori, 1965. v. 1, p. 34). Cf. CATARINO, Joao Ricardo.
Redistribuigdo tributdria: estado social e escolha individual. Coimbra: Almedina, 2008;
CATARINO, Joao Ricardo; VALDEZ, Vasco. A necessidade publica como a ultima lei —
o caso da sobretaxa extraordinaria. Sobre a renda das pessoas fisicas em Portugal. In:
FERREIRA, Eduardo Paz; TORRES, Heleno Taveira; PALMA, Clotilde Celorico (Org.).
Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier: economia, finangas publicas e
Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2013. p. 709.

O instituto da intervencao do Estado no dominio econdmico tem sido tratado pelo cons-
tituinte brasileiro de modo vacilante. A expressao usada, porém, traz em seu intimo en-
tendimento a a¢ao do Estado condicionada a restri¢des, numa sobrevivéncia muito forte
do principio liberal da prépria “nao intervengao” (SOUZA, Washington Peluso Albino de.
Teoria da Constituicdo econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 120).

% HUGON, Paul. O imposto. Teoria moderna e principais sistemas. Sao Paulo: Renascenga,

1945. p. 74.
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Destoa desses fundamentos Ricardo Lobo Torres, ao conceber
que a solidariedade e os principios da ordem econdmica, pautados pelos
valores sociais, seriam evidéncias de “retrocesso”. Nas suas palavras:

Com o retrocesso (sic) da Constituicdo Econdmica, a partir da queda do
muro de Berlim, a policy retorna ao campo da Constitui¢ao Politica e se
aproxima da tematica dos direitos fundamentais e da separagao de po-
deres, abrindo-se para a judicializagao da politica, inclusive financeira.”

Como vimos acima, nos ultimos decénios, as constitui¢oes ganha-
ram maior efetividade justamente pelo fortalecimento da Constituigao
Econdmica, o que ndo é um “retrocesso”, mas frutuoso avango na pro-
tegcao das minorias, dos mercados emergentes e daqueles prejudicados
no processo de livre mercado.

Na atualidade, esta consolidado na Teoria da Constitui¢ao
Econdmica que a estrutura econémica da sociedade capitalista, sob
o pressuposto da propriedade privada, nao pode funcionar sem o
intervencionismo do Estado. Como observa Gustavo Zagrebelsky,
“el Estado contempordneo, a través de “politicas’ especificas (econdmicas, sociales,
ambientales), se ha hecho garante de la existencia de condiciones objetivas de
orden estructural”.® Por isso, feneceram, uma a uma, as teorias liberais
que apregoavam a eliminagdo (neutralidade) ou redug¢ao ao minimo
da atuagao do Estado na economia, como aquela doutrina enaltecedora
do propalado “equilibrio orcamentario”, como se o Estado Social fosse
determinado pela economia, e nao pela Constituicao.

A economia de mercado reclama seguranca juridica para seus
agentes, mas esta pode ser ineficaz se o Estado ndo assegura a perma-
nente “protecao” e controle do “mercado nacional”, inclusive com apli-
cagdo de regras de acordos internacionais, como os da OMC e outros.
Assim, qualquer modelo de justica distributiva, na atualidade, reclama
a presenga do Estado, com seus multiplos meios, inclusive da atividade
financeira do Estado, a qual traz consigo a fungao de “planejamento”
mediante as leis de orcamentos. E por esse motivo que, em multiplas
ocasioes, a constituicao econdmica € considerada, por alguns, pela acao
de intervencdo do Estado,’ exclusivamente, segundo certas fung¢des
nela estabelecidas.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. v. 1, p. 277.
ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil: ley, derechos, justicia. Traducao Marina
Gascon. Madrid: Trotta, 1995. p. 94.

VICIANO PASTOR, Javier. Libre competencia e intervencion puiblica en la economia: acuerdos
restrictivos de la competencia de origen legal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995. p. 104.
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Nessas fungdes de dirigismo ou intervencionismo, o Estado tem a
seu dispor a atividade financeira para condicionar, modificar, fomentar
ou desestimular as a¢des dos particulares.”> O intervencionismo nao
pode pretender dominar ou extinguir o mercado, mas acomoda-lo aos
valores constitucionais, dentro dos seus limites e bases normativas.
Como exemplo, nao afeta o direito de propriedade, a igualdade ou a
livre-iniciativa a criagdao de receita ptiblica ou de fundo especial que
tenha como uma das sus destinagdes a reducao da pobreza, como se
vé nos arts. 82 e 83 do ADCT.®

As normas reguladoras do mercado, mediante a intervencao
estatal normativa ou de atuagao direta, sdo informadas pelos modelos
do novo Estado Democratico de Direito, aptas a coibir os abusos do
poder econdmico e mitigar as desigualdades sociais ou regionais. Essas
regras sao limita¢Oes constitucionais as liberdades do poder economico,
orientadas a concretizar os ditames da Constituicao de Estado Social,
sem que isso signifique afetar o contetido essencial dos principios da
ordem econdmica, ou seja, atendida a dupla instrumentalidade de que
fala Reich.

Na Constitui¢ao dirigente, as escolhas ptiblicas definem as me-
didas de intervencao do Estado e das atuagdes do mercado. Eleitores,

% Nas economias de mercado, apenas a ordenacao, a atuagao e a intervengao de Estado
sao consideradas compativeis com a liberdade econdmica e a prevaléncia dos critérios
de regulagao ligados ao mercado (CATARINO, Joao Ricardo. Finangas piiblicas e Direito
Financeiro. Coimbra: Almedina, 2012. p. 71).

% Art. 81. E instituido Fundo constituido pelos recursos recebidos pela Unido em decor-
réncia da desestatizagao de sociedades de economia mista ou empresas publicas por ela
controladas, direta ou indiretamente, quando a operacao envolver a aliena¢ao do respec-
tivo controle acionario a pessoa ou entidade nao integrante da Administracao Puablica, ou
de participagao societaria remanescente apds a alienagao, cujos rendimentos, gerados a
partir de 18 de junho de 2002, reverterao ao Fundo de Combate e Erradicacao de Pobreza
(Incluido pela Emenda Constitucional n. 31, de 2000) (Vide Emenda Constitucional 67, de
2010). (...)

Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de Combate
a Pobreza, com os recursos de que trata este artigo e outros que vierem a destinar, devendo
os referidos Fundos ser geridos por entidades que contem com a participagao da socieda-
de civil. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 31, de 2000)

§1.% Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, podera ser criado adicional
de até dois pontos percentuais na aliquota do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e
Servigos — ICMS, sobre os produtos e servigos supérfluos e nas condigdes definidas na lei
complementar de que trata o art. 155, §2.°, XII, da Constitui¢ao, nao se aplicando, sobre
este percentual, o disposto no art. 158, IV, da Constituicao. (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n. 42, de 19.12.2003)

§2.° Para o financiamento dos Fundos Municipais, podera ser criado adicional de até meio
ponto percentual na aliquota do Imposto sobre servigos ou do imposto que vier a substitui-lo,
sobre servigos supérfluos. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 31, de 2000)

Art. 83. Lei federal definira os produtos e servigos supérfluos a que se referem os arts. 80,
II, e 82, §2.° . (Redagao dada pela Emenda Constitucional n. 42, de 19.12.2003).
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politicos, burocratas e grupos de interesses interagem nas escolhas pu-
blicas, como agentes ativos das propostas ou das tomadas de decisdes,
para racionalizar o atendimento das necessidades ptiblicas pelo sistema
politico.** Em todas essas hipdteses, tem-se a funcao a ser desempe-
nhada pela extrafiscalidade, na interconstitucionalidade material da
constituigao tributaria com a financeira, a social e a econdmica.

Uma aplicacdo da constitui¢ao financeira conforme os principios
e fins constitucionais do Estado, portanto, tem como fun¢ao promover
todos os meios necessarios a plena e inarredavel missao de desenvolvi-
mento econdmico e de bem-estar coletivo no ambito nacional, segundo
aqueles objetivos designados pela Constitui¢do, numa perspectiva
transformadora da realidade social e econémica em favor das geracoes
futuras, pelo compromisso intergeracional que se impoe a realizar.

3 CATARINO, Joao Ricardo. Redistribuigdo tributiria: estado social e escolha individual.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 130 et seq.
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CAPITULO 8

IRRETROATIVIDADE E FUNCAO
EXTRAFISCAL DO TRIBUTO:
ELEMENTOS PARA A SUPERACAO
DEFINITIVA DA SUMULA N°¢584 DO STF

LUIs EDUARDO SCHOUERI
RICARDO ANDRE GALENDI JUNIOR

8.1 Introducao

Ja em 1921, defendia-se a tese de que seria necessario que a lei
tributaria estivesse em vigor antes do inicio do periodo-base para que
pudesse ser aplicada. Diante de regulamento que estabelecia a cobranca
de imposto sobre o lucro liquido dos comerciantes de maneira retroa-
tiva, em parecer publicado ressaltou o Dr. James Darcy, em relagao a
“faculdade ou poder de taxar”, a existéncia de “restric¢des a tao grande
poder”, incluindo, dentre elas, “a da irretroactividade das leis, garan-
tia da propriedade individval, entendida na sua mais lata accepgao
juridica”. Ressaltou o parecerista que, “em nosso paiz, nao falta quem
saiba que uma lei de imposto ndo poderia ser retroactiva, ainda que ella
propria o dissesse, e cem vezes redissesse”.! Sobre a mesma matéria,

! DARCY, James. Pareceres e razdes: imposto de renda; lucros commerciaes — effeito retroac-
tivo da lei e do regulamento; inconstitucionalidade. Revista Forense, v. 36, p. 24-33, 1921.
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pronunciou-se o Dr. Alfredo Bernardes, em seu parecer em defesa da
“irretroactividade das leis, que por qualquer féorma venham offender
o direito patrimonial dos contribuintes” .

Note-se que ja se aventava a vedagdo a retrospectividade.
As razoes de Darcy referiam-se a lucros de operagdes “a serem veri-
ficados em balangos que se venham a encerrar em qualquer época do
anno corrente”. Em relagao a tais lucros, pontificou que nao poderia
“também recair o novo tributo, porque o direito dos commerciantes
a recebel-os integralmente, nao gravados pelo imposto, comquanto
nao exercido ainda, é um direito adquirido que a lei deste anno nao é
permittido affectar”.?

Passado quase um século, tendo-se sucedido cinco Constitui¢des
e um Cdédigo Tributario, nao tém os contribuintes ainda tal direito
materialmente assegurado. O principal 6bice a esta garantia, presen-
temente, € o verbete contido na Siimula n® 584 do Supremo Tribunal
Federal. Dispoe a referida simula que, “[a]o imposto de renda calculado
sobre os rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercicio
financeiro em que deve ser apresentada a declaragao”.

A controvérsia, nos moldes em que debatida a luz do direito
atualmente aplicavel, pode ser resumida da seguinte forma: em
fungao da natureza periodica da hipotese tributaria do imposto de
renda, sustenta-se que a lei aplicavel seria aquela vigente quando
do término do ano-base. Dado que o critério temporal da hipotese
tributaria do imposto de renda somente se aperfeicoa quando do
encerramento do ano-base, ndo se poderia falar em retroatividade
ao aplicar-se lei editada no curso do ano-base, porquanto a lei es-
taria vigente em 31 de dezembro, momento da ocorréncia do fato
juridico tributario.

O presente estudo inicia-se pelo exame dos casos que motiva-
ram a reda¢ao da simula e demonstra que a questao acerca do critério
temporal da hipotese tributaria, em verdade, nao possuia, a época,
tais contornos. Justifica-se, pois, a contextualiza¢ao dos casos que mo-
tivaram o verbete para, em seguida, investigarem-se as modificagdes
legislativas e constitucionais supervenientes. Essa analise sera suficiente
para que se conclua ser surpreendente que ainda se invoque a referida
sumula, tendo em vista a imensa mudanga no cendrio legislativo, seja

2 BERNARDES, Alfredo. Pareceres e razdes: imposto de renda; lucros commerciaes. Effeito

retroactivo da lei e do regulamento; inconstitucionalidade. Revista Forense, v. 36, p. 33-36,
1921.

DARCY, James. Pareceres e razdes: imposto de renda; lucros commerciaes- effeito retroac-
tivo da lei e do regulamento; inconstitucionalidade. Revista Forense, v. 36, p. 28-29, 1921.
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no que se refere as regras constitucionais, seja na propria conformacao
da hipdtese tributaria do imposto de renda.

Se a aplicagao da sumula vinha constituindo barreira intranspo-
nivel, ja que sua mera invocagao parecia impedir qualquer discussao
da matéria, uma fresta parece ter sido aberta pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, que inseriu novo elemento as controvérsias rela-
cionadas a Stiimula n® 584. Segundo entendimento corrente do STF,
expresso inclusive em sede de repercussao geral,* a aplicacdo da
sumula poderia ser excepcionada em caso de o tributo cobrado possuir
fungao extrafiscal.

Ocorre que a argumentacao trazida pelo Supremo Tribunal
Federal, longe de autorizar um tratamento excepcional para os casos em
que se confirme a fungao extrafiscal do tributo, apenas serve para que se
evidencie que ja nao mais existem alicerces a sustentar a referida Simula
n® 584. E assim que este estudo propde, ao final, que a ratio decidendi
do Supremo em relacdo a funcao extrafiscal do tributo evidencia nao
haver qualquer motivo para a manuten¢ao da Simula n® 584 do STF:
os fundamentos que levaram a Suprema Corte a afastar a aplicagao da
sumula em casos de extrafiscalidade também estao presentes nos casos
em que nao se verifica a predominancia da fung¢ao extrafiscal.

8.2 Contexto da edicao da Simula n® 584

A Stimula n® 584 foi aprovada em Sessao Plenaria do Supremo
Tribunal Federal em 15 de dezembro de 1976. A edi¢ao da simula foi
motivada por trés julgados do Supremo Tribunal Federal,” os quais ver-
savam, em sede de recurso extraordinario, sobre legislacdo promulgada
anteriormente a vigéncia do Codigo Tributdrio Nacional para efeito de
declaracao do imposto sobre a renda a partir do ano de 1967. Os trés
casos, julgados pela Segunda Turma e relatados pelo Ministro Xavier
de Albuquerque, diziam respeito, especificamente, a apuragao do im-
posto de renda dos magistrados. Ja essa circunstancia parece suficiente
para que cause espécie sua aplicagdo generalizada. Afinal, os casos
foram examinados a luz da legislacdo esparsa vigente anteriormente
ao esforgo de sistematizagao levado a cabo mediante a promulgagao

Conforme se discutira adiante, o entendimento foi inaugurado no julgamento do RE n®
183.130, Tribunal Pleno, Rel. p/ 0 Acérdao Min. Teori Zavascki, j. 25.09.2014, DJU 17.11.2014,
tendo a decisao adquirido efeitos erga ommnes com o julgamento do RE n® 592.396, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 03.12.2015.

> REn®74.59%, 22 Turma, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. 26.02.1973, DJU 21.03.1973; RE
n® 80.250, 2* Turma, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. 10.12.1974, DJU 14.02.1975; RE n®
80.620, 22 Turma, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. 06.05.1975, DJU 28.05.1975.
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do CTN. Ademais, nenhum dos precedentes versou sobre o imposto

de renda das pessoas juridicas, cuja sistematica de apuragao € muito

diversa das pessoas fisicas. Vejamos o contexto da edi¢ao da Simula.
A Lein®4.480, de 14 de novembro de 1964, dispunha que:

Art. 2° O imp0sto de renda, a que estdo sujeitos os magistrados, na
forma da legislagao vigente, nao sera superior a 2 (dois) meses de seus
vencimentos.

Paragrafo tnico. O pagamento do impdsto na importancia prevista
neste artigo mediante requerimento, poderd ser feito em duodécimo
fazendo-se o desconto em folha.

O art. 15 do Decreto-Lei n® 62, de 21 de novembro de 1966,
expressamente revogou o referido dispositivo. Contra tal revogacao,
insurgiram-se os magistrados, alegando violagdo ao art. 141, §3°,
da Constituicao de 1946° e as Simulas n® 977 e 1128 do STF.

Em sua fundamentagdo,’ o Ministro Xavier de Albuquerque
remeteu a distingao entre ano-base e exercicio financeiro para repelir o
argumento da aplicagdo retroativa da lei. Entendeu-se, pois, que, “em-
bora percebidos no ano-base, os rendimentos estao sujeitos a tributagao
segundo a lei vigente no exercicio financeiro a que ela se referir”.
Importa ver que nao se fez referéncia expressa a qualquer dispositivo
de lei para sustentar-se a distin¢ao entre ano-base e exercicio financeiro;
nem se argumentou a respeito do critério temporal da hipdtese tributaria;
tampouco se analisou de que forma a distingao seria capaz de superar
o argumento acerca da retroatividade da lei. Referiu-se o ministro, em
vez disso, a precedente do Supremo, de modo que também o exame
desse outro julgado se faz necessario para a compreensao do argumento.

No caso citado pelo ministro em sua fundamentagao,'! discutia-se
a possibilidade de cobranga de empréstimo compulsério no “exercicio
financeiro” de 1965, em decorréncia da Lei n® 4.494, promulgada em
25 de novembro de 1964, em relacao a alugueres percebidos no

¢ Identicamente ao artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢do de 1988 e ao art. 153, §3° da

Constituicao de 1967, conforme redagao conferida pela Emenda Constitucional n® 1/1969,

dispunha a Constituigao de 1946 que “[a] lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada”.

Dispde a referida simula: “E devida a aliquota anterior do impésto de lucro imobilidrio, quan-

do a promessa de venda houver sido celebrada antes da vigéncia da lei que a tiver elevado”.

8 Estabelece essa sumula que: “O imp0sto de transmissao ‘causa mortis’ é devido pela aliquota
vigente ao tempo da abertura da sucessao”.

°  RE n®74.594, 22 Turma, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. 26.02.1973, DJU 21.03.1973.

10" RE n® 80.620, 2 Turma, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. 06.05.1975, DJU 28.05.1975.

" RE n® 65.612, 1° Turma, Rel. p/ 0 Acérdao Min. Amaral Santos, j. 25.03.1969.
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“ano-base” de 1964. Em tal decisdo, o Ministro Amaral Santos entendeu
que, mediante a lei editada, “apenas se estabeleceu que o ano-base para o
calculo do valor das letras imobilidrias era o de 1964”, porém “sua cobranga
se faria em 1965”, inexistindo, pois, aplicagao retroativa da lei. Da mesma
forma, entendeu o Ministro Djaci Falcao, apds analisar os dispositivos cuja
constitucionalidade se questionava, que estaria clara “a incidéncia atual,
isto &, a partir da vigéncia da lei, da contribui¢ao compulsdria por ela insti-
tuida”, apenas adotando “como base de calculo para a fixagao do quantum
da contribuicao o rendimento proveniente de aluguéis ‘auferidos no ano
anterior”. Assim nao se poderia cogitar retroatividade da lei em relagdo a
cobranga do empréstimo compulsorio, ja que os aluguéis percebidos em
1964 seriam considerados “apenas como base de calculo”.

Assim, nos julgados que motivaram a edi¢ao da Stmula n® 584,
nao se via qualquer dbice a que a lei tributaria utilizasse fatos preté-
ritos a vigéncia da lei para a fixagdo do quantum do tributo. Inexistia,
no debate acerca do empréstimo compulsorio em comento, discussao
acerca do momento da ocorréncia do fato juridico tributdrio, ja que
este teria ocorrido apenas apds a edi¢ao da lei; na leitura do Tribunal, a
questdo limitava-se ao critério quantitativo (base de calculo), este, sim,
tomando elementos estranhos ao periodo da ocorréncia do fato juridico
tributario. Nao h4, nos casos examinados, qualquer dissenso acerca do
momento do critério temporal da hipdtese tributaria. Igualmente, na
distingao entre exercicio financeiro e ano-base, nao se ignorava que atos
tendentes a quantificagdo do tributo correspondentes ao ano-base ja
tivessem sido praticados, ndo podendo o contribuinte tomar qualquer
medida destinada a reversao de sua ocorréncia. Todas essas questdes
eram dadas como certas e, mesmo assim, nao se encontrou qualquer
obice constitucional a aplicagao retroativa da legislacgao.

Note-se que o debate, na época da edi¢do da simula, nao possuia
os contornos atuais, em que se discute o critério temporal da hipétese
tributaria e a necessidade de a lei estar vigente no momento da ocor-
réncia do fato juridico tributario para que nao fira a vedagao a retroati-
vidade. Conforme evidenciam Ulhda Canto, Muniz e Souza, a referida
sumula ter-se-ia fundado no fato de que o tributo seria calculado sobre
a renda ou o lucro auferido no ano-base. A renda seria “considerada
auferida no exercicio financeiro da Unido (ano subsequente), como se
fosse a renda obtida no ano-base mera estimativa da renda (por ficgao)
ganha no exercicio financeiro e sujeita ao imposto”."? Era nesses termos

2 ULHOA CANTO, Gilberto de; MUNIZ, Ian de Porto Alegre; SOUZA, Antonio Carlos
Garcia de. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Cadernos de Pesquisas
Tributdrias, v. 11, p. 21, 1986.
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que, inicialmente, aplicava o STF a referida simula, havendo inclusive
pronunciamentos no sentido de que o “fato imponivel” ocorreria “no
primeiro dia do exercicio seguinte”.”

Assim, entendia-se, consoante a “teoria da renda ficta do exerci-
cio”, que “arenda objeto de lancamento em cada exercicio € tomada ‘de
empréstimo’ ao ano anterior, e considerada, por fic¢do legal, auferida
no préprio exercicio em que o tributo € lancado e arrecadado”.™ Desse
modo, em relacdo as pessoas fisicas, a legislagdo determinava que o
contribuinte deveria ser tributado “com base na renda correspondente
ao ano civil anterior”, ndo se permitindo a tais contribuintes “determi-
nar a renda em periodo diferente”.”> Conforme explica Tércio Sampaio
Ferraz Jr., entendia-se que o tributo era calculado sobre a renda auferida
no ano-base, mas, “por ficgao interpretativa”, considerava-se a renda
auferida somente no exercicio subsequente.'®

Ademais, cumpre lembrar que, naquele tempo, consoante relato
de Ricardo Mariz de Oliveira, eram as pessoas juridicas absolutamente
livres para determinar a data de encerramento e a duragao do exer-
cicio social. Em que pese as pessoas fisicas fossem submetidas a um
periodo-base coincidente com o ano-calendario, as pessoas juridicas
eram autorizadas a manejar o periodo-base, reduzindo-o a um dia ou
estendendo-o a até vinte e trés meses."”

A bem da verdade, a distingao entre o regime atribuido a pesso-
as fisicas e juridicas ndo passou de todo despercebida pelo Supremo.
Tratando de um caso de tributagdo de pessoas juridicas, o Supremo,
acertadamente, entendeu inaplicavel a Simula n® 584 por considerar
que os trés precedentes que embasaram a edi¢do da simula versavam
sobre o imposto de renda das pessoas fisicas, em que “o0 ano-base coin-
cide obrigatoriamente com o ano civil”."® Nao obstante, essa distingao
parece ter se perdido, encontrando-se precedente em que se afirmou
que “o conceito legal de periodo-base para as pessoas juridicas perma-
nece o mesmo das pessoas fisicas, nao importa quando concluam seus
balangos”, mantendo-se, pois, a aplicacao da sumula."

3 Cf, e.g., RE n®104.259, 2* Turma, Rel. Min. Cordeiro Guerra, j. 20.09.1985.

AMARO, Luciano da Silva. O Imposto de Renda e os Principios da Irretroatividade e da

Anterioridade, Revista de Direito Tributdrio, n. 25/26, p. 145, jul./dez. 1983.

15 BULHOES PEDREIRA, José Luiz. Impdsto de renda. Rio de Janeiro: Justec, 1971. p. 3-35.

1 FERRAZ ]UNIOR, Tércio Sampaio. Anterioridade e irretroatividade no campo tributario,
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 65, p. 128, 2001.

7 MARIZ DE OLIVEIRA, Ricardo. Fundamento do imposto de renda. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 494-495.

8 RE n®103.553-6, 12 Turma, Rel. Min. Octavio Gallotti, j. 24.09.1985, D] 25.10.1985.
¥ RE n®104.259, 2 Turma, Rel. Min. Cordeiro Guerra, j. 20.09.1985.
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Ocorre que a prépria ideia de uma renda ficta, que tomaria
de empréstimo valores do ano-base para o calculo do imposto cujo
fato juridico tributario se concretizaria no exercicio financeiro, ha
muito desapareceu do Ordenamento. Com o advento da Lei n® 7.450,
de 23 de dezembro de 1985, estabeleceu a legislagao novo critério tem-
poral para a hipotese tributaria, que passaria a se dar no encerramento
do periodo-base, fixando-se 0 momento em que se da tal encerramento.

Assim, nao apenas a sistematica de apuracao examinada era
outra, como o direito vigente a época era substancialmente distinto.
Em que pese se possa considerar que a tutela do ato juridico perfeito
ja seria suficiente para se rechacar a possibilidade de retroatividade
impropria de lei tributdria,® cumpre ver que, a época dos julgamentos
que motivaram a edi¢do da stiimula, nao vigia o Cddigo Tributario
Nacional, tampouco a Constituicao Federal de 1988. Assim, cabe exa-
minar se tais marcos normativos contém elementos aptos a reverter o
entendimento expresso na Sumula n° 584.

8.3 Compatibilidade com as modifica¢des legislativas e
constitucionais supervenientes

8.3.1 O advento do Cddigo Tributdrio Nacional

O Codigo Tributario Nacional foi editado em contexto em que
o sistema tributario brasileiro nao se mostrava condizente com a im-
plementagao da carga tributaria pretendida pelo governo, fazendo
com que se cobrissem déficits or¢amentarios mediante emissoes, do
que decorriam niveis intoleraveis de inflacao.”’ Com efeito, a “rees-
truturagao do aparelho arrecadador” era tida como importante ele-
mento para a construgao de uma politica de Estado “verdadeiramente
desenvolvimentista”,?? sendo a promulgacao do CTN um esfor¢o de

racionalizacdo importantissimo a tal intento.

2 Cf, e.g, AMARO, Luciano da Silva. O Imposto de Renda e os principios da irretroatividade
e da anterioridade. Revista de Direito Tributdrio, n. 25/26, p. 140, jul./dez. 1983; MENKE,
Cassiano. Irretroatividade Tributdria Material. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 93-97.
Conforme ilustra Varsano, “a taxa de inflacao anual, que era da ordem de 12% em 1950 e
ja atingia 29% em 1960, elevou-se rapidamente para 37 e 52% nos anos seguintes e saltou
para 74% em 1963” (Cf. VARSANO, Ricardo. A evolucdio do sistema tributdrio brasileiro ao lon-
8o do século: anotagOes e reflexdes para futuras reformas. Texto para Discussao 405. IPEA,
1996. p. 7-8).

2 Cf. VARSANO, Ricardo. A evolugio do sistema tributdrio brasileiro ao longo do século: anota-

¢Oes e reflexdes para futuras reformas. Texto para Discussao 405, IPEA, 1996. p. 7-8.
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Contudo, se, por um lado, o regime autoritario priorizava
tornar efetiva a tributagdo,” por outro, também se mostrava impor-
tante que a consecucao de tal objetivo ndo implicasse arbitrariedade.
Como parte da logica desenvolvimentista, dever-se-ia garantir que
o Codigo Tributario servisse de estimulo a atividade economica,
aumentando-se a previsibilidade da atuacdo estatal e garantindo-se
seguranga juridica aos contribuintes.?* Nesse sentido, depreende-se a
importancia da codificagdo, que se vincula intimamente aos ideais de
cognoscibilidade e calculabilidade do ordenamento juridico.”

Nao por outro motivo, o Capitulo IIl do CTN, que dispde sobre
a aplicagao da legislacao tributaria, tomou partido a respeito da apli-
cacdo retroativa da lei tributaria, vedando-a como regra. Nos termos
do CTN, nao se proibe apenas a retroatividade da lei tributaria que
institui novo tributo ou majora aquele ja existente, mas também a atri-
buigao de efeitos retroativos a qualquer lei tributaria que verse sobre
a hipétese tributaria.?

E essa a licio de Aliomar Baleeiro, que, a0 examinar os artigos 105
€106 do CTN, afirma que “[n]ao acolheu o legislador a eficacia retroativa
da lei fiscal instituidora do fato gerador consumado em tempo anterior
a sua vigéncia”, cumprindo ao artigo 106 definir “os casos taxativos
de aplicagao da lei fiscal instituidora do fato gerador consumado em
tempo anterior a sua vigéncia”,” que se referem, nomeadamente, as
hipoteses de lei interpretativa e de retroatividade benigna.

E preciso que se admita, contudo, que a posicio do CTN em
relagao airretroatividade imprépria nao € clara. Assim, caso se considere
que o critério temporal da hipodtese tributaria indica o final do exerci-
cio, ja que nesse momento € que se da a aquisi¢ao de disponibilidade
econdmica ou juridica, nos termos do art. 43, poder-se-ia entender que
os artigos 104 e 105 ndo vedariam a retrospectividade da lei.?®

Salama aponta como indicio de tal preocupacao, entre tantos elementos descritos em sua

rica pesquisa historica, o fato de a sonegacao tributaria ter sido criminalizada as pressas, ja

em novembro de 1964, no bojo de lei que versava sobre matérias diversas (Cf. SALAMA,

Bruno, O fim da responsabilidade limitada no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 111).

% Cf. SALAMA, Bruno. O fim da responsabilidade limitada no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2014.
p. 117-118.

% Cf. AVILA, Humberto. Seguranga Juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagao no
Direito Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 311.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributirio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 818-824.

% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio brasileiro. 11. ed. atual. Misabel Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 663.

% Cf. ULHOA CANTO, Gilberto de; MUNIZ, Ian de Porto Alegre; SOUZA, Antonio Carlos

Garcia de. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Cadernos de Pesquisas

Tributdrias, v. 11, p. 30, 1986.
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No entanto, conforme se viu, em que pese o debate seja hoje
posto em tais termos, ndo era essa a teoria que predominava a res-
peito do critério temporal da hipétese tributaria do imposto de renda.
Por conseguinte, outro elemento que deve ser confrontado com a Simula
n° 584 € a hipdtese tributaria do imposto de renda trazida pelo CTN.

Com o advento do CTN, passou-se a sustentar que a exigéncia
de aquisigao de disponibilidade econdmica ou juridica teria o condao
de tornar a “ficcao” de se considerar a renda auferida no exercicio fi-
nanceiro da Unido (ano subsequente) como se fosse a renda obtida no
ano-base, “inadmissivel”.?” Assim, conjugando-se a hipotese tributdria
veiculada pelo artigo 43 com o comando do artigo 144 do CTN, segundo
o qual o lancamento se reporta a data da ocorréncia do fato gerador,
regendo-se pela lei entao vigente, ndo haveria como sustentar-se a
vigéncia da Stimula n® 584 a luz do CTN. Segundo esse entendimento,
no momento da edigao da simula, o questionadvel suporte normativo
que a motivou ja ndo mais existiria.

E preciso que se esclareca o efetivo contexto normativo a que
a Stimula n® 584 se refere. Como mencionado, até a edi¢ao da Lei n®
7.450/1985, nao havia uniformidade quanto a prépria duragao do
periodo-base das pessoas juridicas: estas podiam fechar seus balangos
anuais em qualquer data. Em tal cendrio, o lucro ali apurado nada
mais era que uma grandeza utilizada para apurar o imposto que —eis o
ponto relevante — sera devido no ano seguinte. Eis a sistematica de base
de calculo praenumerando.® Essa explicagao diverge da fundamentada
na “teoria da renda ficta do exercicio” supradescrita. O que se tem é
apenas uma base de calculo do imposto devido no exercicio. Noutras
palavras, o critério temporal é o do exercicio financeiro, servindo o
ano-base apenas como elemento formador do critério quantitativo (base
de calculo) do tributo.

Com efeito, por muitos anos, o imposto de um exercicio foi calcu-
lado com base no lucro auferido no periodo anterior. Ou seja: o lucro a
ser tributado era o do exercicio corrente, mas, como este nao tinha como
ser apurado, tomava-se por base o lucro ja apurado, do ano anterior.
Por isso mesmo, o ano anterior era chamado “ano-base”, embora o im-
posto fosse referente ao exercicio subsequente. Assim, por exemplo, o
imposto do exercicio de 1977 (ou seja: o imposto sobre a renda de 1977)

» ULHOA CANTO, Gilberto de; MUNIZ, Ian de Porto Alegre; SOUZA, Antonio Carlos
Garcia de. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Cadernos de Pesquisas
Tributdrias, v. 11, p. 22, 1986.

