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RESUMO

A partir do surgimento de novas concepcdes do Estado relativas a interferéncia na
ordem econdmica e social, as normas tributarias passaram a ser compreendidas
como instrumento a realizacdo de fins estatais, ndo se limitando a funcéo de obten-
cdo de receita publica. Contudo, ao dispor das normas extrafiscais visando intervir
sobre a ordem econdmica e social, ha interferéncia em direitos fundamentais dos
contribuintes. Nesse contexto, identificou-se que as normas extrafiscais pressupde a
aplicacao dos principios da igualdade, da capacidade contributiva e do postulado da
proporcionalidade, os quais manifestam conteudo especifico frente aos fins a serem
perseguidos pelas normas extrafiscais. O objetivo do trabalho é, portanto, descrever
e explicar os limites a utilizacdo das normas extrafiscais, notadamente, a partir da
identificacdo e aplicacao dos critérios a serem empregados no controle das normas
extrafiscais. Para tanto, a presente pesquisa seguiu o0 método hipotético-dedutivo de
abordagem, submetendo-se a premissa relacionada a possibilidade do Estado inter-
vir na ordem econémica e social por meio das normas tributarias, para o fim identifi-
car os critérios de controle a serem utilizados na aplicacdo destas medidas. Ainda,
serdo empregados os meétodos de procedimento histoérico, estruturalista e funciona-
lista. Como resultado de pesquisa verificou-se que a crise do capital e dos meios de
producdo, somados aos fendbmenos das econdmicas de guerra exigiram a interfe-
réncia do Estado na conducdo do desenvolvimento e no fenbmeno da constituciona-
lizacdo da ordem econdmica e social, 0 que resultou na delimitacdo dos fins a serem
perseguidos pelas normas extrafiscais. Soma-se a isso, 0s principios da igualdade,
da capacidade contributiva e proporcionalidade apresentam conteudo especifico
frente as normas extrafiscais, adequando-se o seu conteudo a realizacdo da finali-
dade da norma extrafiscal. Desta forma, propbe-se como critérios de controle a
igualdade tributaria, a capacidade contributiva, eficacia normativa, proporcionalida-
de, vinculacdo do produto da arrecadacao, complementaridade, subsidiariedade e
economicidade. Por fim, a partir de casos analisados pelo Tribunal de Contas da
Unido e do Supremo Tribunal Federal foi possivel demonstrar como devem ser apli-
cados os critérios de controle das normas extrafiscais.

Palavras-chave: Intervencdo econdmico-social. Extrafiscalidade. Critérios de contro-
le.



ABSTRACT

From the moment new conceptions of the State emmerged regarding interference in
the economic and social order, tax rules came to be understood as an instrument for
achieving state purposes, no longer limited to the function of obtaining public reve-
nue. However, by disposing of extrafiscal rules aiming intervention in the economic
and social order, there is interference in the fundamental rights of taxpayers. In this
context, it was observed/verified that the extrafiscal rules require/pressupose/demand
the application of the principles of equality, contributory capacity and the postulate of
proportionality, which manifest specific content in relation to the purposes to be pur-
sued by/objectives pursued by the extrafiscal rules. The objective of the work is/this
work aims to, therefore, to describe and explain the limits to the use of extrafiscal
rules, notably, from the identification and application of the criteria to be used in the
control of extrafiscal rules. The study will adopt the systematic interpretation and the
Hypothetico-deductive method, submitting itself to the premise of the possibility of the
State intervening in the economic and social order through tax rules in order to identi-
fy the control criteria to be used in the application of these measures. Furthermore,
the historical, structuralist and functionalist methods of procedure will be employed.
As a result, this research observed that the capital and means of production crisis,
added to the phenomena of the warfare economy, demanded State intervention in
the conduction of development and in the phenomenon of constitutionalization of the
economic and social order, which resulted in the delimitation of the objectives to be
pursued by the extrafiscal rules. In addition, the principles of equality, contributory
capacity and proportionality have specific content when faced against extrafiscal ru-
les, adapting their content to the realization of the objective of the extrafiscal rule. In
this way, it is proposed as control criteria tax equality, contributory capacity, normati-
ve effectiveness, proportionality, binding of the collection product, complementarity,
subsidiarity and economicidade. At last, it was possible to demonstrate how criteria of
extrafiscal rules should be applied from cases analyzed by Federal Audit Court e Su-
preme Court.

Keywords: Economic-social intervention. Extrafiscality. Control Criteria.
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1 INTRODUCAO

O direito € instrumento para realizacdo de fins. Nunca sera um fim em si
mesmo, o direito tributario tampouco. Assim, o direito ndo se limita a sua funcao pre-
cipua de prescrever condutas permissivas, proibidas ou obrigatérias, mas passa a
ser concebido como instrumento legitimo a regulacdo de condutas, seja incentivando
praticas desejadas e virtuosas, seja criando desestimulos que desencorajem a reali-
zacdo de conduta ndo desejada pelo ordenamento juridico, seja por meio de outros
fins estatais a serem perseguidos. ADAMY refere que o direito € instrumento a servi-
¢co da realizacado de finalidades, “como meio de inducdo comportamental no auxilio
aos objetivos da ordem juridica” (2012, p. 303). O direito tributario, sendo direito, ndo
escapa dessa realidade, devendo ser compreendido como instrumento especifico
para realizacdo de determinados fins especificos.

A pesquisa tera como eixo central a identificacdo dos critérios de controles a
serem utilizados nas normas tributérias instituidas visando fins estatais. Assim, a
compreensao da nocao de tributo, neste trabalho, ndo se limita ao reconhecimento
da funcao fiscal — principal meio obtencéo de receitas publicas —, mas vai além, ao
incluir e admitir a possibilidade de a norma tributaria ser utilizada como instrumento
para a realizacdo de finalidades publicas. Dessa forma, o direito tributario sera tra-
tado como instrumento de intervencédo do Estado sobre a ordem econdémica e social,
mediante fins qualificadamente relevantes.

A tematica do controle da extrafiscalidade mostra-se de extrema relevancia na
atualidade, o que justifica sua escolha para esta investigacdo, em razdo do crescen-
te numero de medidas adotadas pelo Poder Publico, que visam a realiza¢édo de fins
estatais; das consequéncias adversas aos direitos fundamentais dos contribuintes
em razdo da insuficiéncia ou excessos que possam ser praticados na instituicdo
dessas normas tributarias.

O presente trabalho € estruturado em trés capitulos. No primeiro, sera reali-
zada uma revisao historica e central dos elementos politicos, econémicos e sociais,
presentes nos séculos XIX e XX, que trouxeram novos paradigmas a funcéo do Es-
tado e do tributo. O tributo concebido no Estado de Direto voltava-se aos fins fiscais,

num cenario meramente formal e comprometido com garantias basicas. Contudo,
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com o surgimento do Estado Democratico de Direito, com a ampliacdo dos direitos
sociais e com o reconhecimento dos deveres positivos, o Estado passa a ser o con-
dutor do desenvolvimento econdmico e social.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 implantou uma nova ordem
econOmica, notadamente dirigente (GRAU, 2013, p.1790), cujos fins estatais preten-
didos pelo modelo intervencionista tém no desenvolvimento de politicas tributarias
importante instrumento de intervengdo econémica e social.

Na identificacdo das normas extrafiscais, demonstrar-se-a a necessidade de
se considerar os efeitos concretos da norma, a fim de definir se se trata ou ndo de
norma extrafiscal (SCHOUERI, 2006), afastando-se, por consequéncia, a utilizagao
de teorias que levam em consideracao os efeitos pretendidos, e ndo o efetivamente
realizado, no plano da eficacia normativa (BOMFIM, 2015).

Ser4 demonstrado que a norma extrafiscal possui estrutura interna, a qual
pressupde a existéncia de trés elementos, quais sejam: (i) o fim constitucional pre-
tendido, (ii) o meio utilizado e a (iii) técnica adotada (CALIENDO, 2006).

Dessa forma, sera demonstrado que a norma extrafiscal, ao se valer da técni-
ca da inducgdo, poderd resultar na interferéncia das escolhas realizadas pelo contri-
buinte, visando incentivar condutas desejadas ou virtuosas, a exemplo das seguintes
hipéteses: incentivo ao consumo de alimentos saudaveis, mediante reducéo de car-
ga tributéria; incentivo na geracdo de energia elétrica, a partir de matriz energética
menos poluente. Ainda, a norma extrafiscal podera ser desenvolvida com o fim de
evitar a realizacdo da conduta indesejada, mediante a criacdo de externalidades ne-
gativas, a exemplo da majoragédo da tributacdo sobre determinado bem ou com a
revogacdo de beneficios fiscais a determinado segmento ou operacdo que deixe de
realizar os fins estatais.

No segundo capitulo, serdo identificados os critérios de controle a serem utili-
zados na norma extrafiscal. Para tanto, o estudo sera direcionado ao principio da
igualdade tributaria, a partir das nogdes da “igualdade na lei” e da “igualdade diante
da lei” (AVILA, 2010, p. 42-51), sera possivel identificar o seu contetido normativo.
Nesse sentido, ndo bastara a aplicacdo uniforme da lei, € necessario que o seu con-
teudo ndo contenha arbitrariedade.

O exame da igualdade seguird com o reconhecimento do modelo moderado
de igualdade particular procedimentalizada (AVILA, 2009, p. 89), a ser aplicado no

controle da extrafiscalidade. Se, de um lado, a norma fiscal adotara a capacidade
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contributiva como medida de comparacéo a ser utilizada entre os contribuintes, vol-
tando-se a realizagcdo de fins internos (aferiveis internamente); de outro, as normas
extrafiscais devem buscar a realizacdo de fins externos, que levem em consideracéo
as consequéncias normativas, estabelecendo-se uma relacdo de causalidade, “no
sentido de que a medida escolhida pelo Estado deve ‘causar’ um resultado social ou
econdmico” (AVILA, 2012, p. 422). Ao se admitir a possibilidade de tratamento dife-
renciado a contribuintes em razdo dos fins externos aos sujeitos, bem como utilizan-
do-se de outro critério que ndo a capacidade contributiva, sera inegavel o reconhe-
cimento de afetacdo a bens juridicos essenciais, o que imp8e a necessidade de con-
trole e andlise relativa aos efeitos normativos que ensejaram na criagdo da norma
extrafiscal. Portanto, também sera possivel demonstrar a necessidade do controle
pela eficacia normativa, na medida em que norma extrafiscal € instituida em vista da
realizacdo de fins serem realizados, sob pena da medida sufragar ao teste de justifi-
cacao.

No controle da proporcionalidade, sera demonstrado que sua aplicacao en-
volve trés distintos critérios, a saber: (i) adequacéo; (ii) necessidade; (iii) proporcio-
nalidade em sentido estrito (AVILA, 2006). A partir da anélise de tais critérios, sera
possivel verificar a necessidade de compreensdo dos efeitos concretos realizados
pela medida extrafiscal e sua relevancia ao controle proposto.

No controle pelo principio da capacidade contributiva, faz-se necessario com-
patibilizar seu contetdo as normas extrafiscais, o que resultara na necessidade de
avaliar a adequacao dos aspectos subjetivos e objetivos da capacidade contributiva,
na perspectiva da realizagéo fins externos, compatibilizando-a com outros valores
relevantes, especialmente direitos fundamentais dos contribuintes, como a proprie-
dade, liberdade e livre concorréncia.

No controle pela destinacdo do produto da arrecadacédo, havera necessidade
de se avaliar a norma extrafiscal, quando decorrer de tributo vinculado, quanto a cor-
reta destinagdo enquanto condi¢do a realizagdo do fim que ensejou na criagdo da
medida. Haver4, ainda, a necessidade de submisséo aos controles pela complemen-
taridade, pela subsidiariedade e pela economicidade

No terceiro capitulo, a partir de casos ilustrativos que tenham sido objeto de
analise pelo Tribunal de Contas da Uniao e pelo Supremo Tribunal Federal, sera rea-

lizado o controle a partir dos critérios apresentados, independentemente de sua apli-



15

cacdo pelo 6rgéo julgador no caso concreto, a fim de demonstrar a aplicacdo ade-
quada da teoria e dos critérios de controle da extrafiscalidade.



2 FUNDAMENTOS TEORICOS DA INTERVENCAO DO ESTADO NA ORDEM
ECONOMICA E SOCIAL

2.1 Notas a Constitucionalizac&o da Intervencdo Econémica e Social

CARVALHOSA (2013, p.91-129), ao realizar um apanhado historico das
transformacdes econdmicas essenciais a compreensado do direito econdémico, relata
a profunda revolucdo dos meios de producdo da Inglaterra na primeira metade do
século XVIII e seus impactos sociais e econdbmicos, bem como na Franca, na se-
gunda metade desse mesmo século.

Na Inglaterra, no periodo que antecede ao ano de 1776, teve inicio o proces-
so de industrializacdo e acumulacao do capital pelas sociedades empresarialmente
organizadas’. A acumulacdo do capital, a reformulagéo dos meios de producdo com
o emprego da industrializacdo, a disponibilidade do fator trabalho advinda da popu-
lacdo camponesa que formou aglomerados urbanos, somadas, ainda, a abundancia
do carvao para transformacdo em energia e a alianca formada entre aristocratas e
burgueses proporcionaram os fatores necesséarios ao desenvolvimento industrial,
que viria a eclodir na segunda metade do século XVIIlI.

Contudo, na Franca, ndo houve ambiente a acumulacéo do capital pelos in-
dustriais e tampouco consenso entre a burguesia e a aristocracia, esta, por sua vez,
ameacada em seus privilégios pela nova classe social que surgia a época, a qual
pressionava pela criacdo de ambiente econémico e juridico que oportunizasse o de-
senvolvimento dos novos meios de producdo. A falta de convergéncia desses inte-
resses fez eclodir a Revolucdo Francesa, em 1789, que, em seu aspecto politico,

resultou na proclamacao da republica e na Declaracdo dos Direitos do Homem e do

! NUSDEO destaca a importancia do ano de 1776, em razdo de “quatro eventos de excepcional im-
portancia em quatro campos distintos, a saber: na Politica, na Economia, no Direito e na Tecnologia,
todos ocorridos em 1776” (2013, p.129). Tais eventos referem-se aos seguintes fatos, resumidos
assim: Politica: independéncia americana, surge uma “nagéo inteiramente fundada nos principios da
liberdade, com organizacéo politica e econémica préprias [...] (2013, p.129); Economia: surge o livro
de Adam Smith, possibilitou a justificativa tedérica da liberdade no campo econémico, pois “demons-
trou a possibilidade de se organizar a vida econémica deixando a cada um — descentralizadamente —
a tarefa de tomar as decisdes proprias a utilizagdo dos recursos escassos da sociedade” (p.129);
Direito: Na Franga, o ministro Turgot, publica o Décret d’Allarde, pondo fim nas corporagfes de oficio
e assegurando a liberdade de todos os cidaddos de exercer profissées (p.130); Tecnologia: A desco-
berta da maquina a vapor, por Robert Fulton, nos Estados Unidos, dando inicio ao processo de me-
canizacéo industrial (p.130).
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Cidadao, esta, por sua vez, pautada pelos principios da liberdade, igualdade e fra-
ternidade. Segundo FARIA (2010, p. 63), a doutrina desse novo paradigma é descri-

ta da seguinte forma:

Assim, passou-se a cultuar ndo apenas a liberdade, mas a sua consequéncia I6gi-
ca, o racionalismo, ou seja, a capacidade de realizar opcdes que ndo fossem gui-
adas pela religido ou pela tradicdo, mas por critérios decorrentes de uma viséo ci-
entifica ou pelo menos arrimada em uma observacdo metddica e objetiva dos fa-
tos.

A nova doutrina dos meios de producédo, de acordo com CARVALHOSA
(2013, p. 101), encontrou sua justificacdo econémica na doutrina de Adam Smith,
cujas leis econGmicas pregavam que os fatores de producgao (trabalho, capital e re-
cursos naturais), num ambiente de absoluta liberdade, encontrariam o ponto de har-
monia e de equilibrio entre oferta e demanda (CARVALHOSA, 2013, p. 116-117).

O momento histérico € marcado pelo liberalismo politico, pautado pela auto-
nomia da vontade dos individuos, pela nao interferéncia do Estado no mercado e
pela autorregulagdo econdmica. Esses valores eram expressos através da expres-
sao laissez faire, laissez passer, em diversos textos da época (FARIA, 2010, p. 65).

Essa nova relacdo entre Estado e mercado € bem descrita nas palavras de

SCHOUERI (2005, p. 71):

[...] no inicio do dltimo século [XIX], reinava a ideologia que impunha ao Es-
tado o papel de mero vigilante de um curso econdmico que se autorregulava
por ‘leis naturais’. Interven¢Bes estatais ou uma estruturacéo planificada da
economia eram incompativeis com tal sistema, em que preponderavam as
responsabilidades individuais.

Neste mesmo sentido, MONCADA (2018, p. 23) complementa a descrigéo

acima ao se referir a atuacao estatal a época, no seguinte dizer:

O Estado é, pois, negativo quanto ao ambito de sua atividade, contratual
guanto a sua origem [contrato social], formal do ponto de vista da auséncia
de finalidades proprias e juridico quanto a modalidade de que se reveste a
sua atividade. Estas as notas caracteristicas da concepcéo liberal do Esta-
do.

Contudo, a segunda metade do século XIX desnudou a crise do capital e dos
meios de producdo em razdo da complexidade dos fatores do mundo econdémico,
resultando, na visdo de CARVALHOSA (2013, p. 122), no fato de que “problemas
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ligados & economia industrial ndo possam mais ser dimensionados de acordo com
0s principios politico-econémicos do livre jogo”. O autor observa ainda que tais pro-
blemas exigiram do Estado paulatinas ingeréncias na vida econdmica, social e indi-
vidual (2013, p. 122).

As primeiras interferéncias do Estado na economia tém como objetivo, sobre-
tudo, segundo CARVALHOSA, corrigir distor¢bes causas pela concentracdo de capi-
tal. Para o autor, “denomina-se esse periodo intermediario, entre a liberdade econ6-
mica absoluta e a posterior intervencéo estatal com fins publicos, de fase de controle
do abuso, pois visa apenas controlar os monopdlios, cartéis e posicoes dominantes”
(2013, p. 122-123); controlar, portanto, intervencdes econdmicas excepcionais que
visavam corrigir distor¢des e permitir “o livre jogo” entre os agentes econdmicos.

O inicio do século XX é marcado por novos pensamentos econémicos, com o
reconhecimento da concorréncia imperfeita, o reconhecimento do abuso do poder
econdmico e da posicdo dominante, juntamente com mecanismos juridicos de prote-
cao dos mais fracos (CARVALHOSA, 2013, p. 124-127), ainda de modo excepcional.
Outros fatores histéricos se somaram ao surgimento de novas perspectivas econo-
micas e juridicas da interferéncia do Estado na economia, entre 0os quais podemos
citar o modelo estatizante do sistema econémico na Russia, de 1917, que apresen-
tou um mundo de novos paradigmas sociais, politicos e econdbmicos, em oposicdo
ao capitalismo (FARIA, 2010, p. 65); a grande depressao do capitalismo iniciada nos
Estados Unidos, em 1927, que resultou na criacdo do plano econédmico New Deal,
com a intervengao do Estado na ordem economica e social, ditando o comportamen-
to dos agentes econdmicos, (FARIA, 2010, p. 66); o surgimento das denominadas
“‘economias de guerra”, nos anos de 1914 a 1918 e de 1934 a 1945, periodos que
marcaram o mundo em razédo da Primeira e Segunda Guerras Mundiais. Esses sdo
exemplos de eventos que ampliaram as atribuicdes do Estado (FARIA, 2010, p.67-
68) e, posteriormente, impulsionaram o surgimento do neoconstitucionalismo e a
promulgacgao de cartas constitucionais assegurando direitos fundamentais (SARLET,
2018).

Os fatores historicos arrolados acima contribuiram para a construcdo e para a
consolidacéo da intervencdo do Estado na ordem econdmica e social, fenbmeno que
foi constitucionalizado com caracteristicas préprias em razdo do contexto politico,
social e econdmico do momento histoérico das diversas constituicbes promulgadas a

partir do inicio do século XX.
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VITAL MOREIRA, em seu estudo sobre a formacao do conceito de constitui-
¢cao econdmica, ensina que a intervencdo do Estado na economia se confunde, em
sua origem, com o proprio estudo da constitucionalizacdo da ordem econdmica
(1979). Neste sentido, o catedratico expde que a constitucionalizacdo da interferén-
cia do Estado na economia é um problema que perpassou as constituicbes moder-
nas, exigiu a compreensao do aspecto social a partir de fendmenos econémico-
sociais e politico-juridicos (1979, p. 103-106) e empunhou o tencionamento entre
duas perspectivas de estruturagado do Estado: “ou a economia de mercado livre, ou a
economia centralmente dirigida” (1979, p. 115).

VITAL MOREIRA esclarece, ainda, que a constitucionalizagdo da Ordem
Econdmica — com enfoque especial no contexto da Alemanha apdés a Primeira Guer-
ra Mundial — se fez necessaria para a concretizacido da democracia politica, pois “as
condi¢Bes economicas impedem o «cidadédo» de efectivamente fazer uso dos seus
direitos” (1979, p. 113), ou seja, sem meio econdmico adequado, ndo é possivel a
efetivacdo de garantias fundamentais aos cidadaos.

Conclui VITAL MOREIRA, em seu estudo, que a funcédo da Constituicdo Eco-
ndmica passa pela necessidade de definir os limites da intervengdo do Estado na
econdmica, mas nao se limitando a tal. Segundo o autor, “entdo o problema da CE
nao € o de saber se o Estado e o direito podem «intervir» ou ndo na economia mas,
antes, o problema do modo, na forma como esta intervencdo se manifesta” (1979, p.
134).

O contexto histérico € marcado pela assuncao de novas func¢des do Estado,
ndo sO na intervencao da econdmica, mas também em seus aspectos sociais, 0 que
foi abordado por MONCADA sob duas perspectivas que se fundamentam do Estado
Social e do Estado de Direito. No que tange ao Estado Social, MONCADA faz os
seguintes apontamentos (2018, p. 29):

Os tracos essenciais do modelo juridico e o direito privado, a funcionaliza-
¢do crescente da autonomia privada a vontade dos poderes publicos, bem
como o papel positivo da norma juridica na conformacao da vida econémica
e social [...]. A intervencdo do Estado transborda dos servi¢os publicos tra-
dicionais produtores de utilidade colectivas destinadas a satisfazer necessi-
dades essenciais. Vai mais longe e abrange sectores ndo apenas sociais,
mas também econdmicos e que foi ocasionalmente secundada, por vezes,
por uma atitude contraria ao capitalismo privado e apostada numa alteracéo
revolucionaria das relagdes de producéo.
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Ao descrever o Estado de Direto, MONCADA reporta ao modelo do século
XIX, no qual o Estado era compreendido num sentido meramente formal, marcado
pela separacéo dos poderes, independéncia de tribunais e na observancia de garan-
tias basicas ao cidaddo. Contudo, o novo paradigma é marcado pela fusdo de tais
concepgoOes, surge o Estado Social. Desta forma, o Estado assume deveres positi-
VoS — nao apenas deveres de nao interferéncia ou deveres negativos —, e, segundo
MONCADA, assume “papel positivo da norma juridica na conformagao da vida eco-
nomica e social” (2018, p. 29), tornando-se “responsavel principal pela condugao e
operatividade das forcas econdmicas, enquanto verdadeira alavancada da socieda-
de atual” (2018, p. 28). Portanto, o Estado se reveste do dever de assumir o prota-
gonismo para a alavancagem de condi¢cfes econbmicas e sociais ao desenvolvimen-
to da sociedade mediante criacdo de politicas publicas afirmativas e comprometidas
com a eficicia dos direitos fundamentais.

O Estado assume, assim, o protagonismo da transformacéo social, que se
deu por meio da economia e se refletiu em um novo contetdo do texto constitucio-
nal. De acordo com MONCADA, isso “se traduziu nomeadamente no reconhecimen-
to de direitos e deveres econdémicos e sociais bem como na tomada de posicdo a
favor de uma certa e determinada ordem econdémica a construir’ (2018, p. 33).

Para NABAIS (2012, p. 194), o estado fiscal liberal tornou-se o estado fiscal
social, marcado pela prevaléncia da intervencédo econdémica e social, cujos reflexos

foram percebidos na funcéo da tributacédo, conforme trecho que abaixo segue:

[0 Estado fiscal] conheceu duas modalidades ou dois tipos ao longo da sua
evolucdo: o estado fiscal liberal, movido pela preocupac¢édo de neutralidade
econbmica e social, e o Estado fiscal social economicamente interventor e
socialmente conformador. O primeiro, pretendendo-se um estado minimo,
assentava numa tributacdo limitada — a necesséria para satisfazer as des-
pesas estritamente decorrentes do funcionamento da méaquina administrati-
va do estado —, uma maquina que devia ser tdo pequena quanto possivel. O
segundo, movido por preocupacdes de funcionamento global da sociedade
e da economia, tem por base uma tributacdo alargada — a exigida pela es-
trutura estadual correspondente.

Em que pese os autores acima apresentem divergéncia em relacdo a intensi-
dade das novas func¢des do Estado (Estado Social e Estado Fiscal Social), ponto
comum € que as mudancas trouxeram novos paradigmas ao Estado em relagéo a
intervencdo econdmica e social, os quais doravante foram plasmadas nas constitui-

¢bes que surgiriam.
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Neste sentido, a primeira constitucionalizacdo da intervencdo do Estado em
seus aspectos econémicos e sociais se deu na Constituicdo Politica dos Estados
Unidos do México, em 1917, sucedida pela Constituicdo soviética de outubro de
1917. Contudo, a que logrou maior éxito foi a Constituicdo alema de 1919, também
conhecida como Constituicao de Weimar (GUEDES, 1998, p. 59). GUEDES, em seu
estudo analitico daquela constituicdo, destaca que (GUEDES, 2010, p. 58):

E é justamente a consagracao desses Direitos Sociais na Constituicao de
Weimar que retrata perfeitamente a nova face do Estado alemé&o republica-
do, um Estado que intervém na ordem econémico-social para operar trans-
formacdes e assistir os mais necessitados, distribuir racionalmente riqueza e
lutar por justica social.

No Brasil, por influéncia da Constituicdo de Weimar (GUEDES, 1998), com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 19342, ocorreu a constitucionalizagéo
da intervencao do Estado na ordem econdmica e social, no “Titulo IV - Da Ordem
Econdémica e Social” (BRASIL, 1934), o que se verifica nas subsequentes cartas po-
liticas promulgadas no Brasil (SOUZA, 1991). Diversas outras constituicdes ociden-
tais incorporam o modelo intervencionista de Estado Social de Direito, estabelecen-
do diferentes limites na interferéncia economica (FARIA, 2010, p. 67; GRAU, 2013,
p.1785).

Desde a Constituicdo da Republica de 1934, o Brasil, tem adotado o modelo
constitucional de abordagem dos aspectos concernentes a Ordem Econbémica e So-
cial, mas somente a partir da Constituicdo Federal de 1988 o tema foi disciplinado
em capitulos distintos, o que somente se justifica, no entendimento de GRAU (2013,
p. 1785-1787), para fins sistematizacdo do texto constitucional, pois ambas preten-
dem assegurar a dignidade da pessoa humana e preservar a liberdade, numa imbri-
cada correlacdo. Neste sentido, GRAU, ao analisar o artigo 170 da Constituicdo Fe-
deral, refere que a ordem econdmica esta fundada na valorizacdo do trabalho hu-

mano e da livre iniciativa, no seguinte dizer (GRAU, 2013, p. 1791):

Afirma-se que a ordem econdmica deve estar fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa. Note-se, assim, que esta é entdo to-

20 aprofundamento do contexto histérico politico-econdmico que permeia a Constituicdo de 1934
poderd ser consultado em: PICCHIA, Lucia Barbosa Del. Estado, Democracia e Direitos na Crise do
Constitucionalismo Liberal: uma comparagédo entre o pensamento juridico francés e o brasileiro. Tese
(Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. p. 175-262,
2012.
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mada singelamente e aquele — o trabalho humano — é consagrado como ob-
jetivo a ser valorizado. Livre iniciativa é termo de conceito bastante amplo.
Nao obstante, a inser¢céo da expressao no art. 170, caput, tem conduzido a
conclusao, restrita, de que toda a iniciativa econémica se esgota na liberda-
de econdmica ou de iniciativa econémica.

Ainda, GRAU refere que a livre iniciativa ndo se esgota na liberdade econdémi-
ca dos agentes econdmicos, pois estende sua abrangéncia a “todas as formas de
producao, individuais ou coletivas”, as quais compreendem a iniciativa privada, inici-
ativa cooperativa, iniciativa autogestionaria e iniciativa publica (GRAU, 2013, p.
1792).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 marca o compromisso do Estado na
construcdo de uma realidade econdmica, politica e social, ou seja, numa dimensao
projetista e idealizada da sociedade a ser construida. E o que se observa nos arti-
gos 1° ao 3°, os quais estabelecem principios e objetivos fundamentais da Republica
Federativa em seus aspectos sociais e econémicos. Para GRAU, tais normas enun-
ciam os fundamentos e os fins da sociedade brasileira, sendo manifestamente equi-
vocada qualquer tentativa de dissociar os deveres da sociedade dos deveres do Es-
tado (GRAU, 2010, p. 85-89). O referido autor entende que as normas constitucio-
nais apresentam diferentes niveis de eficacia, os quais podem emanar preceitos que
vinculem o legislador a realizacdo daqueles fundamentos e fins estabelecidos na
norma constitucional, o que permite extrair a hocdo da uma Constituicdo Dirigente,

cujo sentido € atribuido por GRAU (2010, p. 76) no trecho que segue:

J& como ConstituicBes diretivas ou programéticas — doutrinais — sdo conce-
bidas as que ndo se bastam em conceber-se como mero ‘instrumento de
governo’, mas, além disso, enunciam diretrizes, programas e fins a serem
pelo Estado e pela sociedade realizados. Elas, pois, as que se transformam
em um ‘plano normativo-material global, que determina tarefas, estabelece
programas e define fins’; ndo compreendem tdo-somente um ‘estatuto juri-
dico do politico’, mas sim um "plano global normativo" do Estado e da soci-
edade.

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 define quais sao as diretrizes, en-
quanto projeto de Estado, que devem balizar as politicas publicas de governo a fim
de construir essa nova realidade econémica e social anunciada pelo estatuto consti-

tucional.
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2.2 Desenvolvimento enquanto objetivo do Estado intervencionista

A Carta Politica de 1988 inovou no constitucionalismo brasileiro ao prever de
maneira direta quais seriam os objetivos da Republica Federativa que se inaugurava.
Isso foi feito com a redacdo dada ao artigo 3° (STRECK; MORAIS, 2013, p. 146-
150), o qual traz em seu conteudo o dever do Estado em construir um estado social
e de indole intervencionista, comprometido com o bem-estar comum e com o desen-
volvimento econémico (BERCOVICI, 2003, p. 41).

A experiéncia brasileira tem como ponto de partida o direito ao desenvolvi-
mento, reconhecido no plano internacional por meio da Declaracdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento, aprovado pela Resolucdo n° 41/128 da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas (ONU, 1986), cuja dimenséo do direito ao desenvolvimento assume
contornos amplos a medida que compreende o desenvolvimento econémico, social,
cultural e politico, todos elevados & categoria de direitos humanos.* FURTADO ao
apresentar as dimensdes do desenvolvimento refere que a histdria contemporanea
tem utilizado dois sentidos distintos ao mesmo fenédmeno. O primeiro “diz respeito a
evolugcdo de um sistema social de producao” (2000, p. 21), marcado pela acumula-
cdo do capital, progresso das técnicas e eficiéncia produtiva. O segundo relaciona-
se com a satisfacao das necessidades humanas, marcado pela possibilidade de rea-
lizacdo dos desejos humanos, definidos como relevantes pelo préprio individuo
(2000, p. 22). Assim, torna-se incindivel ao conteddo do desenvolvimento o olhar
voltado apenas aos aspectos sociais ou aspectos econdmicos*, sendo sua conjuga-
cdo o efetivo nucleo do desenvolvimento. Neste mesmo sentido, sdo as considera-
cOes de TAVARES (2011, p. 63) ao tratar das bases do Estado Desenvolvimentista.
Na sua obra, o autor adota como premissa o equilibrio entre os elementos essenci-
almente liberais e socialistas, para concluir que a conciliacdo de ambos exigira que o
desenvolvimento a ser promovido pelo Estado somente se verifique quando houver

incremento na melhoria da vida do cidadao:

® A respeito da universalidade dos direitos humanos e da nova fase inaugurada a partir da Declaracdo
Universal do ONU. Ler em: WOLFGANG, Ingo Sarlet. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2018.

* A doutrinada BUCCI esclarece que a Constituicdo Federal ao inserir capitulos que tratam da Ordem
Econbmica e Ordem Social estabeleceu “duas faces da mesma moeda”, mas ressalva que “nao ha
um modelo juridico de politicas sociais distinto do modelo de politicas publicas econémicas”. BUCCI,
Maria Paula Dellari. O conceito de politica publica em direito. Politicas Publicas: Reflexbes sobre o
conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 01-51.
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O desenvolvimento do Estado passa prioritariamente pelo desenvolvimento do
homem, de seu cidad&o, de seus direitos fundamentais. Sem ele, o mero avango
econdmico pouco significara, apenas fara sentido para poucos. Assim, indepen-
dentemente do conceito que determinada atitude possa ocupar nas teorias eco-
ndmicas, ela sera adotada se puder ser utilizada como instrumento para alcancar
mencionado desenvolvimento. Portanto, a intervencdo do Estado, sempre que
servir para esse desiderato, sera necessaria, bem como as prestacdes de cunho
social (e especialmente tais prestacdes), sem que isso signifique a assuncdo de

um modelo socialista.

Desta forma, no Estado Desenvolvimentista, o desenvolvimento impde, por
um lado, o dever em assegurar a melhoria da vida aos individuos e, por outro, a ga-
rantia da liberdade aos agentes econémicos, a qual esta assentada na livre iniciativa
e na livre concorréncia, a fim de alcancar o desenvolvimento almejado (TAVARES,
2011, p.62-63).Sob outra perspectiva, o olhar de GRAU (2010, p. 218-219) destaca
a importancia de se distinguir o desenvolvimento — orientado por elementos qualitati-
vos — do crescimento econdmico — orientado por elementos quantitativos —, no se-

guinte dizer:

[...] a ideia de desenvolvimento supde dindmicas mutacdes e importa em
que se esteja a realizar, na sociedade por ela abrangida, um processo de
mobilidade social continuo e intermitente. O processo de desenvolvimento
deve levar a um salto, de uma estrutura social para outra, acompanhado da
elevacdo do nivel econdmico e do nivel cultural-intelectual comunitario. Dai
porque, importando a consumacdo de mudancas de ordem n&o apenas
guantitativa, mas também qualitativa, ndo pode o desenvolvimento ser con-
fundido com a ideia de crescimento.

Perspectiva semelhante é abordada por NUSDEO ao distinguir o fenémeno
do desenvolvimento e do crescimento econdmico. Segundo NUSDEO, este esta
atrelado ao aumento de indicadores quantitativos, como a renda per capita e o pro-
duto interno bruto, sem que resulte em mudancas na estrutura produtiva ou melhori-
as percebidas socialmente (2013, p. 372), ao passo que o “desenvolvimento envolve
uma série infindavel de modificacbes de ordem qualitativa e quantitativa de tal ma-
neira a conduzir a uma radical mudanca de estrutura da economia e da propria soci-
edade do pais em questao” (NUSDEO, 2013, p. 372-373).
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O autor ainda faz referéncia ao crescimento econdémico induzido, em distin¢ao
ao simples, o qual é decorrente de fendmeno externo ou exterior, no sentido de es-
timulos que ndo decorram daquele ambiente econdémico propriamente dito, e apre-
senta como exemplo os ciclos econémicos brasileiros do acguUcar, borracha, ouro,
entre outros, e afirma que, além de ndo gerarem nenhum beneficio social, apos o
cessamento do estimulo os niveis econdmicos, tornaram-se equivalentes ao periodo
anterior ao seu estimulo (NUSDEO, 2013, p. 372-373). Ao passo que, para a ocor-
réncia do desenvolvimento e, portanto, da efetiva modificacdo estrutural da socieda-
de — econOmica e social —, ele identifica trés fatores nesse processo: a acumulacéo
de capital, pois 0 excedente deste permitird recursos para o investimento e alavan-
cagem dessa maior producdo; a existéncia de mercado consumidor, para tanto ira
exigir o incremento da renda e sua distribuicdo entre a populacdo, o que somente ira
ocorrer como a ampliacdo dos assalariados e a sua qualificacédo; a evolugao tecno-
l6gica, a qual sera responsavel pelo aumento da produtividade, que podera ocorrer
pelo uso mais eficiente dos insumos, melhorias ou técnicas disruptivas de producéo
gue permitam a maior producdo de excedentes para o consumo e a possibilidade de
liberacdo de mé&o de obra menos qualificada para postos mais qualificados (NUS-
DEO, 2013, p. 374-378).

Retomando a perspectiva juridica e da funcdo desenvolvimentista do Estado,
BERCOVICI destaca que o desenvolvimento “também é um direito fundamental, que
deve ser respeitado, garantido e promovido pelo Estado, que € o principal formula-
dor das politicas de desenvolvimento” (2013, p. 41). Assim, o desenvolvimento ndo
pode ser compreendido como mera faculdade do Estado ou mero meio para obten-
cao de outros principios, mas deve ser compreendido como um dos objetivos fun-
damentais do Estado (TAVARES, 2011, p.132).

Portanto, o tdo pretendido desenvolvimento a ser concretizado pelo Estado
perpassara pela adequada formulacdo de politicas publicas que visem tal fim. Para
fins do presente trabalho, ser4 adotado como conceito de politicas publicas a defini-
¢céo de DELLARI (2006, p. 39), segundo a qual:

[...] a politica publica é o programa de acdo governamental que resulta em
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo elei-
toral, processo de planejamento, processo de governo, processo orcamen-
tario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial — vi-
sando coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas,
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para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente de-
terminados.

Ainda, DELLARI propbe que o conceito apresentado seja decomposto nos
seguintes elementos: processo, acdo-coordenada e programa. Em sintese, o pro-
grama ird demonstrar objetivos concretos da politica publica e os meios correspon-
dentes; a acdo-coordenacgao se situa entre as “categorias da validade e da eficacia
juridica, na classificacdo kelseniana, ressaltada na politica publica a dimensao da
eficacia social, a chamada efetividade” (2006, p. 43), possibilitando a mensuragao
dos resultados a que se propds o Estado por meio da politica publica; por fim, o pro-
cesso se situa na necessidade do elemento participativo da populacéo na realizacéo
das prioridades publicas.

Assim, a realizacao das politicas publicas ira nortear, por meio de agéo estra-
tégica, os objetivos prioritarios, do estado ou do governo, para o futuro mais préximo,
0s quais devem estar vinculados a realizacdo dos valores (axiolégicos) e dos princi-
pios (deontoldgicos) assegurados na Constituicdo Federal, estabelecendo necessa-
rio didlogo com o desenvolvimento. Nessa ordem de ideias, STRECK e MORAIS
(2013, p. 148-149) destacam que o desenvolvimento é um dos fins estatais, o qual
deve ser realizado por meio de politicas que assegurem a sua efetividade, impondo
ndo apenas o controle de sua regularidade formal, mas também no efetivo e subs-
tancial cumprimento daqueles fins.

N&o se pode deixar de antecipar a ideia de que a tributacdo também manifes-
ta carater politico no sentido que “a politica fiscal € uma opcéo politica de quem
exerce o poder soberano” (ARAUJO, 1996, p. 331), mas tais escolhas politicas
igualmente devem convergir ao desiderato constitucional. Desse modo, a politica
fiscal, quando desenvolvida visando a realizacdo dos fins estatais, deve ser objeto
de controle pelos 6rgdos competentes, 0s quais ndo deem se limitar aos aspectos
formais, mas devem estar direcionados ao controle da efetividade da politica fiscal
em vista da realizacdo dos fins que a ensejaram, mediante utilizacdo de critérios
inequivocos para tal.