% Cf., sobre a distin¢ao entre base de calculo praenumerando e postnumerando, SCHOUERI,
Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 552-553.
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utilizava como base de calculo o ano-base de 1976. Desde 1985, com a
Lein®7.450 e consoante alteragdes legislativas subsequentes,* o imposto
passou a ser calculado “em bases correntes”, i.e., apura-se o imposto no
proprio exercicio em que ocorre o fato juridico tributario. Vale dizer, o
“ano-base” é o préprio periodo da ocorréncia do fato juridico tributario.
O imposto é recolhido no exercicio subsequente, mas o fato juridico
tributario se dd por ocorrido em 31 de dezembro. Noutras palavras,
mudou-se da sistematica praenumerando para postnumerando.*

Ora, se o imposto somente era devido a partir de 1° de janeiro
do exercicio subsequente, entdo parecia sustentavel que nao se con-
siderasse retroativa a lei publicada no exercicio anterior, mesmo que
(eis um ponto que ndo parece 6bvio) o balan¢o que apurou o lucro ja
tivesse sido encerrado meses antes. Tampouco se via ferido o principio
da anterioridade, ja que, afinal, a lei se publicara no ano anterior ao
exercicio financeiro. Se essa ideia era sustentavel a luz da legislagao
pretérita, nao se pode deixar de lembrar, uma vez mais, que, a partir
da referida Lei n°® 7.450/1985, todas as pessoas juridicas passaram a
encerrar seu balan¢o na mesma data, 31 de dezembro, quando se da o
fato juridico tributario.

Na verdade, a propria legalidade da adocao do regime praenu-
merando para o imposto de renda parece discutivel a luz do Cédigo
Tributario Nacional. Nao se nega possa o legislador fixar o critério tem-
poral da hipotese tributéria. O que ndo se admite é que, uma vez fixada
uma data, ndo possua esta razoavel conexao com os demais critérios
daquela hipdtese. Com efeito, a liberdade do legislador na fixagao dos
critérios da hipotese tributdria ndo permite que se perca de vista que
esta deve ser considerada como um todo harmoénico.*

Por conseguinte, se o legislador fixa uma data dentro do periodo
em que se dao os fatos que compdem o fato juridico tributario, nao é
sequer necessario que este coincida com o ultimo dos eventos, por-
quanto a hipdtese se compode de uma série de circunstancias. Assim, é
perfeitamente admissivel a afirmacado presente na legislacao corrente,
em que se considera que a ocorréncia do fato juridico tributario se da

3 Cf., sobre os regimes de periodo-base atualmente vigentes, MARIZ DE OLIVEIRA,
Ricardo. Fundamento do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 495-498.

# Para uma perspectiva de direito comparado acerca desses regimes, cf. YERSIN, Daniellen.
Lés systemes d’imposition prae - et postnumerando et la perception de I'imp6t. In:
REICH, Markus; ZWEIFEL, Martin (Coord.). Das schweizerische Steuerrecht. Eine
Standortbestimmung. Festschrift zum 70. Geburtstag von Prof. Dr. Ferdinand Zuppinger.
Stampli: Bern, 1989. p. 89-99.

* Cf. SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 540-541.
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com o encerramento do periodo-base, desde que se tutele de maneira
efetiva a seguranca juridica, consoante se discutira a seguir.

Distinta € a conclusao a respeito da sistematica de base de calculo
praenumerando que se praticava anteriormente. Afinal, a renda auferida
no ano anterior nada diz a respeito da renda auferida no ano corrente.
Trata-se de critério quantitativo que nao possui qualquer correspondén-
cia com a hipétese tributaria do imposto sobre a renda. Basta considerar
a hipodtese de que a pessoa juridica tenha prejuizo em um exercicio
e, ainda assim, pague imposto “com base” no lucro do ano anterior.
O lucro do ano anterior em nada influencia o sucesso ou fracasso do
ano subsequente. Nao ha, em sintese, liame logico.

Assim, com o advento do CTN, seria possivel questionar-se a
propria legalidade da base de calculo praenumerando veiculada pela
legislacdo do imposto de renda entdo vigente. Veja-se a esse respeito
julgamento do Supremo em que se adotou como razao de decidir o
entendimento, expresso no ambito do Tribunal Federal de Recursos, no
sentido de que nao se deveria adotar “o enunciado da Stimula 584 do
Alto Pretorio, pois a mesma foi construida a luz da legislagao anterior
referida, em conflito com a sistematica do CTN” .3

Para os fins do presente estudo, importa a conclusao de que a
referida simula, editada, como se viu, a luz de legislagao anterior ao
CTN, surgiu com base em decisdes que se referiam a sistematica de
apuracao do imposto de renda praenumerando, que, além de apresentar
compatibilidade questionavel com o CTN, € distinta daquela atualmente
praticada. Deve-se examinar com reservas a possibilidade de transposicao
do verbete ao periodo posterior ao advento do CTN, e, principalmente,
ao periodo posterior a aplicagdo do método positivado a partir de 1985.

8.3.2 Obices a Simula n® 584 na Constituicio Federal de
1988

E bem verdade que, mesmo anteriormente ao advento da
Constituicdo Federal de 1988, autores do escol de Luciano Amaro,
fundados na protecao ao ato juridico perfeito, afirmavam que a retro-
atividade fundamentada na Simula n® 584, “longe de ser mero aspecto
condenavel do ponto de vista da Justiga ou da Politica Fiscal, ¢ uma
afronta a Constitui¢ao”.*® Observaram-se, também, manifestagdes

* RE n®103.553-6, 1? Turma, Rel. Min. Octavio Gallotti, j. 24.09.1985, DJ 25.10.1985.

% A afirmagao era feita ja a luz da Constituicao de 1967, conforme redacao conferida pela
Emenda Constitucional n® 1/1969. Deve-se ressaltar que, para defender este entendimento,
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jurisprudenciais no sentido de que a tutela do ato juridico perfeito veda-
ria aindigitada modalidade de aplicagao retrospectiva da legislacao,* o
que certamente gerou expectativas de superagao da anacronica sumula.

Contudo, o que se observou foi que os tribunais brasileiros,
apesar da publicacao da Constitui¢do Federal de 1988, mantiveram
a aplicagao do verbete, mesmo ao adotar, gradativamente, o entendi-
mento de que o fato juridico tributario do imposto de renda ocorreria,
em verdade, no dltimo “instante” do periodo-base.

Em seu artigo 150, 111, 4, a Constituicao de 1988 traz a regra da
irretroatividade, que veda a cobranca de tributos “em relagao a fatos ge-
radores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver institui-
do ou aumentado”. A literalidade do dispositivo leva a conclusao de que
somente fatos juridicos tributdrios consumados anteriormente a vigéncia
da lei é que estariam cobertos, tendo-se, pois, protegao expressa contra
a retroatividade dita prépria ou genuina. Nesse sentido, considerando-se
exclusivamente essa regra e adotando-se o entendimento de que o cri-
tério temporal da hipotese tributaria do IR ocorre em 31 de dezembro,
manter-se-ia o argumento de que lei publicada anteriormente a essa
data seria anterior a ocorréncia do fato juridico tributario.

Alguns autores procuram interpretar o artigo 150, 111, a, de maneira
ampliativa, concluindo que a regra vedaria também a ocorréncia de re-
troatividade impropria ou retrospectividade. Nesse sentido, para Ferraz
Jr., aregra alcancaria “mais do que atos juridicos perfeitos e acabados” e
impediria que a lei nova incidisse sobre “eventos pretéritos que ela tipifi-
que como geradores”. Segundo esse entendimento, nao se deveria limitar
o dispositivo a “protecao estrita a atos juridicos perfeitos”, devendo-se
estender, ainda, a “protegao mais genérica a eventos (juridicos)”.”

Referindo-se a “consistente interpretacao” de Ferraz Jr.,
Humberto Avila entende que a expressio “fatos geradores ocorridos”
poderia ser interpretada como “eventos passados que a lei tributaria
tipifique como geradores independentemente de eles terem, no seu
conjunto, sido consumados”.*® Cassiano Menke, dedicando-se ao

o autor adotava a questionavel premissa de que a renda anual seria uma somatodria de
fatos positivos e negativos ocorridos durante o ano. Cf. AMARO, Luciano da Silva.
O Imposto de Renda e os Principios da irretroatividade e da anterioridade. Revista de
Direito Tributdrio, n. 25/26, p. 140, jul./dez. 1983.

% Cf., e.g., STF, Representagao n® 1.451, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, j. 25.05.1988.
No extinto Tribunal Federal de Recurso também se expressava tal posicionamento
(Cf., e.g., Apelacao Civel n® 82.686, 5* Turma, Rel. Min. Sebastiao Reis, DJU 03.11.1988).

¥ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Anterioridade e irretroatividade no campo tributério.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 65, p. 127-128, 2001.

% AVILA, Humberto. Sequranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no Direito
Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 432.
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desenvolvimento do argumento, entende que se deveria, pois, “migrar
da conclusividade dos pressupostos normativos para a completude
dos atos de disposi¢ao dos direitos individuais”. Por conseguinte,
“se o contribuinte fez tudo o que necessitava fazer para que o fato
gerador ocorresse”, entdao haveria “fato gerador ocorrido”. Com efeito,
ter-se-ia, “para fins da presente regra da irretroatividade”, interpretacao
distinta acerca do que seria 0 momento da ocorréncia do fato gerador:
a expressao “fatos geradores ocorridos” significaria, pois, “eventos
por meio dos quais os contribuintes completaram o comportamento
necessario a realizacao do fato gerador previsto pela norma tributaria
de incidéncia”.¥

Em que pese o louvavel esforgo garantista dos autores, parece-nos
que nao seria desejavel ter-se uma interpretacao do que seria a “ocorrén-
cia do fato gerador” para fins de interpretagao de uma regra especifica
da Constituicao, e outra para o restante do ordenamento juridico. Afinal,
o artigo 114 do CTN consolida o conceito do “fato gerador”: situagao
necessaria e suficiente para a ocorréncia da obrigacao tributaria. Ora, se
antes de 31 de dezembro do ano-base nenhum tributo é devido (se ndao
existe a obrigagao tributdria), entao nao ha como cogitar tenha ocorrido
o “fato gerador”. Somente naquela data € que a “situacao necessaria e
suficiente” se faz presente. A construgao proposta pelos doutrinadores
acaba por criar diversos “fatos geradores” para uma tinica obrigagao
tributaria. Se esta ndo se desdobra, entdo nao existe antes daquela data.
Sem duvida € necessirio que ocorram os fatos (eventos) anteriores, mas
nao € o suficiente para que surja a obrigacao tributaria.

E bem verdade que, em matéria do IR, hd quem defenda a exis-
téncia de um “fato gerador complexivo” (ou pendente) a indicar uma
situacdo juridica que se tenha iniciado, mas nao concluido. Sob tal
prisma, durante o ano-base, o fato estaria “pendente”, ja que iniciado.
Enfrentou o tema com acerto Paulo de Barros Carvalho, o qual, citando
Brandao Machado, revela que a polémica surge a partir do neologismo
“fato gerador complexivo”, em sua opinido, insensato, ja que nada mais
se refere do que a complexidade do “fato gerador”, revelando-se, dai, que
nenhum dos fatos que o compdem poderd, isoladamente, ter a virtude
de fazer nascer a relacdo obrigacional tributaria. Lembra, ainda, que
nem mesmo a totalidade dos fatos, menos um, podera dar nascimento
a obrigacao.” Com efeito, se o fato juridico tributario dara nascimento

% Cf. MENKE, Cassiano. Irretroatividade tributdiria material. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p- 148-153.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: linguagem e método. Sao Paulo: Noeses,
2008. p. 128-134.
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a obrigacao tributaria, inexiste fato juridico tributario se algum dos
fatos que compdem o factum descrito na hipotese ainda nao se ti-
ver concretizado. Inexiste, neste sentido, “fato gerador pendente”.
O fato juridico tributario, ainda que composto por uma série de
fatos, sera um unico fato juridico (factum), deste modo tomado em
sua integralidade.

Ainda mais indesejavel torna-se tal entendimento quando se
considera que existem outras normas aptas a tutelar o problema da
retroatividade imprépria. Em sentido semelhante ao que o primeiro
autor deste estudo vem defendendo,* Avila distingue a “regra da
irretroatividade vinculada ao fato gerador” (CF, art. 150, III, a) do
principio da irretroatividade “como norma decorrente do principio
da seguranca juridica na sua dimensao da confian¢a”.*> Em seu en-
tendimento, a tutela do ato juridico perfeito e do direito adquirido
seria apta “a proteger atos ou fatos juridicos ocorridos no passado
que nao se enquadrem na categoria de fatos geradores”.** No entanto,
entende que, por estar relacionada a legitima protecdo de expec-
tativas, € no principio da seguranga juridica que se deve buscar o
critério fundamental para a tutela de atos ndo protegidos pela regra
da irretroatividade.*

Em outras palavras, a seguranga juridica continua a servir de
critério de ponderagao em situagdes de retroatividade imprépria, inau-
téntica ou falsa, tutelando a confianca dos contribuintes depositada na
atuagdo dos 6rgaos do Estado.*

Também o principio da anterioridade possui relevancia a respeito
da aplicagao da sumula. O artigo 150, 111, b, da CF estabelece que im-
postos nao podem ser exigidos no mesmo exercicio financeiro em que
tenha sido editada a lei que os instituiu ou que os aumentou. Diz-se,
pois, que a norma vigente publicada em determinado exercicio finan-
ceiro produza efeitos no mesmo exercicio financeiro, “seja sobre fatos/

# Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 339-347.

2 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no Direito
Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 419-432.

% AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no Direito

Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 435. No mesmo sentido, cf., e.g., AMARO,

Luciano da Silva. O imposto de renda e os principios da irretroatividade e da anterio-

ridade. Revista de Direito Tributdrio, n. 25/26, p. 140, jul./dez. 1983; MENKE, Cassiano.

Irretroatividade tributdria material. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 93-97.

AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagao no Direito

Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 429.

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 342.
No mesmo sentido, cf. NABAIS, José Casalta. A Constituicao fiscal portuguesa de 1976,
sua evolugao e seus desafios. Revista de Direito Tributdrio, n. 84, p. 83-84, 2005.
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atos ocorridos, no periodo, antes de sua vigéncia, seja sobre aqueles
que, ainda no periodo, venham a ocorrer apds a vigéncia”.*

Em tais circunstancias, encontram-se evidentemente ultrapassa-
dos os argumentos que serviram de base a referida simula. Ainda que
se possa sustentar atendida, formalmente, a regra da irretroatividade
(o fatojuridico tributario somente se da em 31 de dezembro e, portanto,
alei anterior a esta data nao produz, formalmente, efeito retroativo), ndo
ha como se afastar o principio da anterioridade, tampouco o principio
da irretroatividade, compreendido, em seu sentido material, como
concretizagao da seguranga juridica.

Inobstante, manteve o Supremo Tribunal Federal, de maneira
irrestrita, a aplicagdo da Simula n® 584 a luz da Constituicao Federal
de 1988, tomando-a por “orientacdo assente nesta Corte”.* Somente
no julgamento do RE n® 183.130 é que se retomaram os debates acerca
da aplicabilidade da simula.

8.4 Irretroatividade e funcao extrafiscal do tributo

8.4.1 A inclusao da funcao extrafiscal na ratio decidendi
do Supremo

Em 2014, decidiu o Supremo nao ser legitima a aplicagao de
artigo de lei que majorava a aliquota incidente sobre lucro proveniente
de operagdes incentivadas ocorridas no passado, posto que no mesmo
exercicio. Dado que a legislagao havia conferido “tratamento fiscal
destacado e mais favoravel”, incentivando a exportacdo, a conclusao
foi no sentido de que a “evidente funcao extrafiscal da tributagao das
referidas operagOes afasta a aplicagao, em relagao a elas, da Simula
584/STF” .** Como o caso teve seu julgamento iniciado no Supremo
em 1998, alongando-se por mais de dezesseis anos, importa examinar
detidamente sua evolucao na Suprema Corte.

4

K

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Anterioridade e irretroatividade no campo tributario.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 65, p. 129, 2001.

Nesse sentido, cf. RE n® 236.727, Rel. Min. Carlos Britto, DJ de 08.06.04; RE n® 224.965, Rel.
Min. Ellen Gracie, DJ 29.05.02; Al 333.209, 1* Turma, Rel. Min. Septilveda Pertence, DJU
06.08.2004; RE n® 245.193, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 22.02.06; Ag. Reg. no RE n®
177.091, 1* Turma, Rel. Min. Ayres Britto, DJU 10.03.2006; RE n® 372.046, Rel. Min. Cezar
Peluso, D] de 23.03.06; RE n® 242.688, 1* Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 17.10.2006.
# RE n° 183.130, Tribunal Pleno, Rel. p/ o Acérdao Min. Teori Zavascki, j. 25.09.2014, DJU
17.11.2014.

4
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No caso, o contribuinte havia se insurgido, mediante mandado
de seguranga, contra a majoragao da aliquota do imposto de renda
sobre o lucro de exportagdes incentivadas, as quais foram realizadas
no ano-base de 1989. Em sintese, as aliquotas foram triplicadas, de 6%
a 18%, por lei editada dois dias antes do encerramento do ano-base
(29 de dezembro de 1989). Dispunha o Decreto-Lei n® 2.413, de 10 de
fevereiro de 1988, que:

Art. 1°. O lucro decorrente de exportagdes incentivadas sera tributado,
pelo Imposto sobre a Renda, a aliquota de 3% (trés por cento), no exer-
cicio financeiro de 1989 e a aliquota de 6% (seis por cento) a partir do
exercicio financeiro de 1990.

A superveniente Lei n® 7.988, de 28 de dezembro de 1989, no
entanto, veio a dispor que:

Art. 1°. A partir do exercicio financeiro de 1990, correspondente ao
periodo-base de 1989:

I. - passara a ser de 18% (dezoito por cento) a aliquota aplicavel ao

lucro decorrente de exportagdes incentivadas, de que trata o art. 12 do
Decreto-lei n® 2.413, de 10.02.1988.

A seguranga foi concedida pelo juizo de primeiro grau, garantin-
do-se ao contribuinte o direito de continuar a recolher o tributo a aliquo-
ta de 6%. Em segunda instancia, entendeu o Tribunal, sob relatoria do
entao Juiz Ari Pargendler, que, de fato, seria inconstitucional a cobranga
em relagao ao ano-base de 1989, dando-se parcial provimento a apelagao.
O relator traz importantes observagdes em seu voto, dignas de
transcricao:

Antes da Constituicao Federal de 1988, a exigéncia da anterioridade
da lei, em matéria do imposto de renda, estava vinculada ao exercicio
financeiro, tudo nos termos da Stimula n® 584 do Supremo Tribunal
Federal. (...) O que significa dizer que essa garantia constitucional ficava
ao sabor da lei ordinaria.

Bastava que esta sistematizasse o imposto em dois periodos, o do ano-base
e o do exercicio financeiro, para que o contribuinte ficasse a mercé de
quaisquer modificagdes. Formalmente, a garantia estava respeitada
sempre que a lei fosse anterior ao inicio do exercicio financeiro, ainda
que incidisse sobre fatos ja acontecidos no ano-base.

Depois da Constituicao Federal de 1988, ha duas exigéncias: além de
ser anterior ao inicio do exercicio financeiro, é preciso que seja anterior,
também, ao préprio fato fiscalmente relevante. Essa a melhor interpre-
tacao do art. 150, I1I, a, inexistente no texto anterior.
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Assim, a Uniao Federal interp0s recurso extraordinario, susten-
tando que nao teria havido violagao ao “principio da irretroatividade,
pois a mudanga de legislagao ocorreu antes da ocorréncia legal e juridica
do fato gerador”. Com efeito, tendo a lei sido publicada antes do inicio
do exercicio em que o imposto seria cobrado, tampouco seria possivel
falar-se em violagao ao principio da anterioridade.

No STF, o caso foi inicialmente relatado pelo Ministro Carlos
Velloso, autor de importante trabalho doutrinario sobre o tema da
irretroatividade.* O Ministro Velloso atribuiu acepgao ampla ao prin-
cipio da irretroatividade, tendo entendido que “a lei nova que institui
incidéncia tributaria, criando ou majorando tributo, nao tem aplicagao
retroativa”. Para o ministro, ndo seria “necessario indagar se ela viola
ou nao direito adquirido, ato juridico perfeito ou coisa julgada”, porque
“[e]sse tipo de lei, repete-se, ndo tem aplicagao retroativa, tout court”.
Em seu voto, o Ministro Velloso foi acompanhado pelo Ministro Joaquim
Barbosa, que observou que, “[m]anifestamente, a lei em questdo majorou o
tributo de forma retroativa”.

O Ministro Eros Grau optou por seguir os fundamentos da
ampla jurisprudéncia do Supremo a respeito da aplicabilidade da
sumula. Igualmente, o Ministro Menezes Direito afastou o argumento
de que a simula ter-se-ia tornado sem aplicabilidade em decorrén-
cia do advento da Constituicao Federal de 1988, considerando que
“o dispositivo da Constituicao de 88, com relacao a Constituigao
anterior, no que diz com a irretroatividade, nao tem alteracao, nao
existe alteracdo substantiva”.

O Ministro Nelson Jobim, contudo, optou por via alternativa
para decidir o caso. Em que pese tenha confirmado a aplicabilidade da
Stamula n® 584, considerando a “colossal cole¢ao de julgamentos” do
Supremo que admite a aplicagdo do entendimento nela expresso, houve
por bem o ministro seguir o relator. Para tanto, considerou o ministro
em seu voto que, “muito embora o fato gerador do IR ocorra no tltimo
dia do ano, no caso em tela, a utilizagdo do imposto com conotagao
extrafiscal acabou por configurar situacao distinta”.

Inicialmente, muito bem apontou o ministro que a alteracdo de
aliquotas quebraria, na forma como levada a cabo pela Lei n® 7.988/89,
“o liame basico da confianga que deve nortear as relagdes comerciais”,
havendo “relagao de causalidade entre a redugao da aliquota e o com-
portamento econdmico dos particulares”. Assim, irretocavel a conclusao

4 Cf. VELLOSO, Carlos Madrio da Silva. A irretroatividade da lei tributdria: irretroatividade
e anterioridade — imposto de renda e empréstimo compulsdrio. In: Temas de Direito Piiblico.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 311.
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de que, caso ndao houvesse o incentivo, “nao haveria ou poderia ser
menor o comportamento desejavel”.

Partiu o ministro da premissa de que o fato gerador do imposto
de renda ocorreria no ultimo dia de cada ano somente “para a hipdtese
normal do imposto de renda na sua fungao fiscal”, mas o caso traria
situagao distinta, de “uso do IR com func¢ao extrafiscal”.

Portanto, em decorréncia dessa apontada particularidade das
normas de efeitos extrafiscais, dever-se-ia considerar que “a configu-
ragao do fato gerador ocorreu na data da operagdo para, entao, ser
tributado com aliquota reduzida”, devendo-se, pois, “conservar como
interpretacao do fato gerador do IR a Simula 584, bem como a soli-
da jurisprudéncia do Tribunal nessa matéria”. A distingao feita pelo
ministro é no sentido de que, caso o IR seja “utilizado em carater em
extrafiscal, a configuracao do fato gerador da-se em outro momento”,
qual seja, “o momento da realizagdao da operagao”. Considerando tal
raciocinio, optou o ministro por acompanhar o relator em suas con-
clusdes, negando-se provimento ao RE, “mas discordar de sua linha
de argumentacao”.

Depois do pedido de vista do Ministro Cezar Peluso, em 2007,
o julgamento seria retomado em 2014, com voto do Ministro Teori
Zavascki. Reproduzindo substancialmente o entendimento expresso
pelo Ministro Nelson Jobim, entendeu o Ministro Zavascki que “nao se
esta examinando hipdtese enquadravel no regime normal de tributagao
de imposto de renda de pessoa juridica”, delimitando a questao posta
nos seguintes termos:

O que se deve aqui questionar € a legitimidade da aplicagdo retroativa
de norma que majora aliquota incidente sobre o lucro proveniente de
operacgoes incentivadas, ocorridas no passado, as quais a lei havia con-
ferido tratamento fiscal destacado e mais favoravel, justamente para
incrementar a sua exportagao. Relativamente a elas, o tributo teve, por-
tanto, fungdo nitidamente extrafiscal. Ora, o art. 19, I, da Lei Lei 7.988, de
29/12/89, ao atingir, retroativamente, as operagdes ja consumadas antes
de sua vigéncia e favorecidas, a época de sua realizacdo, com tratamento
fiscal proprio, nao se mostra compativel com a garantia constitucional
do direito adquirido.

Adicionou-se, portanto, aos argumentos do Ministro Jobim a
constatacao de que a norma, “ao atingir, retroativamente, as operagoes
ja consumadas antes de sua vigéncia e favorecidas, a época de sua
realizagdo, com tratamento fiscal préprio, ndo se mostra compativel
com a garantia constitucional do direito adquirido”. Observou-se,
pois, “um juizo de interpretagdo conforme”, que foi seguido, também,
pelo Ministro Luis Roberto Barroso, para quem, “por se tratar de uma
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exportagdo incentivada, a retirada do beneficio € inaceitavel”. Ressalvou
0 Ministro Barroso, contudo, nao estar se “comprometendo com a sub-
sisténcia ou ndo da Simula n® 584, que gostaria de reservar para um
momento de maior reflexao”.

Igualmente, a Ministra Rosa Weber seguiu o entendimento,
acrescentando que a revogacao “no minimo, feriria o direito adquirido,
considerando a finalidade extrafiscal do préprio incentivo concedido”.

O Ministro Gilmar Mendes, apds confessar o “forte fascinio” que
lhe causava a tese do Ministro Carlos Velloso, afirmou que o Supremo
teria “um encontro marcado” com a Stimula n°® 584, “porque parece
abusiva essa alteracao que se faz no final do exercicio financeiro com
repercussao sobre tudo que ja ocorreu”. No entanto, para fins do julga-
mento, optou por seguir o voto do Ministro Jobim, sem se pronunciar
em definitivo sobre a superagao da sumula.

Finalmente, o Ministro Marco Aurélio, apds afirmar a irrelevancia
de se aferir a finalidade de estimulo as exportagdes, cumprindo-se, em
vez disso, tdo somente “perquirir a natureza juridica do tributo e, no
caso, nao se tem um daqueles excluidos da anterioridade”, subscreveu
o voto do Ministro Carlos Velloso.

No referido julgado, se nao se pronunciou em definitivo sobre a
superacgao da Stimula n® 584, certamente criou o STF a expectativa de
que o faria em uma préoxima oportunidade. Contudo, ao julgar caso
em sede de repercussao geral, sobre a mesma legislacao, com suporte
fatico semelhante, optou o STF por substancialmente reproduzir a
ratio decidendi concebida pelo Ministro Nelson Jobim.* Seguindo-se a
delimitacao levada a cabo pelo Ministro Teori Zavascki, fixou-se a tese
nos seguintes termos:

E inconstitucional a aplicacio retroativa de lei que majora a aliquota
incidente sobre o lucro proveniente de operagdes incentivadas ocorridas
no passado, ainda que no mesmo ano-base, tendo em vista que o fato
gerador se consolida no momento em que ocorre cada operagao de
exportagao, a luz da extrafiscalidade da tributagao na espécie.

Na ocasido, postergou-se uma vez mais a efetiva apreciagao da
Stamula n® 584, tendo o Ministro Marco Aurélio proposto que fosse
projetada “a apreciagdo da subsisténcia ou nao do verbete para um
caso mais favoravel a superacao”.

Do exposto, nota-se que, em ambos os casos, criou o Supremo
grande expectativa em relagao a futura superagao da simula. A compre-
ensao da funcao extrafiscal do tributo, consoante proposta no presente

% RE n®592.396, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 03.12.2015.
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artigo, evidencia, contudo, que os elementos para a definitiva superagao
da sumula ja se encontram presentes. Em que pesem os fundamentos
trazidos pelo Supremo em relacgdo a fungao extrafiscal do tributo, deve-se
ver que inexistem razdes para nao se estender o raciocinio as normas
em que nao se identifique fungao extrafiscal predominante.

8.4.2 A funcgao extrafiscal do tributo

Os impostos sao espécies tributdrias que se distinguem das
demais por causa de sua hipotese tributaria (tributo nao vinculado)
e da destinacao do produto de sua arrecadacao (despesas gerais do
Estado). Sua conformacao legal ndo se faz exclusivamente a partir de
normas com fungdo arrecadadora, cuja justificacdo é a necessidade
de o Estado obter recursos para suprir as exigéncias coletivas, mas
também ali surge a fungao indutora das normas tributdrias. Estas tém
justificacao diversa da primeira, qual seja a intervengao estatal sobre
o dominio econdmico, da qual é manifesta¢dao.”' A expressao “normas
tributarias indutoras” foi cunhada ndo no sentido de se conceberem
normas distintas a regular o tributo, mas aspectos distintos das nor-
mas que dele tratam.

Sendo manifestagdo de intervengao sobre o dominio econdmi-
co, as normas tributdrias, posto apresentarem fung¢ao indutora, ndo
se despem de seu embasamento constitucional. Assim, para a funcao
extrafiscal dos tributos, é valido o seguinte raciocinio: seu emprego so-
fre, além das expressas limita¢des constitucionais ao poder de tributar,
as mesmas restricOes e motivagdes de outras formas de intervencao
na economia. E dizer: a fungao fiscal do tributo se justifica na justa
distribuicao de sua carga, o que se verifica, no caso dos impostos, pela
afericao da capacidade contributiva. Entretanto, ao se reconhecer a
funcao indutora, aceita-se que contribuintes com igual capacidade con-
tributiva paguem tributos diferentes. Evidentemente, tal diferenciagao
ja ndo se justifica pelo angulo fiscal (justa reparticao do encargo), mas
por seu efeito indutor. Este, por sua vez, também deve se conformar
com a ordem constitucional.

Usualmente, a doutrina langa mao da expressao “extrafiscalida-
de” para designar “as leis relativas a entrada derivada, que lhes confere
caracteristicas de consciente estimulo ao comportamento das pessoas e
de nao ter por fundamento precipuo arrecadar recursos pecunidrios a

51 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervenc¢io econémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 167.
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ente publico”,* ou, na defini¢ao de Ataliba, “o emprego dos instrumentos
tributarios — evidentemente por quem os tem a disposi¢ao — com obje-
tivos nao fiscais, mas ordinatérios”, lembrando este autor que, sendo
inerente ao tributo incidir sobre a economia, a extrafiscalidade fica
caracterizada pelo “emprego deliberado do instrumento tributario para
finalidades (...) regulatorias de comportamentos sociais, em matéria eco-
ndmica, social e politica”.®® Com igual amplitude, no conceito de Gerd
Willi Rothmann, “[e]xtrafiscalidade é a aplicacdo das leis tributarias,
visando precipuamente a modificar o comportamento dos cidadaos,
sem considerar o seu rendimento fiscal”.>* Também Leila Paiva fala
em extrafiscalidade como “utilizagdo instrumental da norma juridica
tributaria com o objetivo primario de direcionar o comportamento dos
cidaddos”.® Hely Lopes Meirelles se refere a “utilizacao do tributo como
meio de fomento ou de desestimulo a atividades reputadas convenien-
tes ou inconvenientes a comunidade”.> Embora a expressao “fungao
indutora” pareca mais adequada para indicar o fendmeno referido, este
texto utiliza a expressao “fungao extrafiscal”, que, afinal, é género do
qual a funcado indutora é espécie.

Cumpre analisar, entdo, qual a relevancia da aferigao da funcao
extrafiscal do tributo para fins de aplicagdo da Simula n® 584.

8.4.3 A fungao extrafiscal da norma revogada

De fato, areducao de aliquota analisada nos julgados do Supremo
possui inconteste funcao extrafiscal: tais redugdes de aliquota produ-
ziam claro efeito de incentivar exportacdes ao reduzir o custo tributario
de tais operagdes. Contribuintes com idéntico lucro (idéntica capaci-
dade contributiva) recebem tratamentos tributarios distintos, em vista
de seu comportamento segundo os parametros da ordem economica.
A justificativa para a diferenciagdo se encontra, assim, na fungao in-
dutora (extrafiscal) do tributo. Assim, deve-se examinar qual a efetiva
relevancia da conclusao positiva acerca da fungao extrafiscal da norma

2 CORREA, Walter Barbosa. Contribuicio ao estudo da extrafiscalidade. Sao Paulo: 1964. p. 54.

% ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968. p. 150-151.