Retomando a analise, o constituinte elegeu o meio ambiente ecologicamente
equilibrado (artigo 225, CF/88) como direito fundamental do individuo, o que resulta
no dever do Estado de protecdo desse bem juridico e na criagdo de inUmeras politi-
cas que visem tal fim, podendo referir como exemplos: a Lei n°® 12.305, de 2 de
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agosto de 2010, que disp8e sobre a Politica Nacional de Recursos Solidos, e a Lei
n°® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde Politica Nacional do Meio Ambiente,
entre outras que poderiam ser mencionadas. Ainda é possivel elencar tantos outros
objetivos estatais, 0s quais convergem para que o Estado e a sociedade transfor-
mem a realidade atual e alcancem o pretendido desenvolvimento, cuja correlacao e
dialogo podem ser estabelecidos com a ordem econémica (art. 170, CF/88), com o
primado do trabalho e tendo como objetivo o bem-estar e a justica social (art. 193,
CF/88), a protecao a familia (art. 226, CF/88), entre outros.

Portanto, a realizacdo da politica fiscal deve ser estruturada pelo Estado a
partir das finalidades constitucionalmente relevantes, as quais fixam as diretrizes da
nacdo. Vejamos, de modo geral, os objetivos gerais consagrados a ordem econdmi-

ca e social.

2.2.1 Desenvolvimento tecnologico

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe como paradigma ao Estado o dever de
promover e incentivar o desenvolvimento tecnolégico, cientifico e a inovacao do pa-
is, ndo apenas como forma de acumulacdo de conhecimento ou de melhoria dos
fatores de producdo, mas visando a efetiva transformacéo social e econémica, aten-
dendo a proépria nogcédo de desenvolvimento e voltando-se a resolucao de problemas
nacionais, conforme prevé os artigos 218 e 219 da Constituicdo Federal.

A Carta Politica distingue a pesquisa cientifica basica da pesquisa tecnoldgi-
ca. A primeira deve voltar-se as finalidades do bem publico e do progresso da cién-
cia, quando conduzida pelo Estado, visando atentar para as finalidades do bem pu-
blico e do progresso da ciéncia. A Constituicdo apresenta um conceito de pesquisa
cientifica basica mais restritivo em relagdo aquele apresentado pela OCDE (2013, p.
38). A segunda tem funcdo eminentemente pratica, aplicada, voltada a solugcéo de
problemas econdmicos, por isso TAVARES (2007, p. 12) refere que a pesquisa tec-
nologica é desenvolvida no ambiente econdmico e “trata-se, enfim, de uma agao
econbmica, cuja finalidade maior € elevar a competitividade do produto, fazer com
gue o agente que a desenvolva obtenha um maior market share”.

Importante observar que a necessidade de a pesquisa tecnolégica se voltar a
solucdo de problemas brasileiros, prevista no paragrafo 2°, do artigo 218 da Consti-

tuicdo Federal, apenas se aplica aos casos de fomento realizado pelo poder publico,


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.938-1981?OpenDocument
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0 que se justifica sob duas perspectivas. A primeira, porque incumbe ao Estado o
dever em promover e incentivar o fomento da pesquisa tecnoldgica (TAVARES,
2007, p. 12). A segunda, porque a Constituicdo Federal consagra o principio da livre
iniciativa, o qual assegura ao cidadao o “direito de exercitar de qualquer modo a ati-
vidade econdmica, na medida em que prescinde do requisito de organizacdo que
distingue a operagédo empresarial” (CARVALHOSA, 2013, p. 649).

Sob outra perspectiva, o paragrafo quarto, do artigo 218 da Constituicdo Fe-
deral, criou norma programatica que imp6és ao Estado desenvolver mecanismos de
estimulos ao setor privado visando a investimentos em pesquisa, desenvolvimento
de tecnologia no Brasil e a formacao e aperfeicoamento dos recursos humanos.

Relativamente a tais mecanismos de fomento, a OCDE recomenda que as
praticas publicas de desenvolvimento tecnoldgico sejam realizadas em trés subdi-
mensodes, sendo elas: a estruturacao institucional; a disponibilizacdo de servigos pu-
blicos de apoio a inovacado; e o financiamento da inovacao pelo setor publico, que
pode ser dar por meio de incentivos tributarios ou contrapartidas financeiras (2016,
p. 158-161).

Em andlise ao cenario brasileiro, as normas extrafiscais voltadas ao desen-
volvimento tecnoldgico sdo anteriores a propria estruturacdo da politica nacional de
desenvolvimento tecnoldgico. No inicio da década de 1990, foi criada a Lei n°
8.661/1993, que instituiu o Programa de Desenvolvimento Tecnoldgico Industrial
(PDTI) e o Programa de Desenvolvimento Tecnoldgico Agropecuario (PDTA) os
quais, posteriormente, vieram a ser substituido pela Lei n° 11.196/2005, denominada
Lei do Bem.

A Lei do Bem se caracteriza por ser instrumento de inducdo ao comportamen-
to tecnolégico aos contribuintes que desenvolvam préaticas voltadas a inovacéao tec-
nolégica, mediante a concesséo de incentivos fiscais, tais como: reducdo de base de
calculo, depreciacéo integral, amortizacédo acelerada, dedutibilidade com dispéndios,
entre outros, conforme consta no Capitulo Ill, destinado aos Incentivos a inovacao
tecnoldgica, previstos pela Lei n® 11.196/2005. Segundo BORGES, o referido incen-
tivo “visa favorecer a implantagao, renovagcao ou modernizag¢ao de instalagdes, equi-
pamentos ou bens do ativo fixo, em geral” (2006, p.33).

Outra norma extrafiscal voltada ao desenvolvimento tecnolégico é a CIDE-
Royalties, instituida pela Lei n°® 10.168/2000, cuja finalidade consiste em estimular o

desenvolvimento tecnolégico no pais, mediante realizagdo de programas de pesqui-
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sa cientifica e tecnoldgica cooperativa entre universidades, centros de pesquisa e 0
setor produtivo, a partir da transferéncia de recursos ao Programa de Estimulo a In-
teracdo Universidade-Empresa para o Apoio a Inovacao.

Visando operacionalizar e direcionar a arrecadacdo decorrente da CIDE-
Royalties, a legislacéo prevé que a receita publica seja destinada ao Fundo Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (FNDCT), de natureza contabil, sem
pessoal e estrutura propria, instituido pelo Decreto-Lei n° 719, de 31 de julho de
1969. O orgao executivo do fundo deve observar a destinacdo da aplicacdo das re-
ceitas do FNDCT, na forma do artigo 12 da Lei n°® 11.540/2007.

A estruturacao juridica da politica de inovacao tecnolégica surge, somente,
com a Lei n° 10.973/2004, denominada de Lei de Inovacdo. Com o propoésito de es-
truturar o ambiente de inovacdo, em sua redacdo original, ela previa a criacao de
“‘medidas de incentivo a inovacao e a pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente
produtivo, com vistas a capacitacdo e ao alcance da autonomia tecnolégica e ao de-
senvolvimento industrial do Pais”, posteriormente, foi acrescida da expressao “sis-
tema produtivo nacional e regional do Pais”, com a Lei n° 13.243/2016, dando énfa-
se ao combate das desigualdades regionais.

A norma, segundo GODOQY, é destinada aos seguintes aspectos:

[..] criar estimulos diretos & inovacéo, com o direcionamento de recursos ao
erario (subvengoes), infraestrutura e pessoal especializado; uso estratégico
da capacidade inovadora de instituicdes publicas e privadas; e uso do poder
de compra de tecnologia pelo Estado (2018, p.176).

A partir da andlise da legislacdo, MORAES identifica trés eixos centrais que
estruturam o sistema de inovagdo: “a constituicdo de ambiente propicio a parcerias
estratégicas entre universidades, institutos tecnoldgicos e empresas; o estimulo a
participacéo de institutos de ciéncia e tecnologia no processo de inovacéao; e o esti-
mulo a inovagao da empresa” (2016, p.7).

O primeiro eixo consiste no ambiente de parcerias estratégicas mediante a
criacdo de ambientes especializados e cooperativos de inovacéo, fomentados pelos
Entes Federativos e as agéncias de fomento voltadas a criacdo de aliancas entre
empresas, ICTs e entidades privadas sem fins lucrativos voltados as atividades de

pesquisa e desenvolvimento.
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MORAES (2016, p.10) destaca como segundo eixo a criacdo da Instituicao
Cientifica, Tecnologica e de Inovacao (ICT), 6rgdo ou entidade da administracao pu-
blica ou instituicdo sem fins lucrativos, cujo objetivo estatutario é a pesquisa basica,
a aplicada de carater cientifico, a tecnologico ou o desenvolvimento de novos produ-
tos, servicos ou processos. Em sua grande maioria, os ICTs foram constituidos den-
tro de universidades publicas e privadas®, somando o nimero de trinta ICTs distribu-
idos pelo pais, havendo quatro destes no Rio Grande do Sul (UFpel, Unisinos, PU-
CRS e UFRGS)®. A relacéo juridica estabelecida entre a iniciativa publica e privada
proporcionou avangos legislativos significativos, a exemplo da possibilidade dos
ICTs publicos, juntamente com os Entes Federados e as instituicdes de fomento, de
modo conjunto: participarem minoritariamente no capital social das empresas priva-
da; participarem da criacdo e da governanca de parques tecnoldgicos ou incubado-
res de empresas; cederem imoéveis e compartilharem estruturas para a criacdo de
ambientes tecnoldgicos, 0 que se denomina de ecossistema de inovagao tecnologi-
ca.

O terceiro eixo destacado por MORAES (2016, p.13) é o estimulo a inovacao
das empresas, mediante a concesséao de incentivos financeiros, humanos, materiais,
infraestrutura, entre outros, com especial énfase aos incentivos de natureza tributa-
ria.

Neste sentido, é possivel verificar a existéncia de ambiente normativo estrutu-
rado e voltado ao desenvolvimento tecnoldgico, o qual dispde das normas extrafis-

cais visando a realizacao de tais fins constitucionais.

2.2.2 Principios Gerais de Ordem Econdmica

A ordem econdmica, por ser elemento da ordem juridica, esta sujeita, sem

prejuizo, dos demais principios, aos previstos expressamente nos incisos | a IX do

art. 170 da Constituicdo Federal. Sua leitura revela a clara intengédo do legislador

® A respeito das oportunidades e desafios na relacdo entre o ICT publico e as empresas privadas,
inclusive, com a realizagdo de entrevistas com os atores envolvidos foi conduzido por: RAUEN, Cristi-
ane V.; TURCH, Lenita Maria. Apoio a inovagao por institutos publicos de pesquisa: limites e possibi-
lidades legais da interacdo ICT-empresa. In: TURCHI, L. M.; MORAIS, J. M. Politicas de apoio a
inovacdo tecnoldgica no Brasil: avangos recentes, limitacdes e propostas de acdes. Brasilia: Ipea,
2017. p. 113-164.

® BRASIL. SIBRATEC. Disponivel em: http://www.redetic.rnp.br/redetic/instituicoes-de-ciencia-e-
tecnologia-icts/.
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ndo apenas de resguardar garantias individuais, mas também de definir os objetivos
a serem perseguidos pelo poder publico.

E BARROSO (2001, p.190) quem aponta que tais principios exercem influén-
cias distintas sobre a ordem econdémica, dai porque divide-os em dois grupos: prin-
cipios de funcionamento, os quais estabelecem as balizas para a convivéncia har-
moniosa entre os diversos agentes econdmicos; e principios fins, os quais projetam
os ideais de sociedade desejados pelo legislador e, consequentemente, 0s objetivos
a serem perseguidos pelo Estado.

Entre os principios de funcionamento, elencamos a soberania nacional, en-
tendida como a supremacia da Constituicdo Federal e da Lei, bem como da atribui-
cao posta ao Poder Publico de interpreta-la e aplica-la. Especificamente na seara do
direito tributario, a soberania econémica se caracteriza pela modernizacdo da eco-
nomia e pelo desenvolvimento de tecnologias nacionais a fim de se obter indepen-
déncia em relacdo a outras economias mais desenvolvidas.

Com esse norte, o legislador constituinte criou mecanismos juridicos destina-
dos a consolidar a economia nacional, possibilitando que o pais caminhe para um
sistema econdmico moderno e aprimorado. Um exemplo ilustrativo seria a proprie-
dade privada e sua respectiva funcdo social, condicdo basica da livre iniciativa, a
medida que assegura aos individuos a possibilidade de apropriacdo dos bens e mei-
os de producdo, bem como de que nao havera tributo com carater confiscatorio. Tal
principio ndo é tratado como absoluto, uma vez que sua salvaguarda esta condicio-
nada a um uso racional e eficiente, é dizer: o respeito a propriedade privada impde
aos individuos que usem seu patriménio em prol do desenvolvimento econdmico,
cidadania e dignidade da pessoa humana; livre concorréncia e defesa do consumi-
dor, que se materializam na crenca de que a economia de mercado € 0 meio mais
eficiente de atender as necessidades dos consumidores, mas que também se faz
necessario protegé-los de praticas abusivas e desleais, especialmente em virtude da
assimetria de informacdes e de poder econémico.

Do ponto de vista do direito tributario, SCHOUERI (2006) destaca que a atua-
cao desse principio para as normas tributarias indutoras pode ser verificada quanto
ao emprego do principio da seletividade, que permite ao Poder Executivo alterar ali-
guotas do tributo tendo em vista o grau de essencialidade do produto. Pode-se
exemplificar esse aspecto no caso da defesa do meio ambiente, uma vez que néo é

dado ao agente econdmico, no exercicio de sua atividade e na busca pelo lucro,
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destruir a natureza. Necessaria protecao justifica a consolidacdo de normas tributa-
rias indutoras a fim de atribuir a quem causa danos ao meio ambiente o dever de
suportar os custos de sua recuperacao, assumindo a regra tributaria papel retributi-
vo, em favor de toda a coletividade.

Quanto aos principios fins, destacamos a busca pela reducédo das desigual-
dades regionais e sociais, circunstancia essa que pode ser atingida mediante a cor-
reta calibragem de aliquotas ou mesmo da concessao de beneficios fiscais a regides
menos industrializadas; a busca pelo pleno emprego, diretamente relacionada com a
valorizacéo do trabalho humano prevista no texto constitucional, visando oportunizar
a todos o direito de empreender trabalho digno e produtivo. Para consagrar esse
objetivo, o artigo 195, § 9° da Constituicdo Federal admite que as contribui¢cdes soci-
ais tenham aliguotas ou bases de calculo diferenciadas de acordo com a atividade
econdbmica, o porte do empreendimento e a maior utilizagdo de méo-de-obra. Esse
principio também justifica a ado¢do de medidas tendentes a desoneracédo da folha
de salarios, tal como previsto na Lei n°. 12.715/12, por for¢a da qual a contribuicdo
previdenciaria em algumas atividades passou a incidir sobre a receita, e ndo mais
sobre a folha de pagamento. O tratamento diferenciado aos pequenos empreende-
dores é garantidor da livre-concorréncia, que se consolida na propor¢ao direta do
aumento de agentes econémicos ativos. Foi esse principio que inspirou o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (Lei Complementar n°.
123/06), que prevé, dentre outras medidas de incentivo, o tratamento tributario privi-
legiado (Simples Nacional) a ser gerido pelo Comité Gestor do Simples Nacional (ar-
tigo 2°, inciso 1).

2.3 Forma de intervencao do Estado

Antes de propriamente identificarmos as modalidades de intervencéo do Es-
tado, cumpre distinguir o fendmeno da “intervencao” do fenbmeno da “atuagao esta-
tal”, sendo esta compreendida por aquela. Para GRAU, a atuacao estatal ocorre
quando o Estado “presta servigo publico ou regula a prestagado de servigo publico.
Atua, no caso, em area de sua proépria titularidade, na esfera publica” (1991, p. 136).
v.g., seguranca publica, ensino publico, saude publica, tratamento de esgoto, ou re-

gulando a delegacéo do servigo publico a ser exercida por terceiro. Ainda, esta inclu-
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ida nessa definicdo a atividade do Estado exercida em regime de monopdlio, con-
forme prevista no artigo 117 da Constituicdo Federal, reservando & Uniéo atividades
especificas envolvendo petrdleo, gas natural, minérios ou minérios nucleares.

Assim, em sentido contrario, a intervencao se caracterizara na atuacao do Es-
tado em areas que nao lhe sejam préprias, ou, no dizer de GRAU, “intervengao indi-
ca, em sentido forte (isto é, na sua conotagdo mais vigorosa), no caso, atuacao esta-
tal em area de titularidade do setor privado” (1991, p.137). Portanto, o presente es-
tudo, aplica-se somente na intervencéo, e ndo na atuacao, estatal.

Realizada a delimitacdo da andlise pelo fenbmeno da intervencédo, este pode-
ra ser investigado a partir de duas perspectivas, a direta e a indireta. Segundo
MONCADA, a intervencao direta ocorre quando o Estado “coloca-se ao mesmo nivel
dos agentes econdémicos privados”, a qual “é concebivel numa forma de Estado cla-
ramente intervencionista, que veja numa certa representacdo que das suas funcdes
se faz o fundamento da ordem juridico-econémica”. (2018, p. 279).

Por outro lado, GRAU conceitua tal modalidade de intervencéo por absorcéo
ou participagao, em outras palavras, quando “o Estado intervém no dominio econo-
mico, isto é, no campo da atividade econdmica em sentido estrito. Desenvolve a¢éo,
entdo, como agente (sujeito) econémico” (1991, p. 162). Na modalidade absorgéao, “o
Estado assume integralmente o controle dos meios de producdo e/ou troca em de-
terminado setor da atividade econbmica em sentido estrito; atua em regime de mo-
nopolio” (1991, p. 162). Na modalidade participacdo, “o Estado assume controle de
parcela dos meios de produgao e/ou troca em determinado setor” (1991, p. 162), ou
seja, “atua em regime de competicdo com empresas privadas que permanecem a
exercitar suas atividades nesse mesmo setor” (1991, p. 162).

A Constituicdo Federal definiu, no artigo 173, a intervencéo por participacédo
como medida excepcional do Estado apenas quando imprescindivel ao imperativo
da seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo. A doutrina de GRAU es-
clarece que a atuagdo monopolistica do Estado somente podera ser exercida dentre
as limitagbes plasmadas no texto constitucional (GRAU, 2013, p. 1828), a exemplo
do artigo 177 da Constituicdo Federal, que faz referéncia as atividades de pesquisa
e a lavra das jazidas, a refinacdo do petrdleo e ao transporte maritimo do petroleo
bruto.

A intervencao indireta, referida por MONCADA, ocorre quando o
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Estado ndo se comporta como sujeito econémico ndo tomando parte activa
e directiva no processo econdmico. Trata-se de uma intervencao exterior, de
enquadramento e de orientacdo que se manifesta em estimulos ou limita-
¢cOes, de varia ordem, a actividade das empresas. (2018, p. 401)

Na obra de GRAU, tal modalidade é conceituada como intervengéo por dire-
¢cao ou intervencédo por indugcdo, ambas se estabelecem quando o Estado atua como
regulador da atividade econdmica em sentido estrito, ou seja, quando intervém ‘so-
bre o dominio econémico’ (1991, p. 162). A primeira, por dire¢cdo, ocorre quando o
Estado estabelece normas de comportamento compulsério aos sujeitos que exercem
atividade econdmica, impondo a pratica da conduta previamente estabelecida, sem
que haja liberdades de escolha. Nesse cenério, o Estado dita politica de preco de
bens e servigcos ou impde restricdes quantitativas de consumo, entre outras, ao pas-
SO que, na intervengao por inducao, “o Estado manipula os instrumentos de inter-
vencdo em consonancia e na conformidade das leis que regem o funcionamento do
mercado” (1991, p. 163), ou seja, por meio de instrumentos de intervengdao econdmi-
ca incentiva ou desincentiva determinada atividade econémica.

Em que pese existirem inUmeros instrumentos no campo da Ciéncia (econo-
mia, politica, entre outras) que permitam ao Estado o exercicio da intervencéo indu-
tora, interessa-nos restringirmos a analise juridica ao campo do Direito Tributario’.
Portanto, os entes politicos, ao desenvolverem normas extrafiscais, estaréo intervin-
do sobre o dominio econdmico, por meio da intervencado por inducdo. Para tanto,
procederemos com a analise da funcéo da tributacdo, a identificacdo da norma ex-
trafiscal, e dos elementos de identificacdo das normas extrafiscais.