* ROTHMANN, Gerd Willi. Extrafiscalidade e desenvolvimento econdémico. Separata do
Relatdrio 1966-1970. Sao Paulo: Camara Teuto-Brasileira de Comércio e Industria. p. 108.

% PAIVA, Leila. Disciplina juridica da extrafiscalidade. Dissertacao (Mestrado) — Departamento
de Direito Econdmico e Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
Sao Paulo: [S. d]. p. 20. Mimeo.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Estudos e pareceres de Direito Piiblico VIII: assuntos administrati-
vos em geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 380-381.
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para que se admita ou nao a eficacia de sua revogagao em relagao a atos
juridicos ja praticados e irreversiveis.

Alguns elementos para a identificagao da relevancia de se aferir
a funcao fiscal ou extrafiscal do tributo no caso em comento podem
ser inferidos dos votos dos ministros. Conforme ensina Eros Grau,
distinguem-se “normas juridicas e a norma de decisao”.”” A elaboragao
danorma de decisao deve evidenciar o espectro da norma juridica que
resulta da norma de interpretagao.

Assim, deve-se examinar se ha relevante disting¢ao entre o caso
concreto sob julgamento e o paradigma considerado. A distin¢ao pode
dar-se em virtude da auséncia de correspondéncia entre os fatos sob
analise e aqueles que embasaram a ratio decidendi do precedente, ou da
existéncia de peculiaridades no caso em julgamento, aptas a afastar a
aplicagdo do entendimento consolidado. Ora, se distinguir € apontar
elementos que estao presentes em um caso, mas nao em outro, deve-se
questionar quais foram os elementos presentes no caso do contribuinte
que motivaram o afastamento da simula; a contrario sensu, os elemen-
tos motivadores da distingdo ndo podem estar presentes no caso da regra
geral, em que a sumula, no sentir dos ministros, deveria ser mantida.

No entendimento do Ministro Nelson Jobim, conforme com-
plementado posteriormente pelos demais ministros, a distingao seria,
portanto, motivada:

Pela relagao de causalidade que a fungao extrafiscal apresenta em relagao
ao comportamento do contribuinte: por se entender que a reducao de
aliquota, de evidente fungao extrafiscal, incentivou o comportamento
do contribuinte para que acentuasse exportagdes, a contrario sensu,
dever-se-ia admitir que a predominancia da fungao fiscal se identifica
quando nao se afeta o comportamento dos contribuintes, i.e.,, nao se
identifica qualquer relacdo de causalidade significativa com a conduta
dos cidadaos;

Pela quebra de confianca que a revogagao de normas com funcao extra-
fiscal, apos praticados os atos incentivados, engendra: por se entender
que a revogacao retrospectiva de normas de fungao extrafiscal quebra a
confianga em relagdo aos cidad3os a elas submetidos: a contrario sensu,
dir-se-ia que, no que diz respeito a revogac¢ao de normas em que predo-
mina a fungao fiscal, tal quebra de confiang¢a nao existiria;

Pelo direito adquirido produzido em decorréncia da promulgagao de
norma de fungao extrafiscal: por entender, que da aplicagao de nor-
mas de funcdo extrafiscal decorre a existéncia de direito adquirido,

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacio do Direito. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 28.
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a contrario sensu, dir-se-ia que em relagao a normas de funcao predo-
minantemente fiscal tal direito adquirido inexiste;

Pelo momento da ocorréncia do fato juridico tributario: enquanto, na
regra geral de funcao fiscal, o fato juridico tributario do IR ocorreria no
altimo dia do ano, a fungao extrafiscal faria com que se transmudasse o
momento da ocorréncia do fato juridico para a data da efetiva ocorréncia
da operagao incentivada.

Ora, deve-se ver que também as normas de carater predominan-
temente fiscal afetam diretamente o contribuinte (i). Mesmo que se ima-
ginasse tributo absolutamente neutro com relagao ao comportamento do
contribuinte (i.e., que a tributagao fosse a mesma, independentemente
de qualquer ato ou fato imputavel ao contribuinte — o exemplo tedrico
seria o imposto per capita), ainda assim ter-se-ia uma alteracao no com-
portamento do contribuinte posterior a tributacao, ja que, a depender
do valor do tributo pago, sobrarao mais ou menos recursos para outras
atividades. Uma alta tributacao levara o contribuinte, dali adiante, a ter
menos recursos para outras finalidades. Assim, nao procede a distin¢ao
sugerida em relagao as normas de fungao predominantemente extrafiscal
no sentido de que somente estas € que guardariam relagao de causalidade
com o comportamento dos contribuintes. Sem duvida, a fungao extrafis-
cal guarda relagdo com o comportamento anterior do contribuinte (dai
o carater indutor de comportamento), mas a funcao fiscal nao é neutra
com relagao a liberdade de escolha do contribuinte apos a tributagao.

Exatamente em razao disso € que também a alteracdo de normas
com efeito predominantemente arrecadatdrio, apos praticados os atos
de que decorrem a manifestacdo de capacidade contributiva, gera a
quebra de confianca referida nos julgados do STF, caso tal revogagao
seja onerosa ao contribuinte (ii). Da mesma forma que o contribuinte
que pratica atos notoriamente incentivados pela legislacao tributaria,
também o contribuinte que cotidianamente manifesta sua capacidade
contributiva confia na estabilidade da legislacdo. Ao optar por con-
sumir, confia o contribuinte que estara sujeito a aliquota e a base de
calculo vigentes no momento da pratica do ato juridico que enseja a
manifestacao de capacidade contributiva. Ao decidir produzir, vender
mercadorias ou prestar servigos, deve o empresdrio confiar na estabi-
lidade da legislagao vigente no momento da realizagao das operagdes.
Qualquer modificacdo na legislagdo levada a cabo em um momento em
que os efeitos do ato praticado sdo irreversiveis vird em uma situagao
de notdria quebra de confianga caso possua efeitos retrospectivos em
relagdo aos atos juridicos ja consumados.

Por isso é que se deve entender que a tutela do ato juridico
perfeito e do direito adquirido estende-se também a casos em que
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o contribuinte estava sujeito a normas tributarias que nao possuiam
qualquer funcao extrafiscal evidente (iii). Nao existe qualquer motivo
para que a confianca do contribuinte em relagao a determinado incen-
tivo econdmico estatal direcionado ao incremento das exportagoes seja
superior a confianca que o cidadado possui de que ndo se arrependera de
um ato de consumo em decorréncia de modificagao legislativa super-
veniente. O motivo do contribuinte que deseja auferir lucros mediante
arealizagdo de exportagdes incentivadas nao é mais ou menos legitimo
que o motivo daquele que pretende poupar hoje para futuramente
incrementar a propria carreira. Um e outro devem ser tutelados. Nem
um, nem outro pode ser surpreendido.

E ilusério o pensamento segundo o qual somente o contribuinte
submetido a normas de fun¢ao predominantemente extrafiscal deva ser
tutelado contra a retrospectividade da legislacao. Talvez, nesses casos,
a contradicdo da atuacao do Estado seja mais grosseira e evidente, de
modo que se tenha maior forca retdrica para sua evidenciacao. Vé-se
situagdo em que os contribuintes, baseados em claros sinais dados
pelo Poder Legislativo, firmaram contratos e empenharam recursos
financeiros; a mudanca de aliquotas deu-se subitamente e em sentido
contrario aos sinais dados pelo legislador. No entanto, nao ha diferenca
substantiva entre a revogacao retrospectiva de norma de fungao fiscal
ou de funcao predominantemente extrafiscal: em ambos os casos tem-se
ataque frontal a seguranca juridica. Em se tratando de norma tributaria
indutora, ter-se-a tao somente um argumento a mais contra a aplicagao
danova lei no exercicio em curso, se ja transcorridos os fatos que seriam
influenciados pela norma tributaria indutora.®

Por fim, importa enfrentar o argumento relacionado ao momento
da ocorréncia do fato gerador (iv). Tal argumento deve ser analisado
separadamente dos outros trés. Enquanto os trés primeiros argumentos
enunciados sao todos incontestes, cabendo evidenciar tdo somente que
os elementos apontados encontram-se presentes também em relagao
as normas de funcao fiscal, o argumento acerca da ocorréncia do fato
gerador € preocupante e deve ser devidamente refutado.

Entendeu o Ministro Nelson Jobim que, na regra geral de func¢ao
fiscal, o fato juridico tributario do IR ocorreria no tultimo dia do ano.
No entanto, a fungao extrafiscal faria com que se transmudasse o mo-
mento da ocorréncia do fato juridico para a data da efetiva ocorréncia
da operacdo incentivada.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e interven¢io econémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 272.
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Ora, a aferi¢ao da funcdo fiscal ou extrafiscal da exagdo em nada
afeta 0 momento da ocorréncia do fato juridico tributario, que deve ser
aplicado de maneira uniforme em relacao a todos os contribuintes. A fun-
¢ao da norma nada diz a respeito do momento em que se tem a aquisi¢ao
de disponibilidade econdmica ou juridica da renda. Nao pode o momento
da ocorréncia do fato juridico tributario variar a critério do intérprete, sob
pena de se tornar contingente aspecto essencial da obrigagao tributaria.
Como visto, somente com o fato juridico tributario é que nasce essa obri-
gacao. A ideia de condigao necessaria e suficiente pressupde que, sem o
fato juridico tributario, ndo ha obrigagao; com ele, esta surge por inteiro.

8.5 Conclusoes

A Stimula n® 584 foi editada a luz de casos julgados anteriormen-
te a reforma tributdria implementada mediante o Cédigo Tributario
Nacional. Por conseguinte, foi editada a luz de normas substancial-
mente distintas daquelas hoje vigentes. Além disso, a simula toma
por premissa modalidade de base de calculo praenumerando, que nao
mais subsiste, em virtude, justamente, de sua incompatibilidade com
0 CTN. Ademais, baseou-se em precedentes concernentes a tributagao
de pessoas fisicas (magistrados), cuja disciplina legal é muito diversa
das pessoas juridicas.

Inobstante, o verbete ainda tem sido aplicado pela Corte
Suprema. Desviando-se substancialmente do contexto original dos
casos que lastrearam a edi¢ao da simula, em funcao da natureza perio-
dica da hipdtese tributaria do imposto de renda, sustenta-se que a lei
aplicavel seria aquela vigente quando do término do ano-base. Dado
que o critério temporal da hipotese tributdria do imposto de renda
somente se aperfeicoa quando do encerramento do ano-base, nao se
poderia falar em retroatividade ao aplicar-se lei editada no curso do
ano-base, porquanto a lei estaria vigente em 31 de dezembro, momento
da ocorréncia do fato juridico tributario.

Tal entendimento decorre da compreensao da irretroatividade
como regra, nos termos do artigo 150, 11, a, da Constituicao Federal,
desconsiderando-se a importancia de se entender a irretroatividade
também como principio, decorrente da protegao da confianca e da
seguranga juridica. Nessa dimensao, deve-se tutelar o contribuinte
também contra a retroatividade imprépria. Tal protegao deve ser levada
a cabo sem que se cogite a alteracao, por parte do intérprete, do critério
temporal da hipdtese tributéria.

A posigao expressa pelo Supremo no RE n® 592.396 é certa-
mente um avang¢o na medida em que se tutela o contribuinte contra
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alteragdes legislativas que afetam atos irreversiveis por ele praticados.
A analise mais detida de seus fundamentos permite, entretanto, que
se evidencie que os elementos para a superac¢ao da Sumula n® 584
se encontram presentes nesse importante caso decidido em sede de
repercussao geral.
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CAPITULO 9

EXTRAFISCALIDADE: ENTRE
FINALIDADE E CONTROLE

MARTHA LEAO

Every rule has a background justification — sometimes called a rationale —which
is the goal that the rule is designed to serve.

(SCHAUER, Frederick)!

(...) ndo basta ter existéncia para que a medida de comparagdo seja vdlida.
E preciso que, além disso, ela seja pertinente a finalidade que justifica sua
utilizacdo. Isso s6 pode ser descoberto se for desvendada a finalidade da norma
de tributacdo. E que a medida de comparacio nio surge antes (logicamente)
da finalidade. Ela surge depois.

(AVILA, Humberto)?

9.1 Introducao

A extrafiscalidade é um fendmeno cada vez mais presente no
ordenamento juridico. Desde a utilizacdo de aliquotas progressivas

! SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning.
Cambridge: Harvard University Press, 2009. p. 15.
2 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015. p. 48, 198.
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para o imposto de renda e outros impostos, passando pela institui-
¢ao de tributos vinculados ao meio ambiente, ao aumento da carga
tributaria de bens considerados como artigos de luxo ou indesejados,
como cigarro e bebidas alcodlicas, e a concessao de beneficios fiscais
para estimular o consumo, todos estes exemplos sdo recorrentes e
tém sido utilizados com frequéncia para atingir objetivos sociais ou
econdmicos também por meio da tributagao.

Em que pesem essas observagdes, por muito tempo o estudo
da extrafiscalidade foi considerado como irrelevante ou, pelo menos,
como um tema secundario pela doutrina classica do direito tributario
brasileiro. Esta doutrina defendia um estudo mais voltado para a nor-
ma, e nao para questoes atinentes a suas finalidades e efeitos, acepgoes
fundamentais quando nos referimos as normas tributarias extrafiscais.
Ataliba, por exemplo, defendia que “nds, bacharéis, nos temos perdido
aprocura das causas da tributagao, dos efeitos da tributagao, das razoes
da tributagao, buscando discutir o fendmeno econémico, desprezando
a forma juridica, o carater formal do direito”.? De forma semelhante,
Becker também defendia que a verdadeira ciéncia do direito tributario
exigiria dojurista, exclusivamente, o estudo da criagao da regra juridica
e a analise da sua consisténcia.*

Essaideia, no entanto, vem pouco a pouco sendo criticada pela
doutrina, que apresenta objec¢oes ao entendimento de que a ciéncia do
direito ndo deveria se preocupar com elementos extrajuridicos e de
que nao caberiam consideragdes sobre a aplicacao efetiva do direito
a realidade social, ja que estas pertenceriam a sociologia do direito,
e nao a ciéncia do direito em sentido estrito.’ Nessa linha, Marins e
Teodorovicz criticam esse estudo “puro” caracteristico da ciéncia
do direito tributario, afastando-se de critérios extrafiscais, como a
politica, a economia, o direito social e a filosofia, “caminhando para
o reducionismo epistemoldgico”. Para os autores, é essa postura
que explica o limitado avango da doutrina juridica sobre o tema
da extrafiscalidade, ainda que o fendmeno seja tao amplo quanto a
fiscalidade. O problema, como destacado por eles, é que “trabalhar
com a nogao de extrafiscalidade, detidamente, significaria o risco de

3 ATALIBA, Geraldo. Elementos do Direito Tributdrio (notas taquigraficas do Curso de
Especializagao em Direito Tributario da PUC/SP). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 22.

* BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998.

p- 2L

Nessa linha, a critica de Folloni, que explicita a necessidade de se repensar a ciéncia do

direito, em: FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributdrio no Brasil: critica e perspectivas a

partir de José Souto Maior Borges. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 72 et seq.
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avangar sobre aspectos que nao seriam interessantes para a doutrina
positivista-fiscalista”.®

Passa-se, entao, a defender o fato de que a andlise da finalidade
e da eficacia das normas tributarias faz parte do préprio objeto da
ciéncia do direito, porque, sem ela, ndo se sabe quais sdao os bens juri-
dicos protegidos ou restringidos na aplicagao das normas tributarias,
nem quais as normas constitucionais que devem ser buscadas para a
resolugdo dos problemas. Sobre o tema, Avila resume bem quais sdo
as consequéncias da dispensa do controle dos efeitos: “Uma parte im-
portantissima do direito fica esquecida”.” Em estudo especifico sobre
a ciéncia do direito tributario, o autor destaca que a interpretagao do
direito demanda, além de textos, o exame de outros elementos, como
fatos, atos, costumes, finalidades e efeitos. Este tipo de interpretagao —
necessario quando se esta diante de normas que pressupdem a indugao
do comportamento de determinados contribuintes como meio para
atingir finalidades ptiblicas — depende da analise de elementos extra-
textuais, envolvendo, por exemplo, conjecturas a respeito da relacao
entre as normas e as intengoes, os efeitos, os fins e os bens juridicos a
que elas fazem referéncia.’

O afastamento deste tema do objeto da ciéncia do direito tribu-
tario influenciou diretamente o Poder Judiciario, que acabou vertendo
para um entendimento de que este tipo de norma tributaria seria uma
norma politica, que fugiria do controle do seu controle. Por tras dessa
ideia, esta a nogao de que essas normas nao fariam parte do direito
tributario, nem mesmo do direito. Trata-se de verdadeiro equivoco que
a retomada pela doutrina de trabalhos e estudos sobre o tema precisa
e deve corrigir através da influéncia que pode fazer sobre a propria
jurisprudéncia.

Portanto, a discussao sobre a extrafiscalidade, sua defini¢ao, ex-
tensao, aplicacdo, limites e formas de controle, mostra-se fundamental
para romper com essa légica reducionista da ciéncia do direito. Deve-se
atentar para o fato de que ndo se pode deixar de fora da ciéncia do
direito tributario o estudo de finalidades e efeitos das normas tributa-
rias. Nao compreendé-las e nao reconhecé-las levam a um resultado
perigoso de ndo controla-las. Dai aimportancia da retomada do temae
de seu enfrentamento pela doutrina como forma de pressionar também

¢ MARINS, James; TEODOROVICZ, Jeferson. Rumo a extrafiscalidade socioambiental: tri-
butacao diante do desafio social e ambiental contemporaneo. Anais do IX Simpdsio Nacional
de Direito Constitucional. Curitiba: ABDConst, 2011. p. 187-188.

7 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 140.

8 Idem. Fungao da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao estrutu-
ralismo argumentativo. Direito Tributdrio Atual, v. 29, p. 188-189, 2013.
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pela aplicagao dos mecanismos de controle atinentes a essas normas.
O objetivo deste artigo é contribuir para esse debate, tendo como foco
principal restabelecer a importancia da identificagdo dessas normas
através de sua finalidade para, assim, garantir o seu devido controle,
tanto no plano da validade como no plano da eficacia.

9.2 A definicao de extrafiscalidade

9.2.1 A identificacao das normas tributarias extrafiscais

O direito é um instrumento para a realizacao de finalidades.
Esta ideia é antiga e recorrente, mas sempre merece retorno.’ A visao
instrumental do direito, ou seja, a ideia de que ele é um meio para
uma finalidade, ¢ “um dado adquirido” e “quase uma parte doar que
respiramos”.'® Jhering também ja expressava esta ideia com maestria —
“o direito nao é um fim em si mesmo, mas um meio para um fim” "
assim como Becker — “a natureza essencial do direito é a natureza
instrumental”.'? Se o direito atua como regulador da vida social, esta-
belecendo condutas vinculadas a finalidades, nao ha duvida de que o
direito tributario segue a mesma légica. Os tributos nao sao apenas um
método de pagamento para o governo e para os servigos publicos; eles
sdao também um importante instrumento, pelo qual o sistema politico
pOe em pratica o seu conceito de justica distributiva ou econémica."
E nesse contexto que se fala em “instrumentalizacao do direito tributa-
rio”, ou seja, o direito sendo usado como instrumento, meio, ferramenta
para a indugao do comportamento com vistas a uma determinada
finalidade estatal.

* O tema ja foi desenvolvido em: LEAO, Martha. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo:

Quartier Latin/IBDT, 2015. p. 19.

No original: “An instrumental view of law — the idea that law is a means to an end — is taken

for granted in the United States, almost a part of the air we breathe” (TAMANAHA, Brian Z.

Law as a means to an end: threat to the rule of law. New York: Cambridge University Press,

2006. p. 1).

" No original: “Das Recht [ist] nicht Selbstzweck, sonder nur Mittel zum zweck (...)” (JHERING,
Rudolph von. Der Zweck im Recht. 4. ed. Leipzig: Breitkopf & Hartel, 1904. t. I, p. 425).

2. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998. p.
63. E, no mesmo sentido: KELSEN, Hans. General theory of law and state. Tradugao Anders
Wedberg. Cambridge: Harvard University Press, 1949. p. 20.

3 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. The myth of ownership: taxes and justice. New York:
Oxford University Press, 2002. p. 3.

4 ADAMY, Pedro. Instrumentalizacio do Direito Tributério. In: AVILA, Humberto (Org.).
Fundamentos do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 302.
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Estabelecida a premissa de que o tributo pode ser usado como
instrumento para a promogao de finalidades ptblicas ndo vinculadas
a arrecadagdo tributaria, chega-se a questao de como identificar esse
campo da extrafiscalidade. Quais sdo, afinal, as normas tributarias
extrafiscais e, antes disso, como € possivel de fato identifica-las?
Ha uma controvérsia doutrindria bastante atual neste ponto.”® A dou-
trina tradicional, contudo, apesar de reconhecer a dificuldade de fazer
esse corte puro, na medida em que todas as normas tém algum efeito
arrecadador, reconhece essa possibilidade.

Essa corrente tradicional, portanto, defende a possibilidade de
identificacdo das normas tributarias extrafiscais a partir da existéncia
de uma finalidade precipuamente nao arrecadatoria, mas, sim, vincu-
lada a fins politicos, econdmicos ou sociais. Estes fins sao diversos, mas
podem ser exemplificados pela promogao do meio ambiente, incentivo
(ou desincentivo) ao consumo de determinados bens ou de determinado
setor industrial, redistribuicdo de riquezas, incentivo a determinadas
regides menos favorecidas, entre outras inimeras possibilidades, cada
vez mais presentes no cenario brasileiro. A existéncia de uma finalidade
que se sobressai a finalidade arrecadatdria, no entanto, nao ilide o
regime tributario dessas normas, o que é evidente pelo proprio nome
que se confere a esta categoria: a extrafiscalidade pressupde a fiscali-
dade. Havera, porém, uma questao de preponderancia da finalidade
extrafiscal.

A norma tributaria (fiscal ou extrafiscal) sempre terd efeito
arrecadatdrio, porque o conceito de tributo € exatamente de prestagao
pecunidria compulsoéria, que leva a arrecadagao. Além disso, superada
a questao da neutralidade da tributagao, que é um mito,'® também sera
evidente que o tributo sempre gerara algum efeito extrafiscal nos con-
tribuintes e cidadaos em geral a partir do momento em que ele passa
a ser um critério de consideragao para as tomadas de decisao econo-
mica. Exatamente por isso, conforme ja reconhecido na doutrina, ndo
existe uma extrafiscalidade e uma fiscalidade puras, porque os efeitos

5 LEAO, Martha. Contributo para o estudo da extrafiscalidade: a importancia da finalidade
na identificagdo das normas tributarias extrafiscais. Direito Tributdrio Atual, v. 34, p. 303-
325, 2015.

16 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributagdo e inducdo econdmica: os efeitos econdmicos de
um tributo como critério para sua constitucionalidade. In: Principios e limites da tributagdo —
2. 530 Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 139-164. No mesmo sentido, destaca Ataliba que nao ha
imposto neutro, uma vez que nao é possivel engendrar um imposto cuja aplicagdo nao altere
ou modifique, de algum modo, a situacdo econémica geral e a individual dos envolvidos
direta ou indiretamente nos fatos imponiveis, dai porque do recolhimento de imposto sem-
pre resultam modificagdes nas posigdes relativas dos atingidos (ATALIBA, Geraldo. IPTU
— progressividade. Revista de Direito Tributdrio, ano 15, n. 56, p. 75, abr./jun. 1991).
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dos tributos nao sao identificados em separado, coexistindo na pratica
fungdes arrecadatdrias e reguladores com intensidades distintas.!”
E no meio termo entre esses extremos inexistentes que se devera buscar
as caracteristicas que indiquem a existéncia de um tributo extrafiscal;
dai porque Barbosa Correa reconhece a dificuldade de afastar a “zona
cinzenta” que existe entre a extrafiscalidade e a tributagao.'

O reconhecimento da dificuldade dessa tarefa e do fato de
que muitas vezes as funcdes fiscais e extrafiscais se mostrarao
indissociaveis,' contudo, nao € suficiente para afastar, primeiro, a
necessidade desta distingdo e, segundo, a sua importancia. E preciso,
portanto, procurar alguma forma de empreendé-la através da busca
por caracteristicas que indiquem a presenca de uma norma tributaria
que premeditadamente e intencionalmente atua sobre o comporta-
mento dos contribuintes em detrimento daquelas em que este efeito,
ainda que existente, seja secundario diante do objetivo arrecadatorio.
Essas normas sao exatamente aquelas cuja fungao precipua nao seja
arrecadatodria, mas, sim, indutora.”’ As normas tributarias extrafiscais,
assim, sao aquelas cujo efeito extrafiscal nao € acidental, mas proposital,
vinculado a finalidade que justifica a existéncia do préprio tributo.”!

Nesse ponto, é importante destacar o reconhecimento da doutri-
na com relagdo ao fato de que as normas sempre possuem uma finalida-
de subjacente a elas. Aarnio, por exemplo, é enfatico ao afirmar que as
regras juridicas nascem como resultado de uma atividade intencional.
O legislador tem um determinado objetivo e uma convic¢ao definida
acerca dos meios para atingi-lo, podendo estas premissas ser utilizadas
para a compreensao das agdes ali referidas. O direito, segundo o au-
tor, € um fenomeno teleoldgico (teleological phenomenon).”? No mesmo

7 GONZALEZ, Luis Manoel Alonso. Los impuestos autonomicos de caracter extrafiscal. Madrid:
Marcial Pons, 1995. p. 21.
8 CORREA, Walter Barbosa. Contribuicio ao estudo da extrafiscalidade. Sao Paulo, 1964. p. 60.
¥ OLLERO, Gabriel Casado. Los fines no fiscales de tos tributos: comentarios a la ley general
tributaria y lineas para su reforma -libro-homenaje al Professor Sainz de Bujanda. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales, 1991. v. I, p. 104.
No mesmo sentido, o posicionamento de Rothmann: para o autor, seria possivel distinguir
um grupo de normas tributérias que nao possuem a finalidade precipua de arrecadar os
recursos necessarios ao custeio da despesa publica, mas, sim, a finalidade de promocao
pelo Estado de outros fins da politica social (inclusive a redistribui¢ao de renda), economi-
ca, cultural, sanitaria, ambiental, etc. (ROTHMANN, Gerd Willi. Natureza, finalidade, in-
terpretagao e aplicagao das normas tributarias extrafiscais — conceitos de lucro da operagao
e de resultado operacional — classificagao dos alugueis como receita operacional. Direito
Tributdrio Atual, v. 23, p. 195, 2009).
2 LEAO, Martha. Contributo para o estudo da extrafiscalidade: a importancia da finalidade na
identificagao das normas tributarias extrafiscais. Direito Tributdirio Atual, v. 34, p. 307, 2015.
2 AARNIO, Aulis. Essays on the doctrinal study of law. Dordrecht: Springer, 2011. p. 157.
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sentido, o posicionamento de Schauer, ao destacar que toda regra tem
uma justificacdo subjacente, as vezes chamada de racionalidade, que é
o objetivo ao qual a regra esta designada a servir.?

As normas tributdrias extrafiscais sdo aquelas nas quais essa
finalidade subjacente a norma tributaria ndo é precipuamente arre-
cadatéria, mas vinculada a promocao de uma finalidade extrafiscal
econdmica, social ou politica. Adota-se aqui, portanto, essa corrente
que reconhece e identifica as normas tributarias extrafiscais através da
existéncia de uma finalidade precipuamente extrafiscal, que se sobressai
frente a arrecadacao e marca os elementos essenciais do tributo. Nesse
caso, o estimulo ao contribuinte nao € ocasional, mas premeditado, ou
seja, existe a intengdo consciente de provocar uma acdo ou omissao
do individuo, ambas consideradas de interesse coletivo, por motivos
sociais, econdmicos ou até politicos.** Nesse sentido, Mendes destaca
que a extrafiscalidade se caracteriza justamente na “intengao (juridica)”
de adogdo da regra tributaria com finalidades diversas daquela de
simplesmente arrecadar recursos aos cofres publicos e, por esta razao,
“nem todos os efeitos produzidos pelas regras tributarias podem ser
considerados como extrafiscais”.?

Essa diferenciagao é fundamental conforme se reconhece que todos
os tributos, em maior ou menor grau, causam estimulos ou desestimu-
los para os contribuintes, gerando assim outros efeitos, que ndo a mera
arrecadagao de recursos. A diferenca, porém, é que, quando se trata da
extrafiscalidade, esse desejo nao é uma simples consequéncia da imposi-
¢ao tributaria, mas, sim, uma deliberada intengao do legislador, que usa o
tributo como mecanismo dessa intervencao, premeditando, dessa forma,
os efeitos esperados (e desejados) a partir dessa imposigao. Por isso, no
caso das normas tributdrias extrafiscais, mais do que instituir uma regra
tributdria, o legislador ou o executivo (quando autorizado para tanto, no
caso das aliquotas de determinados tributos) firmam auténticos trabalhos
em parceria com os destinatarios das normas. Com isso, cria-se uma
relagdo de reciprocidade com o contribuinte: se este agir de acordo com
a finalidade, sera recompensado; se agir de forma contraria, ndo o sera.?

SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer: a new introduction to legal reasoning.

Cambridge: Harvard University Press, 2009. p. 15.

# CORREA, Walter Barbosa. Contribuicio ao estudo da extrafiscalidade. Sao Paulo, 1964. p. 51.

» MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Extrafiscalidade: analise semiodtica. Tese
(Doutorado) — Departamento de Direito Economico e Financeiro da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009. p. 301-302.

% STOTZEL fala em “kooperative Hand-in-Hand-Arbeiten von Staat und Normadressaten”

(STOTZEL, Martin. Vertrauensschutz und Gesetzesriickwirkung. Frankfurt am Main: Peter

Lang, 2002. p. 194).
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9.2.2 A finalidade extrafiscal objetivadanalei e a
polémica acerca dos efeitos

Conforme ja mencionado, o tema da identificacdo tem gerado
questdes polémicas, que merecem uma breve analise. A defesa pela
impossibilidade de reconhecimento de normas tributarias extrafiscais
tem como criticas centrais a teoria da identificagao pela finalidade o fato
de que néo seria possivel identificar esta finalidade objetivada na lei e
o fato de que todas as normas tributarias tém efeitos extrafiscais, o que
tornaria a classificagdo ndo apenas impossivel, como inttil. Dentro dessa
linha, destaca-se o posicionamento de Schoueri, cuja obra foi precur-
sora do debate aprofundado sobre o tema. Ao enfrentar a tematica da
inducgao, o autor reconhece que todo tributo possui em alguma medida
efeitos indutores, ja que ele passa a ser um elemento a ser considerado
pelo contribuinte quando da tomada de uma decisao e, por isso, trata
a inducdo como um dos possiveis efeitos da norma.” Todo tributo,
nesse sentido, tem efeito indutor e pode causar distor¢des (positivas
ou negativas) sobre os contribuintes. Por isso, nao se deveria falar em
normas tributarias extrafiscais ou indutoras, mas tao somente em efei-
tos extrafiscais ou indutores. Assim como a arrecadacado, a inducao é
meramente um efeito da tributacao e, como tal, deveria ser tratada e
analisada.”® No mesmo sentido, o posicionamento de Vieira da Rocha,
ao defender um controle de efeitos que independeria da classificagao
em abstrato, uma vez que normas tradicionalmente consideradas
fiscais poderiam gerar efeitos extrafiscais. O autor, nessa linha, critica
a busca da finalidade objetivada na lei, defendendo que se percorra o
caminho inverso para identificar quais os “efeitos repartidores e/ou nao
repartidores produzidos pelas regras (a0 menos potencialmente)”.”
Ele critica a classificacao tradicional de normas como fiscais ou extra-
fiscais, defendendo que seria a “identificagao concreta de efeitos fiscais
e extrafiscais” que seria imposta pelo principio formal da igualdade e
que tal identificacao deveria ser feita “independentemente da finalidade
abstrata que seja atribuida a norma”.* Assim, é possivel perceber que
a defesa pelo reconhecimento apenas de efeitos extrafiscais (e nao de
uma finalidade extrafiscal) pode ser subdividida em duas vertentes: na

% SCHOUER]I, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 37.