2.4 A funcao e aidentificagdo da norma extrafiscal

A transformacé&o do papel do Estado na ordem econdmica e social trouxe pro-
funda evolugéo na funcéo da tributagcéo. O Estado sempre teve no tributo o principal
meio de financiamento das despesas publicas, sendo insito da nocdo do tributo que

resulta na expropriacao legitima do patriménio privado, vertendo-se em receita publi-

" Lembramos as licbes do professor Alfredo Augusto Becker ao alertar que a distingdo € meramente
didatica, pois, “a autonomia (sentido de independéncia relativa) de qualquer ramo do Direito Positivo
€ sempre e unicamente didatica para, investigando-se os efeitos juridicos resultantes da incidéncia de
determinado numero de regras juridicas [...]". in: BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito
Tributério. 5ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2010, p.34.
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ca. O Estado de Direito limitado aos seus deveres negativos, de néo interferéncia na
ordem econdmica e social, utilizava-se da tributagdo como meio de assegurar a sub-
sisténcia e o custeio daquele Estado minimo (CALIENDO, 2019, p. 54).

Com o paradigma do Estado Democratico de Direito e o surgimento das
Constitui¢cdes Dirigentes, assume o Estado o objetivo de conduzir o desenvolvimento
econOmico e social e assegurar os direitos fundamentais, o tributo passa a ser utili-
zado para “induzir a concretizagdo dos direitos fundamentais e tarefas publicas”
(CALIENDO, 2019, p. 37), tornando-se instrumento a ser utilizado pelo Estado a rea-
lizacdo dos direitos fundamentais, denominados de segunda® e terceira dimens&o®.

Assim, o Estado, ao se revestir de objetivos e finalidades delimitados pela
Carta Constitucional, distanciou-se da ideia classica de utilizacdo dos tributos com
funcdo de obtencédo de receita publica a fim de transformar o tributo em um instru-
mento de realizac&o de fins constitucionais, e ndo meramente em instrumento arre-
cadatorio, surgindo a nocédo da tributacdo com funcéo fiscal ou extrafiscal.

A utilizacdo da tributacdo para alcancar outros fins que ndo meramente a ar-
recadacdo precede aos deveres positivos do Estado social, mas, nesse contexto,
intensifica-se a importancia da extrafiscalidade para auxiliar o Estado na conducao
do desenvolvimento econdmico e social, como bem assevera NABAIS (2012, p.
654):

A titulo de primeira nota, trata-se de lembrar que os impostos extrafiscais
nado constituem uma novidade do estado social, ja que neles sempre se in-
cluiram os classicos impostos aduaneiros protetivos, bem antigos e conhe-
cidos do estado liberal, cuja finalidade era (e €) a de proteger os respectivos
espacos econdmicos nacionais, pelo que a atual forma de estado — o estado

A respeito da delimitacdo dos direitos de segunda dimenséo: “Ainda na esfera dos direitos de se-
gunda dimenséo, ha que atentar para a circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de
cunho positivo, mas também as assim denominadas “liberdades sociais”, do que dao conta os exem-
plos da liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos
fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a
garantia de um salario minimo, a limitagdo da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos mais
representativos. A segunda dimensao dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais do que
os direitos de cunho prestacionais, de acordo com o que ainda propugna parte da doutrina, inobstante
0 cunho “positivo” possa ser considerado como o marco distintivo desta nova fase na evolugédo dos
direitos fundamentais”. (SARLET, 2018, p. 48).

° A respeito da delimitacdo dos direitos de terceira dimens&o: Dentre os direitos fundamentais da ter-
ceira dimensédo consensualmente mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminacéo
dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a conser-
vacao e utilizagao do patrimdnio histdrico e cultural e o direito de comunicacgéo. [...] A nota distintiva
desses direitos a terceira dimensédo reside basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes
indefinida e indeterminavel, o que se revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito ao meio
ambiente e qualidade de vida, a qual, em que pese ficar preservada sua dimenséo individual, reclama
novas técnicas de garantia e protecdo (SARLET, 2018 p. 48-49).
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social — se limitou a acrescentar a esses 0s chamados impostos ordenado-
res ou orientadores que, justamente por terem objetivos dominantes de in-
tervencdo econémica e social, desencadearam a ampla problematica da sua
legitimidade constitucional. Como segunda nota, ha que assinalar que estes
Ultimos impostos extrafiscais — 0os Unicos que constituem portanto um ver-
dadeiro apport do estado social — sao bastante mais raros do que, a primei-
ra vista se possa pensar, pois o legislador (fiscal) escassamente erige em
finalidade dominante dum imposto a interven¢cdo econdémica e social, con-
vertendo-a, assim, numa medida de politica econémico-social por via fiscal.

Assim, ganha relevo no Estado intervencionista a distin¢cdo entre funcao fiscal

e extrafiscal, a qual é tratada por CATAO (2004, p.4), conforme abaixo segue:

A doutrina classica convencionou chamar de funcéo fiscal aquela preocupa-
da simplesmente na coleta e concretizagcéo das receitas tributérias. Ou seja,
guando o Estado legitimamente exerce seu poder de tributar, de acordo
com uma determinada carga média aplicada indistintamente a toda a coleti-
vidade, atua “fiscalmente”. Por outro lado, quando essa atividade é reduzida
setorialmente, visando-se estimular especificamente determinada atividade,
grupo ou valor juridicamente protegido com a cultura ou 0 meio-ambiente,
convencionou-se denominar de fungao “extrafiscal’ ou “extrafiscalidade”.

A doutrina de BOMFIM (2018, p. 10) adverte que a funcao fiscal e a extrafis-
cal sdo fendmenos incindiveis, sendo apenas admissivel admitir a preponderancia
de uma sobre a outra. Disso resulta a necessidade de critérios para a identificacédo
da norma extrafiscal, pois, somente em relacéo a ela, serd admissivel a auséncia da
justa divisdo das cargas tributarias (VELLOSO, 2010, p. 294), mediante critérios de
controle a serem desenvolvidos (capitulo terceiro) oportunamente na presente pes-
quisa.

A doutrina de BOMFIM (2015, p. 8-9), ao realizar tal distincdo, propde a utili-
zagao da nogao negativa da extrafiscalidade, ao observar que o prefixo “extra” se
refere a outros fins que ndo aqueles arrecadatorios ou fiscais, pois toda tributacédo
que nao for instituida com a finalidade de obtencao de receita publica tera o fim ex-

trafiscal. Vejamos:

O prefixo “extra”, portanto, é utilizado para indicar outras fungbes que po-
dem ser exercidas pela tributacdo e que ndo se vinculam diretamente a fun-
¢do arrecadatéria, o que é absolutamente diferente de considera-lo como
excludente do préprio campo tributario. No contexto em que a expressao é
empregada, o vocabulo “fiscalidade” ndo pode ser tomado como sinénimo
de tributacé@o, mas como sinbnimo de arrecadacao.
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Ainda, na sua doutrina, BOMFIM (2018, p. 9) propde a abordagem do tema a
partir da perspectiva da tributacdo extrafiscal, e ndo apenas do tributo extrafiscal,
pois os fins pretendidos pela tributacdo poderdo ser realizados nédo apenas pela ins-
tituicdo do tributo em si, mas a partir desenvolvimento da politica fiscal visando a
intervencao por inducao.

Outra importante ressalva realizada por BOMFIM (2018, p. 14-16) diz respeito
a distincdo entre a funcao e a finalidade da norma extrafiscal. Refere que a norma
extrafiscal € novamente segregada a partir de distintas fungdes, referindo as fun-
cOes: (i) distributiva; (ii) simplificadora; e (iii) indutora. Através do exercicio da fun-
cdo, é possivel realizar a finalidade normativa, a qual est4 previamente determinada
pelo texto constitucional, limitada aos fins a serem perseguidos pelo ente estatal.

Ao abordar o tema da extrafiscalidade, a doutrina de CALIENDO defende a
existéncia do conceito amplo e restritivo da extrafiscalidade, propondo o acolhimento
do ultimo em nosso ordenamento, conforme segue (2006, p. 197):

Diversos sdo os conceitos utilizados para definir a extrafiscalidade, dentre
0S quais podemos citar conceitos mais restritivos e outros mais amplos. O
conceito restritivo da extrafiscalidade a compreende como fendmeno que se
refere as normas juridicas que autorizam competéncia tributaria ordenadora,
interventiva ou redistributiva, enquanto, a seu conceito ampliado o compre-
ende como dimensao finalista do tributo incorporando os efeitos extrafiscais
das normas tributarias na propria natureza dos tributos. Esta Ultima concep-
¢do tomada em toda a sua radicalidade permitiria a ampliacdo da acao indu-
tora do Estado, para além dos limites expressamente previstos no texto
constitucional. Entendemos que o CF/88 optou claramente por uma interpre-
tacéo restritiva deste conceito.

Ainda, segundo a proposta de CALIENDO (2006, p.197), a identificacdo da
extrafiscalidade deve ser realizada a partir dos elementos que a estruturam, sendo
estes: “(i) fim constitucional pretendido; (ii) meio utilizado e a (iii) técnica adotada”.

O fim constitucional pretendido deve ser compreendido como um valor consti-
tucional a ser alcancado pelo Estado, seja para proteger o meio ambiente (art. 225,
CF/88), para assegurar a ordem econdmica (art. 170, CF/88), para realizar a funcéo
social do imével (artigo 182, 84°, inciso IlI, CF/88) ou para promover o desenvolvi-
mento tecnoldgico (artigo 218, CF/88).

Em relacédo ao meio utilizado, CALIENDO propde que este possa resultar em
ordenacéo, redistribuicdo ou intervencao. A ordenacéo esta relacionada com a inter-

feréncia politica e social por meio da tributacdo, visando “adequar os comportamen-
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tos perante as normas objetivas do ordenamento juridico” (2006, p.197). A titulo
exemplificativo, em 1919, nos EUA, ap6s iniciativas infrutiferas de conter o uso do
trabalho infantil nas minas, foi aprovado imposto incidente sobre o lucro liquido das
mineradoras, no percentual de 10%, o qual teria como contribuinte a empresa que
empregasse mao de obra infantil em sua atividade econdémica, com a finalidade de
desestimular a utilizacdo de mao de obra infantil (CUSHMAN, 1920, p. 250-252).

No caso da Constituicdo vigente, a ordenacao se verifica no IPTU progressivo
no tempo, pois o constituinte admitiu a majoracao da tributacdo quando o proprieta-
rio da area urbana néo edifica, subutiliza ou néo utilizada, de modo a induzir ao efe-
tivo aproveitamento e edificacdo das areas urbanas, cumprindo a funcdo social da
propriedade. A redistribuicdo consiste em realizar a “transferéncia fiscal de recursos
entre individuos, em uma modalidade reformadora da realidade social” (CALIENDO,
2016, p. 198). Por outro lado, a intervengao consiste em mecanismos indutores e
desestimuladores de determinado comportamento pelos agentes econdémicos, vol-
tando-se a intervencédo do Estado sobre o dominio econémico (2006, p. 197).

BOMFIM, apds apresentar seis diferentes critérios de identificacdo da norma
extrafiscal (2018, p. 23-49), entende que tais normas devem “ser identificadas a par-
tir da interpretacdo de finalidades ndo vinculadas a arrecadacao, via distribuicdo
igualitaria da carga tributaria” (2018, p. 48). Deste modo, para o autor, por meio da
interpretacdo normativa, serdo identificadas as finalidades e, qualificadas como tal,
estardo sujeitas aos critérios de controle proprios da norma extrafiscal.

O autor ressalva a necessidade de distin¢cdo dos efeitos em relacédo a finali-
dade normativa, assim, os “efeitos sao apreciaveis do ponto de vista econémico”
(2018, p. 43), ao passo que a finalidade decorre “de um trabalho de interpretagao
empreendido pelo aplicador da norma com o fito de identificar a finalidade normativa”
(2018, p. 43). Nesse sentido, os efeitos somente podem ser considerados como for-
ma indiciaria na identificacdo da finalidade normativa (2018, p. 48). Em sua formula-
céo tedrica, ha a rejeicado da possibilidade de identificacdo da norma tributaria a par-
tir dos efeitos concretos (2018, p. 34-42).

Necessario também analisarmos a abordagem proposta por SCHOUERI, na
classica obra Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo Econdémica. Porém, antes
de tratarmos dos critérios de identificacdo, faz-se necessario situarmos o seu objeto
de estudo. O autor observa que a norma extrafiscal pode se referir a um conjunto de

funcdes que se distanciam da arrecadacao tributaria, a exemplo da simplificacéo ou
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da distribuicdo. Por isso, ele reconhece que a extrafiscalidade podera ser compreen-
dida como género, e a extrafiscalidade em sentido estrito, a qual se reportaria espe-
cificamente as normas tributarias com funcao indutora (2005, p. 34). Assim, delimita
0 objeto de seu estudo da seguinte maneira: “por normas indutoras se entende um
aspecto das normas tributarias, identificando a partir de uma de suas funcdes, a in-
dugao” (2005, p. 30).Em sua andlise, SCHOUERI propfe que a identificacdo da
norma indutora seja realizada a partir de outra perspectiva, o que ele chama de “en-
foque programatico”. Tal perspectiva parte da consideracéo de “que a busca da fina-
lidade (do legislador ou da norma) ndao oferece um critério para a identificacdo do
objeto do presente estudo, surge a necessidade de buscar novo enfoque para a
questao” (2005, p. 26), para entdo propor a “necessidade de um enfoque pragmatico
para a identificacdo das normas tributarias indutoras, quando se passam a conside-
rar os efeitos da norma, a partir de suas fungdes eficacias” (2005, p. 40).

SCHOUERI entende que nédo bastaria ao intérprete buscar a finalidade nor-
mativa, seja da propria norma (objetiva) ou da intencéo do legislador (subjetiva), mas
propde “no lugar de identificarem-se normas tributérias indutoras por sua finalidade,
estuda-se o efeito indutor das normas tributarias” (2005, p. 34). Portanto, a identifi-
cacdo das normas indutoras dar-se-ia a partir de seu efeito concreto, que podera ser
o estimulo ou desestimulo a determinado comportamento, ou seja, dos efeitos reali-
zados (ndo apenas dos pretendidos) e da eficacia normativa.

SCHOUERI, ao referir-se a expressao “eficacia normativa”, esta incorporando
0 conceito segundo FERRAZ, (2018, p. 210):

A eficacia, no sentido técnico, tem a ver com a aplicabilidade das normas
como uma aptiddo mais ou menos extensa para produzir efeitos. Como es-
sa aptidao admite graus, podemos dizer que a norma é mais ou menos efi-
caz. Para aferir o grau de eficacia, no sentido técnico, é preciso verificar
quais as fungdes da eficacia no plano da realizagdo normativa. Essas fun-
¢Bes podem ser chamadas de fungdes eficaciais.

Assim, FERRAZ identifica trés funcbes eficaciais, sdo elas: (i) a funcdo de
blogueio, que se refere a aptiddo da norma em evitar a realizagdo de condutas inde-
sejadas; (ii) a fungdo de programa, que refere a realizagao de objetivo, de um “telos
programatico”; e (iii) a fungédo de resguardo, que se refere a realizagdo de um com-
portamento, visando assegurar uma conduta desejada pela ordem juridica. (2018, p.
210).
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Neste sentido, o catedratico ainda acrescenta que a capacidade da norma em
produzir efeito poderd depender de aspectos faticos ou de natureza técnico-
normativa. O aspecto fatico “se diz socialmente eficaz quando encontra na realidade
condi¢bes adequadas para produzir seus efeitos” (2018, p. 208); neste campo, a efe-
tividade ou eficacia social torna-se uma forma de eficacia. FERRAZ ressalta também
a importancia de distinguir a efetividade da obediéncia, sendo este um critério para o
reconhecimento daquele (2018, p. 209). Ao abordar o requisito técnico-normativo, o
autor da como exemplo a situacdo em que o cumprimento de determinada legislacao
impord a sujeicdo a outro comando normativo (regulamentacéo) ainda inexistente,
por conseguinte, ndo havera possibilidade de surtir efeito a norma vigente.

GALBINSKI e KRONBAUER (2017, p. 60-86), ao apresentarem elementos
para uma interpretacdo sistematica das normas extrafiscais, afirmam que € insufici-
ente a distincdo apenas quanto a finalidade arrecadatéria ou regulatéria, pois, em
maior ou menor grau, os tributos apresentam esses efeitos, assim como a distincao
pautada no critério do principio da capacidade contributiva, revelando-se necessaria
a verificacdo de seus efeitos e a observancia as demais limitacdes do sistema. As-
sim, inicialmente, propunham a distin¢gdo entre normas tributarias com finalidade ex-
trafiscal tipica e norma extrafiscal atipica.

As normas tributarias com finalidade extrafiscal tipica apresentam elemento
objetivo na identificacdo objetiva em sua estrutura finalistica ou teleoldgica, orienta-
das pelos principios da subsidiariedade, da generalidade e de justica comutativa
(2017 p. 67-69). Referindo, a titulo exemplificativo, & competéncia municipal relativa
ao IPTU progressivo no tempo (art. 182, 82° Constituicdo Federal) e aos impostos
de competéncia da Unido (art. 153, inciso I, Il, IV e V, da Constituicdo Federal).

Contudo, em relacdo a norma tributaria extrafiscal atipica ndo h& o critério fi-
nalistico objetivo na norma de competéncia, 0 que resulta em maior indeterminacéo
e rigor em sua identificacdo. Para tanto, os autores propdem que tais normas sejam
identificadas a partir do critério de justica distributiva e da igualdade analisada de
forma individual, apresentando elemento finalistico voltado, em maior medida, para a
promocado das politicas publicas visando realizar os objetivos do Estado na ordem
econOmica e social (2017 p. 69-70).

2.5 A extrafiscalidade e aindu¢cdo do comportamento
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Outra importante andlise deve ser realizada a respeito da possibilidade de as
normas serem utilizadas para incentivar comportamentos virtuosos e desejados pelo
sistema juridico. Na verdade, elas ndo devem se limitar apenas a prescrever condu-
tas permitidas ou proibidas, podendo também ser utilizadas como instrumento de
indug&o do comportamento humano, ganhando, assim, mais relevancia no ambito do
estudo das normas extrafiscais.

Assim, o ponto de partida sdo os ensinamentos de Norberto Bobbio, o qual
tratou de demonstrar a fungcdo promocional do direito, visando premiar e incentivar
comportamentos. Entre os pressupostos de sua teoria funcionalista do direito — em
dicotomia ao estruturalismo — BOBBIO (2007, p. 71-72) refere que o fenbmeno do
dirigismo estatal rompeu com a nocéo de que o Estado apenas poderia criar normas
visando permitir ou proibir condutas, passando a funcdo de conduzir a atividade
econdmica e social. Para tanto, fez-se necessério e possivel utilizar as normas extra-
fiscais para promover comportamentos virtuosos e desejados pelo sistema juridico.
Na delimitacdo de seu estudo, BOBBIO (2007, p.16) distingue o ordenamento re-
pressivo daquele vocacionado ao estimulo das condutas desejadas, conforme se-

gue:

Em um ordenamento repressivo, o desencorajamento é a técnica tipica por
meio da qual se realizam as medidas indiretas. Em um ordenamento pro-
mocional, a técnica tipica das medidas indiretas é o encorajamento. A esta
altura, podemos definir ‘desencorajamento’ como a operagao pela qual A
procura influenciar o comportamento ndo desejado (ndo importa se comissi-
VO ou omissivo) de B, ou obstaculizando-o ou atribuindo-lhe consequéncias
desagradaveis. Simetricamente, podemos definir ‘encorajamento’ como a
operacdo pela qual A procura influenciar o comportamento desejado (ndo
importa se comissivo ou omissivo) de B, ou facilitando-o ou atribuindo-lhe
consequéncia agradaveis.

BOBBIO destaca ainda dois expedientes do direito premial, o da facilitacdo —
estimulos que facilitam a realizacdo do comportamento — e o da sancao positiva —,
premiando a conduta desejada pela norma juridica —, fazendo a seguinte distin¢ao
entre ambas (2007, p. 16-17):

Com o primeiro expediente, deseja-se tornar menos oneroso o custo da
operacdo desejada, ora acrescentando 0s meios necessarios a realizacdo
da operacdo, ora diminuindo o seu 6nus; com 0 segundo, tende-se tornar a
operagdo atraente, ou assegurar a quem a realizacdo a obtencdo de uma
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vantagem ou, entdo, o desaparecimento de uma desvantagem, uma vez
observado o comportamento.

Ele acrescenta também que a utilizacdo do direito promocional n&o ir4 afastar
ou negar a possibilidade de criacdo de normas prescritivas — permissivas ou proibiti-
vas —, mas complementar as fungdes atribuidas ao Estado, sendo, ao fim, “uma téc-
nica especifica de organizacao social” (BOBBIO, 2007, p. 77).

A perspectiva do autor italiano revela ao menos uma das facetas da norma
extrafiscal, destinada a inducdo do comportamento humano, a medida que visa es-
timular o destinatario da norma a realizacao da conduta prevista em lei, ou, ndo de-
sejando sua pratica, estabelece mecanismo que desencoraje a sua realizacéo, o que
CALIENDO (2006, p.197) classificou como meio interventor e SCHOUERI (2006,
p.32) denominou de normas tributarias indutoras ou extrafiscalidade em sentido es-
trito.

SCHOUERI acrescenta que a norma indutora se reveste de contetdo disposi-
tivo, ou seja, o destinatario da norma ndo se vé sem alternativas ou obrigacéo a rea-
lizacdo do comando normativo. Pelo contrario, pressupde a possibilidade do seu
destinatario em nao realizar o comando normativo, sem que isso resulte em ilicito
(SCHOUERI, 2006, p. 44), assegurando a escolha ao destinatario em se sujeitar ao
consequente normativo da norma indutora ou ndo. Refere, ainda, a inexisténcia de
contetdo proibitivo da norma indutora, a exemplo do que ocorre na norma penal,
pois ndo se estara caracterizando o ato como ilicio, mas criando externalidades ne-
gativas ao destinatario normativo, de modo a induzi-lo a ndo realizar a conduta inde-
sejada pelo legislador.

Contudo, a excepcional utilizacdo da norma extrafiscal indutora devera consi-
derar a capacidade da norma (efetividade) em produzir efeitos no comportamento
humano. Nesse sentido, SCHOUERI, a partir do exemplo da norma indutora aplica-
da aos tributos que recaiam sobre o consumo e resulte no agravamento da tributa-
cao visando evitar o consumo de determinado produto, se vale das licdes de GA-
WEL (apud SCHOUERI) para advertir quanto a necessidade de “medir a elasticidade
da oferta da demanda, ja que, se for inelastica, de nada adiantard um agravamento
da tributagdo, que apenas aumentara o preco dos bens, sem modificar o consumo”

(2006, p. 49). Isso significa dizer que o preco do bem ndo ir4 influir na quantidade
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em que é consumido, resultando apenas no aumento das externalidades negativas e
tornando sem efeito a norma indutora.

Ao tratar dos tributos ambientais, GAWEL (SCHOUERI) enfatiza a necessida-
de de a norma apresentar aptidao de influir no comportamento humano, pois o “tribu-
to indutor que néo oferece a seu destinatério a possibilidade de reduzir a quantidade
de seu consumo ambiental revela-se imediatamente ‘sem sucesso’ e, portanto, im-
préprio e, em seu efeito tributario, materialmente injustificado” (2006, p. 49).

Desta forma, o tencionamento entre os efeitos (efetividade) da norma tributa-
ria indutora e a interferéncia em direitos fundamentais do contribuinte (propriedade,
liberdade e livre iniciativa) poderé resultar na ilegalidade da medida eleita. Nesse
sentido, quanto maior o beneficio a coletividade tanto maior serd a possibilidade de
mitigacdo dos direitos fundamentais individuais, sem, contudo, resultar em sua viola-
cao.

Nesse mesmo sentido, a norma extrafiscal indutora que premie a realizacéo
da conduta A, em detrimento das condutas de B a Z, mediante a renuncia de receita,
sera legitima caso a conduta A resulte em situacdo mais benéfica a ordem econémi-
ca e social em comparac¢do a realizacdo das de B a Z. Por exemplo, o incremento de
melhorias sociais com a rendncia de receita devera ser mais eficiente do que a pro-
pria arrecadacdo decorrente das condutas de B a Z, assim como o tratamento desi-
gual entre os agentes econémicos somente justificar-se-a a medida que houver a
realizacdo da finalidade (efetividade) que ensejou a criagdo da norma tributaria indu-
tora.

Assim, se estd a demonstrar a necessidade do rigoroso controle das normas
extrafiscais, especialmente, quando houver a indu¢cdo no comportamento humano,
seja para premiar condutas ou desencorajar a realiza¢do de determinadas condutas,
se inserindo no centro deste debate a necessidade de se considerar as consequén-
cias produzidas pela norma indutora tributaria, referente a capacidade de a norma

tributaria indutora produzir efeitos faticos e prover a finalidade normativa.

2.6 Sintese conclusiva parcial

Até o momento, foi apresentada uma breve evolucado histérica dos meios de

producédo e da transmutacdo das funcdes estatais sobre a ordem econdmica e soci-
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al. Num primeiro momento, foi visto que o Estado se limitava a intervir na ordem
econdmica visando corrigir falhas de mercado, ainda sob a influéncia do liberalismo
politico, pautado pela autonomia da vontade dos individuos, pela néo interferéncia
do Estado no mercado e pela autorregulamentacédo econoémica.

Posteriormente, no inicio do século XIX, com a crise do capital e dos meios de
producéo, fatores politicos, sociais e juridicos passaram a se somar na construcéo e
na consolidacdo da intervencdo do Estado na ordem econdémica e social. Nao se
guestiona a possibilidade do Estado em intervir na ordem econdmica e social, mas é
preciso refletir sobre meio e a intensidade dessa intervengéo.

Seguindo a tendéncia que teve inicio com a ConstituicAo mexicana, de 1917,
e a Constituicdo de Waimer, em 1919, o Brasil passou a adotar modelos constitucio-
nais de intencdo do Estado no dominio econémico e sobre o dominio econémico.

Tais fatores histéricos trouxeram ao Estado o dever de conduzir o desenvol-
vimento econdmico e social em vista da realizacdo dos objetivos e finalidades trazi-
dos pela nova ordem constitucional. Para a consecuc¢éo desses fins, o Estado pas-
sou a utilizar dos instrumentos tributarios como meio de intervencdo na ordem eco-
némica e social, ndo se limitando a utilizar o tributo como meio de arrecadacédo pu-
blica, dando ensejo a distin¢céo entre funcao fiscal e extrafiscal.

A funcéo fiscal se verifica quando a finalidade do tributo é voltada a arrecada-
cao de receitas publicas. A extrafiscalidade se caracterizada quando o tributo visa a
realizacdo de fins estatais, externos a propria norma, estando presentes 0s seguin-
tes elementos estruturantes: (i) fim constitucional pretendido; (ii) meio utilizado e a
(iii) técnica adotada.

Desta forma, a norma extrafiscal podera ser utilizada visando a interferéncia
na ordem politica e social por meio da tributacdo, da distribuicdo de riqueza entre 0s
individuos e da inducdo do comportamento, no sentido de promover comportamen-
tos virtuosos e desejados pelo sistema juridico ou desencorajar a conduta mediante

criagdo de externalidades negativas ao destinatario normativo.
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3 NORMAS EXTRAFISCAIS E OS CRITERIOS DE CONTROLE

Fixadas as premissas tedricas do surgimento da intervencéo estatal na ordem
econdmica e social e estabelecidos os critérios da identificacdo, funcéo e finalidades
das normas extrafiscais, surge a necessidade de compreendermos a intersecc¢éo da
norma extrafiscal com o contetdo da igualdade tributaria, capacidade contributiva,
proporcionalidade, finalidade normativa, entre outros, a fim de estabelecermos os
critérios de controle da norma extrafiscal.

Dessa forma, primeiro, iremos investigar o conteido manifestado pela igual-
dade tributéria e suas conformacgdes especificas diante das normas extrafiscais. I1sso
porque o poder publico, ao estabelecer condi¢des tributarias mais benéficas ou pre-
judiciais a determinados contribuintes em razéo do interesse publico em promover o
desenvolvimento econdmico regional, a protecdo ao meio ambiente, o desenvolvi-
mento tecnolégico, a protecdo a saude da populacdo e outras, podera estabelecer
critério discrimen entre contribuintes, o qual exigira controle pela igualdade tributéaria,
de modo distinto em relacéo aquele aplicado as normas arrecadatorias.

Em segundo lugar, iremos demonstrar a relevancia da proporcionalidade no
controle da extrafiscalidade mediante emprego da adequacéo, necessidade e pro-
porcionalidade em sentido estrito. Isso porque a utilizagdo da norma extrafiscal ira
interferir nos direitos e garantias fundamentais do contribuinte, o que exigira a refle-
xao entre o grau de interferéncia individual em relacdo a possibilidade de a norma
extrafiscal concretizar a finalidade para qual foi instituida.

Apés, o critério de controle a ser investigado é o da capacidade contributiva.
No ambito dos tributos fiscais, a capacidade contributiva € compreendida como me-
dida de comparacdo entre os contribuintes ou pressuposto de tributacdo, mas tais
critérios devem ser compreendidos de forma especifica no ambito das normas extra-
fiscais, pois, em razdo da finalidade a ser alcanca, admitir-se-a4 a graduacéo da car-
ga tributaria de modo distinto entre os contribuintes, justificado por razdes extrinse-
cas ao contribuinte, o que impde a necessidade de compreender a importancia da
aplicacao da capacidade contributiva no ambito das normas extrafiscais.

Por fim, iremos demonstrar a relevancia da vinculacdo do produto da arreca-
dacédo a finalidade extrafiscal, bem como da necessidade de utilizagdo das normas
extrafiscais sob a perspectiva da complementaridade, subsidiariedade e economici-
dade.
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3.1 O contetdo daigualdade e sua adequacdo as normas extrafiscais

O ordenamento constitucional assegura que todos devem ser tratados de mo-
do igual, conforme previsto no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, o que por
si sO seria suficiente para reconhecer a aplicacdo da igualdade nas relacdes juridi-
cas tributarias. Entretanto, o artigo 150, inciso Il, da Constituicdo Federal, prevé a
proibicdo de se estabelecer tratamento desigual entre contribuintes que se encon-
trem em situagdo equivalente, vedada a diferenciacdo em raz&do da denominacgéo
dos rendimentos, ocupacao profissional ou fungao exercida, atribuindo conformagéao
especifica nas relacdes juridicas tributarias (VELLOSO, 2010, p. 132).

Em estudo realizado sobre o tema da igualdade tributaria, VELLOSO (2010,
p. 100) esclarece que o “principio da igualdade é vazio, pois n&do diz nada com res-
peito aos individuos ou situa¢cdes que devem ser tratados de modo homogéneos ou
dispares, nem aos elementos que deverdo ser considerados nos juizos de igualda-
de”. Dai a importancia de se atribuir significagcdo ao seu conteudo e identificar crité-
rios para os juizos da igualdade, estabelecendo limites destinados aos poderes Le-
gislativo e Executivo.

Em sua obra, AVILA (2009, p. 77-82), ao dimensionar o contetido normativo
da igualdade, refere a existéncia da ‘igualdade na lei’ e da ‘igualdade diante da lei’. A
primeira consiste no dever de aplicacdo uniforme da lei, de modo que a mesma lei
deve ser aplicada a todos indistintamente; ja a segunda consiste na necessidade de
que a lei ndo contenha distin¢&o arbitraria em seu contetdo. E, nesse sentido, que
PERALTA (2015, p. 116) refere que o principio da igualdade constitui uma garantia
individual contra o tratamento discriminatério e arbitrario, de modo a vincular toda a
atividade do Poder Publico.

Dimenséao da igualdade, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade 4259-PB, em que se questionava a
criagdo de beneficio fiscal autorizando que parcela do valor devido de ICMS fosse
destinada a pilotos de automobilismo. No caso, o beneficio visava ao fomento da
atividade automobilistica no estado da Paraiba, mas, ao estabelecer critérios téo
especificos a sua fruicdo, cerca de 70% (setenta por cento) do incentivo iria benefi-
ciar apenas um piloto no referido estado. Veja-se que, a despeito da legislacao ser

aplicada a todos indistintamente — ‘igualdade na lei’ —, a aplicagéo uniforme n&o foi
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suficiente para assegurar o contetdo da igualdade, pois, ao particularizar a fruicao
do beneficio a pessoa especifica, impediu-se que outros pilotos pudessem acessar o
recurso financeiro em condi¢cGes de igualdade, estabelecendo condi¢ces arbitrarias
pela via legislativa.

VELLOSO (2010, p. 42-51) esclarece que a interdicdo de arbitrariedades é o
nucleo mais interno da igualdade, mas tal compreensdo néo limita o seu conteddo.
Refere o autor que a igualdade “demanda do legislador mais que a criagao de leis
nao arbitrarias: requer que trate igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
desde ponto de vista juridicamente validos” (VELLOSO, 2010, p. 52).

No que tange aos juizos de desigualdade, MELLO (2012, p. 21-23) propbe
gue ela seja investigada, de um lado, o critério discriminatério; de outro, se ha justifi-
cativa racional para tanto, ou seja, uma correlacao logica abstrata “entre o fator de
diferencial e a diferenciagdo consequente” (2012, p. 22) e uma correlacao légica
concreta a ser “aferida em funcao dos interesses obrigados no direito positivo consti-
tucional” ((2012, p. 23).

Relativo ao tema, AVILA propde a utilizagdo do modelo moderado de igualda-

de particular procedimentalizada, entendido do seguinte modo:

[...] o contribuinte deve ser tratado de modo diferente na medida em que ele
se diferencia dos demais, isto é, de acordo com as caracteristicas particula-
res que dizem respeito a ele (capacidade contributiva) e ao seu caso (di-
mensao real do fato) (2009, p. 89).

AVILA admite, contudo, a possibilidade de generalizacdo quando a particula-
rizacdo for extremamente onerosa ou impossivel de afericdo na situacdo concreta, o
gue deverd ser verificado a luz de certos pressupostos (2009, p. 98-118). Esse crité-
rio se amolda ao entendimento adotado no julgamento do Recurso Extraordinario
593.849-MG, no qual se concluiu que o principio da praticabilidade ndo se sobrepde
a igualdade tributaria. Ao se rejeitar a utilizacdo de pautas e presuncdes na definicdo
da base de calculo do ICMS, relativamente a incidéncia da substituicéo tributaria pa-
ra frente, afastou-se a possibilidade de generalizagdo na definicdo da base de calcu-
lo nas hipéteses em que fosse possivel a identificagdo da dimenséo efetiva do fato
gerador praticado pelo contribuinte.

Ao conceituar a igualdade tributaria, AVILA diz tratar-se de “uma relagéo entre

dois ou mais sujeitos em razado de um critério que serve a uma finalidade” (2009, p.
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43), isso significa dizer que a igualdade é relacional, formal e possui estrutura proé-
pria a ser utilizada no juizo de comparacgéo, o que resulta na constatacao de elemen-
tos internos, pois, sem “esses elementos internos, a relagdo de igualdade nao se
complementa” (AVILA, 2009, p. 45).

O doutrinador identifica trés elementos a compor a estrutura da igualdade: (i)
0s sujeitos, que podem ser dois ou mais, devendo sua interpretacdo ser a mais am-
pla possivel, pois visa estabelecer quem serdo as entidades objeto da analise relaci-
onal da igualdade; (ii) a medida de comparacédo sera o critério discrimen da distin-
cdo, que deverd ser fundado em diferenciacédo factual entre os contribuintes e deve-
ra guardar relacdo com a finalidade que justifica sua utilizac&o; (iii) o elemento indi-
cativo da medida de comparacdo deve ser extraido a partir da relacdo fundada e
conjugada em relacdo & medida de comparacéo (AVILA, 2009, p. 45-65). Nesse sen-
tido, para AVILA “a existéncia ou inexisténcia do elemento indicativo se correlaciona
com a presenca da medida de comparacéo, e a correlagdo aumenta quando a au-
menta a intensidade do elemento indicativo” (2009, p. 52).

Na tributacéo fiscal, em que prepondera a finalidade de obtencao de receita
publica, a igualdade significara a ndo discriminacdo de contribuintes que se encon-
tram na mesma situacao. Isso significa que a carga tributaria deve ser aplicada com
a mesma intensidade aos contribuintes. No entanto, deve haver uma diferenciagcao
na medida das desigualdades, com nuances distintos a cada espécie tributaria
(VELLOSO, 2010, p. 50-51).

No caso dos impostos com funcao fiscal, a Constituicdo Federal elegeu a ca-
pacidade contributiva como medida de comparacéo entre os contribuintes, conforme
prevé o artigo 145, 81°, da Constituicdo Federal, o que resulta na aplicacao da igual-
dade entre os contribuintes a partir da capacidade contributiva (AVILA, 2009, p.
165), excluindo a possibilidade de qualquer outro critério de comparacdo. Assim, a
distincdo entre os contribuintes é realizada por elemento dele proprio, ou seja, ine-
rente ao proprio contribuinte, existe assim o fim interno. Nos dizeres de LEAO (2015,
p. 94), o fim é interno, “porque estabelece um resultado a ser alcangado que reside
na propria pessoa ou situagao objeto de comparagao”.

No ambito das normas extrafiscais, em que se visam a outros fins constitucio-
nalmente assegurados, especificamente na func¢éo indutora, o estimulo a realizagédo
do comportamento desejado ensejara na reducéo da carga tributaria — v.g., o desen-

volvimento tecnoldgico e os beneficios previstos pela Lei do Bem — ou, em sua majo-
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racao, quando se vise a nao realizacdo da conduta — v.g., o desincentivo a nao edifi-
cacgdo, subutilizacdo ou uso irregular da propriedade urbana e a majoracéo do IPTU
progressivo no tempo —; havera, portanto, a necessidade de graduacao distinta da
carga tributéria, seja para desestimular a conduta ou para induzir sua pratica.

Ao analisar a estrutura interna da igualdade, e diante das normas extrafiscais,
AVILA observa que a validacdo da medida de comparagdo deve ser conjugada com
a finalidade da intervencéo estatal (2009, p. 166). Assim, impde-se a necessidade de
congruéncia entre o meio e o fim.

Ademais, a instituicdo da norma extrafiscal tem por consequéncia estabelecer
diferenciacdes entre contribuintes, cuja justificacdo ao tratamento discrimen decorre
da realizacdo dos fins externos, ou seja, o tratamento diferenciado entre contribuin-
tes somente tem respaldo em razado da realizacdo de determinada finalidade. Nas
circunstancias em que a finalidade ndo é concretizada ou realizada de modo insufi-
ciente, os efeitos colaterais da medida poderdo ser mais agudos do que o proprio
beneficio visado.

Ora, assim como o médico ndo podera administrar uma droga a um paciente
que, ao invés de cura-lo de uma moléstia, leve-o ao 6bito em razéo dos efeitos ad-
versos da mesma droga, o operador do direito ndo podera criar norma extrafiscal
que vise promover determinado desiderato constitucional e atenda formalmente a
seus requisitos, mas resulte em violacdo ainda maior a outro bem juridico tutelado
constitucionalmente.

Assim, a igualdade tributaria aplicada as normas extrafiscais ira impor que se
utilize outra medida de comparacao em relacdo aquela utilizada nas normas fiscais,

AVILA refere que a

distingd@o entre os contribuintes é feita com base em elementos a eles exte-
riores, e a tributacdo baseia-se numa finalidade estranha a prépria distribui-
¢do igualitaria da carga tributaria, critério e finalidade afastam-se para con-
substanciar duas realidades empiricamente discerniveis (2009, p. 166-167).

Desta forma, a realizacdo de outros fins que ndo o da arrecadacéo tributaria
resultara na utilizacdo de critérios distintos as normas extrafiscais, buscando-se a
realizagcdo de fins externos, o que ir4 pressupor a necessidade de se levar em consi-
deracdo as consequéncias normativas, estabelecendo-se uma relagdo de causalida-

de, “no sentido de que a medida escolhida pelo Estado deve ‘causar’ um resultado
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social ou econémico” (AVILA, 2012, p. 422). Em outra obra, AVILA (2017, p. 208)
esclarece que os fins externos ndo se referem a resultados ou caracteristicas dos
sujeitos atingidos pela norma, mas a finalidade a ser perseguida pelo Estado, assu-
mindo uma dimenséao extrajuridica, estabelecendo relacdo de causa e efeito, de “tal
sorte que se possa dizer que determinada medida seja meio para atingir determina-
do fim (relagdo causal)’ (2017, p. 208).