2 Jdem. Tributagao e indugao econdmica: os efeitos econdmicos de um tributo como critério
para sua constitucionalidade. In: FERRAZ, Roberto (Coord). Principios e limites da tributa-
¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 139-164.

ROCHA, Paulo Vitor Vieira da. Fiscalidade e extrafiscalidade: uma analise critica da clas-
sificagao funcional das normas tributarias. Direito Tributdrio Atual, n. 32, p. 264-266, 2014.
0 Ibidem, p. 269.
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primeira, com relagdo a identificacdo de efeitos extrafiscais meramen-
te potenciais nas normas; na segunda, com relacdo a identificacdo de
efeitos extrafiscais concretos.

Sobre o tema, € preciso preliminarmente esclarecer que a finali-
dade que identifica as normas tributarias extrafiscais nao se confunde
com a intengao do legislador histdrico, o que traria, com razao, as criticas
atinentes ao subjetivismo envolto na defini¢ao desta intengao historica
de um legislador, que poderia, inclusive, ja estar falecido. Conforme
ja mencionado, a finalidade extrafiscal deve estar consubstanciada na
propria vontade objetivada na lei (elemento sistematico-teleolégico), e
nao na vontade subjetiva do legislador (elemento genético-subjetivo).*!
E nem poderia ser diferente, ja que, como adverte Guastini, nao é
possivel acessar a “mente” do legislador, especialmente quando se
trata (como usualmente) de um érgao colegiado.® O que se busca € a
finalidade objetivada na lei, uma vez que, como destaca Chiassoni ao
tratar do argumento finalistico, cada disposicao legal tem um signifi-
cado sugerido pela pertinente norma final, explicita ou implicita, do
instituto, setor ou subsetor ao qual a disposi¢ao pertence.*

E, alis, essa finalidade que permite a aplicaco do argumento te-
leoldgico na interpretacao das normas, na sua forma “expressio unius est
exclusio alterius”. Segundo esse argumento, o intérprete deve escolher,
dentre os significados possiveis de um dispositivo, aquele que melhor
promova a sua finalidade.** Mais uma vez, portanto, reitera-se: o que
se menciona aqui nado ¢é a finalidade do legislador histérico, de carne e
0ss0, mas a finalidade objetiva da lei ou a ratio legis, isto €, a finalidade
ou o resultado racional que a lei visa objetivamente perseguir.®

A utilizagao de uma finalidade externa, e nao mais aquela interna,
vinculada a finalidade meramente fiscal cujo critério de discriminagao
ja foi definido pelo constituinte, leva a necessidade de defini¢ao da
finalidade extrafiscal que justifica o tratamento diferenciador conferido
aos contribuintes para que esta seja controlada conforme a medida de
comparagcio a ela compativel. Conforme destaca Avila, “a referéncia
obscura e contraditoria a finalidade buscada impede o controle inter-
subjetivo da realizagao da igualdade na exata medida em que obsta a

31 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 75.

2 GUASTINI, Riccardo. Defeasibility, axiological gaps, and interpretation. In: BELTRAN,
Jordi Ferrer; RATTI, Giovanni Battista (Coord.). The logic of legal requirements: essays on
defeasibility. Oxford: Oxford Press University, 2012. p. 188.

% CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’intepretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007. p. 88.

3 COTE, Pierre-André. Interprétation des lois. 4. ed. Montreal: Thémis. 2009. p. 537, 465.

% GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 273; Idem.
L'interpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffre, 2004. p. 151.
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verificagao da relacdo fundada e conjugada de pertinéncia entre a fina-
lidade e a medida de comparagao”.* Dai a sua conclusdo no sentido de
que, por um lado, o Poder Legislativo deve fornecer critérios objetivos
e coerentes que permitam, mediante andlise objetiva da lei, compreender
a sua finalidade e, por outro lado, o Poder Judiciario deve examinar,
de modo objetivo e coerente, os objetivos da lei, de modo a permitir o
controle intersubjetivo da igualdade.”

Por isso, critica-se a posi¢ao mais recente de reconhecer a extra-
fiscalidade tao somente a partir de efeitos meramente potenciais por
duas razdes.*® Em primeiro lugar, porque falar em efeitos meramente
potenciais leva, em tltima analise, a simplesmente trocar o termo fina-
lidade por efeitos, sem qualquer consequéncia ou justificativa tedrica.
Evidente que a finalidade extrafiscal visa a geragao de determinados
efeitos extrafiscais, dai a possibilidade, aparente, de mera troca de um
termo pelo outro. No entanto, ha uma explicagao para a preferéncia
pelo termo finalidade. Tal preferéncia decorre do fato de que os efeitos
(desejados) pela norma tributaria extrafiscal nao podem ser antecipados
de forma precisa. Uma das maiores dificuldades da extrafiscalidade
reside exatamente no fato de que nao € possivel prever se a tributagao
sera de fato eficaz para a promogao dos efeitos visados. A extrafiscali-
dade, nesta linha, estd ligada a conjecturas e expectativas.* O tributo
indutor atua como um prémio ou uma vantagem para o contribuinte,
que passa a atuar de acordo com a promogao de determinada finalidade.
Ha, assim, um ambito discriciondrio para a escolha do contribuinte de
agir ou ndo daquela forma. Mas, como nao € proibido ou ilicito atuar
em sentido contrario ao critério determinado pela norma, é possivel que
o contribuinte escolha nao alterar o seu comportamento.* Existe, por
conseguinte, uma margem de discricionariedade para o destinatario
danorma que dificulta a possibilidade de antecipagao dos seus efeitos.
Os efeitos desejados, em um primeiro momento, existem apenas no
ambito da expectativa ou da idealiza¢do de um cenario. Por essa razao,
Adamy destaca que a propria ocorréncia dos fins desejados nao € certa,

% AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 74.

% AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p. 74-75.

As criticas foram tratadas ja em trabalho especifico sobre a identificagdo: LEAO,
Martha. Contributo para o estudo da extrafiscalidade: a importancia da finalidade na
identificacdo das normas tributarias extrafiscais. Direito Tributdrio Atual, v. 34, p. 303-
325, 2015.

AVILA, Humberto. Fungio da ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgi-
co ao estruturalismo argumentativo. Direito Tributdrio Atual, v. 29, p. 188-189, 2013.

“ LEAO, Martha. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin/IBDT, 2015. p. 123.
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e a ocorréncia de fins ndo previstos € possivel.*! Nessa mesma linha, a
postura de Luhmann ao defender a imprevisibilidade do calculo dos
efeitos futuros, afirmando que “as dificuldades de previsao das con-
sequeéncias e do seu controle em situagdes complexas (realistas) sao de
conhecimento publico”.*

Isso explica a preferéncia pelo termo “finalidade extrafiscal”
em detrimento da mencao aos efeitos potenciais. Até mesmo porque a
mencao tao somente aos efeitos potenciais, sem que se mencione que
estes efeitos sao aqueles desejados pela norma tributaria, leva a classifi-
cagdo de todas as normas como extrafiscais na medida em que se aceita
como premissa que a neutralidade é um mito e que, portanto, todas as
normas (potencialmente) gerarao efeitos extrafiscais. Considerando,
porém, que se defende um controle duplo sobre a extrafiscalidade, a
desconsideracao da sua classificagao e identificacao inviabilizaria o
controle sobre a finalidade e o critério de discrimen adotados, tal como
sera adiante analisado.

Em segundo lugar, critica-se a posigao de reconhecer a extra-
fiscalidade tao somente a partir de efeitos concretos, porque, com
isso, a norma perde a possibilidade de ser controlada no momento da
sua edi¢do, ja que, neste momento, nem mesmo se poderia falar em
extrafiscalidade. Esta s6 passaria a existir em um segundo momento,
diante dos efeitos concretos da norma. O controle s6 aconteceria em
um momento posterior, depois da produgao de efeitos, sem que se
especifique que momento sera este: um meés de vigéncia? Um ano?
O prazo dependeria de uma escolha discricionaria. Consequentemente,
o controle do Poder Judiciario sobre estes atos diminuiria, que € exata-
mente o que a classificagdo visa garantir.

E preciso, porém, esclarecer que a defesa pela importancia da
finalidade nao significa a desconsideracgao dos efeitos. Muito pelo con-
trario: o que se pretende € um duplo controle sobre as normas tributarias
extrafiscais. De um lado, um controle de finalidade, vinculado a sua
mera edicdo, para que se verifique a legitimidade do fim extrafiscal,
a pertinéncia do critério de discriminagao adotado e a proporcionali-
dade da restri¢do dos demais principios envolvidos. De outro lado,
um controle permanente de eficacia, vinculado aos efeitos concretos
produzidos pela norma, para que se verifique se, no plano fatico, a
norma se mostrou apta para a producao dos efeitos visados e, portanto,

# ADAMY, Pedro. Instrumentalizagio do Direito Tributario. In: AVILA, Humberto (Org.).
Fundamentos do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 317.

# LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica. Tradugao Ignacio de Otto y
Pardo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983. p. 68.

23/08/2017 17:36:47 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 178

178 |

VALTER DE SOUZA LOBATO (COORD.), MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE, MATHEUS SOARES LEITE (ORG.)
EXTRAFISCALIDADE: CONCEITO, INTERPRETACAO, LIMITES E ALCANCE

se ela se mostra eficaz e proporcional ante a utilizagao instrumental
do tributo para este fim. Isso significa dizer, em outras palavras, que
a importancia da finalidade em nada altera a importancia do controle
de efeitos sobre essas normas, uma vez que, conforme ja referido em
outros trabalhos, ndo ha fungdo indutora sem eficicia indutora.

9.3 Controle da extrafiscalidade

9.3.1 Controle no plano da validade

Estabelecida a natureza juridica das normas tributarias extra-
fiscais, passa-se a pergunta mais dificil: como, afinal, controlar essa
utilizagao instrumental do direito tributario? E qual a vinculagao da
finalidade aos critérios de controle dessas normas? Conforme ja men-
cionado em outros trabalhos, a extrafiscalidade demanda um duplo
controle: tanto no plano da validade, ou seja, no momento da edigao
em abstrato da lei, quanto no plano da eficécia, isto é, um controle de
efeitos que deve ser permanente.*

Com relacao ao plano da validade, ¢ preciso destacar que a
doutrina reconhece que a tributacao extrafiscal cria desigualdades en-
tre os contribuintes com relagdo ao critério da capacidade econémica,
distingOes estas justificadas pela finalidade publica vinculada a criagao
do tributo indutor. Diante dessa constatacdo, a primeira questao que se
coloca é como analisar se essas desigualdades sao justificadas perante
a Constituicao de 1988. A aplicacao do principio da igualdade mantém
estreita vinculagdo com as finalidades estatais, ja que elas podem fun-
cionar como fundamentos justificadores de um tratamento diferenciado
entre os contribuintes. Nesse caso, o principio da igualdade nao seria
violado, porque somente ¢ vedado o tratamento diferenciado injusti-
ficado entre os contribuintes.* Nesse sentido, Schoueri afirma que a
questdo nao é, pois, se ocorre uma distingao, e sim se o parametro que
a criou se legitima constitucionalmente.* Os critérios de diferenciacao
e as finalidades almejadas ndo sao sempre os mesmos. Conforme re-
ferido, as normas tributdrias extrafiscais tém como justificativa uma

# Os critérios de controle sao analisados de forma pormenorizada em: LEAO, Martha.
Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin/IBDT, 2015.

4 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p- 410.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributirias indutoras e intervengdo econdémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 277
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finalidade de intervencao sobre a ordem econémica e social vigente.*
Com isso, elas se afastam de certa forma dos critérios estabelecidos pelo
constituinte para as normas tributdrias precipuamente arrecadatorias.

Como destaca Avila, o principio da igualdade exige que a medida
de comparacao seja pertinente a finalidade que justifica sua utilizagao.
E isso s6 pode ser descoberto se for desvendada a finalidade da norma
de tributagao, porque a medida de comparagao nao surge antes (logica-
mente) da finalidade, ela surge depois.* Isso porque, para saber como
comparar dois sujeitos, é preciso, antes, saber a finalidade da compara-
¢ao e amedida de comparagao utilizada pelo Poder Legislativo sé pode
ser aquela que mantenha uma relagao de pertinéncia com a finalidade
buscada pela diferenciagdo. Uma medida é pertinente quando ela se
vale de elementos que, presentes, provocam efeitos que contribuem
para a promogao da finalidade; uma medida € impertinente quando
sua existéncia nada diz quanto a promogao da finalidade normativa.*®
Assim, uma medida de comparacao relevante € aquela cuja verificagdo
contribui substancialmente para a promocao da finalidade que justifica
sua utilizagdo. Afastar a finalidade, portanto, também significa afastar
o controle da medida de comparacdo, porque esta tem uma relagao
necessaria com a finalidade da norma.

Essas consideragoes reiteram a importancia da analise da finali-
dade da tributagio. E que, sendo diferente a justificativa da distingao,
serdo diversos os bens juridicos que serao restringidos e, por implica-
¢ao, também serdo diferentes as regras e os principios que os irdo res-
guardar.” Como destacado por Oliveira, a utilizagdo de outro critério,
que nao aquele previamente definido como regra pela Constituicao,
impde um controle mais amplo sobre a norma tributaria, dependente
de exames de coeréncia e razoabilidade, além de outros critérios que
serdo adiante analisados.” O importante neste momento é estabelecer
a necessidade de respeito a igualdade tributaria, no sentido de que a
medida de comparacao e a finalidade extrafiscal almejada estejam de
acordo com o Sistema Constitucional Tributario. Por isso, a medida de

4 Nas palavras de Deodato, “as finalidades extrafiscais s6 podem ser compreendidas pela
sua justificagao econdmica e social” (DEODATO, Alberto. As funcoes extra-fiscais do impdsto
Tese (Concurso de Professor Catedratico de Ciéncia das Finangas) — Faculdade de Direito
da Universidade de Minas Gerais, Belo Horizonte, 1949. p. 13).

4 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 48, 198.

4 Ibidem, p. 50.

© AVILA, Humberto. Estatuto do contribuinte: contetido e alcance. Anais das XX Jornadas do
Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario — ILADT. Salvador: ABDF, 2000. p. 582.

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Breves consideragdes sobre a capacidade contributiva e a
isonomia. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.) Direito Tributirio: homenagem a Alcides
Jorge Costa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. v. I, p. 485.

3
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comparacao eleita pela norma tributaria extrafiscal devera ser compati-
vel com a realizac¢ao da finalidade que justifica a propria existéncia da
norma, havendo um afastamento do critério da capacidade contributiva,
ainda que parcial. Quando a finalidade for principalmente extrafiscal,
portanto, e com isso visar atingir um fim concreto, econdémico ou social,
o critério da reparticao ndo mais sera a capacidade de contribuir, mas,
sim, a adequagao, a necessidade e a correspondéncia do meio relativa-
mente aquela finalidade.”

Mas o controle de validade ndo se encerra na questao da igual-
dade e da capacidade contributiva. O principal controle a que se
submete a norma tributdria extrafiscal esta vinculado ao postulado
da proporcionalidade. Aqui se retoma a importancia da finalidade: a
propria defini¢do da proporcionalidade como “postulado estruturador
da aplicagao de principios que concretamente se imbricam em torno de
uma relacao de causalidade entre um meio e um fim”** ja demonstra
por que razao a finalidade da norma tributaria extrafiscal ndo € somente
importante, como fundamental para seu controle. Com efeito, a propor-
cionalidade é considerada o critério de controle por exceléncia dessas
normas exatamente porque, diante de normas tributarias extrafiscais,
se imbricam nao apenas uma finalidade politica, social ou econémica,
como também a finalidade de prote¢ao dos direitos fundamentais dos
contribuintes que sdao naturalmente restringidos a partir da opcao pela
via tributdria para a promogao daquela finalidade.

Nesse sentido, Folloni destaca que o controle sobre a extrafisca-
lidade devera ser feito pela proporcionalidade, que incide como me-
tanorma, a estruturar o modo de aplicagao, sobre aquela lei, tanto dos
principios que prescrevem os fins visados pela tributagao extrafiscal
quanto das normas que prescrevem os direitos fundamentais por ela
restringidos: a igualdade e os direitos de liberdade. Por isso, a propor-
cionalidade concorre, com outras normas, para definir a validade da
tributacdo extrafiscal: a tributagdo extrafiscal sera valida se, além de
outros requisitos, resistir ao teste da proporcionalidade.®® Do mesmo
modo, Papadopol sustenta que a finalidade perseguida pela medida
estatal interventiva é fundamental para o exame da proporcionalidade
na medida em que este se refere exatamente ao nexo entre meio e fim.
Assim, se houver dificuldade de se apontar tal finalidade na lei, cabera

5t AVILA, Humberto. Estatuto do contribuinte: contetido e alcance. Anais das XX Jornadas do
Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario — ILADT. Salvador: ABDF, 2000. p. 583.

2 Idem. Teoria dos principios. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 205.

% FOLLONI, André. Isonomia na tributagao extrafiscal. Revista Direito GV, v. 10, p. 201-220,
jun. 2014.
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ao Poder Judiciario o 6nus argumentativo de definir esta finalidade,
que deveria ser indicada pelo préprio ente publico para o controle de
adequacdo, integrante do exame de proporcionalidade.” Quando se
lida com normas tributarias diretivas, que exercem influéncia sobre
0s comportamentos econdomicos, ha o tangenciamento de direitos de
liberdade do cidadao que devem ser analisados quanto a sua com-
patibilidade com os direitos fundamentais (por exemplo, liberdade,
propriedade, esfera privada). Por essa razao, a intensidade dessas
recomendagdes comportamentais precisa ser examinada através do
exame da proporcionalidade.®

E este exame que vai apurar se a finalidade extrafiscal e o critério
que ela traz consigo levam a uma medida proporcional e ndo excessiva.®
Nessa linha, Schoueri defende que a compatibilizagao entre a capacidade
contributiva e outros valores constitucionalmente prestigiados impoe
que diferentes tratamentos tributarios devam ter por base uma propor-
cionalidade.” E necessdria, nesse caso, a ponderagao de valores e bens
juridicos através da aplicagdo do postulado da proporcionalidade.®®
O exame da proporcionalidade exige tanto uma racionalidade entre
meio e fim* como um exame do nivel de restri¢ao aceito para os direitos
fundamentais restringidos.®® O objetivo da aplica¢do do postulado da
proporcionalidade € exatamente legitimar uma restri¢ao proporcional
dos direitos fundamentais, tendo em vista uma racionalidade entre um
determinado meio e sua finalidade. Sua aplica¢do envolve a andlise de

PAPADOPOL, Marcel. Um passo adiante: contributo para a compreensao do controle de

medidas tributédrias extrafiscais e do papel desempenhado pela capacidade contributiva

neste contexto. In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do Direito Tributdrio. Sao Paulo:

Marcial Pons, 2012. p. 280.

55 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 138;
Idem. Conceito de Renda e compensagio de prejuizos fiscais. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 25-
27. No mesmo sentido: TABOADA, Carlos Palao. El principio de capacidade contributiva
como critério de justicia tributaria: aplicacion a los impuestos directos e indirectos. In:
TORRES, Heleno Taveira. (Coord.). Tratado de Direito Constitucional Tributdrio: estudos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 299-300.

* NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998.
p- 658.

5% SCHOUER], Luis Eduardo. Livre concorréncia e tributagdo. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). Grandes questdes atuais do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 252.

% Idem; RUBINSTEIN, Flavio. O fato gerador da CPMF e as operagdes alheias ao sistema
financeiro. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (Coord.). Contribuicdes para a seguridade
social. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 629.

¥ Lang destaca que este principio exige uma racionalidade na relacdo entre meio e fim
(Rationalitit der Zweck-Mittel-Relation): TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Steuerrecht,
20. Auflage. Koln: Otto Schmidt, 2010. p. 127-128, §4/209.

% BARAK, Aharon. Proportionality: constitutional rights and their limitation. Tradugao

Doron Kalir. New York: Cambridge University Press, 2012. p. 131-132.
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trés aspectos distintos: adequacao (a medida deve ser capaz de pro-
mover a finalidade almejada), necessidade (dentre todas as medidas
adequadas, deve ser escolhida aquela que menos restrinja o principio
da igualdade) e proporcionalidade em sentido estrito (a medida deve
trazer mais beneficios do que maleficios no que tange a promogao dos
direitos fundamentais).®!

Para os fins deste trabalho, ndo ha necessidade de adentrarmos
detidamente em cada um desses aspectos. As consideragdes anteriores
ja sdo suficientes para demonstrar que o exame de proporcionalidade
depende daidentificagao de uma finalidade na norma, uma vez que ele
se pauta exatamente por essa racionalidade entre finalidade e critério
e restricao de outros principios e direitos igualmente protegidos. Isso
porque a sua aplicagao depende de elementos sem os quais nao pode ser
aplicado: sem um meio, um fim concreto e uma relagao de causalidade
entre eles, ndo ha aplicabilidade do postulado da proporcionalidade
em seu carater trifasico.®* Isso significa dizer que a identificagdo da
finalidade extrafiscal é fundamental para legitimar o controle sobre
essas normas através do postulado da proporcionalidade. E a finali-
dade que vai pautar a aplicagdo dos aspectos da proporcionalidade
para responder as perguntas aplicaveis: (i) a medida € adequada para
a promogao daquela finalidade? (ii) Dentre as medidas possiveis, ela é a
que menos restringe os demais direitos fundamentais envolvidos? (iii)
A medida causa, em geral, maiores beneficios ou maleficios ao sistema?
Veja-se que todas essas perguntas estardo necessariamente pautadas
pela finalidade visada pela norma tributaria; uma finalidade, reitera-se,
precipuamente nao arrecadatoria, mas, sim, vinculada a promogao de
um fim politico, social ou econémico.

9.3.2 Controle no plano da eficacia

Mas o exame da finalidade e o controle da norma tributaria extra-
fiscal no plano da validade nao sao suficientes isoladamente porque os
efeitos indutores fazem parte da propria caracterizagao dessas normas.
Isso significa dizer que a extrafiscalidade nao ¢ definida apenas pela
sua causa (a finalidade buscada pela indu¢ao), mas envolve também
a existéncia fatica desses efeitos indutores sobre a ordem econdémica

® MAURER, Hartmut. Staatsrecht. Miinchen: Beck, 1999. p. 234-236; BARAK, Aharon.
Proportionality: constitutional rights and their limitation. Tradu¢ao Doron Kalir. New York:
Cambridge University Press, 2012. p. 303-370; TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Steuerrecht.
20. Auflage. Koln: Otto Schmidt, 2010. p. 127-128, §4/209-212.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 205.
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e social vigente. Em outras palavras, ndo se pode falar em norma
tributaria extrafiscal se, em que pese a existéncia de uma finalidade
extrafiscal por parte do legislador, a norma se mostrar inapta para
gerar os efeitos pretendidos. Nesse sentido, Tipke fala em uma ne-
cessidade de igualdade da execugao das leis tributarias, destacando
a exigéncia de que as Cortes controlem também a propria aplicagao
das normas tributdrias, tendo em vista as possiveis restrigdes que
podem ocorrer no plano fatico.®® Com razao o autor, uma vez que
o principio da igualdade pode ser violado também por meio da au-
séncia de preceitos legais que permitam a efetiva realizacdo de suas
fungoes. Por isso, a eficacia da finalidade extrafiscal é fundamental
para que se justifique a sua propria existéncia, sob pena de que esse
tipo de justificativa sirva como autorizagao irrestrita para a adogao
de medidas tributdrias que se afastem da capacidade contributiva
sem, contudo, cumprirem seus objetivos de alterar o quadro social
ou econdmico vigente, o que pode transforma-las em medidas me-
ramente arrecadatorias.

As diferencia¢des, dessa forma, s6 sdo permitidas na medida
em que promovam a igualdade. Deve haver, por isso, um controle
permanente de eficicia da norma tributéria extrafiscal. E nessa linha o
exame feito por Ferraz, para quem a criagao de incentivos diferentes
no nivel regional s seria justificada se estes atuassem, de fato, para a
promogao da igualdade de desenvolvimento dessas regides.* Nesse
contexto, também adverte Fichera que, mesmo que o principio da
igualdade permita o tratamento diferenciado quando ligado a um cri-
tério afirmado por outra finalidade constitucionalmente prevista, ele
nao permite tratamentos diferenciados se este mecanismo nao altera
a desigualdade. A constatacao da existéncia de desigualdades, ainda
que justificadas, e o consequente tratamento diferenciado devem -
necessariamente — levar a remocao dos obstaculos que se oponham a
busca pelaigualdade. Em outras palavras, a norma tributdria indutora
precisa trabalhar — de forma eficaz — na remogao dos obstaculos que
determinam as situa¢des de desigualdade.®

% TIPKE, Klaus. A necessidade de igualdade na execucao das Leis Tributarias. In:
SCHOUER], Luis Eduardo (Coord.). Direito Tributdrio: homenagem a Alcides Jorge Costa.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. v. I, 369.

FERRAZ, Roberto. O principio da capacidade contributiva na tributagdo ambientalmente
orientada. In: FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e limites da tributagdo 2: os principios
da ordem econdmica e a tributagao. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 525.

% FICHERA, Franco. Imposizione ed extrafiscaliti nel sistema constituzionale. [S.1.]: Edizione

Scientifiche Italiane, [S.d.], p. 110-111, 130.
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Esse controle, portanto, € permanente enquanto a norma estiver
em vigor e deve ser aplicado para retirar do ordenamento juridico a
norma tributaria que nao se mostrar mais apta a produzir os efeitos
buscados pela sua finalidade e que justificaram a sua edigao. Trata-se
de uma inconstitucionalidade superveniente, que retiraria a norma do
ordenamento apenas para o futuro. E evidente a dificuldade que essa
prova pode gerar, mas as dificuldades ndo definem — ou, pelo menos,
nao deveriam definir — as necessidades. Esse controle é necessario e
precisa ser feito.

Também no plano da eficacia, outro critério de controle refere-se
ao critério do cumprimento da finalidade, que exige a verificagao cons-
tante da necessidade de manutencao da norma tributaria extrafiscal,
uma vez que ela so se justifica enquanto estiver produzindo efeitos e
enquanto a finalidade para a qual ela foi instituida ainda nao foi realiza-
da. Assim que implementado o fim a que ela se destinava, nao ha mais
justificativa para a sua manutengao. Se o objetivo é o atendimento de
um fim, a norma tributaria extrafiscal nao pode perdurar no tempo de
forma eterna, devendo ser temporaria, até o cumprimento do objetivo
que justificou sua criagao. Tal critério novamente reitera a importancia
da identificacdo da finalidade para o controle das normas tributarias
extrafiscais — se a finalidade n&o ¢é identificada, nao ha como controlar
o momento em que ela é ou nao cumprida.

9.4 ConclusOes

As consideragdes anteriores tinham a intencao de demonstrar,
em primeiro lugar, a importancia da retomada dos estudos da extra-
fiscalidade como parte integrante do objeto da ciéncia do direito tribu-
tario brasileiro. Em segundo lugar, a necessidade de identificagao das
normas tributarias extrafiscais e do reconhecimento da importancia de
distingui-las a partir de sua finalidade precipuamente nao fiscal. Essa
finalidade ¢ fundamental para o seu devido controle e ndo tem uma
importancia meramente retérica ou didatica. Nao distingui-la significa,
na pratica, ndo controla-la. O artigo, em terceiro lugar, tinha a intengao
de comprovar que essas normas tributarias extrafiscais demandam
controles proprios, atinentes ao fato de que o afastamento, mesmo que
parcial, do critério geral definido pelo constituinte demanda um con-
trole ainda maior sobre essas normas, que, antes de serem extrafiscais,
sdo tributarias e, nesse sentido, afetam os direitos fundamentais dos
contribuintes de liberdade e de propriedade.

Por isso, mostra-se cada vez mais urgente a necessidade de
reconhecer os critérios aplicaveis a esse controle, tanto no plano da
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validade como no plano da eficacia. O fato de que, atualmente, o Poder
Judiciario nao faz este controle,* seguindo uma linha de que esse tipo
de norma de algum modo escaparia ao controle judicial, ndo ilide o seu
estudo e a devida critica a esta constatagao. Isso porque o fato de ele
nao ser feito nao significa que isso é o correto e, principalmente, que
ele ndo deva ser feito. Nao é possivel extrair normas de fatos, como
ensina a Lei de Hume (“Hume’s guillotine”): ndo se pode deduzir como
as coisas deveriam ser a partir de como elas sdo. Isso significa dizer
que a ordem normativa nao decorre da situagao fatica.*” Pelo contrario.
Tal situag@o apenas reitera e reforga a necessidade de um aprofunda-
mento no estudo do tema da extrafiscalidade e de seus limites.

% A titulo exemplificativo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n® 360.461, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma,
julgado em 06.12.2005; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n®
344.331, Relatora Ministra Ellen Gracie, Primeira Turma, julgado em 11.02.2003; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 188.951, Relator Ministro Mauricio
Corréa, Segunda Turma, julgado em 16.05.1995; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n® 149.659, Relator Ministro Paulo Brossard, Segunda Turma, jul-
gado em 04.10.1994.

7 AARNIO, Aulis. Preface. In: PECZENIK, Aleksander. On law and reason. 2. ed. Dordrecht:
Springer, 2008. p. 8.
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A EXTRAFISCALIDADE COMO FATOR
ESSENCIAL PARA O ALCANCE
DA JUSTICA DISTRIBUTIVA
EM TEMPOS DE CRISE

VALTER DE SOUZA LOBATO
MATHEUS SOARES LEITE

10.1 Introducao

A Constituicao Federal de 1988 elencou diversos objetivos funda-
mentais a serem perseguidos pelo Estado brasileiro (art. 7° da CF/88),
dentre eles o desenvolvimento nacional, a justiga social, bem como a
erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, além da diminuicao das
desigualdades sociais. E para a concretizacao dos referidos objetivos,
o Estado vale-se da arrecadacdo tributdria como forma de angariar
recursos para colocar em pratica as politicas publicas, e muitas vezes
o faz, também, com o espeque de intervir nas estruturas econdmicas.

Dessa forma, os tributos representam um dos instrumentos de
que se vale o Estado para a consecugao dos valores e dos principios cons-
titucionais.! E a atividade financeira do Estado, da qual a arrecadagao

! QUINTERO, Ruth Martinén. Las posibilidades de la politica fiscal como instrumento contra la

exclusion social: repensar la democracia: inclusién y diversidad. IX Congreso Espafol de
Ciencia Politica y de la Administracion. AECPA, 2009. p. 2.
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tributaria faz parte, ganha ainda mais relevo em se tratando de um
Estado Social e Democratico de Direito, tal como o preconizado pela
Constituicao de 1988. Isso porque de nada vale a previsao de diversos
direitos sociais sem que seja possivel sua real implementacao.

E nesse contexto que se insere o ingrediente da extrafiscalida-
de, indispensavel para o alcance da justica distributiva em tempos de
crise, além de se consubstanciar como for¢a motora para a diminuigao
das desigualdades sociais. A utilizagdo do instrumento da tributagao
com finalidade precipuamente diversa da eminentemente arrecadato-
ria pode colaborar para o atingimento dos objetivos plasmados pela
Constituicao de 1988.

A principio, é de se estranhar que o uso dos tributos com finali-
dade diversa da arrecadatdria possa beneficiar a parcela da populagao
menos favorecida,’eis que ja se encontram protegidos pelo principio
da capacidade contributiva.

No entanto, conforme sera demonstrado, o correto manejo do
instrumento tributario pode contribuir para a reducao das desigualda-
des sociais de diversas maneiras, como, por exemplo, ao impulsionar
o desenvolvimento de determinadas regides, ocasionando consequen-
temente o aumento da oferta de empregos. Da mesma forma, medidas
tributarias também podem ser adotadas para a protecao de individuos
considerados excluidos ou com maior possibilidade de exclusao.?
Tem-se, nesse desiderato, por exemplo, as louvaveis isen¢des de IPVA
para deficientes fisicos que contribuem para a reinser¢ao dessa parcela
da populagdo na vida social, eliminando ou minorando barreiras im-
postas pelas condigOes faticas de existéncia.

A importancia da extrafiscalidade €, pois, de extrema relevancia,
notadamente em tempos de crise, motivo pelo qual € o tema central de
estudo do presente artigo, sobre o qual se passa a discorrer nas linhas
seguintes.