Dado que as normas extrafiscais terdo finalidades econémicas e sociais, a
medida de comparacéo distancia-se da capacidade contributiva para se aproximar
de critérios congruentes com a propria finalidade que ensejou a norma extrafiscal.
Assim, admite-se a possibilidade de utilizacdo de outros critérios aos juizos da igual-
dade que ndo a capacidade contributiva, 0 que por si s6 ndo permite concluir pelo
afastamento da capacidade contributiva nas normas extrafiscais.

A esse respeito, a doutrina de VELLOSO (2009, p. 169) trata da impossibili-
dade da plena concretizagdo da isonomia pelas normas extrafiscais, mas deve ser
considerada no controle da legitimidade constitucional, somente admitindo-se que a
carga tributaria ndo deve pautar os juizos de comparacdo quando ceder a outro
principio que tenha maior peso na situagao especifica.

Sob o prisma da capacidade contributiva, enquanto medida de comparacéo,
havera desigualdades tributarias, posto que os contribuintes seréo tratados de modo
distinto quando comparados em razdo da graduacao da carga tributaria, mas tal dis-
tincdo tera sua justificativa para ndo se tornar discriminatoria e arbitraria justamente
na finalidade da norma extrafiscal, sem, com isso, infringir o préprio contetdo da
igualdade (LEAO, 2015, p. 94-96).

O Poder Publico ao desenvolver a norma extrafiscal devera dispor de argu-
mentacao suficiente a fim de demonstrar a pertinéncia da medida, no sentido de jus-
tificar sua necessidade, demonstrar sua congruéncia e comprovar sua utilizacao ex-
cepcional para o atingimento dos fins relevantes.

Em relacdo a analise da justificacdo, GALBINSKI e KRONBAUER referem que
essa parte da nocédo de justica distributiva € “realizada com base nas caracteristicas
individuais dos sujeitos, exigindo elementos estruturados capazes de justificar o tra-
tamento desigual para um certo individuo ou grupo especifico” (2017, p. 76). Acres-
centam que a justificagdo ira impor ao Poder Publico demonstrar que “uma certa

acdo ou escolha é mais valida ou importante em relacdo a outra opcao, dentro de
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um ponto de vista (social, econémico, filoséfico, dentre outros), sendo que também
deve haver a justificacdo da escolha pelo ponto de vista adotado” (2017, p. 76).

A extrafiscalidade € o remédio excepcional para se concretizar o desenvolvi-
mento econdmico e social, isso significa que ela deve ser precedida de outras politi-
cas publicas ou combinada com essas. Quanto melhor for a fundamentacdo (argu-
mentativa e estatistica) e a sua congruéncia tanto melhor sera o controle da medida.

E inegavel que a extrafiscalidade dialoga e interfere em direitos fundamentais,
como a liberdade, propriedade, livre iniciativa, entre outros, de modo que o dnus ar-
gumentativo que recai sobre o Poder Publico decorre da restricio dessas garantias,
assim, a extrafiscalidade deve ser instituida de modo excepcional e a efetivar em
alguma medida a finalidade para qual foi instituida.

Visando a realizacédo do fim, o ordenamento juridico podera prever a existén-
cia de Unica medida de compara¢cdo em rejeicao a outras que poderiam se eleitas de
poder publico, como também podera assegurar maior liberdade de conformacao.
Contudo, como bem adverte AVILA (2009, p. 47), a medida de comparacdo ndo vem
antes da finalidade, mas decorre daquela, o que impde a necessidade de se questi-
onar previamente o motivo pelo qual se pretende ou se destina tal comparacéo.

A Constituicdo Federal, no artigo 218, impGe o dever ao Estado (lato sensu)
em promover o desenvolvimento tecnoldgico, podendo ocorrer em nivel cientifico e
tecnolégico, ambos voltados a solucdo de problemas brasileiros e ao desenvolvi-
mento do sistema produtivo nacional e regional. E relevante eleger como critério da
norma extrafiscal indutora a prética efetiva da inovacéo tecnolégica realizada pelo
contribuinte, o desenvolvimento ou a producédo de bens tecnologicos, mas irrelevan-
te para tal finalidade o aspecto geografico em que se insere o contribuinte. Contudo,
podera sé-lo quando a finalidade for o combate as desigualdades regionais. Ade-
mais, aferir a “inovacdo tecnologica” pelo nimero de patentes registradas, novos
produtos ou processos inventivos ou pelo aporte financeiro em pesquisa e desenvol-
vimento guardara congruéncia com o critério da discriminacdo, havendo, pois, ele-
mento de mensurabilidade que permita o controle do atingimento da finalidade que
ensejou a norma extrafiscal.

Assim, havera a necessidade de congruéncia dos elementos em si e a neces-
sidade de que estes ndao decorram de juizos empiricos, devendo estar fundados em
dados técnicos, estatisticos, material ou cientifico, ou seja, que correspondam a rea-

lidade e, adicionalmente, em alguma medida, permitam a realizacdo do controle. A
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auséncia de congruéncia entre o critério de comparacao e a finalidade que ensejou
na norma extrafiscal conduzira para o caminho avesso a nocao de igualdade tributa-
ria, tornando a determinacao arbitraria e desigual.

A respeito do tema, FOLLONI (2014, p. 208-210) apresenta sua abordagem a
partir do seguinte exemplo: ele parte da hipdtese da existéncia de um fim constituci-
onal que vise ao estimulo da producdo nacional de veiculos industrializados. No
campo da extrafiscalidade, impor-se-a maior 6nus tributario aos veiculos com menor
indice de industrializacdo nacional, ndo havendo o agravamento da tributacdo aos
veiculos que atendam ao indice de nacionalizacdo da producdo. A norma, ao esta-
belecer tal critério, divide em dois grupos os contribuintes e destina-se ao agrava-
mento da tributacdo somente aos veiculos com baixo indice de nacionalizacdo. Em
razdo da diferenciacdo, FOLLONI (2014, p. 212) declara a necessidade em se averi-
guar se a diferenciacao é valida, posto que a igualdade é principio constitucional de
elevado valor em nosso sistema juridico, impondo rigoroso controle de validade em
suas diferenciacfes. Acrescente-se, ainda, a necessidade de controle ndo s6 da va-
lidade da medida, mas também da eficacia em relacdo aos fins externos, pois, ndo
sendo possivel que a norma extrafiscal concretize em alguma medida sua finalidade,
nao ha justificativa a mitigacédo da igualdade tributaria.

O juizo da desigualdade deveréa considerar a capacidade da norma extrafiscal
em produzir em alguma medida os efeitos sociais e econdmicos pretendidos, 0 que
coloca como questdo central a necessidade de se averiguar os efeitos concretos, e
ndo apenas aqueles prendidos na criacdo da politica publica. Ademais, o controle da

norma extrafiscal ndo se limita a andlise da igualdade tributaria, devendo ser submetido ao

controle de proporcionalidade, conforme se passa a analise.

3.2 O conteudo da proporcionalidade e sua adequacao as normas extrafiscais

O exame da proporcionalidade exige, ainda que brevemente, consideragcdes a
respeito da distincédo entre regras e principios. Como elemento basico da teoria dos
principios, a doutrina de ALEXY refere que as regras sd4o normas que sempre serao
satisfeitas ou nunca serdo satisfeitas, devem ser aplicadas por subsuncéo, determi-
nam a realizagcdo de comandos que prescrevem, permitem ou proibem a realizagéo
de condutas (apud SILVA, 2015, p. 91).
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Em contraste, os principios sdo mandamentos de otimizacdo, no sentido que
“something be realized to the greatest extent possible given the legal and factual
possibilities” (ALEXY, 2014, p. 512). Ainda segundo ALEXY, o0s principios prescre-
vem uma razao prima facie, com o grau de apropriagao que deve ser determinado a
partir da colisdo de outras razdes de igual espécie. O conflito entre dois ou mais
principios resolver-se-ia por meio do sopesamento (ALEXY, 2014, p. 514).

Nesta ordem de ideias, ALEXY (1993, p. 112) observa:

Si una norma de derecho fundamental con caracter de principio entre en co-
lisbn con um principio opuesto, entonces la possibilidade juridica de la reali-
zacion de la norma de derecho fundamental depende del principio opuesto.
Para llegar a una decision, es necessaria uma ponderacion en el sentido de
la ley de coalisbn. Como la aplicacion de principios validos, cuando son
aplicables, esta ordenada y como para aplicacion de principios validos,
cuando son aplicables, esta ordenada y como para la aplicacion en el caso
de coalisdn se requiere una ponderacion, el caracter de principio de las
normas de derecho iusfundamentales implique que, cuando entran em coli-
sion principios opuestos,esta ordenanda una ponderacion.

Assim, a proporcionalidade € compreendida como instrumento utilizado na
ponderacédo, decorrente da colisdo de dois ou mais principios, possuindo uma fun-
cao distinta daqueles, mas inserida na categoria de norma principio na proposi¢ao
realizada por Alexy.

Por outro lado, na obra Teoria dos Principios, AVILA (2017) propde uma ter-
ceira categoria normativa, os postulados. Os postulados sao subdivididos em postu-
lados hermenéuticos e aplicativos. Em relacédo aos primeiros, cumpre apenas referir
que sdo voltados a compreenséao externa e interna do direito, sendo, pois, objeto de
analise deste trabalho apenas os postulados aplicativos.

Para AVILA, os postulados aplicativos se destinam a “solucionar questdes
que surgem com a aplicagao do Direito” (2017, p. 176), estabelecendo a estrutura de
aplicacdo de outras normas — regras e principios —, com o propésito especifico de
manter a consisténcia do préprio direito. A rigor, ndo ha violagdo ao postulado, mas
somente ao principio ou a regra, o que conduz a conclusédo de que os postulados se
encontram em niveis distintos das demais normas juridicas. Entre os principais pos-
tulados aplicativos, estédo a razoabilidade, a proibicdo de excesso e a proporcionali-
dade, sendo objeto de nosso estudo apenas este ultimo.

AVILA explica que a proporcionalidade “exige a relacéo de causalidade entre

meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim” (2017, p. 202),
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devendo a realizacdo dos fins serem promovidos por meios adequados, necessarios
e proporcionais. Neste sentido, AVILA (2017, p. 202) observa que:

Um meio é necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequa-
dos para promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as vanta-
gens que promove superam as desvantagens que provoca.

O autor ressalva a impossibilidade de aplicacdo da proporcionalidade nas
normas tributarias com finalidade fiscal, pois o meio utilizado para obtencéo do tribu-
to sempre sera adequado, portanto, quando o fim for interno ndo podera ser aplicado
o cardacter trifdsico da proporcionalidade (2012, p. 86). Tal afirmativa resulta na im-
possibilidade de aplicacdo da proporcionalidade quando ausentes os elementos que
a estruturam, em raz&o da auséncia de seus pressupostos metodoldgicos (AVILA,
2017, p. 206).

No gue tange as normas extrafiscais, estas sdo instituidas visando a realiza-
cao de determinados fins, externos a norma, 0s quais podem resultar na inducdo de
comportamentos, estimulando ou inibindo condutas. Nesse sentido, LEAO (2015,
p.137) refere que as normas indutoras possuem uma legitimacdo que decorre de
uma finalidade publica, que ndo se confunde com a arrecadacao de recursos publi-
cos e resulta na intervencdo econémica ou social, bem como no potencial de restri-
cao dos direitos fundamentais dos individuos.

A titulo ilustrativo, tem-se o caso analisado no Recurso Extraordinério
596.614/SP, em que os contribuintes buscavam o reconhecimento do direito ao cré-
dito de IPI sobre insumos, matérias primas e embalagens plasticas oriundas da Zona
Franca de Manaus, ainda que sem o destaque do IPl em razédo da isencéo de ali-
quota zero do produtor. Em que pese nédo se tenha adotado como razdes de decidir
a proporcionalidade, diante da possibilidade da medida eleita causar restricdo a di-
reitos fundamentais (livre concorréncia e igualdade), deve ser avaliado se o0 meio
adotado contribui para a realizacdo do fim constitucional; se h4& meios que igualmen-
te possam promover o desenvolvimento econdmico e social da regido da Zona Fran-
ca de Manaus de modo menos restritivo em relacdo aos adquirentes das mesmas
mercadorias, mas oriundas de outras regides do pais; e, se as medidas restritivas

causam mais beneficios em relacdo aos prejuizos decorrentes da medida eleita.
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Para além da conclusédo do caso, é fundamental compreender que a norma
extrafiscal tera potencial de mitigar direitos fundamentais, que somente serdo vali-
damente instituidos caso subsistam ao exame da proporcionalidade, mas nédo exclu-
sivamente, a partir da aplicacéo de trés aspectos distintos, conforme leciona AVILA
(2017, p. 205):

[...] o da adequacédo (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os
meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha ou-
tro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promog¢éo
do fim correspondem as desvantagens provocadas pela ado¢cédo do meio?).

Acrescenta o referido autor que o controle da proporcionalidade € multidireci-
onal (AVILA, 2009, p. 54); de um lado, exige o exame das medidas tributarias utiliza-
das para a realizacdo dos fins externos, mas, de outro lado, imp8e a analise dos
principios restringidos em razdo da medida adotada, avaliando em diferentes senti-
dos a medida extrafiscal adotada pelo poder publico.

Isso significa que o exame da medida devera considerar a possibilidade de o
meio utilizado realizar o fim almejado e, a0 mesmo tempo, avaliar se 0 meio € menos
restritivo em relacdo aos beneficios que decorrem de sua realizacdo. Esse exame
passa pela compreensdo da adequacao, necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, devendo ser procedido nessa exata ordem, dada a preferéncia que
existe da adequacdo em relacdo a necessidade, assim como desta em relacdo a
proporcionalidade em sentido estrito (AVILA, 2017, p. 212). A insuficiéncia ao exame
prescindira a andlise ao critério subsequente, permitindo que se conclua pela des-
proporcionalidade da medida analisada. Passemos, portanto, a analise dos requisi-

tos individuais.

3.2.1 Adequacéo

O juizo da adequacdo impde a necessidade de que o meio adotado torne
possivel a concretizacdo do fim almejado (AVILA, 2017, p. 209). Isso significa afir-
mar que a norma extrafiscal precisa dispor de aptidao para realizar o fim para o qual
foi criada. E provavel que, diante da situag&o concreta, existam diferentes meios pa-

ra a realizacdo de determinado fim, bem como distintos critérios de verificacdo, por
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isso AVILA propde que tal correlacdo podera ser avaliada a partir de trés aspectos, o
meio: (i) poderd ser adequado a realiza¢do do fim, promovendo mais, igual ou me-
nos determinado fim (quantitativo), (ii) podera promover de modo pior, igual ou me-
Ihor determinado fim (qualitativo) ou (iii) podera assegurar com menor, igual ou maior
grau a realizacdo do fim (probabilistico) (2017, p. 209).

A adequacao podera comportar perspectivas distintas, havendo opc¢des ao
Poder Legislativo e ao Poder Executivo de como desenvolver a politica fiscal voltada
a realizacdo de determinada finalidade, estando subjacente a necessidade de se
definir a intensidade desse controle.

A esse respeito, LEAO refere que a exigéncia é no sentido que “os meios uti-
lizados pela lei possam realizar ou, no minimo, avancar na direcdo da realizacao do
propoésito subjacente da lei” (2015, p. 140). O que se propde é um controle fraco
dessa adequacdo entre meios e fins (AVILA, 2017, p. 219), apenas impondo que 0s
meios possam, em alguma medida, avancar na realizacao dos fins, preservando a
discricionariedade, a liberdade e o respeito entre as reparticées de poderes.

No Recurso Extraordinario n° 606.010/PR, o voto do Min. Relator Marco Auré-
lio entendeu que a finalidade da penalidade prevista no 7°, I, da Lei n°® 10.426/2002
consiste em desencorajar o contribuinte ao descumprimento da obrigacdo acessoria,
assumindo o carater extrafiscal a sanc¢éo. Neste sentido, o voto afirmou que o meio
utilizado pelo Poder Legislativo € compativel com a relevancia da declaracdo da
DCTF para o cruzamento de informacdes prestadas pelo contribuinte (BRASIL, RE
606.010/PR, p. 11). Se, de um lado, esta presente 0 exame da adequacédo, de outro
merece a reflexdo pela doutrina quanto a possibilidade do reconhecimento da funcao
extrafiscal da norma que estabelece penalidade em razdo do descumprimento da
obrigacéo acessoria, 0 que ndo sera objeto nesta analise.

O caso acima também expde a débil exposicdo na finalidade eleita pelo legis-
lador. A esse respeito, PAPADOL (2009, p. 74) aponta que, no mais das vezes, ha
dificuldade em identificar a finalidade utilizada pelo poder publico, o que dificulta o
controle entre os meios e os fins, e, dessa forma, no préprio controle da extrafiscali-
dade. Nesses casos, refere que a proposi¢cao doutrinaria € no sentido de atribuir ao
Poder Publico o 6nus da justificacdo da medida assim que instado a se manifestar,
evitando-se suposic¢des pelo aplicador ou julgador, dado que a Constituicdo Federal
estabeleceu inumeras hipoteses de intervengdo econdmica e social, oportunizando o

adequado controle pela adequacéo.
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E notdrio o prejuizo da auséncia de exposicdo das finalidades eleitas Pelo
Poder Publico ao controle da norma extrafiscal, pois resultara na dificuldade de reali-
zacao do controle e ira transferir ao intérprete a responsabilidade de extrair o sentido
que lhe parece mais adequado ou préximo daquilo que razoavelmente poderia ter
sido a vontade do Poder Publico, mas essa finalidade interpretada podera ou néo
aquela determinada pelo Poder Publico. Passemos a analise do segundo requisito, o

da necessidade.

3.2.2 Necessidade

O exame da necessidade exige que se verifigue a existéncia de meios alter-
nativos em relacdo aqueles definidos pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo,
de modo que possam igualmente realizar o fim, mas, com menor restricdo aos direi-
tos fundamentais (AVILA, 2016, p. 215). Diversos meios comparativamente devem
ser analisados em relacdo a consecucdo do fim e da restricdo aos direitos funda-
mentais.

Para AVILA (2017, p. 215), a necessidade devera ser procedida de exame em
duas etapas: o exame da igualdade de adequacdo dos meios e 0 exame do meio
menos restritivo. O primeiro refere-se a necessidade de se realizar a comparacéo de
meios alternativos que promovam os fins, enquanto o segundo refere-se a necessi-
dade de se realizar a comparacdo de meios alternativos que restrinjam em menor
medida os principios ou direitos fundamentais. Portanto, a comparacgéo é concernen-
te ao grau de realizacao dos fins almejados e da restricdo aos direitos fundamentais,
relativamente aos meios adotados pelo poder publico em relagdo aos meios alterna-
tivos disponiveis.

A comparacao hipotética dos meios nao deve ser limitar a perspectiva tributa-
ria, mas, a qualquer politica publica possivel de realizacdo pelo poder publico, con-
guanto promova os fins, atenuando a restricdo aos direitos fundamentais tais como a
liberdade, a igualdade e a capacidade contributiva (LEAO, 2015, p. 142).

Ao analisar o caso da ADI 1.655, PAPADOL (2009, p. 78) observa que o Es-
tado do Amapa pretendia incentivar o acesso a educac¢ao por meio de incentivo de
IPVA concedido aos filiados da cooperativa de transporte municipal de Macapa, tor-

nando mais acessivel o transporte publico em razdo da reducdo de custos dos pres-
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tadores de servico. A adocdo do meio pelo poder publico — incentivo fiscal de IPVA
aos filiados de cooperativa especifica — causaria grave restricdo ao direito funda-
mental a livre associacao, inibindo que os associados se retirassem da associacao
em razao do beneficio e induzindo indevidamente aos ndo associados que se asso-
ciem na cooperativa para fruir do beneficio.

Entre as medidas alternativas, o poder publico poderia concretizar de modo
mais efetivo tal fim com a disponibilizacdo do servico de transporte escolar gratuito;
assim, em que pese a auséncia de interferéncia a livre associacéo, causaria intensa
interferéncia a livre iniciativa, pois transferiria ao poder publico a realizacdo da ativi-
dade eminentemente privada. Além do que, nem sempre se mostra possivel a ab-
sorcao da atividade pelo poder publico em razdo dos custos orcamentarios — indis-
ponibilidade de recursos e limites de gastos orcamentarios previstos na legislacao
orcamentaria.