10.2 Breves apontamentos sobre a extrafiscalidade

E da esséncia do direito regular as relagdes humanas como
forma de possibilitar a convivéncia harménica entre os individuos.

2 QUINTERO, Ruth Martindn. Las posibilidades de la politica fiscal como instrumento contra la
exclusién social: repensar la democracia: inclusién y diversidad. IX Congreso Espariol de
Ciencia Politica y de la Administraciéon. AECPA, 2009. p. 7.

3 QUINTERO, Ruth Martindn. Las posibilidades de la politica fiscal como instrumento contra la
exclusion social: repensar la democracia: inclusién y diversidad. IX Congreso Espanol de
Ciencia Politica y de la Administraciéon. AECPA, 2009. p. 7.
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Impor limites e criar condi¢des para o desenvolvimento humano sao
apenas alguns exemplos da importante fun¢ao que o direito exerce na
sociedade.

Abusca pelajustica é a pedra preciosa do direito. Nao ha direito
se houver injustica a0 mesmo tempo em que € inconcebivel pensar em
uma sociedade que ndo esteja munida de um arcabougo legal minimo
que ordene as agdes humanas. Se a finalidade do direito é a busca pela
justica, esta busca recebe o incremento de outros ingredientes juridicos
que, de forma coordenada e em diversidade de intensidade, pretendem
atingir os fins colimados pela Constituigao Federal.

No campo das ciéncias criminais, desponta a pena atribuida
ao condenado como forma de retribuicao da violéncia e, a depender
da teoria adotada, vislumbra-se, ainda, a finalidade da prevengao do
crime e ressocializagao do acusado. O fim maior, contudo, permanece
sendo a busca pela justica, e a adogao de determinada politica criminal
¢é capaz de desestimular ou engenhosamente estimular a pratica de
certos crimes.

Nao € exagero afirmar que a certeza da impunidade, no tocante
a pratica de crimes, pode impulsionar o aumento da criminalidade.
O direito, portanto, ao regular comportamentos intersubjetivos, é capaz de
estimular ou desestimular certos tipos de condutas, nao s no direito penal,
mas em diversos outros ramos. Na mesma toada, normas que burocrati-
zam exageradamente as relagdes de emprego podem estimular o aumento
consideravel de empregos informais, efeito indesejado e muitas vezes nao
pensado quando da edi¢ao de determinados diplomas normativos.

No campo do direito tributario, a histéria nao € diversa. A busca
pela justica tributaria conta com intimeras medidas que visam a eli-
minacao das desigualdades regionais, melhor distribui¢ao de renda,
acesso aos bens essenciais da vida etc. O raciocinio no sentido de que
a atividade tributaria consiste apenas em arrecadar recursos aos cofres
publicos ¢ demasiadamente simplista e acaba por ignorar as diversas
facetas que a questao envolve.

Intimamente relacionada com o direito econémico e com a
propria economia, o instrumento da tributa¢ao, se bem manejado,
¢é capaz de impulsionar o desenvolvimento economico de um pais,
reduzindo eventuais déficits nas contas publicas, além de permitir a
implementagao de inimeras medidas que almejam o atingimento das
finalidades constitucionais, mormente no campo dos amplos direitos
sociais tragcados pelo Constituinte. Um sistema tributario injusto, con-
tudo, e mal planejado pode ocasionar efeitos diametralmente opostos,
aumentando o déficit nas contas publicas, bem como a fuga de capitais
para ordenamentos juridicos estrangeiros.

189
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A incidéncia tributdria, dessa forma, é capaz de influenciar a
escolha das preferéncias dos individuos, estimulando ou desestimulando
determinadas praticas ou atividades. Nao ¢ inoportuno afirmar que os
custos tributdrios influenciam, sobremaneira, as decisoes estratégicas dos
contribuintes que, em muitas situagdes, procuram minimizar o impacto
da tributagdo como forma de garantir o exercicio da livre iniciativa,
sendo, muitas vezes, dever do proprio administrador ao conduzir seus
negocios.

A doutrina, atenta as finalidades da tributacao, passou a utilizar
a expressao “extrafiscalidade” para fazer referéncia a “atividade finan-
ceira que o Estado exercita sem o fim precipuo de obter recursos para
0 seu erario, para o Fisco, mas sim com vistas a ordenar ou reordenar
a economia e as relagdes sociais”.* Em outras palavras, a competéncia
tributaria é exercida ndo apenas para arrecadar recursos aos cofres
publicos, mas para atingir finalidades diversas, notadamente as
encampadas pela Constituicao.

A fiscalidade, por sua vez, ou carater meramente fiscal pas-
sou a designar o objetivo estritamente arrecadatdrio no exercicio da
competéncia tributdria. Em suma, o interesse primordial cinge-se na
arrecadacao tributaria. Nesse sentido, compreende, pois, a mais diversa
doutrina:

No ambito tributdrio, empregam-se os termos fiscalidade e extrafisca-
lidade para indicar essas fun¢des normativas. Fala-se em “fiscalidade”
quando as disposi¢des normativas inerentes a determinado tributo
denunciem a preponderancia da finalidade arrecadatdria. Por outro
lado, verificando-se que ha prevaléncia de objetivos outros, como sociais,
politicos ou econdmicos, atribui-se o nome “extrafiscalidade”.’

A extrafiscalidade é, pois, instrumento tributario de realizagao da inter-
vengao do Estado na ordem econdmica, o que a coloca a meio caminho do
tributario com o econémico, ou, mais precisamente, do Direito Tributario
com o Direito Economico ou regulatério, cunhando-se em Portugal a
significativa denominacao direito econémico fiscal.®

Por fiscalidade temos o objetivo de a exagao carrear dinheiro para os
cofres puiblicos. Por extrafiscalidade vemos o exercicio da competéncia

4 FALCAO, Raimundo Bezerra. Tributagido e mudanca social. Rio de Janeiro: Forense, 1981.
p. 48-49.

5 TOME, Fabiana Del Padre. A extrafiscalidade tributaria como instrumento para concreti-
zar politicas publicas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributagao e desenvolvimento:
homenagem ao professor Aires Barreto. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 209.

¢ OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. O conteudo da extrafiscalidade e o papel das
Cides. Efeitos decorrentes da nao-utilizacao dos recursos arrecadados ou da aplicagao em
finalidade diversa. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 131, p. 45, ago. 2006.
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tributaria buscando fins outros que a arrecadacao, procurando estimular
ou desestimular outros comportamentos.”

No entanto, apesar de ser possivel reconhecer a existéncia de
tributos de carater nitidamente fiscal, jamais sera possivel afirmar que
afinalidade que os tangenciam é unicamente o incremento das receitas
publicas mediante o aumento da arrecadacdo. Ademais, o fim tltimo
a ser perseguido pelo ordenamento juridico e por toda e qualquer
norma deve ser a justica e, no campo do direito tributario, destaca-se
a justica tributaria.

Além de nao ser desejado que o fim tinico de determinada exa-
¢do seja o interesse meramente arrecadatério, trata-se de algo, ainda,
infactivel, pois a mera existéncia de determinada norma com viés
arrecadatdrio pode ocasionar inimeros outros efeitos, inclusive efeito
diverso, tal como a fuga deliberada a tributagao, por considera-la, por
exemplo, injusta. Ademais, de nada valera a arrecadagao se nao houver
consequentemente o uso dos recursos publicos angariados com o intuito
de promover o bem comum.

Assim, o intuito meramente fiscal, se existente, nunca sera o
unico a tangenciar determinada exagdo, mas € possivel afirmar que, em
determinadas situagdes, tal aspecto podera prevalecer em detrimento
de outros.

Os tributos com fung¢des ou caracteristicas nitidamente extra-
fiscais, na mesma toada, nao objetivam tao somente a consecugao de
finalidades diversas da arrecadacdo, pois ocasionam, via obliqua, o
incremento dos cofres publicos, ainda que essa caracteristica ou fun-
¢ao nao seja a predominante. Percebe-se, portanto, que, ao atribuir a
determinado tributo a caracteristica da extrafiscalidade ou fiscalidade,
nao significa dizer que € a Unica existente, tratando-se apenas de um
viés preponderante em determinada exagao.

Ha quem diga, pois, que “a utilizagdo de tributos com vistas a
finalidades outras que ndo a estritamente arrecadatoria talvez seja tao
antiga quanto a propria historia dos tributos como instrumento de cus-
teio das nagdes”.* Ademais, ha muito ja afirmava Gianinini, para quem:

(...) la finalidad del impuesto es procurar un ingreso al Estado, pero es necesario
decir que tal finalidad no constituye siempre el 1inico motivo de la imposicion;

7 BECHO, Renato Lopes. Competéncia tributaria, extrafiscalidade e novos desafios para o

Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 216, p. 129-130, set. 2013.

8 BARBOSA, Hermano Antonio do Cabo Notaroberto. Regulagao Econdémica e Tributacao:
o papel dos incentivos fiscais. In: DOMINGUES, José Marcos (Coord.). Direito Tributdrio e
politicas puiblicas. Sao Paulo: MP, 2008. p. 261.
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de hecho, la utilizacién del impuesto se presta también para la consecucion de
fines no fiscales.’

O ponto comum entre a extrafiscalidade e fiscalidade, contudo,
€ o fim maior a ser perseguido, devendo sempre buscar a prestigiar o
alcance dos ditames constitucionais.

Vé-se, portanto, que a neutralidade tributdria, no sentido
de que a tributacdo nao deve causar interferéncia em questdes
econdmicas, esta longe de ser uma realidade, mormente levando
em consideragdo que o sistema do direito e o sistema econémico
se encontram interligados, tanto em seus efeitos quanto em seus
objetivos. Admitir uma tributagao exclusivamente neutra significa
analisar de forma distante e isolada as consequéncias e os efeitos
da incidéncia tributaria.

A imposicao de gravames, em maior ou menor grau, impacta
direta ou indiretamente no comportamento humano, sendo que, nas
hipdteses em que a exagao apresenta caracteristica essencialmente
extrafiscal, este objetivo denota uma importancia ainda maior do que a
propria arrecadacao, nao sendo capaz de excluir, contudo, o interesse
arrecadatdrio, eis que intimamente atrelado. Na mesma toada, uma
tributagdo voltada precipuamente com vistas a arrecadagao de recursos
publicos nao pode ignorar que, em maior ou menor grau, acaba por
influenciar no comportamento dos contribuintes. Nesse diapasao, con-
forme ja ressaltado, a neutralidade tributaria, vista sob a perspectiva
de que a tributacdo nao pode ou necessariamente nao deve afetar o
comportamento do agente econdmico, deve ser de antemao afastada,
pelo menos sob uma 6tica absoluta.

E a situag@o ndo poderia ser diferente. A atividade financeira do
Estado, consistente na procura de meios para a satisfacao das necessidades
publicas,'® somente se concretiza com a persecucao das finalidades
constitucionais, colocando-as em pratica sempre em busca do bem
comum.! Assim, no desenvolvimento da atividade financeira, o Estado
ndo volta sua preocupacdo apenas para o interesse arrecadatorio, mas
também para a concretizagao das finalidades eleitas.

® Cf. GIANINNI, A. D. Instituciones de derecho tributirio. Tradugdo Fernando Sainz de
Bujanda. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1957.

1* DEODATO, Alberto. Manual de ciéncia das financas, 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1952. p. 23.

" No mesmo sentido, Kiyoshi Harada (HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio.
12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 28) aduz que a atividade financeira do Estado € a atuacao
estatal voltada para obter, gerir e aplicar os recursos financeiros necessarios a consecu-
¢ao das finalidades do Estado que, em tltima analise, se resumem na realizagao do bem
comum.
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A atividade financeira €, pois, o instrumento de que se vale o Estado
na busca pela concretizacao dos objetivos previstos pela Constituicao e que
fatalmente nao se realizariam sem a ocorréncia de dispéndios financeiros.
E na escolha dos programas, agdes e atividades a serem priorizadas pelo
Estado que a extrafiscalidade se mostra ainda mais evidente.

O instrumento da tributagao, com o objetivo de estimular o
crescimento de determinado setor da economia, é um forte exemplo
da presenca do ingrediente da extrafiscalidade, mormente levando em
consideracao que, em intimeras vezes, o Estado se vale da concessao
de créditos tributarios ou de beneficios fiscais capazes de impactar os
agentes econdmicos do mercado. A atividade financeira do Estado nao
€ um simples instrumento para a obtengdo de receitas, mas vai além
ao possibilitar o desenvolvimento social, impulsionando profundas
alteragOes na estrutura da sociedade.

Os instrumentos tributarios e financeiros encontram-se, pois,
intimamente ligados como indispensaveis a concretizagao das politicas
publicas. Em outras palavras:

(...) é a atividade financeira do Estado que torna possivel o exercicio de
todas as suas outras atividades, proporcionando meios para satisfazer as
necessidades ptiblicas inerentes a ordem social e econémica, tais como
educagao, previdéncia, satide, seguranca, dentre outras.'

A extrafiscalidade, além de ser uma presenca constante e inafas-
tavel in totum na realidade tributaria brasileira, ¢ um desejo aspirado
pelo Constituinte para a consecucao dos objetivos tracados pela Magna
Carta de 1988.

A titulo de exemplo, é possivel invocar o art. 146-A da
Constituigao Federal de 1988, que dispde no sentido de que lei comple-
mentar poderd estabelecer critérios especiais de tributagdao, com o ob-
jetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia.”* No mesmo sentido,
tem-se a seletividade do IP], prevista no art. 153, §3¢, I, cuja finalidade
se mostra ao barateamento dos produtos essenciais, de primeira neces-
sidade, em detrimento dos produtos considerados supérfluos.'* Ainda

TOME, Fabiana Del Padre. A extrafiscalidade tributaria como instrumento para concre-
tizar politicas publicas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributagio e desenvolvimento:
homenagem ao professor Aires Barreto. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 203.
Conforme: TAVARES, Diego Ferraz Lemos. A capacidade Contributiva na Tributagao
Extrafiscal. In: DOMINGUES, José Marcos (Coord.). Direito tributdrio e politicas piiblicas.
Sao Paulo: MP, 2008. p. 96-97.

Conforme: TAVARES, Diego Ferraz Lemos. A capacidade contributiva na tributagao ex-
trafiscal. In: DOMINGUES, José Marcos (Coord.). Direito Tributdrio e politicas piiblicas. Sao
Paulo: MP, 2008. p. 96-97.
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citando exemplos, tem-se a previsao contida no art. 153, §4°, I, atinente
ao Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR), que determina
sua progressividade e a fixagao de aliquotas de forma a desestimular
a manutencao de propriedades produtivas, voltando-se nitidamente a
promocao da fungao social da propriedade.”

Percebe-se, pois, que o proprio Constituinte almejou interesses
diversos na utilizagao do tributo com simples viés arrecadatorio.
Em muitas situacdes, a extrafiscalidade objetiva ndo somente a con-
secucao das finalidades constitucionais, mas, de forma coordenada,
a promogao das politicas publicas escolhidas e priorizadas pelo
Estado, ainda que dentro de um contexto econémico delimitado.
Nessa toada, “por meio das disposi¢des normativas tributarias,
instrumentalizam-se as politicas publicas, desencorajando praticas
que, embora licitas, sejam indesejadas, e incentivando condutas
almejadas pela sociedade”.'®

A extrafiscalidade representa, pois, um instrumento importante
para a consecugao e efetivacao das politicas publicas ao influenciar no
comportamento dos contribuintes, atingindo finalidades diversas da
mera arrecadagao tributaria, que jamais podera ser um fim em si mes-
mo. Isso porque de nada valera o superavit das contas ptblicas se a
fungao do Estado nao é acumular riquezas, mas, sim, cria-las mediante
o desenvolvimento de setores econdmicos e sociais, além de distribui-las
como forma de atingir o bem comum, notadamente por meio da redugao
das desigualdades sociais.

Nesse desiderato, cumpre tracar de antemao questdes ja
debatidas pela doutrina concernente a tematica da extrafiscalidade.”
De inicio, € preciso ressaltar que a expressao pode ser empregada para
demonstrar realidades absolutamente distintas. A uma, pode fazer re-
feréncia aos efeitos extrafiscais dos tributos em decorréncia da propria
consequéncia da imposi¢ao do gravame; a duas, pode fazer referéncia
aos fins extrafiscais dos tributos e que muitas vezes se exteriorizam
mediante a adogao de algumas técnicas, dentre as quais a de dedugao
ou isencdo; ou mesmo pode fazer referéncia aos tributos extrafiscais

Conforme: TAVARES, Diego Ferraz Lemos. A capacidade contributiva na tributagao
extrafiscal. In: DOMINGUES, José Marcos (Coord.). Direito Tributdrio e politicas publicas.
Sao Paulo: MP, 2008. p. 96-97.

16 TOME, Fabiana Del Padre. A extrafiscalidade tributaria como instrumento para concre-
tizar politicas publicas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributacdo e desenvolvimento:
homenagem ao professor Aires Barreto. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 210.

7 GUTIERREZ, Carolina Rozo. Las Funciones extrafiscales del tributo, a propésito de de la

tributacion medioambiental en el ordenamiento juridico colombiano. Foro. Revista de

Derecho, n. 1, p. 168, I semestre 2003.
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propriamente ditos, que possuem uma nitida fungao extrafiscal que
prevalece em detrimento da funcgao arrecadatoria.

Ademais, nesse desiderato, € possivel afirmar que a extrafiscali-
dade pode se fazer presente por meio de diversas formas, estimulando
ou desestimulando a adocao de determinados comportamentos. Nesse
contexto, a extrafiscalidade nem sempre ensejara a redugao da carga
tributdria, podendo acrescer a tributacao quando a finalidade for
desestimular determinado comportamento, tal como ocorre no caso
da tributacao da venda do cigarro, que ocorre mediante aliquotas
majoradas.

A extrafiscalidade pode, ainda, ser tipica quando sua pre-
senga possuir contornos expressamente e diretamente definidos
pela Constituigao, tal como no caso da tributagao progressiva do
ITR, em se tratando de propriedades improdutivas (art. 153, §4°,
da CF/88), ou mesmo atipica quando sua presenga for resultado
de medidas infraconstitucionais e que almejam a consecugao das
finalidades constitucionais. A titulo de exemplo, tem-se a criagao
de beneficios fiscais que eventualmente ocasionam a redugao da
carga tributdria relativamente a determinado contribuinte ou a um
grupo de contribuintes.

A extrafiscalidade, ademais, deve estar sempre em compasso com
o principio da capacidade contributiva, devendo ambos os aspectos ser
analisados, coordenadamente, em carater de complementaridade, ou
seja, de forma nao excludente. Assim, a eventual existéncia do carater
nitidamente extrafiscal de determinada exagao nao significa admitir
a inobservancia do principio da capacidade contributiva. Da mesma
forma, o principio da capacidade contributiva nao afasta de plano a
extrafiscalidade concernente as exacdes tributarias. Em maior ou menor
grau, ambos devem coexistir, sempre num juizo de ponderagao que
procure refletir os objetivos constitucionais. Ademais, a extrafiscalidade
nao pode ferir o principio daigualdade. Desigualdades ocasionadas por
uma tributagao extrafiscal devem ser justificadas constitucionalmente,
sempre num juizo de razoabilidade e proporcionalidade. Nao é
possivel admitir, pois, que determinado contribuinte seja beneficiado
com determinada medida tributaria sem que outro contribuinte em
idéntica situagao também dela se beneficie. As desigualdades, quando
existentes, devem ser justificadas sob a 6tica da Constitui¢ao, merecendo
ser repelida do ordenamento juridico qualquer medida em sentido
contrario. Em outras palavras, a extrafiscalidade nao pode representar
a outorga de beneficios fiscais em carater de verdadeiro privilégio
odioso. A incidéncia tributaria diversificada deve ocorrer na exata
medida permitida pela Constitui¢ao, somente sendo possivel tolerar
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discriminagdes que guardem relacdo de congruéncia e de eficiéncia
com os objetivos maiores previstos na Constituigao.'

O direito tributario, por meio do ingrediente da extrafiscalidade,
desponta, pois, como um importante instrumento que atua nao apenas
relativamente aos eventos passados, mas também prospectivamente
na medida em que € capaz de estimular ou desestimular comporta-
mentos com o objetivo de alcangar a pacificagdo social, tao almejada
pelo direito.”

10.3 A importancia da extrafiscalidade em tempos de
crise

Tendo em vista que a extrafiscalidade pode se fazer presente
sob diversas formas, o presente estudo pretende demonstrar a sua
importancia, com especial enfoque na concessdao de beneficios ou
incentivos fiscais, mormente no contexto atual de crise econdmica,
marcado pela completa insuficiéncia de recursos publicos para atingir
as finalidades publicas.

A primeira vista, a proposta se mostra um tanto quanto
contraditéria ou mesmo curiosa, pois, a principio, a concessao de
beneficios fiscais tem como consequéncia a queda na arrecadacao
tributaria, sendo, em determinadas hipoteses, verdadeira rentincia
de receita. Dessa forma, é de se estranhar o comportamento do
Estado que abre mao de receitas publicas dentro do atual contexto
de crise econdmica vivenciado, especialmente, pelo Estado
brasileiro.

Estima-se que, nos Estados Unidos da América, as chamadas
tax expenditures, medidas concernentes a dedugao ou exclusao de
determinadas receitas, diferimento do pagamento do tributo ou mesmo
aimposicao de aliquotas diferenciadas, sejam responsaveis pela perda
de um trilhao de dolares de receita por ano.” No Brasil, a situagao nao é
diferente. Em estudo feito por auditores da Receita Federal para ojornal

TAVARES, Diego Ferraz Lemos. A capacidade contributiva na tributagao extrafiscal. In:
DOMINGUES, José Marcos (Coord.). Direito tributirio e politicas piiblicas. Sao Paulo: MP,
2008. p. 102.

" TAVARES, Diego Ferraz Lemos. A capacidade contributiva na tributagao extrafiscal. In:
DOMINGUES, José Marcos (Coord.). Direito Tributdrio e politicas piiblicas. Sao Paulo: MP,
2008. p. 110.

2 SUGIN, Linda. Tax expenditures, reform, and distributive justice, 3 Colum. J. Tax L. 1, ano

2011, p. 03. Disponivel em: <http://ir.lawnet.fordham.edu/faculty_scholarship/60>. Acesso

em: 20 jul. 2016.
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Folha de Sdo Paulo, estima-se que as desoneracdes de tributos concedidas
pelo governo desde 2011 somarao, em 2018, cerca de R$458 bilhoes.*!

Numa visao estreita, a principio, é de se imaginar que, no cena-
rio atual de crise econdmica, a eliminagao de toda e qualquer desone-
ragao possa possibilitar automaticamente a desejada recuperacao das
contas publicas. Contudo, essa visao parece ignorar a importancia dos
beneficios fiscais como instrumentos para a concretizagao das politi-
cas publicas. Nao sdo raras as vezes em que os incentivos tributarios
sdo criados como forma de impulsionar o crescimento econdmico,
seja em nivel regional ou nacional, reconhecendo a importancia do
crescimento industrial para o alcance do bem comum, notadamen-
te mediante a criacdo de empregos e oportunidades para todos os
cidadaos brasileiros.

A importancia da livre iniciativa econdmica foi reconhecida, in-
clusive, pelo Constituinte, tendo em vista que a atividade empresarial
¢ fundamental para o crescimento do Estado brasileiro (art. 1°, IV, e
art. 170 da CF/88). Ocorre que, nos dias atuais, verifica-se, na pratica,
um cenario completamente distinto, qual seja, o empresariado é visto
pelo Estado como um adversario a ser perseguido, distorcendo a visao
de cooperacgao e complementariedade que o ente estatal e o ente pri-
vado podem desempenhar na consecugao de interesses intimamente
convergentes.

A concessdo de incentivos ou beneficios fiscais é conforme dito,
inclusive opcao constitucional, sendo instrumento desejado pelo or-
denamento juridico, mormente levando em conta sua importancia na
consecugao dos objetivos constitucionais.

A analise miope dos beneficios fiscais como mera rentincia de
receita ignora sua importancia no contexto politico, social e econdmi-
co por nado consistir unicamente na flexibilizagao da carga tributaria.
Pouco se diz a respeito dos efeitos dos beneficios fiscais e como eles
afetam a conduta dos particulares. Nao se vé nos debates atuais a pre-
ocupagao em analisar os propositos e a efetividade da adogao dessas
medidas. Em intimeras situag¢des, ha interesses dignos de protegao e
que merecem ser estimulados pelo Estado. Ademais, em se tratando
de incentivos fiscais outorgados em sede de regimes individuais, por
exemplo, a transparéncia fiscal ganha relevo, pois é possivel constatar
uma melhor possibilidade de controle das politicas publicas quando
comparado com o controle efetuado no contexto de um orgamento

2 Dilma deu 458 bilhdes em desoneracoes. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/
mercado/2015/09/1678317-dilma-deu-r-458-bilhoes-em-desoneracoes.shtml>. Acesso em:
10 jul. 2016.
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geral, levado a efeito pelas escolhas dos entes politicos. A principio,
quando a concessao de beneficios fiscais ocorre de forma direcionada
a determinado contribuinte, a fiscalizagao do cumprimento das condi-
¢Oes impostas e o progresso no atingimento das finalidades publicas
tornam-se muito mais visiveis, o que pode contribuir para a redugao
da sonegagao tributaria, havendo, inclusive, a depender da situagéo, a
exigéncia de relatorios semestrais ou anuais que podem ser analisados
e verificados pelos entes publicos e, inclusive, pela propria populagao.

A concessao de beneficios fiscais representa, ainda, reflexos da
politica publica adotada pelo governo, podendo funcionar como
peca-chave na distribui¢do da riqueza e no alcance da justiga tri-
butaria, bem como possibilita o crescimento econémico. A titulo de
exemplo, tem-se a publicagao da Lei n°® 11.196/05, conhecida popular-
mente como “Lei do Bem”, que concede incentivos fiscais as empresas
que investem em pesquisa e desenvolvimento no campo da inovagao
tecnologica com o objetivo de impulsionar o desenvolvimento tecnolo-
gicono pais. Outra importante medida adotada pelo governo brasileiro
foi a desoneragao da folha de pagamento — introduzida pela sistematica
daLein®12.546/2011 e tornada facultativa em decorréncia das alteragdes
promovidas pela Lei n® 13.161/2015 —, que alterou a sistematica da tri-
butacao do INSS em determinadas empresas, deixando-as de recolher
20% sobre o total da remuneracao paga aos empregados e passando-as,
em caso de adogao a sistematica, ao recolhimento de um percentual
incidente sobre o faturamento, em nitido estimulo ao desenvolvimen-
to das indtstrias, bem como a geracdao do pleno emprego. Trata-se
de uma escolha politica pela qual o governo optou por estimular o
desenvolvimento desses setores em vez de investir, por exemplo, na
criagao de centros tecnoldgicos de exceléncia ou no aperfeicoamento
das legislacoes trabalhistas etc. Nesse contexto, os beneficios fiscais
podem ser vistos também como gastos que o Estado opta por nao
efetuar diretamente, mas transfere a pratica ao ente privado que fica,
inclusive, com os bonus e 6nus decorrentes da adoc¢ao dessas medidas.

Além disso, trata-se de uma resposta politica ao empresariado que
clama por melhores condi¢des no desenvolvimento de seus negdcios.
O governo, ao adotar tal prética, financia o crescimento de determinados
setores em prol do bem comum, transferindo aos particulares parcela
da responsabilidade pelo atingimento dos objetivos constitucionais
encampados nas politicas publicas. Sob essa perspectiva, os incentivos
fiscais devem ser analisados sob a dtica de seus efeitos, especialmente
em razao dos efeitos distributivos pertinentes ao sistema tributario,
sempre levando em consideragao que uma politica publica de sucesso
depende ndo somente da arrecadac¢ao, mas também de gastos ptiblicos
eficientes e inteligentes, devidamente fiscalizados.
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A importancia da concessao de incentivos fiscais e a efetividade
nasua implantagdo devem ser analisadas, ainda, sob a 6tica de quem € o
real beneficiario da medida. Isso porque, em determinadas hipéteses, o
beneficidrio de direito nao sera coincidente com o beneficiario de fato ou
mesmo sequer sera possivel identificar um tinico beneficiario, podendo
ser inimeros, direta ou indiretamente, ainda que em graus distintos.”
A titulo de exemplo, tem-se a concessao de incentivos tributarios para
a aquisi¢ao de veiculos elétricos como forma de atender aos ditames da
politica ambiental e ao desenvolvimento ecoldgico e equilibrado, o que
pode possibilitar a reducao do preco desses veiculos, impulsionando o
aumento de sua producdo em territorio nacional. Sem descuidar que
o meio ambiente € um bem de relevancia global, vislumbra-se que, a
principio, os grandes beneficiarios da medida serdao os consumidores
que poderao arcar com um custo final menor na aquisi¢ao de veiculos
elétricos. No entanto, ndo é possivel prever que, na pratica, o efeito
economico do incentivo fiscal seja automaticamente repassado pelas
montadoras e concessionarias aos consumidores finais. E possivel,
inclusive, que a repercussao tributaria minorada sequer chegue ao
consumidor final, pois as industrias poderao absorver para si o bene-
ficio fiscal a partir do momento em que aumentam o valor final dos
veiculos elétricos oferecidos a venda. Com efeito, se antes da concessao
do beneficio fiscal, por exemplo, no percentual de 15% de desconto na
aquisicao de determinado veiculo elétrico no valor de R$100.000,00, o
contribuinte pagaria na compra efetivamente R$85.000,00, caso as con-
cessionarias resolvam absorver para si o incentivo fiscal, aumentando
o preco do mesmo veiculo para R$117.000,00, o beneficio efetivo do
consumidor final sera de apenas R$550,00, e ndo R$15.000,00. Ou seja, a
aliquota efetiva do beneficio fiscal sera de 0,55%, e ndo o percentual de
15% de desconto pensado na ideia inicial. Fica nitido, pois, que, nesse
caso hipotético, a industria automobilistica também se beneficia em
maior ou menor grau na concessao do incentivo fiscal ao proporcionar
o incremento de suas vendas ou mesmo o aumento do valor final dos
veiculos, absorvendo parte do beneficio que seria entdo destinado ao
consumidor final.

Verifica-se, pois, que a outorga de um incentivo fiscal a deter-
minado contribuinte nao significa que ele serd o tinico beneficiario
da medida. Permanece, contudo, a ideia de que os individuos que se
beneficiam dos incentivos fiscais sejam apenas aqueles que pagariam os

2 SUGIN, Linda. Tax Expenditures, Reform, and Distributive Justice, 3 Colum. ]. Tax L. 1, ano
2011, p. 19. Disponivel em: <http://ir.lawnet.fordham.edu/faculty_scholarship/60>. Acesso
em: 20 jul. 2016.
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tributos caso a medida ndo existisse.” Esse raciocinio cria a ideia geral
de que a concessao de um incentivo fiscal representa mera rentincia
de receita, justamente por ignorar os efeitos decorrentes de tal pratica
e que, em determinadas situagoes, deve ser estimulada.

Na mesma toada, tem-se a exclusao de determinadas parcelas do
salario de contribuicao, base de calculo da contribuicao devida pelos
segurados da previdéncia social, notadamente as exclusdes previstas
no art. 28, §9°, da Lei n® 8.212/91. Destaca-se, pois, a parcela in natura
recebida de acordo com os programas de alimentagao aprovados pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social (art. 28, §9%, ¢). Ao con-
trario do que parece indicar, a medida ndo visa ao interesse exclusivo
do trabalhador, mas também dos empregadores que podem pagar
beneficios adicionais aos seus empregados sem que isso aumente consi-
deravelmente seus custos, bem como a respectiva incidéncia tributaria,
e sem que seja necessario aumentar os respectivos salarios.* Assim, a
medida beneficia em graus distintos tanto o empresariado quanto o
empregado, além do préprio Estado, que, ao estimular o desenvolvi-
mento das industrias, podera angariar maiores receitas publicas para
a consecucao de suas outras finalidades constitucionais. A eliminacao
do beneficio pode ocasionar o aumento do custo dos empregados,
demandando maiores gastos, o que pode levar a redugdo da média
salarial, bem como o aumento do desemprego.

Nesse desiderato, eventual estudo que considere a eliminacao,
portanto, dos beneficios e incentivos fiscais deve se atentar para os
efeitos prospectivos que a medida podera ocasionar.