Entretanto, caso a concessao do beneficio fiscal de IPVA fosse irrestrita a to-
dos os prestadores de servico de transporte escolar, o beneficio seria mais eficaz
em promover a reducdo dos custos com o transporte escolar, bem como haveria
menor mitigacdo aos demais principios. Isso porque tanto se preservaria a livre inici-
ativa como ndo haveria ofensa a liberdade de associa¢do (PAPADOL, 2009, p. 79).

Somente em casos em que 0 meio eleito pelo poder publico € manifestamente
menos eficiente para realizar a finalidade almejada e cause a maior restricdo aos
principios e direitos fundamentais é que tornaria possivel ao Poder Judiciario realizar
o controle. Assim, o controle devera ser exercido de modo fraco, preservando o am-
bito de liberdade do Poder Publico, intervindo nos casos em que tornar evidente as
vantagens em adotar os meios alternativos (AVILA, 2016, p.216).

Nos casos analisados nesta pesquisa, seguindo a constatacdo realizada por
PAPADOL, em seu estudo sobre o tema (2009), verificou-se que o STF, nas hipote-
ses em que analisa a proporcionalidade, limita-se ao exame da validade dos meios
tributarios extrafiscais e dos fins perseguidos por tais meios, resultando no controle
prévio a aplicacdo do postulado da proporcionalidade, e, saliente-se, insuficiente em
relacdo a doutrina utilizada nesta na pesquisa. Passemos a analise do terceiro re-

quisito, o da proporcionalidade em sentido estrito.

3.2.3 Proporcionalidade em sentido estrito
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No que tange a proporcionalidade em sentido estrito, imp&e-se ao intérprete a
comparacao entre as vantagens que decorrem da medida adotada pelo poder publi-
co em relacdo a intensidade da restricdo dos direitos fundamentais. Significa que a
medida deva trazer mais vantagens do que desvantagens em decorréncia de sua
utilizacéo relativamente a restricdo dos direitos fundamentais. A valia da medida de-
ve ser superior as desvalias de sua adocao.

O questionamento que se formula é da seguinte ordem: “O grau de importan-
cia da promocéao do fim justifica o grau de restricdo causado aos direitos fundamen-
tais”? (AVILA, 2016, p. 218).

Tal juizo resulta em julgamentos particulares a respeito da conveniéncia e da
oportunidade, pelo intérprete, a respeito das vantagens e desvantagens dos meios
em relacao as restricbes que dele decorram.

No tocante as normas extrafiscais, a intervencdo econémica ou social por
meio da politica fiscal devera ser em maior beneficio a coletividade em razdo do al-
cance da finalidade em comparacéo a restricdo das garantias de propriedade, liber-
dade, capacidade contributiva e isonomia. Tal cotejo ndo deve se limitar aos destina-
tarios da norma, mas deve compreender outros sujeitos que, direta ou indiretamente,
estejam sob os reflexos normativos da medida.

Dai a dificuldade de aplicacdo desse critério, seja pela subjetividade ou pela
sua amplitude de comparacdo, o que levou alguns juristas em desconsidera-lo em
suas teorias. Por isso a recomendacéo de que sua aplicacdo somente recaia a ca-
S0s muito evidentes, em que as limitacdes aos direitos fundamentais sejam manifes-
tamente mais agudas do que os beneficios pretendidos pelo poder publico.

Ademais, deve estar presente a precedéncia da adequacéo e da necessidade
em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, o que resulta dizer que, em rela-
cao aos casos evidentes, possivelmente também haja malgrado aos requisitos ante-
riores, prescindo que o controle seja realizado a luz da proporcionalidade em sentido
estrito, limitac6es que se verificam no esvaziamento de precedentes em matéria tri-
butaria, no STF, relativo ao tema em analise. O que por si ndo esvazia de significado
e relevancia da proporcionalidade em sentido estrito, apenas, a nosso juizo, coloca-

se na condicéo residual em relagéo aos demais mecanismos abordados.
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3.3 O contetdo da capacidade contributiva e sua adequacgédo as normas extra-
fiscais

O principio da Capacidade Contribuinte esta fundado na justica fiscal e na
igualdade tributaria, cuja identificacdo de seu contetdo é tema de extrema contro-
vérsia na doutrina. No passado, houve importante doutrina que a veiculasse como
sinbnimo de rigueza ou de patriménio (GIARDINA, 1961, p. 12-13).

Ainda, para alguns autores, a capacidade contributiva possui contetudo abran-
gido pela igualdade, sendo esta o critério de aplicacdo da igualdade (AVILA, 2012;
CARRAZA, 2013). A esse respeito, RODRIGUEZ (2003, p. 64) refere que tal nogao
€ veiculada no sistema aleméo, em que a capacidade contributiva € uma especifica-
cdo da igualdade, compreendida como dimenséo de equidade vertical ou progressi-
va. Em outro sentido, ha quem a entenda como principio com contetdo especifico
do sistema juridico.

No ordenamento patrio, a Constituicdo Federal, em seu artigo 145, 81°, con-
sagrou a capacidade contributiva em dupla acepcéo, tanto como principio constituci-
onal quanto como medida de comparacédo impositiva em relacdo aos impostos fis-
cais; tais posicoes nao sao excludentes em si, atuando em situacdes distintas (VEL-
LOSO, 2012, p. 162).

Seguindo na identificagdo do conteudo principiolégico da capacidade contribu-
tiva, PONTES refere trés funcdes distintas, como “valor de justica fiscal (funcao axio-
l6gica), fundamento dltimo da regra tributaria (funcdo normogenética) bem como
consubstancia um mandamento de busca maxima de justica fiscal” (1999, p. 152).

Ja para HERRERA (1998, p. 101), o contetdo da capacidade contributiva de-
ve ser compreendido a partir da nogao da “potencialidad de contribuir a los gastos
publicos que poseen los individuos sometidos al poder tributario del Estado”, relacio-
nando-se com o conceito de sacrificio e com a possibilidade de que cada individuo
dispde para contribuir com os gastos publicos. Neste sentido, LA CASA (2012, p.
152-153) declara que a capacidade contributiva € um ponto de partida para estabe-
lecer qual sera a contribuicdo do individuo com as despesas publicas, sendo tal ma-
nifestacdo um pressuposto na estruturacdo do tributo. Contudo, é de se ressaltar
gue a capacidade contributiva ndo se confunde com as teorias do sacrificio e do be-

neficio, mas resulta numa evolucéo daquelas (VELLOSO, 2010, p. 157).
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Para RIBEIRO (2010, p. 7), a “capacidade contributiva consiste na manifesta-
¢éo econOmica identificada pelo legislador como signo presuntivo de riqueza a fun-
damentar a tributagado”, o autor vai além e complementa apresentando a distingao
entre a capacidade econdmica e a capacidade contributiva, em que a primeira con-
siste disponibilidade de riqueza, enquanto a segunda se refere a manifestacéo de
riqueza eleita pelo legislador a ser objeto da incidéncia tributaria (RIBEIRO, 2010, p.
8-9). Ambas néo se confundem ou coincidem, uma vez que a capacidade econémica
€ apenas uma condicdo necessaria a existéncia da capacidade contributiva (MEI-
RELLES, 1997, p. 334).

A doutrina de MOSCHETTI, ao interpretar o artigo 53 da novel Constituicdo
italiana, reconhece que a capacidade econémica nédo é reveladora de riqueza sufici-
ente para permitir que o individuo participe do custeio publico, pois representa o mi-
nus necessario ao minimo existencial e a realizacdo da vida digha, ao passo que a
capacidade contributiva representa o incremento da grandeza econdmica, somada a
outros critérios, a tornar possivel a incidéncia tributaria (2001, p. 258). Assim, para o
autor, a “capacidad contributiva’ debia entenderse como la capacidad econémica
(superior a un cierto umbral minimo) considerada idonea para currir a los gastos pu-
blicos a la luz de los principios constitucionales” (2001, p. 259).

E possivel a compreensio de seu contelido a partir da analise das dimensées
objetiva e subjetiva. A primeira se destina a orientar o legislador na construcdo das
hipéteses de incidéncias, excluindo do campo da incidéncia tributaria fatos que néo
evidenciem capacidade contributiva (VELLOSO, 2012, p. 72). Acrescenta HERRERA
que ndo ha uma faculdade dada ao legislador ao eleger os signos presuntivos de
riqueza, mas o dever em “elegir necesariamente a aquellas que manifiesten directa o
indirectamente, indices de capacidad contributiva en el sujeto pasivo de la relacién
juridico tributaria” (1992, p. 102).

A esse respeito, a doutrina de ATALIBA e GIARDINO tragam importantes
consideracdes a respeito do aspecto objetivo da capacidade contributiva relativo a
impossibilidade de incidéncia de IRPJ sobre a parcela da correcdo monetéria de
aplicagoes financeiras (ATALIBA; GIARDINO, 1986, p. 140-154). Nesse mesmo sen-
tido, foi o voto-vista da Min. Regina Helena Costa, no Resp. 1.660.363—SC, vencido
por maioria, que afastou a incidéncia do IRRF dos rendimentos de renda fixa relati-
vamente a parcela da correcdo monetéria por ndo resultar em renda nova, mas em

mera recomposicdo de perda patrimonial em razdo da desvalorizacdo da moeda.
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Situacdo analoga trata o Tema 962, do STF, pendente de julgamento®®, em que se
discute a incidéncia do IRPJ e CSLL sobre a taxa Selic recebida pelo contribuinte na
repeticdo de indébito. O argumento dos contribuintes parte da premissa de que a
variacdo patrimonial decorrente da aplicacdo da taxa Selic ndo represente um plus
no aumento patrimonial, mas somente um minus, visando recompor a perda do capi-
tal no tempo, tendo como objetivo delimitar a dimenséao objetiva dos tributos em dis-
cusséo.

A segunda, em sua perspectiva subjetiva, ird atuar como meio de graduacao
da carga tributaria, impondo limites maximos a incidéncia tributaria (VELLOSO,
2012, p. 73)*. Nessa graduacéo, havera que se observar o minimo existencial, situ-
acao que afasta a incidéncia tributaria em razdo da auséncia de capacidade contri-
butiva a ser definida a partir de dados estatisticos e considerada a partir da realidade
juridica local (MOLINA, 1998, p. 102). MOLINA sustenta a ocorréncia de nuances
especificos em razdo da espécie tributaria e da materialidade de incidéncia'?, obser-
vando que, nos impostos pessoais e familiares, o “minimo familiar” decorre da ne-
cessidade de garantir a subsisténcia da familia como forma de dimensionar a capa-
cidade contributiva (1998, p. 100).

A doutrina de MOLINA faz distingdo na aplicacao aos tributos diretos e indire-
tos. Assim, se, por um lado, nos tributos diretos, a perspectiva subjetiva se reflete no
reconhecimento de um minimo néo tributavel, utilizando técnicas tributarias de redu-
cao de base de calculo, deducdes fiscais, entre outras; por outro, nos tributos indire-
tos, pode ser dar pela técnica da exoneracgéao tributaria dos bens relativos as neces-
sidades primérias — subsisténcia minima — ou pela técnica de restituicdo de tributos
em razédo do nivel de renda dos individuos (MOLINA, 1998, p. 101-105).

Embora haja notavel dificuldade de aplicacdo em razéo da fluidez e indeter-
minacédo do seu contelido, 0 aspecto subjetivo tem como nocdo essencial a necessi-

dade de que o fato imponivel tributario recaia sobre a riqueza manifestada, seja

' Na data da defesa desta dissertacéo, o Tema 962 n&do havia sido julgado. Contudo, no periodo de
revisdo da dissertagcdo houve o julgamento, em que foi fixada a seguinte tese: “é inconstitucional a
incidéncia do IRPJ e da CSLL sobre os valores atinentes a taxa Selic recebidos em razao de repeti-
%éo de indébito tributario” (BRASIL. STF. RE 1.063.187-SC).

Em perspectiva restritiva, MOLINA (1998, p.85) entende que somente em relagdo as pessoas fisi-
cas é aplicavel a dimenséao subjetiva, ao referir que “en el ambito de las personas juridicas no cabe
hablar de un derecho a contribuir con arreglo a la capacidad econdmica "subjetiva", pero si disponen
de una capacidad econdmica objetiva, de unos rendimientos netos disponibles para contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos”.

A respeito da aplicacé@o especifica da capacidade contributiva na doutrina brasileira recomenda-se:
COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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aguela presumida pelo legislador ou a concreta. Em razdo das diferentes gradua-
¢cbes de riqueza manifestadas, atuam os subprincipios da proporcionalidade, pro-
gressividade, seletividade e personificagcdo para fornecer parametros a graduacao
da intensidade da tributacdo (LODI, 2010, p. 10-12).

A tributacgéo fiscal demasiadamente intensa resultara em violacdo ao confisco
tributario, que encontra previsdo especifica no artigo 150, inciso IV, da Constituicdo
Federal. Para DIFINI e FREITAS, na obra Tributos com Efeito Confiscatério e Digni-
dade da Pessoa Humana, o efeito confiscatorio ird exaurir a riqueza manifestada e
aviltar a capacidade contributiva, impondo 6nus ao contribuinte que excede aos limi-
tes em contribuir com os gastos publicos (FREITAS; DIFINI, 2020, p. 47-52). Os au-
tores esclarecem que ha nuances especificos na andlise da intensidade da tributa-
cao, a qual envolve a tributacéo individual e a carga tributaria geral, a partir de crité-
rios quantitativos e quali-quantitativos, a serem utilizados nos juizos dos efeitos con-
fiscatérios (FREITAS; DIFINI, 2020, p. 47-52).

Na obra, FREITAS e DIFINI, em acurada analise a respeito do efeito confisca-
tério em matéria tributaria, reconhecem que sua protecédo pelo ordenamento consti-
tucional é um direito fundamental, e sua afronta aos contribuintes pessoas fisicas
resulta na violagéo da dignidade da pessoa humana (FREITAS; DIFINI, 2020).

A extrafiscalidade, por estar orientada pelo conceito da justica distributiva,
admitird a distribuicdo do encargo fiscal de modo diverso, visando ao estimulo das
politicas publicas e a realizacdo dos fins constitucionais (CALIENDO, 2019, p.323).
Assim, podera ocorrer o agravamento da tributacao visando ao desestimulo a reali-
zacdo de determinada conduta ou a reducédo da tributacdo visando ao seu estimulo,
guestiona-se a propria possibilidade de aplicacdo do principio da capacidade contri-
butiva. A esse respeito, VELLOSO (2010, p. 298) relata que, na obra Steuer-
rechtsordnung, o aleméao Klaus Tikpe, chegou a sustentar a impossibilidade de apli-
cacao do principio da capacidade contributiva na primeira versdo da obra, o que
posteriormente recebeu uma nova perspectiva na sua segunda edi¢do. VELLOSO,
ao comentar a mudanca de entendimento do autor alemé&o, constata que, para aque-
le, as “normas extrafiscais somente serdo legitimas se a finalidade que perseguem
tiver um peso superior ao do principio da igualdade tributaria, concretizado atraves
da capacidade contributiva” (VELLOSO, 2012, p. 69).

Em obra especifica sobre o principio da capacidade contributiva, a autora

COSTA declara que existem duas grandes correntes doutrinarias: aquela dos que
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entendem ser a extrafiscalidade uma excec¢ao ao principio da capacidade contributi-
va e aquela dos que reconhecem sua necesséria aplicacdo as normas extrafiscais
(2003, p. 76). A autora reconhece a necessidade de observancia da capacidade con-
tributiva conformando-se a uma aplicacdo mitigada e vinculada aos limites da inci-
déncia tributaria — minimo vital e confisco tributario —, pois a capacidade contributiva
reduziria sua eficacia em detrimento de outros principios e fins externos a serem rea-
lizados pela norma extrafiscal (2003, p. 77).

Ao interpretar o artigo 145, 8§1°, da Constituicdo Federal, que positiva o princi-
pio da capacidade contributiva em nosso sistema constitucional, VELLOSO (2012,
p.69) fala a respeito da necessidade de aplicacdo da capacidade contributiva aos
impostos com fins extrafiscais, devendo ser considerada em relagéo a tais tributos,
mas ressalva que este ndo podera ser o Unico critério de graduacdo. O autor tam-
bém propbe a necessidade de observancia da capacidade contributiva em relacdo a
seus aspectos objetivos e subjetivos.

A doutrina de COELHO, ao abordar nuances do principio do n&o confisco,
acaba admitindo a existéncia de limites mais elasticos as normas extrafiscais, o que
o faz reconhecer a possibilidade de “tributagcdo exacerbada” em vista dos fins extra-
fiscais (2004, p. 272). E bem verdade a conclus&o do autor, pois existem conhecidos
casos de majoracdo da tributacdo com nitida finalidade de promover o desincentivo
a realizacdo da conduta, a exemplo do desestimulo a pratica do tabagismo, o que
resulta em aliquota elevada do IPI a industria responsavel pela producdo dessa
mercadoria, ou a prépria previsdo constitucional do IPTU progressivo, inserido pelo
artigo 182, 84° inciso IV, da Constituicdo Federal, cuja finalidade é desestimular o
descumprimento da funcéo social do imovel.

Em outro prisma, também nao se estd afastando o principio do ndo confisco,
mas admitindo-se a possibilidade da tributacdo mais aguda em vista da finalidade a
ser concretizada pela norma extrafiscal.

Ao afirmar a necessidade de aplicacdo da capacidade contributiva nas nor-
mas extrafiscais, PONTES (1999, p. 152) argumenta que o poder publico, ao desen-
volver a norma extrafiscal, o faz visando realizar principios constitucionais, que resul-
tam na indicagéo dos fins. A busca da maior concretude de determinado principio
nao permite ao poder publico atuar de modo contrario ao proprio direito, devendo,
portanto, o sistema juridico ser compreendido em sua totalidade, de tal forma que a

realizacdo em maior concretude de um principio em detrimento de outro resulta tdo
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somente na colisdo de ambos, preservando o nucleo essencial, mas jamais anulan-
do-o.

Por isso, entende PONTES (1999, p.153) que a norma extrafiscal devera
pressupor a capacidade contributiva, podendo, contudo, atuar em diferentes intensi-
dades, mas jamais atingird seu nucleo essencial, sob pena na prépria inconstitucio-
nalidade normativa.

Portanto, se estd a defender a necessidade de observancia da capacidade
contributiva no ambito da extrafiscalidade, com nuances especificos e distintos da-
queles usualmente aplicados as normas fiscais.

Ocorre gque a proposicao até aqui formulada ndo oferece solugcdo segura para
estabelecer quais os limites da tributacdo possivel na extrafiscalidade frente ao prin-
cipio da capacidade contributiva. A respeito de tal aspecto, a doutrina de FOLLONI
defende a necessidade de adequacéo da capacidade contributiva, em seu aspecto
subjetivo, em relacdo a realizacdo dos fins externos da norma extrafiscal (2014, p.
210-214), ou seja, a graduacédo da tributacdo deve visar estabelecer “parametro de
tributacdo que atinja a todos na inducdo de comportamentos, isto é, que interfira na
liberdade individual de todos da mesma forma” (2014, p. 210), o que propde o autor
€ que a tributagédo “seja capaz de superar diferengas de capacidade econémica en-
tre os contribuintes para, efetivamente, pressionar todos a adotar a conduta constitu-
cionalmente adequada [...]" (2014, p. 210).

A problematica é proposta a partir da seguinte situacdo: suponha-se uma
norma extrafiscal voltada a protecdo do desenvolvimento sustentavel, que majore a
tributacdo sobre a producéo industrial aos contribuintes que ndo adotem meios ade-
guados de logistica reversa e tratamento de residuos da producédo. Novamente, cria-
se o grupo dos contribuintes que irdo adotar as medidas visando ao desenvolvimen-
to sustentavel e aquele dos nao irdo implementa-las. Os destinatarios da norma ex-
trafiscal serdo apenas os ultimos. Refere FOLLONI que os contribuintes destinata-
rios da norma extrafiscal poderdo manifestar diferentes niveis de capacidade contri-
butiva, o que deve ser considerado para se evitar “que eventuais diferencas de ca-
pacidade econ6mica ndo gerem desigualdade e ineficacia parcial da medida” (2014,
p. 211).