Em algumas situagoes, os incentivos fiscais ocasionam, ainda, a
reducdo de eventuais déficits de capacidade contributiva, corrigindo
certas distor¢des do sistema. A titulo de exemplo, tem-se a isengdo
do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (IRPF) aos portadores de
doengas graves, relativamente aos proventos de aposentadoria, pensao
ou reforma, nos termos do art. 62, XIV, da Lein®7.713/88. No ambito do
Estado de Minas Gerais, ha a isengao do ICMS na aquisicao de veiculos
por portadores de necessidades especiais (RICMS, Anexo I, Parte 1, [tem
28). Essas medidas representam politicas publicas que estimulam inte-
resses que merecem guarida do ordenamento juridico na tentativa de
corrigir distor¢des ou injustigas. Nao parece razoavel que um individuo

# SUGIN, Linda. Tax expenditures, reform, and distributive justice, 3. Colum. J. Tax L, n. 1,
p- 21, 2011. Disponivel em: <http://ir Jawnet.fordham.edu/faculty_scholarship/60>. Acesso
em: 20 jul. 2016.

2 SUGIN, Linda. Tax expenditures, reform, and distributive justice, 3. Colum. J. Tax L., n. 1,
p- 21, 2011. Disponivel em: <http://ir.lawnet.fordham.edu/faculty_scholarship/60>. Acesso
em: 20 jul. 2016.
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aposentado e portador de doenga grave e que destine boa parte dos seus
recursos para o pagamento de remédios seja compelido a contribuir
com o Estado da mesma forma que um individuo que se encontra em
situacao diversa. Cabe aqui, contudo, fazer uma pequena ressalva: nao
faz sentido excluir do beneficio os individuos que permanecem em
plena atividade, restringindo-o apenas aos aposentados. Isso porque
o efeito adverso ocasiona o estimulo a aposentadoria de individuos
que, pelo menos a principio, possuem plena aptidao para o trabalho,
pois nao sao todas as doengas graves que ocasionam imediatamente a
imprestabilidade para o labor. Dessa forma, o Estado, ao restringir o
beneficio aos aposentados, acaba por onerar-se em demasia, pois esti-
mula a improdutividade, além de ter que arcar com parte da rentincia
de receita fiscal relativamente aos proventos recebiveis. De qualquer
maneira, veja-se que, ao adotar essa politica publica, o Estado, ao invés
de investir na melhora do sistema publico de satide, opta por outorgar
ao portador de doenga grave uma isengao, de forma que a tributagao
sobre seus proventos seja minorada. Na mesma toada, isen¢des de ICMS
para portadores de necessidades especiais visam a beneficia-los com
descontos na aquisi¢ao de veiculos, proporcionando uma melhoria
na qualidade de vida, facilitando a mobilidade, colaborando com a
inclusdo social.”

Ademais, nao sao raras as situagdes, pois, em que os beneficios
sao maiores do que a perda fiscal ocasionada pela rentincia de receita,
especialmente quando se busca o desenvolvimento de setores frageis da
economia ou de certas regides do pais. Nas situagdes em que o incentivo
fiscal apresenta saldo positivo, é de se advogar pela sua manutengao
e pleno gozo como forma de perseguir os objetivos constitucionais.
E preciso, portanto, analisar os efeitos dos beneficios fiscais relativa-
mente a promogao do pleno emprego e do crescimento das indtstrias
e do desenvolvimento do pais. Fato é que, em algumas situagdes, a
concessao de incentivos fiscais pode causar distor¢des no mercado, mas
que se justificam pelo interesse constitucional envolvido. Tal fato, con-
tudo, nao implica a automatica necessidade de eliminagao da medida.

Além do mais, o raciocinio de que a arrecadagdo tributaria
aumentaria consideravelmente mediante a eliminagdo dos incenti-
vos fiscais pode nado surtir efeito pratico. A questao nao € simples, e
advoga-se no presente estudo que a analise seja pormenorizada, nao
podendo reduzir a complexidade que a questao envolve, ignorando

% Isengdo de impostos beneficia portadores de necessidades especiais. Disponivel em: <http://con-
tadores.cnt.br/noticias/tecnicas/2014/04/24/isencao-de-impostos-beneficia-portadores-de-
necessidade-especiais.html>. Acesso em: 10 jul. 2016.
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aspectos adjacentes e que devem ser levados em consideracao. A titulo
de exemplo, a eliminacdo de certo beneficio fiscal nao ocasionara o
aumento automatico no caixa se, por exemplo, houver a substituigao
da medida por outra politica ptiblica que também exigira dispéndios
financeiros. De igual modo, nao surtira efeito no caixa se a eliminagao
do beneficio for acompanhada da redugao da aliquota efetiva incidente
na operagao anteriormente sujeita a benesse, o que anulara eventuais
efeitos pretendidos. Além do mais, a excessiva carga tributaria pode
ocasionar o efeito indesejado de fuga da tributacdo, inclusive a fuga
do capital de investidores para outras regides do pais ou mesmo para
o exterior.

Necessario se faz perceber o importante papel que os beneficios
fiscais possuem na concretizagao das politicas publicas, podendo ser
um grande instrumento na procura pelo alcance da justica distributiva
e na otimizagao da alocagao dos recursos publicos. Trata-se, pois, de
uma ferramenta importante na busca pela justica tributaria, desde que,
é claro, seja bem manejado.

Assim, € preciso realcar o debate a respeito da eliminagao dos
incentivos fiscais sem que se tenha em conta os efeitos positivos que as
medidas porventura possam ocasionar. E preciso, portanto, verificar
com verticalidade a efetividade dos incentivos fiscais adotados a fim
de se constatar se a rentincia fiscal ocasiona maiores efeitos positivos
do que negativos, caso em que € de se sustentar pela sua manutengao.
Nessas hipoteses, o que se deve incentivar nao ¢ a eliminacao dos be-
neficios fiscais, mas o seu efetivo controle e fiscalizagao, a fim de que as
politicas ptiblicas realmente se voltem para a concretizagao dos direitos
constitucionais, sempre em busca do bem comum e da justica tributaria.

10.4 Efeitos decorrentes da adogao da extrafiscalidade
nos Estados Unidos da América (EUA)

Medir os efeitos dos incentivos fiscais ndo € uma tarefa facil.
A complexidade que a questao envolve exige que diversas facetas sejam
analisadas, nao sendo importante apenas a analise juridica da questao,
mas também o viés econdmico adjacente, inclusive mediante a elabo-
racdo de métodos e calculos cientificos que, infelizmente, na maioria
das vezes sdo inconclusivos. A falta de um estudo estatistico, no Brasil,
sobre os efeitos dos incentivos fiscais faz-nos buscar comparativos na
doutrina alienigena.

O que se pretende demonstrar, pois, € que os incentivos fiscais,
em muitas situagdes, podem impulsionar o alcance pela justica dis-
tributiva, ao passo que, em outras situagoes, seus efeitos sao sequer
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percebidos. A tarefa é ainda mais complexa se se considerar que a
analise € hipotética. Ou seja, a analise compara uma situacao inexistente
na pratica (a nao concessao do incentivo fiscal), com a situacao que
efetivamente ocorreu, ou seja, a concessao do incentivo fiscal. Tal fato,
contudo, ndo reduz a complexidade da andlise, mas € um ingrediente
que, somado a outros, demonstra que a eliminagao de qualquer bene-
ficio fiscal demanda um complexo planejamento decisério, sob pena
de ocasionar consequéncias irremediaveis.

Em estudo intitulado Impacts of Tax Exemptions: An Overview,* ela-
borado por Steve Lerch no ano de 2004, no qual foi feito um panorama
de outros estudos econdmicos realizados, é possivel captar uma nogao
geral sobre os efeitos de determinados incentivos fiscais em alguns
estados norte-americanos (Nebraska, Georgia e Ohio) na tentativa de
estimular a economia.”

A comegar, o Estado de Nebraska, por meio do Employment and
Investment Act, houve por bem conceder inimeros incentivos tributarios
que ocasionaram a redugao da tributacdo suportada pelas companhias.
Os beneficios foram concedidos proporcionalmente aos valores inves-
tidos, bem como ao ntimero de empregos criados, e condicionados
ao cumprimento de uma das condi¢des impostas. Numa visao geral,
constatou-se que os beneficios concedidos, relativamente nos munici-
pios com baixa taxa de desemprego, ocasionaram um impacto positi-
Vo no crescimento, seja pelo aumento da taxa de emprego, seja pelo
crescimento da populacdo ou pelo crescimento da riqueza econémica
na regido. Ao contrario, nos municipios com alta taxa de desemprego,
nao houve impactos significativos decorrentes da implementagao dos
incentivos fiscais. A andlise, por ser demasiadamente genérica, contudo,
nao permite concluir que o incentivo fiscal foi responsavel pelo aumento
global da atividade econdmica no Estado de Nebraska por nao haver
dados suficientes a estimar qual seria a situagdo caso nao houvesse a
concessao dos referidos incentivos fiscais.

No Estado da Georgia, por sua vez, houve a concessao de
créditos aos empregadores relativamente a 50% do imposto sobre o
rendimento das sociedades situadas no referido Estado para a criagao

LERCH, Steve. Impacts of tax exemptions: an overview Steve lerch, Ph.D. January 2004 Washington
State Institute for Public Policy 110 Fifth Avenue SE, Suite 214. p. 1-27. Disponivel em: <http://
www.wsipp.wa.gov/ReportFile/858/Wsipp_Impacts-of-Tax-Exemptions-An-Overview_
Full-Report.pdf>. Acesso em: 02 jun. 2016.

LERCH, Steve. Impacts of tax exemptions: an overview Steve lerch, Ph.D. January 2004 Washington
State Institute for Public Policy 110 Fifth Avenue SE, Suite 214. p. 16-17. Disponivel em: <http://
www.wsipp.wa.gov/ReportFile/858/Wsipp_Impacts-of-Tax-Exemptions-An-Overview_
Full-Report.pdf>. Acesso em: 02 jun. 2016.
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de novos postos permanentes de trabalho. Antes de receber o direito
ao crédito, os empregadores deveriam criar e manter um percentual
minimo de emprego pelo periodo de dois anos. A exigéncia da criagao
de empregos era menor em municipios menos desenvolvidos, sendo o
montante de crédito disponibilizado também maior quando comparado
aos municipios com maior grau de desenvolvimento. A taxa de adesao
ao beneficio foi relativamente baixa, alcancando o percentual de 19%
do total de companhias elegiveis para pleitear o beneficio. Esse fato se
justificou em parte, pois inimeras companhias instaladas no Estado
da Gedrgia nao possuiam rendimentos tributaveis a pagar, de modo
que os créditos, em si, ndo teriam valor algum. Outra questao foi que
muitas companhias sequer tiveram conhecimento do beneficio fiscal
instituido pelo Estado.”® As empresas que aderiram ao incentivo fiscal
tiveram um aumento de aproximadamente 24% a 28% na criacdo de
empregos quando comparado com outras empresas que, embora elegi-
veis, resolveram nao aderir ao programa. Comparativamente a outras
medidas adotadas, a exemplo do que ocorreu com o incentivo fiscal
oferecido pelo Estado do Alabama a Mercedes-Benz, o incentivo fiscal
no Estado da Gedrgica representou um custo econdmico relativamente
superior. Isso porque, ao passo que o custo por um tnico emprego cria-
do no Estado da Geodrgia foi de aproximadamente 2.300,00 a 2.700,00
dolares, o incentivo fiscal outorgado a Mercedes-Benz foi de 57.000,00
a170.000,00 dodlares para a criagao de 1.500 postos de emprego em uma
planta industrial automotiva, representando, no valor maximo, o custo
de 113 dolares por emprego criado.

O Estado de Ohio, por sua vez, implementou cinco programas
de desenvolvimento econémico que concediam créditos tributdrios
para a contratagao de novos trabalhadores ou a concessao de subsidios
para melhorias em estradas relacionadas com os novos projetos que
envolveriam a criagdo ou a retengao de postos de trabalho. Dentre
as empresas que anunciaram algum tipo de expansao entre os anos
de 1993 a 1995, aproximadamente 35% aderiram a um ou mais dos
programas incentivados. Foi constatado que iniimeros incentivos
proporcionaram impactos positivos no crescimento do niimero total
de empregos. Apesar de todas as companhias terem superestimado
a expansao do numero de empregos criados, independentemente da
participacdo em algum programa de incentivo, o niumero de empregos

% LERCH, Steve. Impacts of tax exemptions: an overview Steve lerch, Ph.D. January 2004 Washington
State Institute for Public Policy 110 Fifth Avenue SE, Suite 214. p. 17. Disponivel em: <http://
www.wsipp.wa.gov/ReportFile/858/Wsipp_Impacts-of-Tax-Exemptions-An-Overview_
Full-Report.pdf>. Acesso em: 02 jun. 2016.
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superestimados foi maior nas empresas que receberam algum tipo
de incentivo. Constatou-se que um dos motivos foi o fato de que as
empresas participantes adotaram esse comportamento com o intuito
de aumentar o pacote de incentivos recebidos do Estado. No entanto,
considerando estatisticamente a verdadeira expansao na criagdo de
postos de trabalho, os incentivos tiveram pouco impacto.

No Estado de Washington, por sua vez, houve a implantagao de
incentivos tributarios para empresas de alta tecnologia e que possuis-
sem investimentos e gastos na area de pesquisa e desenvolvimento.”
O beneficio contemplou a concessao de créditos tributarios relacio-
nados a certas despesas, bem como o diferimento do imposto sobre
a venda de maquinas, estruturas e equipamentos de pesquisa e
desenvolvimento. As pesquisas elaboradas a respeito dos efeitos da
implantagao dos incentivos constataram que o setor de alta tecnologia
no Estado de Washington expandiu mais rapidamente do que poderia
ocorrer sem a adog¢do das medidas. Em razdo do diferimento e da
isen¢do do tributo incidente sobre as vendas, o Estado passou a ser,
ainda, mais atrativo geograficamente para as empresas do ramo de
alta tecnologia, interessadas em pesquisas e no desenvolvimento de
instalacoes e equipamentos.

10.5 Conclusao

Os tributos representam um dos instrumentos de que se vale o
Estado para a consecugao dos valores e dos principios constitucionais.®
E a atividade financeira do Estado, da qual a arrecadagao tributaria faz
parte, ganha ainda mais relevo em se tratando de um Estado Social e
Democratico de Direito, tal como o preconizado pela Constitui¢ao de
1988. Isso porque de nada vale a previsao de diversos direitos sociais
sem que seja possivel sua real implementagao.

E nesse contexto que se insere o ingrediente da extrafiscalidade,
indispensavel para o alcance da justica distributiva em tempos de cri-
se, além de consubstanciar como for¢a motora para a diminui¢do das
desigualdades sociais. A utilizagao do instrumento da tributacdo com
finalidade precipuamente diversa da eminentemente arrecadatdria

¥ LERCH, Steve. Impacts of tax exemptions: an overview Steve lerch, Ph.D. January 2004
Washington State Institute for Public Policy 110 Fifth Avenue SE, Suite 214. p. 19-20.
Disponivel em: <http://www.wsipp.wa.gov/ReportFile/858/Wsipp_Impacts-of-Tax-Exemptions-
An-Overview_Full-Report.pdf>. Acesso em: 02 jun. 2016.

% QUINTERO, Ruth Martinén. Las posibilidades de la politica fiscal como instrumento con-
tra la exclusion social. Repensar la democracia: inclusion y diversidad. IX Congreso Espariol
de Ciencia Politica y de la Administracion. AECPA, 2009. p. 2.

23/08/2017 17:36:49 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 206

206 ‘ VALTER DE SOUZA LOBATO (COORD.), MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE, MATHEUS SOARES LEITE (ORG.)

EXTRAFISCALIDADE: CONCEITO, INTERPRETACAO, LIMITES E ALCANCE

pode colaborar para o atingimento dos objetivos plasmados pela
Constituicao de 1988.

Tendo em vista que a extrafiscalidade pode se fazer presente sob
diversas formas, o presente estudo pretendeu demonstrar a sua impor-
tancia, com especial enfoque na concessao de beneficios ou incentivos
fiscais, mormente no contexto atual de crise econdmica, marcado pela
completa insuficiéncia de recursos publicos para atingir as finalidades
publicas.

Numa visao estreita, a principio, € de se imaginar que, no cenario
atual de crise econdmica, a eliminagao de toda e qualquer desoneragao
possa possibilitar automaticamente a desejada recuperacao das contas
publicas. Contudo, essa visao parece ignorar a importancia dos be-
neficios fiscais como instrumentos para a concretizagao das politicas
publicas. Nao sao raras as vezes em que os incentivos tributarios sao
criados como forma de impulsionar o crescimento econdmico, seja em
nivel regional ou nacional, reconhecendo a importancia do crescimento
industrial para o alcance do bem comum, notadamente mediante a
criagao de empregos e oportunidades para todos os cidadaos brasileiros.

A analise miope dos beneficios fiscais como mera rentincia de
receita ignora sua importancia no contexto politico, social e econdmico
por nao consistir unicamente na flexibilizagao da carga tributéria. Pouco
se diz a respeito dos efeitos dos beneficios fiscais e como eles afetam a
conduta dos particulares. Nao se vé nos debates atuais a preocupagao
em analisar os propositos e a efetividade da adogao dessas medidas.
Em intimeras situagdes, ha interesses dignos de protecao e que merecem
ser estimulados pelo Estado.

Além do mais, o raciocinio de que a arrecadagao tributaria
aumentaria consideravelmente mediante a eliminagao dos incentivos
fiscais pode ndo surtir efeito pratico. A questdo nao é simples, e advoga-se
no presente estudo que a analise seja pormenorizada, ndo podendo
reduzir a complexidade que a questao envolve, ignorando aspectos
adjacentes e que devem ser levados em consideracao.

Assim, é preciso realgar o debate a respeito da eliminacao dos
incentivos fiscais sem que se tenha em conta os efeitos positivos que as
medidas porventura possam ocasionar. E preciso, portanto, verificar
com verticalidade a efetividade dos incentivos fiscais adotados a fim
de se constatar se a rentincia fiscal ocasiona maiores efeitos positivos
do que negativos, caso em que € de se sustentar pela sua manutengao.
Nessas hipoteses, o que se deve incentivar nao é a eliminacdo dos be-
neficios fiscais, mas o seu efetivo controle e fiscalizagao, a fim de que as
politicas publicas realmente se voltem para a concretizagao dos direitos
constitucionais, sempre em busca do bem comum e dajustica tributaria.
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SANCIONATORIOS
DA EXTRAFISCALIDADE
E SUA (IN)ADEQUACAO AO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

CARLOS ROGERIO DE OLIVEIRA LONDE
FERNANDA ANTUNES GUEDES

11.1 Introducao — a extrafiscalidade a luz do sistema
constitucional brasileiro

O sistema constitucional brasileiro aborda, no artigo 3° incisos I
e III, dentre objetivos da Republica Federativa do Brasil, a construgao
de uma sociedade “livre, justa e solidaria”, assim como a erradicagao
da pobreza e da marginalizagao e a reducao das “desigualdades re-
gionais e sociais”.

No artigo 170, ao tratar da Ordem Econdmica, a nossa
Constituigdo também destaca como finalidade “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” e mediante a
valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa.

No intuito de estabelecer uma sociedade justa, na qual seja valo-
rizada a pessoa humana, resguardada sua dignidade, é que se encontra
inserida a extrafiscalidade.
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A tributagao realizada através das normas tributarias com fins
extrafiscais ou simplesmente normas tributarias indutoras traduz-se
em importante instrumento na efetivacao de tais objetivos e principios
consagrados na Constitui¢ao Federal, estimulando ou induzindo.

Sendo normas de natureza tributaria com atuagao na ordem econ6-
mica, devem seguir os principios regentes tanto da ordem tributaria quanto
da econdmica e ndo devem ultrapassar os limites impostos pelos principios
da propriedade privada, da proibigao ao confisco, da livre concorréncia, da
legalidade tributaria, da capacidade contributiva, entre iniimeros outros.

Nesse contexto, impde-se um estudo sobre proporcionalidade
e igualdade como instrumentos de controle das medidas tributarias
extrafiscais. Para tanto, serdo analisados alguns aspectos relativos
a sangao, tais como conceitos, modalidades e requisitos, tarefa que
sera repetida no que diz respeito a extrafiscalidade, para, ao final,
proceder-se a comparagao entre os dois institutos e verificar-se sobre
a possibilidade ou nao de um instituto invadir a esfera de atuagao do
outro, utilizando-se como metodologia a pesquisa bibliografica, com
analise de textos tedricos, decisdes judiciais e normas juridicas, dentro
de uma andlise critica.

11.2 Sancao

A sangao ¢ central ao direito e a ordem juridica estatal, prin-
cipalmente a partir de “quando se superou a equivocada concepgao
de serem a antijuridicidade — sua hipotese — e o ato punivel — seu
pressuposto — contrarios e avessos ao direito”.! Exatamente em face
da importancia do tema (sangao) é que Norberto Bobbio? afirmou que
“(...) sobre o problema da san¢ao foram derramados rios de tinta pelos
classicos (...)” e que “talvez nao haja problema da filosofia do direito
que tenha atraido maiores e mais ferozes discussoes, e que tenha sido
objeto de maiores indagacdes e reflexdes”.

Assim, torna-se importante estudar uma breve evolugao histdrica
do conceito de sanc¢ao, bem como seus requisitos e espécies.

11.2.1 Conceitos

Cesare Beccaria® entendia a sangao como o tinico remédio capaz
de frear o “espirito despdtico” do ser humano, garantindo a protegao

! SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.
2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UNB, 1989.
3 BECCARIA, Cesare. Do delito e das penas. 2. ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2009.
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do “dep0sito” de liberdades individuais (a qual cada individuo renun-
ciou para se agrupar com outros individuos e se proteger dos inimigos
comuns, a que Beccaria denominou “soberania da nagao”) frente as
tentativas de usurpagao pelos particulares componentes daquele grupo,
ja que, ainda com Beccaria, “a tendéncia do homem ¢€ tao forte para o
despotismo que ele procura, incessantemente, nao soé retirar da massa
a sua parte de liberdade, como também usurpar a dos outros”.

Léon Duguit,* por sua vez, entende a sangao como o instrumento
adequado apto a preservagao da solidariedade social entre os individuos
de determinado grupo, reagindo (via sangao) a qualquer atentado que
vise a sua minora¢ao ou mesmo eliminagao.

Hans Kelsen,® a seu turno, na sua clara diferenciagao entre nor-
mas de conduta e normas de sang¢ao (além das normas de organizagao,
que ndo interessam ao presente estudo), entende a san¢ao como a pena
ou a execugao que, primeiramente, eram conferidos “aqueles cujos
interésses, assim protegidos pela ordem juridica, sio lesados. E o filho
quem, no sistema da <vendetta>, deve vingar-se do assassino do pai”.
Em seguida, o autor austriaco menciona a imputagao de tais fun¢des ao
Estado: “Sé mais tarde € que estes actos se tornaram a fungao exclusiva
de certos individuos qualificados como érgaos do Estado no sentido
estricto, agentes publicos”.

Bentham apud Masson® entende que a propensao do cidadao em
cumprir ou ndo o mandamento estatal se encontra primordialmente na
motivagao de seu ato, podendo haver motivos de ordem pratica e de
ordem especulativa. Como os motivos especulativos atuam senao no
pensamento, eles nao sao aptos a induzir comportamentos, caracteris-
tica que identifica os motivos praticos, que, por sua vez, se dividem em
duas espécies: a dor, da qual a coergao (castigo) € o melhor exemplo,
e o prazer, exemplificado pelos prémios (motivos sedutores). Para
Bentham, como ambas sao capazes de induzir comportamentos, elas
“configuram fontes capazes de conferir forca obrigatéria a qualquer
norma ou regra de conduta e, exatamente por esta razao, podem ser
chamadas de san¢ao”.

Note-se que Bentham alarga o conceito de sangdo, passando
a nele incorporar consequéncias positivas de atos praticados por

DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. Tradugao Eduardo Salgueiro. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2005.

> KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 1938.

¢ MASSON, Nathalia Ferreira. O conceito de sangio na teoria analitica do Direito. Dissertacao
(Mestrado) — PUC-Rio, Departamento de Direito, Rio de Janeiro, 2007. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077277. pdf>. Acesso em:
02 ago. 2015.
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particulares, diferentemente dos tedricos anteriores, algo que € bas-
tante importante para o presente trabalho, ja que, por este conceito, a
extrafiscalidade (indugao de comportamentos humanos por intermédio
da tributagao) poderia ser considerada uma san¢ao mesmo quando ha
um estimulo a pratica de determinados atos.

O ponto comum em todas as defini¢des acima (e varias outras)
€ a sangao como uma consequéncia negativa imposta aquele que des-
cumpriu um dever juridico, ou seja, como uma penalidade aquele que
praticou um ato ilicito.

Nao se olvida que ha autores que enxergam na sangao outras
caracteristicas, como fung¢des educativa e retributiva, mas, para os fins
do presente artigo, interessa a san¢ao como reprimenda, como pena.

11.2.2 Modalidades

Bentham apud Masson’ classifica as san¢des em:

® sangoes fisicas: a dor e o prazer decorrem dos impulsos e
restricoes que derivam de circunstancias naturais, indepen-
dentemente da vontade humana;

e sancoes politicas: sao as sangoes aplicadas pelas autoridades
politicas por determinacdo do poder soberano e segundo sua
vontade;

® sancoes morais: sao as sangoes aplicadas por pessoas da comu-
nidade, mas sem fundamento no poder publico;

e sancoes religiosas: a dor e o prazer sao proporcionados por uma
autoridade divina, um ser superior.

Interessam-nos aqui apenas as “sangdes politicas” (que nada tém
a ver com a atual definigao de sangdes politicas, inclusive expressamen-
te vedadas no ordenamento juridico brasileiro, como preconizam as
Stmulas n® 70, 323 e 547 do Supremo Tribunal Federal). Atualmente,
um nome mais adequado para as “sangdes politicas” de Bentham seria
“san¢oes juridicas”.

Com o desenvolvimento do direito e sua divisdo em diversos
subsistemas (direito administrativo, direito penal, direito civil, direito
tributario, entre outros), passou-se a mencionar san¢des administrativas,
sangdes penais, sangOes tributarias, que, intrinsecamente, sao sangdes

7 MASSON, Nathalia Ferreira. O conceito de san¢io na teoria analitica do Direito. Dissertacao

(Mestrado) — PUC-Rio, Departamento de Direito, Rio de Janeiro, 2007. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077277.pdf>. Acesso em:
02 ago. 2015.
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juridicas (sang¢des politicas para Bentham), distinguindo-se quase que
exclusivamente pelo subsistema do direito que a fundamenta e, se-
cundariamente, pela sua forca, que inegavelmente é maior no direito
penal, tinico ramo habil a aplicar sang¢des privativas de liberdade aos
individuos, e menor nos demais ramos, que aplicam sangdes restritivas
de direito e pecunidrias. Outra distingdo € a autoridade competente
para a aplicagdo das sangdes, que € apenas a autoridade judicial no
direito penal, ao passo que as demais san¢des podem ser aplicadas por
autoridades administrativas.

Especificamente em relagao as sangdes tributarias, Ives Gandra
da Silva Martins® cita a seguinte classificagdo de Roberto V. Calvo:

|San<;6es penais stricto sensu
Detencao ou reclusao,
cumulada ou nao com multa.

Sancgdes

penais lato < |§ang6es administrativas
sensu Multa, apreensao de

Sancdes mercadorias, declaracao de
tributarias < devedor remisso, interdi¢ao
de estabelecimento, sujeigao a
regime especial, perdimento
etc.

|]uros de mora |

Sangoes
civis

|C0rreg€10 monetaria |

Tal classificagdo demonstra a existéncia de san¢des mais severas
(penais lato sensu) do que as outras (civis), pois aquelas efetivamente
impdem uma diminui¢ao na liberdade e/ou no patriménio do individuo
remisso, enquanto estas apenas corrigem o quantum devido a valor
presente, impedindo que o credor (no caso tributario, o Estado) receba
um valor desatualizado a titulo de tributo, o que certamente geraria
prejuizo ao erdrio e enriquecimento ilicito para o cidadao.

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sangio tributdria. 2 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
1998.
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Outra classificagao das sangoes tributdrias vem do magistério de
Onofre Alves Batista Junior,” para quem as sang0es tributarias, além
de se dividirem em objetivas e subjetivas e, em outro giro, em formais
e materiais, dividem-se também em sangdes civis, que visam garantir
o pontual pagamento da obrigacdo tributaria, e administrativas, que
efetivamente possuem um claro carater punitivo.

11.2.3 Requisitos

Cumpre indagar, entao, a respeito da existéncia ounao de limites
a institui¢ao de sang¢des por parte do Estado.

E inegavel, em um primeiro plano, a necessidade de lei para a
instituicdo de sang¢des em face do principio da legalidade.

Em segundo plano, indaga-se se a Administracdo Publica é livre
para instituir sangdes tributdrias em qualquer patamar. Parece-nos
que nado, no que acompanhamos o entendimento da Suprema Corte
Nacional. Na A¢ao Declaratéria de Inconstitucionalidade n® 551/R]J,%°
o STF analisou dispositivos do Ato das Disposi¢des Transitdrias da
Constituigao Fluminense estipulando a multa pelo nao recolhimento
de impostos e taxas em, no minimo, o dobro do valor do tributo e,
havendo sonegagao, em, no minimo, cinco vezes o valor:

Art. 57
()

§2°- As multas consequentes do nao recolhimento dos impostos e taxas
estaduais aos cofres do Estado nao poderao ser inferiores a duas vezes
o seu valor.

§32- As multas consequentes da sonegacao dos impostos ou taxas esta-
duais ndo poderao ser inferiores a cinco vezes o seu valor.

Entendeu o STF pela inaplicabilidade do instituto em face do
efeito confiscatério que a delimitagdo das multas acarretaria:

O artigo 150, IV, da Carta da Reptblica veda a utilizagao de tributo com
efeito confiscatdrio. Ou seja, a atividade fiscal do Estado ndo pode ser
onerosa a ponto de afetar a propriedade do contribuinte, confiscando-a
a titulo de tributagao.

9 BATISTA ]UNIOR, Onofre Alves. O poder de Policia Fiscal. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Declaratéria de Inconstitucionalidade n® 551/R].
Relator: Ministro Ilmar Galvao, julgamento em 24.10.2002, publicagao em 14.02.2003. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266412>. Acesso
em: 05 ago. 2015.
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Tal limitacdo ao poder de tributar estende-se, também, as multas decorrentes
de obrigacdes tributirias, ainda que nao tenham elas natureza de tributo.
Nesse sentido, o RE 91707, Rel. Min. Moreira Alves (...).

(Grifos inseridos)

O mesmo entendimento foi adotado nos Recursos Extraordinarios

n® 754.544/GO" e 582.461/SP™ e no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n®833.106/GO,"” em que o STF limitou a multa tributdria
a 100% (cem por cento):

1. O Tribunal de origem manteve a cobranga de multa tributaria, prevista
em lei estadual, no percentual de 120% do valor da obrigagao principal.
Assentou nao implicar inconstitucionalidade previsao legal de penalida-
de pecunidria em patamar superior ao valor do préprio tributo, ausente
o carater confiscatdrio da sang¢ao. A decisdo impugnada esta em desar-
monia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento do Tribunal
éno sentido da invalidade da imposigao de multa que ultrapasse o valor
do préprio tributo — Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 551/R],
relator ministro Ilmar Galvao, Diario da Justica de 14 de fevereiro de
2003, e Recurso Extraordinario n® 582.461/SP, relator ministro Gilmar
Mendes, julgado sob o angulo da repercussao geral em 18 de maio de
2011, Diario da Justi¢ca de Documento assinado digitalmente conforme
MP n?2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O documento pode ser acessado no
enderego eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o
numero 7419228. Supremo Tribunal Federal 25/11/2014 PRIMEIRA
TURMA AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 833.106
GOIAS RELATOR: MIN. MARCO AURELIO AGTE.(S): ESTADO DE
GOIAS PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE
GOIAS AGDO. (A/S): AKAEMBU TRANSPORTES E COMERCIO
LTDA ADV.(A/S): KEYLANE TELES SILVA BORGES E OUTRO
(A/SYRELATORIO O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO -
Em 2 de outubro de 2014, dei provimento ao extraordindrio, consignando:
RECURSO EXTRAORDINARIO ~MULTA TRIBUTARIA - CONFISCO -

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n®754.554/GO. Relator: Ministro

Celso de Mello, julgamento em 22.10.2013, publicacao em 28.11.2013. Disponivel em: <http://

redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4933340>. Acesso em: 05

ago. 2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 582.461/SP. Relator: Ministro

Gilmar Mendes, julgamento em 18.05.2011, publicacdo em 18.08.2011. Disponivel em: <http://

redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626092>. Acesso em: 05 ago.
5

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n®
833.106/GO. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgamento em 25.11.2014, publicagao em
12.12.2014. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=-
TP&docID=7464567>. Acesso em: 05 ago. 2015.
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OCORRENCIA - PRECEDENTES — PROVIMENTO. 1. O Tribunal de
origem manteve a cobranga de multa tributaria, prevista em lei estadual,
no percentual de 120% do valor da obrigagao principal. Assentou nao
implicar inconstitucionalidade previsao legal de penalidade pecuniaria
em patamar superior ao valor do préprio tributo, ausente o carater
confiscatério da sangdo. A decisdo impugnada estd em desarmonia
com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento do Tribunal é no
sentido da invalidade da imposi¢ao de multa que ultrapasse o valor
do préprio tributo — Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 551/R],
relator ministro Ilmar Galvao, Diario da Justica de 14 de fevereiro de
2003, e Recurso Extraordinario n? 582.461/SP, relator ministro Gilmar
Mendes, julgado sob o dngulo da repercussao geral em 18 de maio de
2011, Diario da Justiga de 18 de agosto de 2011. 2. Ante o exposto, dou
provimento ao recurso para, reformando o acérdao recorrido, assentar
a inconstitucionalidade da cobranca de multa tributaria em percentual
superior a 100%, devendo ser refeitos os calculos, com a exclusao da
penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as execugdes fiscais.

O mesmo entendimento relativo as multas se estende as demais

espécies de sangado. Por exemplo, o STF (ADI n® 395/SP)™ ja entendeu
pela auséncia de irregularidades na apreensao de mercadorias até que
houvesse a comprovacao da posse legitima de quem a transporta:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
163, §7°, DA CONSTITUICAO DE SAO PAULO: INOCORRENCIA DE
SANCOES POLITICAS. AUSENCIA DE AFRONTA AO ART. 52, INC.
XIII, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. A reten¢do da mercado-
ria, até a comprovacao da posse legitima daquele que a transporta, nao
constitui coacao imposta em desrespeito ao principio do devido processo
legal tributario. 2. Ao garantir o livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissao, o art. 5% inc. XIII, da Constitui¢ao da Reptiblica nao
o faz de forma absoluta, pelo que a observancia dos recolhimentos tribu-
tarios no desempenho dessas atividades impde-se legal e legitimamente.
3. A hipétese de retencao temporaria de mercadorias previstano art. 163,
§7¢, da Constituigao de Sao Paulo, é providéncia para a fiscalizacao do
cumprimento da legislacdo tributaria nesse territorio e consubstancia
exercicio do poder de policia da Administra¢do Publica Fazendaria,
estabelecida legalmente para os casos de ilicito tributario. Inexiste, por
isso mesmo, a alegada coacao indireta do contribuinte para satisfazer
débitos com a Fazenda Publica. 4. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
julgada improcedente.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Declaratéria de Inconstitucionalidade n. 395/SP.
Relator: Ministra Carmem Liicia, julgamento em 17.05.2007, publicagdo em 17.08.2007. Disponivel
em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginadorjsp?docTP=AC&docID=479108>. Acesso
em: 05 ago. 2015.
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Jano Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n® 633.239/
RS, 0o mesmo STF entendeu que a apreensao de mercadorias por tempo
indeterminado e em desacordo com a finalidade legal configura san¢ao
politica, sendo, portanto, inadmitida:

No presente caso, todavia, a retengao operada pela autoridade coatora,
segundo as proprias informagoes prestadas nos autos do mandado de
seguranga (fls. 27), tinha por escopo constituir “‘meio de prova material
da infragao da legislacao tributaria’, nos termos do artigo 81 da Lei
estadual n. 6.537/73.

Tratando-se, portanto, de providéncia acauteladora com finalidade
probatdria, o Tribunal recorrido acolheu a orientagao mais adequada ao
direito de propriedade, limitando a retengao das mercadorias - e, por
via de consequéncia, a privagao das prerrogativas dominiais de gozo,
fruicao e disposi¢ao das coisas — ao periodo estritamente necessario
para documentar-se a infragao tributaria cometida pelo contribuinte.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

Assim, pode-se afirmar que a sancao tributéria, para os fins
do presente trabalho, se consubstancia como uma punic¢ao pelo nao
cumprimento de um dever legal. Podem ser penais lato sensu, que se
subdivide em penais stricto sensu e as sangdes administrativo-tributarias,
como a aplicagao de multas, a apreensao de mercadorias, entre outras;
e as sangoes civis, que se subdividem em juros de mora e corregao
monetdria.

Como visto, a estipulagdo de sangdes deve obrigatoriamente
realizar-se mediante lei e deve respeitar todos os direitos e garantias
assegurados pelo ordenamento constitucional aos contribuintes, espe-
cialmente, mas nao exclusivamente, o principio do nao confisco.

Sacha Calmon Navarro Coelho' limita os tipos de sangdes
possiveis (qualitativos) e até que ponto pode o sujeito passivo tribu-
tario ser responsabilizado pelo descumprimento do dever tributario
(quantitativo).

Ainda com Coelho, segundo os critérios qualitativos, as san¢des
fiscais somente podem ser pecunidrias (multas), e nunca privativas de
liberdades e direitos. Em relagdo aos limites quantitativos, Calmon
entende que as multas tributdrias ndo podem atingir confisco ou

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n®
633.239/RS. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, julgamento em 22.03.2011, publicagao em
05.04.2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=A-
C&docID=621510>. Acesso em: 05 ago. 2015.

16 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributdrias. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001.
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perdimento de bens. Uma multa excessiva para punir transgressores
torna-se uma forma indireta de confisco vedado na Constituigao Brasileira
com as devidas excec¢des expressamente autorizadas pelo constituinte.

11.2.3.1 Principio da proporcionalidade e as sangoes
tributdrias

A sancao juridica nada mais é que um instrumento para alcan-
car uma finalidade principal de interesse publico, que € a repressao a
prética de atos ilicitos, mas também uma finalidade secundaria, que
se consubstancia na prevengao da consumagao de um dano ao erario
mediante intimidacao, retribuigao e ressarcimento.

Dessa forma, destaca Régis Fernandes de Oliveira,”” “a sangao
deve guardar proporg¢ao com o objetivo de sua imposi¢ao”. O principio
da proporcionalidade constitui instrumento normativo essencial para
o controle dos excessos na defini¢ao de sangoes.

Assim, a sang¢ao que nao guarde proporcionalidade com a falta
praticada se torna contraria ao ordenamento juridico e, portanto, ilicita,
0 que nao se pode admitir em um Estado Democratico de Direito.

O controle da atividade sancionatdria podera ser exercido pelo
Poder Legislativo, em momento anterior a ocorréncia da infragao,
mediante o estabelecimento de padrdes para a imposicao de sangoes e
ap0s a aplicagao da sang¢ao pelo Poder Judicidrio sempre que verificado
que esta seja irrazoavel, desproporcional ou excessiva.

11.3 Extrafiscalidade

Diferentemente da san¢ado, que ha muito intriga os jusfilésofos, o
tema da extrafiscalidade apenas recentemente tem representado efetiva
preocupacao aos operadores do direito, tendo sido por muito tempo
relegado aos economistas. Tal observagao, por certo, ndao demonstra
diminui¢ao da importancia da extrafiscalidade tanto para a economia
quanto para o direito, especialmente o tributario.

11.3.1 Conceito

E importante, nestas linhas iniciais, tracar a origem da extrafis-
calidade dentro da intervencao estatal na ordem econémica; esta pode
se dar de forma direta, em que o Estado atua diretamente na condigao

7" OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracoes e sanges administrativas. Sao Paulo: RT, 1985.
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de empresario, seja em regime de monopolio (intervengdo direta por
absor¢ao) ou em regime de concorréncia com os empresarios particula-
res (intervengao direta por participagdo), bem como de forma indireta,
em que o Estado, ao invés de atuar diretamente, induz ou determina
a forma como os particulares deverao agir. A intervencao indireta
pode se dar por direcao, em que o Estado se utiliza de comandos im-
perativos, cogentes e impositivos de determinados comportamentos
a todos os empresarios, como o tabelamento de precos'® ou, fora do
ambito econdmico, o alistamento militar obrigatdrio; por outro lado, a
intervencao indireta pode se dar por intermédio de indugoes, em que
sao dadas ao agente econdmico alternativas cumuladas com estimulos
e desestimulos, induzindo o agente a trilhar determinado caminho,
mas sem qualquer ilicitude caso ndo se decida por trilhar o caminho
desejado pelo Estado.

E exatamente na intervencao indireta por inducio que se enqua-
dra a extrafiscalidade, cujo objetivo € a “consecucao de determinados
resultados econdmicos ou sociais através da utilizagdo do instrumento
fiscal e ndo a obtencao de receitas (...)"."

Pode-se também dizer que a extrafiscalidade representa um
acréscimo em relacdo a mera obtengao de receitas tributarias, sempre
ligadas a valores constitucionais, tendo por principais exemplos as
isencdes, as imunidades, os beneficios fiscais, entre outros.?

Gouvéa ainda divide as concepgoes de extrafiscalidade em res-
trita e ampla.

Sao exemplos de autores com definicao restrita Fabio Fanucchi,
Ruy Barbosa Nogueira, Misabel Derzi e Casalta Nobais, entre outros.
Exemplificativamente, para Misabel Derzi:*!

Costuma-se denominar extrafiscal aquele tributo que nao almeja,
prioritariamente, prover o Estado dos meios financeiros adequados
a seu custeio, mas antes visa a ordenar a propriedade de acordo com
a sua fungao social ou a intervir em dados conjunturais (injetando ou
absorvendo a moeda em circula¢ao) ou estruturais da economia. Para
isso, o ordenamento juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhe-
cido ao legislador tributério a faculdade de estimular ou desestimular

8 SCHOUERL Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervencio econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

¥ NABAIS, José Cassalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreen-
sao constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009.

2 GOUVEA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no Direito Tributdrio. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006.

2 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e tipo. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.
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comportamentos, por meio de uma tributagao progressiva ou regressiva,
ou da concessao de beneficios e incentivos fiscais. A Constituigao ex-
pressamente os admite para promover o equilibrio do desenvolvimento
sdcio-econdmico entre as diferentes regides do pais (art. 151, I) (...).

O aspecto comum entre os conceitos restritos € que a efetivagao
da extrafiscalidade se da apenas por intermédio de agravamentos ou
alivios intrinsecamente fiscais, de “institutos que implicam aumento ou
reducdo da carga tributaria”.?? Em outras palavras, para tais autores, a
extrafiscalidade visa apenas a objetivos econdmicos e se limita a induzir
ou reprimir comportamentos.

A seu turno, autores como Ricardo Lobo Torres* entendem que a
fiscalidade e a extrafiscalidade se encontram em uma unido inseparavel,
atuando ambas em conjunto ndo apenas na economia, mas também
na sociologia, na politica, induzindo e reprimindo comportamentos
também na cultura, artes etc.

Cristobal J. Borrero Moro (1999), citado por Gouvéa,* vai além ao
afirmar que a extrafiscalidade é uma exigéncia constitucional moderna,
ja que o conceito tradicional de tributo tem sofrido mutag¢des e ndo mais
se coaduna com a atual realidade de um Estado Social e Democratico de
Direito, ja que “el ‘ensanchamiento de las actividades ptblicas ha conducido
a um progresivo y coetdneo ensanchamiento del concepto de gasto piiblico™ ,*
0 que, por sua vez, exige “una clara ampliacion de [0s mecanismos a través
de 16s cuales se financia ese gasto publico”,* pois esse gasto publico nao
mais se limita a mera obtenc¢ao de recursos, “sino que se encaminan al
cumplimiento directo de I6s objetivos constitucionales” .

11.3.2 Modalidades

Faremos uma breve analise sobre espécies de instrumentos extra-
fiscais. Em que pese a importancia das modalidades de extrafiscalidade,

2 GOUVREA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributirio. 11. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.

% GOUVEA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006.

% O alargamento das atividades puiblicas conduziu a um progressivo e contemporaneo alar-
gamento do conceito de gasto publico, em traducao livre dos autores.

% Uma clara ampliagao dos mecanismos através dos quais se financia esse gasto ptiblico, em

tradugao livre dos autores.

Sendo que encaminham ao cumprimento direto dos objetivos constitucionais, em tradugao

livre dos autores.
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nao nos alongaremos neste topico utilizando-as apenas de forma exem-
plificativa, visto que o maior objetivo deste trabalho ¢ a diferenciagao
entre sangao e extrafiscalidade.

11.3.2.1 Imunidades

Com Martha Leao,” pode-se afirmar que as imunidades tribu-
tarias sao regras negativas de competéncia utilizadas como exemplo
de nao tributacdo que se vinculam diretamente a realizagdo dos fins a
serem promovidos pelo Estado.

A finalidade de prote¢ao da Federacao implica na imunidade reciproca
entre os entes federados (artigo 150, inciso VI, alinea a). A protecao da
liberdade religiosa e de culto leva a exclusdo da tributagao sobre os
templos de qualquer culto (artigo 150, inciso VI, alineab). A protecao ao
processo democratico, o objetivo de erradicagao da pobreza e a promo-
¢ao do desenvolvimento social implicam nas imunidades dos partidos
politicos, entidades sindicais dos trabalhadores e das institui¢oes de
assisténcia social sem fins lucrativos (artigo 150, inciso VI, alinea c).
O objetivo de estimular a difusao de ideias e de informagdes leva
a proibicao de tributagdo dos livros, jornais, periddicos e do papel
destinado a sua impressao (artigo 150, inciso VI, alinea d). E, confor-
me incluido pela Emenda Constitucional n®. 75/2013, a intencgao de
estimular e proteger a musica brasileira implica na imunidade aos
fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil con-
tendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros (artigo
150, inciso VI, alinea e).

Por meio da exclusao de encargos tributérios, as imunidades
constituem uma forma de garantir a eficacia juridica dos principios
constitucionais que consagram a protecao a valores consagrados pela
ordem constitucional.

11.3.2.2 Isengoes

As isengdes também servem para a consecugao das finalidades
publicas, entretanto atuam no plano legal, diferente das imunidades,
que atuam no plano constitucional e estao vinculadas a realizacao de
finalidades extrafiscais.

% LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma anélise
pautada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao (Mestrado) —
Universidade de Sao Paulo, Programa de Pds-Graduagao em Direito, 2014.
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As normas de isencado incidem exatamente para que nao incida
a de tributagao, impedindo o nascimento da obrigagao tributaria.

Existem isen¢des meramente técnicas, em que o legislador utiliza
o instituto da isen¢do somente para descrever a hipdtese de incidéncia,
ainda que nao se trate propriamente de uma isencao, sem representar
qualquer excepcionalidade.

Por outro lado, as isen¢des proprias ou de subvengao tém a fi-
nalidade de estimular ou desestimular determinados comportamentos
através da tributacado. Segundo Schoueri,” o legislador “procura desta-
car um grupo dentre os ‘iguais’, dando-lhe um tratamento diferenciado,
mais benéfico que o genérico”. Apenas as isen¢des proprias podem ser
classificadas como espécies de normas tributarias indutoras.

11.3.2.3 Incentivos fiscais

As normas tributdrias indutoras também podem ser instituidas
na forma de incentivos fiscais, ou seja, em forma de desoneragdo tri-
butéaria que pode ocorrer através de uma série de institutos, tais como
as proprias isengdes, mas incluindo também redugdes de aliquota ou
base de calculo, concessao de créditos tributarios, regimes diferencia-
dos, diferimentos, entre outras possibilidades. Esses incentivos sao
chamados por parte da doutrina de “iseng0es parciais”.

No texto constitucional ha previsdes para utilizagao de incentivos
fiscais para a realizagao de determinadas finalidades estatais.

Ha autorizagao constitucional para utilizagao de isen¢des, reducoes e
diferimentos de tributos federais com a finalidade de desenvolvimento
das regides menos desenvolvidas, visando a redugao das desigualda-
des regionais (artigo 43, §2°, inciso III), assim como previsao para o
estabelecimento de critérios especiais de tributagao, com o objetivo de
prevenir desequilibrios da concorréncia (artigo 146-A, caput). O objetivo
de incentivar as microempresas e empresas de pequeno porte também
levou a autorizagao de criacdo de regimes especiais de tributagao di-
ferenciada (artigo 146, inciso III, alinea d). A previsao para utilizacao
de aliquotas diferenciadas em fungao do tipo e da utilizagao no caso
dos automdveis, no que se refere ao Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores —IPVA (artigo 155, §6°, inciso II), e de acordo com
a localizag¢do e o uso do imovel, no que toca ao IPTU (artigo 156, §1°,
inciso IT) também sao exemplos dessa autorizagao expressa da utilizagao
indutora dos tributos. Esta lista ¢ meramente exemplificativa, ja que ao

2 SCHOUERI. Luis Eduardo. Normas tributirias indutoras e intervengdo econdémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.
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longo do texto constitucional ha uma série de outras indicagdes diretas
ou indiretas acerca da autorizacao para utilizacao de incentivos fiscais,
que criem estimulos vinculados as finalidades eleitas pelo constituinte
como dignas de promogao. (LEAO, 2014)

Alguns deles estao relacionados diretamente com determinados
tributos, enquanto outros sao estabelecidos quando da previsao de
determinadas finalidades estatais.

11.3.2.4 Tributos com natureza propriamente extrafiscal

Existem tributos cuja propria natureza € de intervencao no
dominio econdmico e possuem uma natureza regulatoria e interventiva
que os diferencia de outros tributos cuja natureza € precipuamente
arrecadatoria.

A Contribuicdo de Interven¢do no Dominio Econémico (CIDE),
para que a Unido disponha de recursos para a intervengdao em
determinado setor da economia, € um grande exemplo. Dentro dessa
categoria de tributos com natureza interventiva, temos como exemplo
0s impostos sobre a importagao (artigo 153, inciso I, da Constitui¢ao),
sobre a exportagao (artigo 153, inciso II, da Constitui¢do), sobre
produtos industrializados (artigo 153, inciso IV, da Constituigao) e sobre
operagdes de crédito, cambio e seguro ou relativos a titulos ou valores
mobiliarios (artigo 153, inciso V, da Constituigao).

11.3.3 Requisitos

Dentro do tema “requisitos” da extrafiscalidade, possuem grande
relevo dois controles, o controle de proporcionalidade e o controle de
igualdade, que se passa a analisar.

11.3.3.1 O controle de proporcionalidade

A funcao primordial da proporcionalidade no controle das
medidas tributdrias extrafiscais é reduzir as possibilidades de restri-
¢ao a direito fundamentais e principios juridicos mediante avaliagao
dos efeitos colaterais decorrentes do emprego de qualquer medida,
mesmo que destinada a realizagdo de outra(s) finalidade(s) também
resguardada(s) pela Constituigao.

Dessa maneira, o controle de proporcionalidade demanda o
exame dos efeitos de uma medida tributdria tanto na promocao de
determinados principios juridicos quanto na restricdo de outros
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principios contrapostos, exigindo a avaliagdo das repercussdes das
medidas tributarias extrafiscais, ou seja, tem como requisitos a validade
da medida tributaria extrafiscal estabelecida pelo Poder Publico e o
proprio fim primordialmente perseguido através desta medida.
Nessa relagao entre a extrafiscalidade e a proporcionalidade, exa-
minaremos a proporcionalidade em sua perspectiva normativo-funcional
pressupondo a avaliacdo sob dois aspectos: a identificagao da dimensao
normativa da proporcionalidade e sua compreensao funcional.

11.3.3.1.1 Proporcionalidade e dimensao normativa

As normas juridicas sao classificadas doutrinariamente em prin-
cipios e regras; entretanto, Humberto Avila® reconhece a existéncia de
algumas normas que nao se enquadram em nenhuma destas categorias,
os postulados.

A uma, porque nao se situam no mesmo nivel de aplicagao: os principios
e as regras sao normas objeto da aplicagao; os postulados sao normas que
orientam a aplicagao de outras. A duas, porque nao possuem 0s mesmos
destinatarios: os principios e as regras sao primariamente dirigidos ao
Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sao frontalmente dirigi-
dos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque nao se relacionam
da mesma forma com outras normas: os principios e as regras, até porque
se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer
de modo preliminarmente complementar (principios), quer de modo
preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se
situam num metanivel, orientam a aplicagao dos principios e das regras
sem conflituosidade necessaria com outras normas.

Os postulados dividem-se em duas subespécies: os “postulados
meramente hermenéuticos, destinados a compreensao geral do direito, e
os postulados aplicativos, cuja fungao é estruturar sua aplicagao concreta”.

A proporcionalidade representa um postulado aplicativo com o
propdsito de conferir ao legislador e ao intérprete aparato para a ade-
quada aplica¢ao dos principios, apontando para a solucao de eventual
conflito envolvendo duas ou mais dessas espécies de normas em razao
do emprego de um meio para a realizacdo de uma delas.

A classificagao da proporcionalidade como um postulado repre-
senta um indicativo relevante de sua fungao normativa que servira como
uma diretriz para harmonizar o conflito entre principios constitucionais
em face de um instrumento tributario extrafiscal.

® AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. 13. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013.
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O controle de proporcionalidade demanda aplicagao de trés
regras: adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Cada etapa desse controle envolve diferente tipo de exame, mas todas
elas sao imprescindiveis a defini¢ao da validade da adogdo de medida
tributdria extrafiscal.

11.3.3.1.2 Controle de adequacao

O controle de adequagao envolve uma relagao direta entre um
meio e um fim, sem, ainda, demandar qualquer espécie de comparacao
em face das demais alternativas de que disponha o legislador. Neste
caso, basta que a medida possa conduzir a realizacao do fim para que
se afirme sua adequacao.

A finalidade perseguida por meio das medidas tributarias
extrafiscais deve ser indicada pelo préprio ente ptblico, e o controle de
adequacao deve ser exercido pelo Poder Judicidrio nos estritos limites
da finalidade em questao, dispensando-se a necessidade de exercicio
de imaginacao em sede de controle jurisdicional.

Somente seriam validas as medidas tributdrias extrafiscais capa-
zes de conduzir ao resultado almejado; entretanto, ainda com amparo
em Avila, é possivel afirmar que se mostra adequada a imposigao ou
exoneracao tributaria extrafiscal que, abstratamente, na maior parte dos
casos e na data de sua adogdo, contribua para a melhor consecugao de
um Estado ideal resguardado pelo texto constitucional.

11.3.3.1.3 Controle de necessidade

No campo do controle da necessidade, deve-se comparar a
eficacia dessas medidas e o grau de restricdo que cada uma delas
ocasiona a outras finalidades constitucionais. A prevaléncia abstrata
de um principio juridico sobre outros causa relevante impacto sobre o
controle de necessidade.

Dessa forma, a amplitude do controle de necessidade sera maior
quanto maior a restri¢do aos principios contrapostos; quanto mais
relevante(s) for(em) a(s) finalidade(s) afetada(s) pela medida tributaria
extrafiscal; quanto mais particularizada for a medida tributaria extrafiscal.

11.3.3.1.4 Controle de proporcionalidade em sentido
estrito

A aplicagao da proporcionalidade em sentido estrito demanda
avaliacao de oportunidade e conveniéncia e cabe ao intérprete aferir
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as vantagens e desvantagens decorrentes da imposi¢do ou exoneragao
tributdria extrafiscal.

Por ser um exame dos mais complexos entre os ja citados, alguns
doutrinadores ndo o incluem como exigéncia do postulado da propor-
cionalidade. A pratica parece demonstrar, entretanto, que a medida
adotada pelo Poder Publico, na maioria das vezes, mais restringe a
realizacao de finalidades constitucionais do que as fomenta.

11.3.3.1.5 Aplicacao das regras subjacentes ao postulado
da proporcionalidade

Evidentemente, a aplicagao da proporcionalidade pressupoe a
adocao de uma medida tributdria extrafiscal valida e a consequente
colisao de diferentes principios juridicos também validos e esta di-
retamente vinculada ao postulado da unidade da Constituigao, que
pressupoOe a busca de instrumentos para harmonizar a aplicacao das
normas constitucionais, e seu controle demandara a analise da ade-
quagao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito da
medida tributdria extrafiscal.

Conforme sustenta Afonso da Silva,® a racional evolugdo do
controle de proporcionalidade indica que a inadequagao da medida
dispensa o controle de necessidade, assim como a constatacao da
existéncia de outras medidas alternativas evidentemente melhores
do que aquela eleita pelo legislador também dispensa o controle de
proporcionalidade em sentido estrito:

A subdivisao da regra da proporcionalidade em trés sub-regras, ade-
quagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, conquanto
praticamente ignorada pelo STF, é bem salientada pela doutrina patria.
Algumas vezes, contudo, a andlise dessas sub-regras nao tem sido feita
de maneira a torna-las compreensiveis e aplicaveis na pratica jurispru-
dencial. Muitas vezes é fornecido apenas um conceito sintético de cada
uma delas, sem que se analise, no entanto, a relacdo entre elas, nem a
forma de aplica-las. Com isso, sdo ignoradas algumas regras importan-
tes da aplicagdo da regra da proporcionalidade, impossibilitando sua
correta aplicagao pelos tribunais brasileiros. Uma dessas regras, trivial
a primeira vista, mas com importantes conseqiiéncias, é a da ordem
pré-definida em que as sub-regras se relacionam.

Se simplesmente as enumerarmos, independentemente de qualquer
ordem, pode-se ter a impressao de que tanto faz, por exemplo, se a

31 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.
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necessidade do ato estatal €, no caso concreto, questionada antes ou
depois da analise da adequagao ou da proporcionalidade em sentido
estrito. Nao é o caso. A analise da adequagao precede a da necessidade,
que, por sua vez, precede a da proporcionalidade em sentido estrito.
A real importancia dessa ordem fica patente quando se tem em mente
que a aplicagao da regra da proporcionalidade nem sempre implica a
analise de todas as suas trés sub-regras. Pode-se dizer que tais sub-regras
relacionam-se de forma subsidiaria entre si.

A evolucao do controle de proporcionalidade indica que a ina-
dequacdo da medida dispensa o controle de necessidade, bem como
a constatacdo da existéncia de outras medidas alternativas melhores
também dispensa o controle de proporcionalidade em sentido estrito.

Por outro lado, é imprescindivel ao Poder Judicirio fundamentar
suas decisdes com base em cada uma das trés regras, ja que a validade
das decisdes judiciais demanda a apresentagao expressa de seus fun-
damentos, na forma do artigo 93, IX, da Constituicao Federal.

11.3.3.2 O controle de igualdade

A igualdade € o segundo instrumento para controle das medidas
tributdrias extrafiscais na qual poderao ser estabelecidos os limites do trata-
mento diferenciado para perseguicao de fins externos ao direito tributario.

Baseado nas exigéncias da igualdade, o tratamento diferenciado
entre dois contribuintes, para finalidades extrafiscais, somente tera
validade quando, concomitantemente, (i) ndo representar irrazoavel
beneficio singular ou individual, (ii) for respaldado por finalidade
constitucional e (iii) decorrer da eleicao de medida de comparagao
(critério) e elemento indicativo (fator de discriminagao) adequados.

11.3.3.2.1 Igualdade e dimensao normativa

As medidas tributarias extrafiscais também devem ser submeti-
das a um segundo instrumento, controle de igualdade, que demanda
a verificagdo de uma harmonia entre os diferentes elementos que com-
poem a estrutura da comparagao.

Em face das exigéncias da igualdade, o tratamento diferenciado
entre dois contribuintes decorre do emprego de instrumentos tributarios
para a perseguicao de finalidades extrafiscais.

Primeiramente, para a aplicacdo da igualdade como instrumento
de controle das medidas tributdrias extrafiscais, ressaltamos que nem
sempre o discurso juridico sobre o tema se pauta sobre os mesmos
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fundamentos. Sob uma denominacdo ampla de “igualdade”, existem
diversas normas de diferentes espécies (regra, principio ou postulado)
com diferentes fungoes.

Em matéria de controle de medidas tributarias extrafiscais,
interessa desenvolver o contetido da igualdade em sua dimensao de
principio e, em especial, de postulado.

Ao controle de igualdade, sucumbira a medida tributaria extra-
fiscal que: objetivar a consecugao de finalidade absolutamente vedada,
repudiada pelo ordenamento juridico; repousar sobre diferengas mani-
festamente artificiais entre os sujeitos comparados; apontar critério de
comparagcao totalmente ilegitimo, sem vinculo de pertinéncia légica em
face da finalidade que se pretende fomentar; eleger elemento indicativo
que nao mantenha relagdo fundada e conjugada em face do critério de
discriminagéao.

11.3.3.2.2 Capacidade contributiva e extrafiscalidade

A propria Constituicao elegeu como critério ou medida de
comparagao entre os contribuintes a capacidade contributiva, nos
termos do artigo 145, §1°, para os impostos cuja finalidade é fiscal.
Nos tributos que objetivam a arrecadacao dos recursos necessarios
a manutencao do Estado, analisa-se a igualdade na distribui¢ao
total da carga fiscal, como também a capacidade contributiva do
contribuinte.

Por outro lado, quando estamos diante das normas tributarias
indutoras, a andlise incide nos direitos fundamentais, restringidos pela
norma indutora e sua relacao com as finalidades pretendidas.

A partir do momento em que o critério da capacidade econdmica
vai perdendo seu destaque no campo da extrafiscalidade, o principio
da igualdade passa a utilizar um critério de diferenciacao vinculado a
finalidade extrafiscal, visto que a diferenca de carga tributaria levara
em conta ndo apenas a capacidade contributiva, e sim o cumprimento
da finalidade extrafiscal a ser alcancada.

Mesmo nao sendo um critério geral das normas indutoras, ha
relagao entre extrafiscalidade e capacidade contributiva, conforme
destaca Martha Ledo:*

Primeiro, porque ela ainda devera ser usada como critério para determi-
nar o que é ou nao manifestacao de riqueza passivel de ser atingida pela

2 LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise
pautada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao (Mestrado) —
Universidade de Sao Paulo, Programa de P6s-Graduagao em Direito, 2014.
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tributagao, simplesmente porque onde nao ha manifestagao de riqueza,
nao ha poder de tributar. E, segundo, porque ela ainda devera ser usada
como critério para determinar em que medida a cobranga podera ser
feita, sem afetar o minimo existencial necessério para a sobrevivéncia
digna, nem se tornar confiscatdria.

Dessa forma, a fun¢ao indutora da norma tributaria ndo pode
justificar tributacao de situa¢des que nao representem manifestagoes de
riqueza ou que gerem efeitos que nao sejam razoaveis, contrariando as
garantias de prote¢ao do minimo existencial ou da vedagao de confisco.

11.4 Disting¢oes e pontos comuns

Resumindo os dois tdpicos anteriores, pode-se dizer que a sangao
tributdria, para os fins do presente trabalho, se consubstancia como uma
punicao pelo ndo cumprimento de um dever legal ou, em outro giro
verbal, pela pratica de um ato ilicito. Para alguns, o prémio relativo ao
cumprimento espontaneo de dever legal também se enquadraria no
conceito de sangao, mas esse nao é conceito que interessa para o pre-
sente trabalho, como também nao interessam outras fungdes citadas
por alguns autores, como as fungdes educativa e retributiva.

Podem ser penais lato sensu, que se subdivide em penais strito
sensu e as sangdes administrativo-tributdrias, como a aplicagao de mul-
tas, a apreensao de mercadorias, entre outras; e as sangdes civis, que se
subdividem em juros de mora e corregao monetaria.

Como visto, as sangdes devem obrigatoriamente estar pre-
vistas em lei e se sujeitam a limites, especialmente o principio do
nao confisco, que se consubstancia também como uma expressao da
proporcionalidade.

Ja a extrafiscalidade tem por pressuposto a pratica de ato licito
pelos agentes econdmicos, mas o Estado, na sua busca pela consecucao
das finalidades ptblicas, se vé obrigado a utilizar mecanismos tributa-
rios com fins que ultrapassam a mera arrecadacao tributaria, ou seja, de
forma a induzir os agentes econdmicos a desenvolver determinada(s)
atividade(s) (extrafiscalidade incentivadora) ou a nao desenvolver
determinada(s) atividade(s) (extrafiscalidade desincentivadora).

Os limites da extrafiscalidade acabam sendo mais amplos do que
aqueles ja analisados para as sang¢des, até porque nao ha pratica de ato
ilicito pelo agente econdmico: o que ha € a pratica de uma atividade
desincentivada pelo Poder Ptblico ou a inagao em atividade incentivada
pelo Poder Publico.

No caso da extrafiscalidade incentivadora, seu pressuposto de
validade se encontra principalmente na proporcionalidade entre as
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limitagdes aigualdade por ela impostas e o atingimento das finalidades
buscadas pela norma extrafiscal.

Por outro lado, na extrafiscalidade desincentivadora, nao pode
o Poder Publico aplicar medidas desincentivadoras tao severas que
impliquem o impedimento da pratica daquela atividade que o Estado
pretende desincentivar, pois, para tanto, possui a seu dispor as nor-
mas diretivas a proibir expressamente aquela atividade, nao podendo
se utilizar da extrafiscalidade, cujo objetivo primordial é incentivar
ou desincentivar para proibir tal atividade. Caso assim proceda, nos
dizeres de Avila,® o Postulado do Legislador Coerente tera sido ferido
de morte, pois 0 mesmo legislador que nao proibe (a0 menos expressa-
mente) edita textos legais que inviabilizam a pratica daquela atividade.

Ainda, tal qual ocorre para as sangdes, ha a vedagao do confisco.

11.5 Conclusao

Por todo o exposto, deixou-se claro o ambito de atuacao das san-
¢Oes e da extrafiscalidade, muito distintos, alias, ja que, pela distingao
mais basica entre os institutos, aquelas representam uma resposta estatal
a pratica de um ato ilicito, enquanto esta atua no campo dos atos licitos,
mas que o Estado, para a consecucao de suas atividades e o atingimento
das finalidades constitucionais, pretende incentivar ou desincentivar.

Mais importante do que essa diferenciagao, ja pisada e repisada,
€ a analise a respeito dos limites dos institutos, pois, como ha campos
de atuagao muito claros e distintos, um instituto nao pode invadir o
campo de atuacao do outro, sob pena de se fulminar o pressuposto de
validade dos institutos.

De tal sorte, pode-se dizer que, no caso das sangdes, além da re-
serva de lei (ninguém sera obrigado a fazer algo ou deixar de fazer algo
senao em virtude de lei), faz-se imprescindivel que a san¢ao imposta
guarde proporcionalidade com a falta cometida, sob pena de invalidade
da sangao prevista ou efetivamente aplicada.

Por outro lado, no que tange a extrafiscalidade, necessario di-
ferenciar a extrafiscalidade incentivadora da desincentivadora. Nesta,
segue-se uma légica parecida com a sang¢do, mas, repita-se, com elando
pode confundir-se. Assim, a extrafiscalidade desincentivadora nao pode
ter um efeito sancionatdrio, ou seja, ndo pode ser utilizada de forma a
impedir ou inviabilizar determinada(s) atividade(s), pois, para tanto,

% AVILA, Humberto. O postulado do legislador coerente e a ndo cumulatividade das
contribui¢des. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do Direito
Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 175-183.
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o Estado possui a seu dispor as normas diretivas. Nao pode o mesmo
legislador entender que determinada atividade é licita e, simultanea-
mente, inviabilizar essa mesma atividade, o que representaria uma
inadmissivel incoeréncia.

Na extrafiscalidade incentivadora, por outro lado, o pressuposto
de validade se encontra na proporcionalidade entre a limita¢ao a igual-
dade que a extrafiscalidade traz em sua origem e os resultados espe-
rados no momento da elaboragdo da norma, bem como os resultados
efetivamente obtidos, o que sera analisado por intermédio do controle
de efetividade das normas indutoras. Para que tal efeito possa ser re-
almente efetivo, a norma deve ser bastante clara em relacao aos efeitos
esperados e em que prazos, fatores sem os quais o controle posterior
se torna absolutamente impossivel.

Em ambos os casos, em caso algum a extrafiscalidade se torna-
ra uma sang¢ao, mas, na pratica, € possivel (mas ndo admissivel) que
determinada medida supostamente extrafiscal acabe por ter efeitos
sancionatdrios ao inviabilizar o desenvolvimento de determinada ativi-
dade licita, o que, repita-se, nao se pode admitir, pois o legislador teria
sido incoerente ao entender licita aquela atividade e, simultaneamente,
inviabiliza-la por intermédio de um mecanismo extrafiscal.

Ainda em ambos os casos, a extrafiscalidade sem o controle pré-
vio de proporcionalidade entre as restri¢des a igualdade a ela inerente
e os efeitos almejados nao pode subsistir, bem como nao pode subsistir
a extrafiscalidade sem o controle efetivo de sua eficacia a ser realizado
posteriormente a edigdo da lei e que depende de a prépria lei prever
os resultados desejados e também o lapso temporal necessario para se
poder verificar, na pratica, a ocorréncia (ou nao) daqueles resultados.
Caso os resultados nao tenham sido obtidos, inviavel a subsisténcia da
legislacao extrafiscal em voga, que devera ser reanalisada de forma a
ser revogada ou de forma a se agravar as restri¢des a igualdade, caso
a analise da proporcionalidade prévia assim o admita.
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CAPITULO 12

A EXTRAFISCALIDADE COMO
INSTRUMENTO CONSTITUCIONAL
DE FOMENTO A CULTURA:O CASO

DA INDUSTRIA AUDIOVISUAL

BRASILEIRA

THIAGO ALVARES FEITAL

12.1 Introducao

Como todos os fendmenos estatais, a tributacdo compreende um
fator politico do qual ndo se pode dissocia-la.! Nao é dificil identificar
contemporaneamente exemplos de utilizacao de dispositivos tributarios
com finalidades que transcendem a mera arrecadacao. Naqueles
casos em que objetivos econdmico-sociais constituem a finalidade
preponderante de uma norma tributdria, a literatura especializada
identifica o fendmeno da extrafiscalidade.

Facilmente vista/observada nos impostos alfandegarios — cuja
fungao precipua € a protecao do mercado interno —, a fungao extrafiscal

! BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das finangas. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 231.
2 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreen-
sao do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2012. p. 629.
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encontra-se, igualmente, em exagdes relacionadas a redistribuicao de
riquezas e a concretizacio de politicas ptiblicas.’ E o caso dos tributos
incidentes sobre as grandes fortunas e daqueles que oneram as trans-
missOes mortis causa. Em qualquer caso, fiscalidade e extrafiscalidade
parecem constituir dois vértices de um mesmo fenémeno,* de modo
que nao seria exagero concluir que grande parte dos tributos funciona
nos Estados contemporaneos como verdadeiros mecanismos de inter-
vengao na realidade social.®

Com o advento do Estado Providéncia,® a assuncao do encargo de
fomentar a cultura coube naturalmente ao Estado, que, desenvolvendo
politicas publicas especificamente modeladas para o setor, assume a
responsabilidade de promover o desenvolvimento cultural por meio
de institui¢des permanentemente voltadas para este fim.” No caso do
Brasil, a denominada extrafiscalidade cultural, elemento indissociavel
da politica cultural brasileira,® encontra seu fundamento imediato na
propria Constituigao da Reptiblica, como sera visto adiante, o que obsta
discussdes genéricas acerca da validade (juridica) da persecucao de
tais fins por parte do Estado, mas deixa em aberto a forma pela qual
esse fomento devera ser realizado em uma perspectiva democratica.’

Pela complexidade de seu objeto, a consecugao de tais politicas
demanda a concatenagao de diversos eixos administrativos e, conse-
quentemente, pode ser analisada sob diferentes perspectivas, o que
torna o seu estudo particularmente desafiador. Conquanto a politica
cultural seja um objeto heterogéneo, que demanda o esforco da in-
terdisciplinaridade para a sua compreensao, o presente trabalho se
concentrara no campo do direito tributario. O caso brasileiro mostra-se
particularmente interessante sob a perspectiva do tributarista, uma
vez que neste pais o fomento ao audiovisual se encontra ancorado na

TOME, Fabiana Del Padre. A extrafiscalidade tributaria como instrumento para concre-
tizar politicas publicas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributagio e desenvolvimento:
homenagem ao professor Aires Barreto. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: linguagem e método. Sao Paulo: Noeses,
2013. p. 249-250.
® MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. The myth of ownership: taxes and justice. New York:
Oxford University Press, 2002.
MUSGRAVE Richard A.; MUSGRAVE, Peggy B. Public finance in theory and practice. New
York: Mcgraw-Hill Book Company, 1989.
¢ EWALD, Francois. L’Etat providence. Paris: Grasset & Fasquelle, 1986.
7 GARON, Rosaire. Les politiques culturelles ou la gestion institutionnalisée du mécénat
public. Loisir et Société, v. 12, n. 1, p. 65-85, 1989.
8 Para uma definicao de politica cultural, veja-se: BENNETT, Tony. Culture and policy:
acting on the social. International Journal of Cultural Policy, v. 4, n. 2, p. 271-289, 1998.
GRAY, Clive. Democratic cultural policy: democratic forms and policy consequences,
International Journal of Cultural Policy, n. 18, v. 5, p. 505-518, 2012.
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arrecadacdo de um tributo especificamente destinado a intervir no
complexo dominio econdmico dessa indtstria: a Contribuigao para o
Desenvolvimento da Indtstria Cinematografica (CONDECINE).

A CONDECINE ¢, atualmente, a principal fonte de recursos
do Fundo Setorial do Audiovisual (FSA), sendo este ultimo o mais
relevante instrumento de incentivo estatal ao audiovisual brasileiro.
Recentemente, o tributo foi objeto de controvérsia no Supremo Tribunal
Federal, ocasido em que este Tribunal suspendeu decisao da Justica
Federal que afastava a cobranga da contribui¢ao em rela¢ao as empre-
sas de telefonia, o que livrou a Unido de um rombo no FSA de mais de
1 bilhao de reais."

Dentro dos limites dessa exposicao (que se pretende sumaria),
objetiva-se apresentar a extrafiscalidade cultural sob a perspectiva de
sua relevancia para a industria audiovisual brasileira. Para tanto, em
um primeiro momento, vai-se discorrer acerca dos fundamentos consti-
tucionais da extrafiscalidade cultural tomada em sua acepcao mais ge-
nérica; em seguida, discorrer-se-a, sem qualquer pretensao de exaustao,
sobre o papel dos incentivos fiscais no fomento a industria audiovisual;
finalmente, serdao delineados os contornos da CONDECINE, de modo
a evidenciar sua relevancia para a indutstria audiovisual do pais.

12.2 Fundamento constitucional da extrafiscalidade
cultural

Diferentemente do que ocorre em outros Estados, cuja
Constituigao deixa espago para amplos debates acerca do que deve
constituir objeto da intervencao estatal, no caso brasileiro, a Constitui¢ao
de 1988 é prodiga na determinacdo de responsabilidades publicas.
Nao é diferente em relagao a cultura, area a qual a Constituicao reserva
toda uma secao, estabelecendo um plexo de obrigacdes relacionadas
ao seu fomento.

Nos termos do artigo 215 da Constituicao Federal,! cabe ao
Estado brasileiro nao apenas garantir o exercicio dos direitos culturais

10" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Sequranga n. 5116. Disponivel em: <http://
www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4940836>. Acesso
em: 02 jan. 2017.

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao e a difusao das manifesta-
¢oes culturais. §1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas
e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.
§2° A lei dispora sobre a fixacao de datas comemorativas de alta significacdo para os di-
ferentes segmentos étnicos nacionais. §3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura,
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e o acesso as fontes da cultura, mas igualmente apoiar, incentivar, valo-
rizar e permitir a difusao das manifestagdes culturais, o que representa
nitida obrigacao positiva. Para exercer essa incumbéncia, é prevista a
criagdo de um Plano Nacional de Cultura'? (PNC), o qual — fundamen-
tado em politica nacional — devera, entre outros encargos, produzir,
promover, difundir e democratizar o acesso aos bens culturais.

Para o alcance desses propositos, o PNC institui o Fundo
Nacional de Cultura (FNC), que, na letra da lei, constitui “[...] o princi-
pal mecanismo de fomento as politicas culturais”.” Nos termos da Lei
n°8.313/91, o FNC sujeita-se a programa de trabalho de periodicidade
anual, sendo gerido pelo Ministério da Cultura. Trata-se de fundo de
natureza contabil, com prazo indeterminado de duracao, cujos recur-
sos sdo provenientes, entre outras fontes, de: (a) recursos do Tesouro
Nacional; (b) doacdes; (c) legados; (d) subvengdes e auxilios de enti-
dades de qualquer natureza, inclusive de organismos internacionais;
(e) saldos ou devolugdes de recursos nao utilizados na execugao de
projetos culturais incentivados pelo mecenato; (f) 1% da arrecadacao
dos Fundos de Investimentos Regionais previstos na Lei n® 8.167/91;
(8) 3% da arrecadacgao bruta dos concursos de progndsticos e loterias
federais e similares; (h) reembolso das operagdes de empréstimo re-
alizadas através do fundo, a titulo de financiamento reembolsavel;
(i) resultado de aplicagdes em titulos puiblicos federais; (j) conversao
da divida externa com entidades e 6rgaos estrangeiros, unicamente
mediante doagdes; e (k) saldos de exercicios anteriores.

Uma das categorias de programagao do FNC é o Fundo Setorial
do Audiovisual. Criado pela Lei n® 11.437/06 e regulamentado pelo
Decreto n® 6.299/07,' os recursos do FSA destinam-se prioritariamente

de duragao plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracao das
agdes do poder ptiblico que conduzem a: 1. defesa e valorizagao do patriménio cultural
brasileiro; II. producao, promogao e difusao de bens culturais; III. formagao de pessoal
qualificado para a gestdao da cultura em suas multiplas dimensdes; IV. democratizagao
do acesso aos bens de cultura; e V. valorizagao da diversidade étnica e regional (BRASIL.
Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www .planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02 jan. 2017).

2 Instituido pela Lei n® 12.343 com validade até o ano de 2020. BRASIL. Lei n® 12.343,
de 2 de dezembro de 2010. Institui o Plano Nacional de Cultura — PNC, cria o Sistema Nacional
de Informagdes e Indicadores Culturais — SNIIC e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/112343.htm>. Acesso em:
02 jan. 2017.

13 BRASIL. Lei n° 12.343, de 02 de dezembro de 2010.

4 BRASIL. Lei n°11.437, de 28 de dezembro de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111437 htm>. Acesso em: 02 jan. 2017.

BRASIL: Decreto n°® 6.299, de 12 de dezembro de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6299.htm>. Acesso em: 02 jan. 2017.
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ao fomento de empresas brasileiras que atuem nas dreas de distribuicdo, exi-
bicdo e producdo de obras audiovisuais, podendo, ainda, ser utilizados na
equalizagdo dos encargos financeiros incidentes nas operacdes de financiamento
de obras audiovisuais e na participagdo minoritdria no capital de empresas que
tenham como base o desenvolvimento audiovisual brasileiro, por intermédio
de agente financeiro.

Para financiar o FSA, além de outras fontes de receita previstas
em lei, foi criada contribui¢ado de interven¢ao no dominio econémica
especifica, que sera objeto de investigacao adiante. Antes, porém,
para que se possa compreender a importancia de tal contribuicao,
¢é preciso discorrer acerca da func¢ao dos incentivos fiscais para a
audiovisual.

12.3 O papel dos incentivos fiscais no contexto
econdmico da industria audiovisual®

De modo geral, as industrias criativas —isto é, aquelas “[...] que
tém sua origem na criatividade, habilidade e talento individual, que
possuem potencial para a produgao de riqueza e criagao de empregos
por meio da geragao e exploragao de propriedade intelectual”® — foram
objeto de intensificada aten¢ao dos governos de paises desenvolvidos
de economia pos-industrial nos tltimos decénios.”” Entidades como a
Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento
(UNCTAD) e a Organizagao das Nacoes Unidas para a Educagao, a
Ciéncia e a Cultura (UNESCO) tém recorrentemente ressaltado a im-
portancia desses setores, o que nao é de se espantar, tendo em vista
as cifras impressionantes que se relacionam com esses segmentos
econdmicos. Apenas em 2012, o mercado global de produtos e ser-
vigos produzidos pelas indtstrias criativas movimentou 547 bilhoes
de ddlares.*

15 Para toda esta se¢ao, exceto quando indicada bibliografia especifica, veja-se: HEMELS,
Sigrid. Tax incentives for the audio visual industry. In: HEMELS, Sigrid; GOTO, Kazuko.
Tax incentives for the creative industries. Singapore: Springer, 2017. p. 175-192.

' BRITISH COUNCIL. The creative economy: an introductory guide. London: The British

Council, 2010. p. 23.

Uma critica a esse conceito bastante difundido de “industrias criativas” pode ser vista em:

GALLOWAY, Susan; DUNLOP, Stewart. A critique of definitions of the cultural and cre-

ative industries in public policy. International Journal of Cultural Policy, v. 13, n. 1, p. 17-31,

2007.

THROSBY, David. The economics of cultural policy. Cambridge: Cambridge University

Press, 2010. p. 98.

8 UNCTAD. Creative Economy Report. 2015. p. 08.
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Especificamente no caso brasileiro, é de se destacar que o mer-
cado foi menos afetado pela crise econdmica do que outros setores da
economia:

A participacao do PIB Criativo no PIB Brasileiro cresceu de 2,56% para
2,64%, mantendo a tendéncia observada desde meados da década pas-
sada. Como resultado, a area criativa foi responsavel por gerar uma
riqueza de R$155,6 bilhdes para a economia brasileira no ultimo ano,
valor equivalente a soma dos valores de mercado das marcas Facebook,
Zara e L'Oréal reunidas.”

Em geral, as indtstrias criativas caracterizam-se por suas con-
formagdes peculiares, mas a industria audiovisual é especialmente
complexa e multidimensional.” Esta compreende em sua cadeia de
valor? as seguintes etapas: (a) desenvolvimento; (b) pré-producao;
(c) pés-producao; (d) gerenciamento de direitos; (e) distribuigao;
e (f) exibicao.” Apenas em 2015, encontravam-se empregados nos diver-
sos setores do audiovisual brasileiro 95,1 mil profissionais, cifra equiva-
lente a 11,1% de todos os empregados na industria criativa nacional

A despeito das inimeras peculiaridades e sensibilidades do mer-
cado, a utilizag¢do do sistema tributario como instrumento de incentivo
da industria audiovisual tem se mostrado eficiente em varios paises.
Como se sabe, normas de cunho extrafiscal podem ser utilizadas para:
fomentar a compra e venda de determinados objetos de arte; permitir
deducdes tributarias visando estimular a doagao de recursos a pessoas
juridicas de finalidades culturais sem fins lucrativos; conceder exone-
ragdes a determinados agentes culturais,* entre outras possibilidades.
Margeando tais utilizagdes, encontra-se o objetivo mediato de cultivar
demanda para as criagdes culturais nacionais.

Nesse sentido, incentivos tém sido destinados a produtores e
distribuidores no intuito de fomentar a produgao nacional e, consequen-
temente, fortalecer a balanga comercial dos paises produtores de contetido
audiovisual. Incentivos também tém sido destinados a investidores

19 FIRJAN. Mapeamento da indiistria criativa no Brasil. 2016. p. 12.

2 DEBANDE, Olivier; CHETRIT, Guy. The european audiovisual industry: an overview. 2001.
p. 10.

2 KAPLINSKY, Raphael; MORRIS, Mike. A handbook for wvalue chain research. Brighton:
Institute of Development Studies, 2001.

2 DEBANDE, Olivier; CHETRIT, Guy. The European Audiovisual Industry: an overview. 2001.
p- 11.

% FIRJAN. Mapeamento da indiistria criativa no Brasil. 2016. p. 12.

2 THROSBY, David. The economics of cultural policy. Cambridge: Cambridge University
Press, 2010. p. 47.
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privados, caso em que atuam como uma ferramenta de estimulo aqueles
que desejam investir no mercado® e, portanto, de modo mais indireto.

No que diz respeito ao cendrio internacional, a analise do que se
passa nos Estados Unidos ja permite antecipar os riscos da concessao
de incentivos em um contexto competitivo. Naquele pais,® dos seus
50 estados apresentam alguma forma de incentivo ao audiovisual.®
A oferta de incentivos é tdo abundante que ja se identificam facilmente
os efeitos deletérios da guerra fiscal entre os estados que competem
vorazmente pela atragdo de produgdes milionarias,” ocasido em que,
nao raro os interesses corporativos capturam e convergem a modulacao
de politicas publicas para atendimento de suas demandas privadas.
O cenario de guerra fiscal se repete a nivel global, e a competigao
faz com que os paises criem novos incentivos ou intensifiquem os ja
concedidos para atrair produtores e distribuidores, o que acaba por
acirrar a disputa neste plano.” Em derradeira instancia, a guerra fis-
cal autoriza colocar em questao a propria eficiéncia de determinados
incentivos®ao mesmo tempo em que deixa os paises sem alternativas
se desejam entrar na disputa, o que deve ser objeto de investigacoes
posteriores.

No Brasil, a politica ptiblica de fomento ao audiovisual compre-
ende expressiva participacao de financiamento ptiblico, o que se da por
meio da arrecadagao da CONDECINE. Diferentemente dos Estados
Unidos, no cenario brasileiro o fomento encontra-se bastante concentra-
do no ambito federal, gragas a existéncia desse tributo exclusivamente
destinado a esse fim. Na condi¢ao de contribui¢do de intervenc¢ao no
dominio econémico, a CONDECINE ¢ o instrumento mais adequado

> LA TORRE, Mario. The economics of the audiovisual industry. New York: Palgrave Macmillan,
2014. p. 168.

HEMELS, Sigrid. Tax incentives for the audio visual industry. In: HEMELS, Sigrid; GOTO,
Kazuko. Tax incentives for the creative industries. Singapore: Springer, 2017. p. 145.
According to Povich (2015), studios shop for the best tax deals when choosing locations and
frequently pit one state against another. She gives the example of Netflix’s “House of Cards”,
which threatened to pull production out of Maryland in 2014 until the state extended its tax credit
program, which gave out $62.5 million in credits between fiscal years 2012 and 2016, mostly to
“House of Cards” and HBO'’s “Veep” (HEMELS, Sigrid. Tax incentives for the audio visual
industry. In: HEMELS, Sigrid; GOTO, Kazuko. Tax incentives for the creative industries.
Singapore: Springer, 2017. p. 145).

Acerca da guerra tributaria no plano global, veja-se: OLIVEIRA, Ludmila Monteiro de.
Direito tributdrio, globalizagdo e competigio: por que s6 harmonizar nao basta. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2016.

“One wonders whether this competition is not leading to a race to the bottom, increased
prices and an incentive for inefficiencies.” HEMELS, Sigrid. Tax incentives for the audio
visual industry. In: HEMELS, Sigrid; GOTO, Kazuko. Tax incentives for the creative
industries. Singapore: Springer, 2017. p. 145.
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para corrigir os erros de mercado — fun¢ao de qualquer CIDE*® — que,
eventualmente, prejudicariam a economia nacional. Isso se verifica na
propria dinamica do tributo que visa preservar a produgao nacional,
equilibrando o mercado em face dos produtos estrangeiros.

A exemplo do que ocorre em outros paises,*! por meio do reco-
lhimento dessa contribuigao o Estado promove verdadeira redistribuicio
de recursos dentro do segmento economico em analise, contribuindo
para o alcance das finalidades culturais estabelecidas pela Constituicao.

12.4 O caso brasileiro: a Contribuigao para o
Desenvolvimento da Industria Cinematografica
Nacional (CONDECINE)

Criada pela Medida Provisoria n® 2.228-1/2001 no intuito de
financiar programas e projetos voltados para o desenvolvimento das
atividades audiovisuais, a CONDECINE ¢ tributo vocacionado a re-
gulagao do meio econdmico, donde a sua extrafiscalidade flagrante.™
Trata-se de tributo finalistico,” cuja destinagao do produto da arreca-
dacdo integra o proprio arquétipo da norma exacional.**

Diferentemente do que ocorre em outros paises, 0S recursos
arrecadados com esse tributo ndo sdo aglutinados no orcamento ge-
ral, mas integram fundo especifico, o FSA, que, conforme visto acima,
constitui categoria propria do FNC. Principal fonte de receitas do FSA,
a contribuigao representa atualmente o mais significativo mecanismo
de extrafiscalidade cultural destinado ao audiovisual brasileiro, tendo
arrecadado 1.219.760.000,00 reais em 2016.%

Os fatos geradores da contribuicdo sao: (a) a veiculagao, a pro-
dugao, o licenciamento e a distribuicao de obras cinematograficas e

30 GOUVI:ZA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Del

Rey, 2006. p. 190.

Para um panorama do financiamento ptblico ao audiovisual na Europa, veja-se: LANGE,

André; WESTCOTT, Tim. Public funding for film and audiovisual works in Europe: a comparative

approach. 2004.

# GRECO, Marco Aurélio (Coord.). Contribuicoes de intervencdo no dominio econdmniico e figuras
afins. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 13.

¥ GRECO, Marco Aurélio (Coord.). Contribuicoes de intervencdo no dominio econdmiico e figuras
afins. Sao Paulo: Dialética, 2001.

3 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Notas de atualizacdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito

tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: 2013. p. 56.

ANCINE. Uma nova politica para o audiovisual: Agéncia Nacional do Cinema, os primeiros

15 anos. Disponivel em: <https://www.ancine.gov.br/pt-br/conteudo/uma-nova-pol-tica

-para-o-audiovisual-ag-ncia-nacional-do-cinema-os-primeiros-15-anos>. Acesso em: 02

jan. 2017.
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videofonograficas com fins comerciais, por segmento de mercado a
que forem destinadas; (b) a prestacao de servicos que se utilizem de
meios que possam, efetiva ou potencialmente, distribuir contetidos
audiovisuais nos termos da lei; ou (c) a veicula¢do ou distribuigao de
obra audiovisual publicitaria incluida em programacao internacional,
nos casos em que existir participagao direta de agéncia de publicidade
nacional. A CONDECINE titulo é recolhida em montante fixo estabe-
lecido por segmento de mercado, a cada cinco anos. Ja a CONDECINE
remessa é calculada aplicando-se a aliquota de 11% sobre as bases de
calculo previstas no paragrafo tinico do art. 32 da Medida Proviséria
n® 2.228-1/2001.

Constituem sujeitos passivos da CONDECINE (a) o detentor
dos direitos de exploragao comercial ou de licenciamento, no Brasil,
de obra para os seguintes, entre outros, segmentos de mercado:
(i) salas de exibigdo, (ii) video doméstico, em qualquer suporte,
(iii) servi¢o de radiodifusao de sons e imagens e (iv) servigos de
comunicacao eletronica de massa por assinatura; (b) empresa produ-
tora de obra nacional ou detentora de direitos de licenciamento para
exibicao de obra estrangeira no Brasil, para os mesmos segmentos
de mercado anteriormente mencionados; (c) o responsavel pelo pa-
gamento, crédito, emprego, remessa ou entrega aos produtores, dis-
tribuidores ou intermediarios no exterior, de importancias relativas
arendimento decorrente da exploragao de obras cinematograficas e
videofonograficas ou por sua aquisi¢ao ou importagao, a preco fixo;
(d) as concessionarias, permissiondrias e autorizadas de servigos
de telecomunicagdes, relativamente a prestacao de servigos que se
utilizem de meios que possam, efetiva ou potencialmente, distribuir
contetidos audiovisuais nos termos da lei; (e) o representante legal
e obrigatdrio da programadora estrangeira no Brasil, no caso de
veiculagdo ou distribui¢ao de obra audiovisual publicitaria incluida
em programacao internacional, nos casos em que existir participagao
direta de agéncia de publicidade nacional.

No que diz respeito aos seus elementos teleoldgicos, deve-se
destacar que o campo de atuagio dessa contribuigao se encontra adequa-
damente delimitado, qual seja, financiar a politica nacional do cinema
por meio da destinagao de recursos ao FSA. A mencionada contribuigao
mostra-se adequada também em relacdo a pertinéncia e referibilidade.
Como se sabe, a referibilidade diz com a necessaria vinculacao entre
o grupo que sera atingido pela intervencdo e aquele que sera onerado
pelo tributo. Isso nao significa que deve haver equivaléncia entre ambos
ou, ainda, que o beneficio da intervencao deva se destinar ao grupo

23/08/2017 17:36:51 ‘ ‘



‘ ‘ LIVRO_Valter Souza Lobato_Extrafiscalidade.indb 240

240 ‘ VALTER DE SOUZA LOBATO (COORD.), MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE, MATHEUS SOARES LEITE (ORG.)

EXTRAFISCALIDADE: CONCEITO, INTERPRETACAO, LIMITES E ALCANCE

tributado,* basta que haja algum vinculo entre os grupos, mesmo
porque a referibilidade pode se concretizar ainda quando a intervengao
se dé em prejuizo do grupo onerado.”

A sofisticagdo da CONDECINE enquanto mecanismo interven-
tivo salta aos olhos, pois a extrafiscalidade do tributo se manifesta
mediante a produgao sinérgica de dois efeitos economicos: a distribuicio
e a indugdo.® A distribuicao se da, como visto anteriormente, quando o
Estado, arrecadando a contribuigao e destinando seus recursos para um
fundo publico de financiamento, promove o deslocamento de receitas
dos agentes econdmicos dominantes para aqueles que se encontram
em posi¢des mais frageis no setor economico. A indugao, a seu turno,
se da por meio do estabelecimento de isen¢des — previstas no artigo
39 da Medida Provisdria n® 2.228-1/2001 — que acabam por estimular o
financiamento de produgdes brasileiras independentes. Em ambos os
casos, a exagdo mostra-se alinhada com os propdsitos constitucionais
que orientaram a sua criagao.

12.5 Consideracoes finais

A Constitui¢ao da Republica comanda o fomento das politicas
culturais, o que se da, entre outras maneiras, por meio da atuagao do
Fundo Nacional de Cultura. O Fundo Setorial do Audiovisual, cate-
goria de programacao especifica do FNC, representa um elemento
imprescindivel para a concrecao do comando constitucional no que
diz respeito a industria audiovisual. Neste sentido, é digna de nota
a abrangéncia do FSA, que alcanga setores tao diversos da cadeia
econdmica do audiovisual, como a producao, distribuicao, exibigao e
a infraestrutura, mediante os mais diversificados instrumentos (ope-
ragdes de apoio, equalizacdo de encargos financeiros, financiamentos
e investimentos).

A utiliza¢ao do sistema tributario como instrumento de incentivo
a industria audiovisual tem se mostrado eficiente em vérios paises.

BRASIL. Agravo regimental em recurso extraordindrio n°® 451.915. Relator: Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, julgado em 17.10.2006, DJ 01.12.2006.

Os valores constitucionais possibilitam que o fato gerador da contribuicao atue em des-
favor de um grupo (empregadores, proprietarios de terra) e que a finalidade do tributo
atue em favor do grupo oposto (empregados, camponeses), sem que se perca de vista a
referibilidade da exagao, caracteristica que a mantém diferenciada dos impostos e que
constitui critério de verificacao de sua constitucionalidade (GOUVEA, Marcus de Freitas.
A extrafiscalidade no Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 182).

¥ Adjustment of the distribution of income and wealth to ensure conformance with what society
considers a ‘fair’ or ‘just’ state of distribution (MUSGRAVE, Richard A.; MUSGRAVE, Peggy
B. Public finance in theory and practice. New York: Mcgraw-Hill Book Company, 1989. p. 6).
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A complexidade dessa industria possibilita a adog¢ao dos mais diferentes
arranjos em termos de politicas ptiblicas de incentivo, sendo os mais
comuns aqueles destinados a produtores e distribuidores.

No Brasil, a extrafiscalidade é largamente empregada no intuito
de fomentar os empreendimentos culturais. O caso mais patente € o
da CONDECINE, tributo instituido especificamente para favorecer o
alcance de um equilibrio de mercado e, a0 mesmo tempo, incentivar a
producao audiovisual nacional. Trata-se de um exemplo de utilizagao
adequada de mecanismo extrafiscal com finalidade interventiva por
meio da qual o Estado concretiza a fungao redistributiva e indutora
da tributacgao.
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