Com razao, sustenta o autor, que a medida ira auxiliar a evitar que alguns
contribuintes acabem internalizando o custo tributario e mantenham a prética que se

pretende, a saber, o desestimulo; ao passo que outros contribuintes, com menor ca-
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pacidade econdmica, serdo obrigados a modificar seus comportamentos (2014, p.
211). Ainda, refere FOLLONI a possibilidade do contribuinte em adotar outros meios
para tornar parcialmente ineficaz a medida, o que denota a complexidade do tema,
mas ele afirma a relevancia da aplicacdo da capacidade contributiva no ambito da
extrafiscalidade, evitando, simultaneamente, dois problemas: “a ineficacia parcial da
tributacdo extrafiscal e efeitos anti-isondbmicos decorrentes da méa elaboragcdo da
norma tributaria” (FOLLONI, 2014, p. 211).

A capacidade contributiva aplicada a norma extrafiscal admitira que, no as-
pecto subjetivo, a tributacdo seja graduada em intensidade suficiente a causar o de-
sincentivo na realizacdo da conduta ou da subtracdo da tributacdo de modo suficien-
te a criar o estimulo necessério a realizacdo da conduta, visando, em ambos, 0s ca-
sos a realizacdo do fim externo.

E de perceber que o atingimento do fim externo sera sempre aspecto essen-
cial da extrafiscalidade, o qual ndo pode ser desconsiderando no controle da medi-
da, tampouco pelo poder publico ao desenvolver a politica publica fiscal.

A norma extrafiscal que ndo contribua com a efetividade do fim externo detur-
pa a finalidade que ensejou em sua prépria criacao e, por isso, podera resultar na
violagdo da propria capacidade contributiva, pois somente se admite 0 aumento na
intensidade na tributagcdo em razéo da realizac&o do fim, ou seja, quando o fim nor-
mativo ndo é concretizado em nenhuma medida ou de modo insuficiente, ndo ha
justificacédo que respalde a intensidade da tributagcdo empregada pelo poder publico.

Ha muitas perspectivas que demonstram a necessidade do controle da extra-
fiscalidade passar pela analise do controle da destinagcdo, além da complementari-
dade, subsidiariedade e economicidade, o que justifica abordarmos de modo mais

detalhado tais controles.

3.4 Proposic¢des de controle: o controle da destinagcao do produto arrecadado e

a complementaridade, a subsidiariedade e a economicidade

No topico anterior, foi demonstrada a sujeicdo da norma extrafiscal ao princi-
pio da capacidade contributiva, com seus nuances especificos ao contexto da extra-
fiscalidade, especialmente em vista da relevancia da realizacdo do fim para o qual a

norma extrafiscal foi estabelecida.
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A andlise neste topico serd destinada a outros critérios, o primeiro refere-se a
realizacdo da finalidade extrafiscal, enquanto os demais referem-se a atualizacao
das normas extrafiscais a partir da complementaridade, subsidiariedade e economi-
cidade.

O tema que se passa a abordar é o da realizacdo da finalidade extrafiscal,
perspectiva que objetiva a efetividade da finalidade extrafiscalidade. Partiremos de
duas premissas. A primeira premissa € que o produto da arrecadacao estara desti-
nado a determinada finalidade. Neste caso, tal premissa afasta desse critério de con-
trole os tributos ndo vinculados ou cuja técnica de tributacdo adotada resulte na au-
séncia de recolhimento em favor da fazenda publica, a exemplo do crédito presumi-
do, aliquota zero, entre outras. A segunda consiste no reconhecido de que a finali-
dade para a qual foi instituida determinada norma extrafiscal somente se realiza ca-
S0 ocorra a destinacdo adequada do produto da arrecadagéo. A conjugacao dessas
duas premissas permite concluir que a auséncia da destinacdo especifica do produto
da arrecadacéo deve ser objeto de controle na extrafiscalidade.

A partir dos estudos das espécies tributarias, é possivel identificar nas Contri-
buicdes Especiais requisitos de validade que vinculam a destinacdo da arrecadacao
ao fim que ensejou sua criacdo, o que permite extrair nogdes compativeis com o cri-
tério de controle proposto para as normas extrafiscais.

A doutrina de VELLOSO faz importante distincdo entre notas conceituais e
requisitos de validade das Contribui¢cdes Especiais (2013, p. 32-33). Para o autor, as
Contribuic6es Especiais se conceituam por tratar-se de espécie tributaria, com a hi-
pétese de incidéncia desvinculada de fatos do poder publico, arrecadacéo destinada
a custear despesas determinadas e sem a obrigatoriedade de restituicdo pelo ente
tributante (2013, p. 27-28). Como requisito de validade, VELLOSO refere a necessi-
dade de busca de finalidade especifica pela norma atributiva de competéncia, ne-
cessidade originaria e a referibilidade (2013, p. 48-58).

A primeira, refere-se a finalidade, propriamente dita, esta diz respeito a exi-
géncia do legislador em somente instituir finalidades constitucionalmente autorizadas
pelas regras atributivas de competéncia, de modo a ndo se admitir qualquer finalida-
de, mas somente a determinada, impondo ao legislador persegui-la de forma plena e
efetiva. Desta forma, a discussao se estabelece nos planos de validade e eficacia da
norma (VELLOSO; PAULSEN, 2003, p. 50).
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No ambito das contribui¢cdes sociais, ndo das normas extrafiscais, foi questio-
nada a inconstitucionalidade da Lei Complementar 110/2001, em que se aduziu ser
a finalidade normativa direcionada a viabilizar a recomposicdo dos expurgos inflacio-
narios das contas vinculadas ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS),
por ocasido do Plano Veréo (janeiro de 1989) e do Plano Collor (abril de 1990), mas
cuja finalidade havia se exaurido, redundando a exa¢ao no vicio da inconstitucionali-
dade superveniente.

No julgamento das Acdes Diretas de Inconstitucionalidades (ADI) n°® 2.556 e
2.568, de 2012, o Ministro Joaquim Barbosa afastou a andlise relativa ao exaurimen-
to da finalidade ao argumento da impossibilidade do amplo poder instrutério relativo

ao tema, mas ressaltou que

a existéncia das contribui¢cdes, com todas as suas vantagens e condicionan-
tes somente se justifica se preservadas sua destinacdo e sua finalidade.
Afere-se a constitucionalidade das contribuicdes pela necessidade publica
atual do dispéndio vinculado (motivagdo) e pela eficicia dos meios escolhi-
dos para alcancar essa finalidade (BRASIL, 2012, p. 10).

O caso teve sua repercussao geral reconhecida no RE 878.313/SC, vinculado
ao Tema 846, julgado em 2020, em que se definiu pela constitucionalidade da exa-
céo e, contrariando entendimento fixado no RE 226.855/RS, o qual havia assentado
o entendimento de que “os dois tributos tinham por objetivo custear os dispéndios da
Unido decorrentes de decisdo do Supremo Tribunal Federal que considerou devido o
reajuste dos saldos do FGTS” (BRASIL, 2000), entendimento que prevaleceu.

A segunda refere-se a necessidade, a qual imp8e que a Contribuicdo Especial
somente seja instituida a medida que for necessaria a realizacdo da finalidade, de tal
modo que 0 excesso na cobranca tornard inconstitucional a exagcao. A terceira € a
referibilidade, a qual ira exigir a pertinéncia entre o grupo especifico de contribuintes
e a finalidade da Contribuicdo Especial, no sentido de que deve existir um “liame
entre a finalidade da contribuicdo e as atividades ou interesses dos sujeitos passivos
(referibilidade como pertinéncia)” (VELLOSO; PAULSEN, 2003, p.5 5).

No ambito da extrafiscalidade, podemos trazer como exemplo a Contribuicdo
de Intervencdo no Dominio Econdmico (CIDE), pertencente a espécie tributaria Con-
tribuicdo Especial, de competéncia exclusiva da Unido, sendo importante instrumen-

to para facilitar ou propiciar a intervencdo econdmica (VELLOSO; PAULSEN, 2013,
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p. 278). A CIDE, com bem destaca VELLOSO (VELLOSO; PAULSEN, 2013, p. 283-
287):

[...] singulariza-se por servirem de instrumento para a intervencéo federal no
dominio econémico. Trata-se de nota conceitual das CIDEs. Se for instituida
contribuicdo para financiar atuacdo ou intervencdo em segmento distinto,
por 6bvio ndo tratara de uma CIDE.

Especificamente em relacdo a CIDE-Royalties, instituida pela Lei n°® 10.168,
de 29 de dezembro de 2000, o artigo 1° estabelece como objetivo o estimulo ao “de-
senvolvimento tecnoldgico brasileiro, mediante programas de pesquisa cientifica e
tecnoldgica cooperativa entre universidades, centros de pesquisa e o setor produti-
vo”. Dado que a finalidade da CIDE-Royalties ndo consiste na arrecadacao, mas no
estimulo ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico, ou melhor, em propiciar ins-
trumento a Unido para atuar no dominio econémico, visando aquele objetivo, carac-
terizando-se pela tipica funcéo extrafiscal (SANTOS, 2016, p.83-84).

A fim de operacionalizar e direcionar a arrecadacdo decorrente da CIDE-
Royalties, o artigo 4° assegurou que a receita publica fosse destinada ao Fundo Na-
cional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (FNDCT), que consiste em um
fundo contébil, sem pessoal e estrutura prépria, instituido pelo Decreto-Lei n® 719,
de 31 de julho de 1969. O FNDCT seria responsavel por realizar as politicas publicas
estabelecidas nos programas governamentais voltados ao desenvolvimento tecnolo-
gico do agronegdcio, saude, genoma, aeronautica e a area de inovagdo, denomina-
dos de CTs, conforme prevé o artigo 1°, da Lei n°® 10.332/2001. O produto da arre-
cadacado esta destinado a tais programas governamentais, responsaveis por aplicar
0S recursos e realizar os fins externos da norma, que € o desenvolvimento tecnologi-
co brasileiro.

A esse respeito, DEL BEL (2017, p. 420-444) realizou pesquisa voltada ao es-
tudo empirico da destinacdo do produto da arrecadacdo com a CIDE-Royalties, con-
cluindo que, somente nos anos de 2001, 2002, 2003 e 2005, houve 0 cumprimento
integral da destinacdo legal; em relacdo aos demais anos analisados (de 2004 a
2014), o descumprimento foi parcial ou integral.

O legislador destinou o produto da arrecadacéo a finalidade especifica (incen-
tivar o desenvolvimento cientifico e tecnolégico brasileiro) e, para tanto, vinculou sua

destinagdo aos programas governamentais mencionados, pois, ao fim, estes serao
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responsaveis para realizacdo da finalidade da norma. Contudo, em ndo havendo o
repasse dos recursos previstos pela legislagao, seja integral ou parcialmente, torna-
se possivel questionar a destinacdo do produto da arrecadacdo e mais, da propria
efetividade da norma extrafiscal. Dito de outro modo, ndo ocorrendo a destinacéo do
produto da arrecadacgéo, esvazia-se a possibilidade dos programas em promoverem
o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico brasileiro.

Na obra, GOUVEA cita outras Contribuicdes Especiais com funcéo extrafiscal,
a exemplo do FGTS (LC 110/2001), Contribuicbes para Seguridade Social,
PIS/PASEP, Cide-Combustivel, entre outras, estabelecendo liame entre o carater
finalistico das Contribuicdes Especial — requisito de validade — e os fins externos vi-
sados pelas normas extrafiscais (2006, p.183-187). A andlise do autor busca identifi-
car efeitos extrafiscais na finalidade das Contribuicdes, estabelecendo paralelo entre
carater finalistico das Contribuicdes e a necessidade da realizacéo dos fins constitu-
cionais que legitimam a intervencdo econdmica e social por meio das normas extra-
fiscais (2006, p.173-176).

Dada a relevancia da destinacdo do produto da arrecadacdo para a concus-
séo dos fins externos da norma extrafiscal, extrai-se a necessidade do critério para o
controle da extrafiscalidade. Desta forma, na hipétese em que a norma extrafiscal
vincular a destinacdo do produto da arrecadacéo a determinada finalidade e, em ha-
vendo o descumprimento desta, a validade da medida extrafiscal restara abalada em
razdo do desvio da destinacédo do produto da arrecadacéo.

Outra perspectiva foi apresentada por ADAMY, ao tratar da instrumentaliza-
cdo do Direito Tributario, no sentido de que o direito tributario € um “instrumento para
alguma finalidade: ou amealhar recursos para o Estado, ou induzir comportamentos
considerados desejaveis para a consecucao de finalidades estatais diversas da ar-
recadacgao” (2012, p. 305), ou seja, “ele atua como instrumento para a consecucao
de outros objetivos” (2012, p. 305). Nesse contexto, refere que a utilizacado das nor-
mas extrafiscais voltadas a protecdo ambiental deve ser estruturada a partir de trés
critérios: complementaridade, subsidiariedade e economicidade. Antes de adentrar
na exposicdo de cada um deles, cumpre mencionar que a abordagem proposta pelo
autor é pertinente a qualquer norma extrafiscal. Vejamos.

Complementariedade, porque a necessidade da criagdo de medidas tributa-
rias deve ser complementar a outras formas de atuacdo do poder publico para con-

servacao e protecdo ambiental. Subsidiariedade, porque as medidas administrativas
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voltadas a protecdo do meio ambiente — manutencdo de preservacao permanente,
restricdo na utilizagdo de agroquimicos, entre outros — devem ser preferidas as me-
didas tributarias que, ao fim ultimo, podem ser “compradas” pelos agentes poluidores
ao internalizarem o custo do descumprimento da protecdo ao meio ambiente. A eco-
nomicidade exige a causalidade dos meios em relacdo aos fins, no sentido de que o
meio escolhido — tributacdo com finalidades ambientais — seja capaz de realizar o
objetivo desejado — protecdo ambiental —, no sentido de que o aumento dos custos
aos poluidores ou dos meios adotados visando a protecdo ambiental sejam justifica-
veis sob o prisma juridico e econémico. Havendo a possibilidade de adog&o de ou-
tros meios econdmicos, que atinjam de igual forma os fins almejados, devem ser
adotados em detrimento da extrafiscalidade (ADAMY, 2012, p. 322).

As perspectivas apresentadas convergem em demonstrar que o exame da le-
gitimidade da norma extrafiscal deve perpassar, sempre que se mostrar pertinente
com as premissas fixadas, pela destinacdo do produto da arrecadacao que ensejou
na criacdo da norma extrafiscal, devendo tal critério integrar o controle a ser realiza-
do pelos 6rgdos competentes ao se pronunciar sobre a legitimidade da medida ado-
tada.

Ademais, enquanto politica publica, a extrafiscalidade deve ser precedida por
outras medidas que sejam adotadas pelo Poder Publico visando a realiza¢do do fim
desejado e, quando implementas, devem ser desenvolvidas de modo adjacente e
complementar em relacdo as politicas precedentes, devendo conjugar a adequacao
entre os meios e fins, na perspectiva juridica e econdmica.

Desta forma, também se extrai as limitacdes dos 6rgdos de controle em veri-
ficarem a adequacdo das normas extrafiscais em razdo de juizos abstratos ou em
desconsideracdo do estado de coisas produzidos pelas normas extrafiscais. Contu-
do, 0 que se demonstrou até o presente momento, a partir dos julgamentos mencio-
nados € exatamente o contrario, posto que, em nenhum dos casos, houve rigorosa-
mente a observancia aos critérios de controle apresentados.

Portanto, em razdo da insuficiéncia do controle da extrafiscalidade, o trabalho
ird ilustrar como deveria ser aplicado os critérios de controle, utilizando-se como pa-
no de fundo caso analisando pelo Tribunal de Contas da Uniédo e pelo Supremo Tri-
bunal Federal, sem qualquer intencdo de estabelecer juizo a respeito da correcdo ou
nao dos julgamentos, os quais seréo utilizados para se demonstrar o estado ideal no

controle da extrafiscalidade.
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3.5 Sintese conclusiva dos critérios de controle da extrafiscalidade

A analise realizada anteriormente permite concluir pela necessidade dos 6r-
gaos de controle de utilizar os critérios de controle das normas extrafiscais, conforme
abaixo se encontram resumidos:

i.  Principio de lgualdade Tributaria: nas normas extrafiscais, a medida de
comparacao distancia-se da capacidade contributiva para se aproximar
de critérios congruentes/pertinentes em relacdo a propria finalidade
gue ensejou norma extrafiscal. O tratamento desigual entre os contribu-
intes estard fundado em critérios extrinsecos — fins externos —, e ndo
na graduagdo da carga tributaria. Assim, somente serd preservada a
igualdade nas hipéteses em que o tratamento diferenciado se mostre congru-
ente entre 0s meios e fins e capaz de realizar, em alguma medida, a fi-
nalidade para a qual foi instituida a norma extrafiscal. A auséncia des-
ses elementos resultara no avesso a igualdade, em tratamento arbitra-
rio e desigual.

ii. Postulado de Proporcionalidade: a utilizacdo de normas extrafiscais
como instrumentos de intervencdo sobre a ordem econémica e social
tem a aptiddo de resultar em restricdo as garantias e direitos funda-
mentais dos contribuintes, tais como a liberdade, a propriedade e a
igualdade. Considerando tal contexto e acrescendo o fato das normas
extrafiscais visarem a realizacdo do fim externo, torna-se pertinente a
aplicacao do postulado da proporcionalidade, que consiste na adequa-
cdo entre os meios e os fins, o qual é analisado sob a triade do exame
da adequacéao (nesse caso, o meio precisa dispor de aptidao para rea-
lizar o fim para o qual tal aptidao foi criada, avaliado a partir de juizo
cognoscitivo); da necessidade (nesse caso, entre todos os meios dis-
poniveis que igualmente promovam o fim, deve ser adotado o meio
menos restritivo relativamente aos direitos fundamentais); e, da propor-
cionalidade em sentido estrito (nesse caso, impde a comparacédo entre

as vantagens que decorrem da medida adotada pelo poder publico em
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relagdo a intensidade da restricdo dos direitos fundamentais dos con-
tribuintes).

Principio da Capacidade Contributiva: as normas extrafiscais sdo com-
pativeis com o principio da capacidade contributiva, devendo este ser
aplicado em seu aspecto subjetivo e objetivo da capacidade contributi-
va, com nuances especificos e distintos daqueles usualmente aplica-
dos as normas fiscais. No aspecto objetivo, ira impor que a tributacéo
recaia sobre fatos que manifestem capacidade contributiva, afastando
a possibilidade de normas extrafiscais em relagéo a fatos que resultem
em riqueza manifestada. No aspecto subjetivo, a tributacdo devera ser
graduada em intensidade suficiente a causar o desincentivo na realiza-
¢cdo da conduta ou da subtracdo da tributacdo de modo suficiente a cri-
ar o estimulo necessério a realizacado da conduta, visando, em ambos
0S casos, a realizacao do fim externo. O atingimento do fim externo de-
vera ser considerado no aspecto subjetivo da tributacdo, pois a norma
extrafiscal que ndo contribua com a efetividade do fim externo deturpa
a finalidade que ensejou sua prépria criacdo e, por isso podera resultar
na violacao da prépria capacidade contributiva.

Controle da eficacia normativa: a norma extrafiscal ao promover a inter-
feréncia na ordem econémica e social resultard na mitigacdo dos direi-
tos fundamentais dos contribuintes, o que somente sera justificavel sob
a perspectiva dos critérios de controle quando a medida eleita produzir
efeitos concretos e suficientes a fim de modificar a realidade economia
e social, em alguma medida, sob pena de se estabelecer interferéncia
ilegitima no ambito das garantias e direitos fundamentais dos contribu-
intes.

Controle pela vinculagéo do produto da arrecadacao: Nos casos que a
estrutura do tributo se mostrar compativel, sera possivel realizar o con-
trole da norma extrafiscal a partir da vinculagédo do produto da sua ar-
recadacao a determinada despesa ou finalidade especifica, a qual de-
vera ser observada pelo legislador ao destinar o produto dessa arreca-
dacgéao, sob pena de ilegalidade da norma extrafiscal.

Controle pela complementaridade: o poder publico deve utilizar as me-

didas tributarias extrafiscais de modo a complementar outras politicas
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publicas ou formas de atuacdo; Controle pela subsidiariedade: a utili-
zacdo de medidas administrativas visando a regulacédo de condutas ou
ao atingimento das finalidades constitucionais, sempre que forem pos-
siveis, devem ser preferidas em relacdo a utilizacdo das normas extra-
fiscais; Controle pela economicidade: exige a causalidade dos meios
em relacao aos fins, de modo a tornar possivel que o meio eleito pelo
poder publico seja capaz, em alguma medida, de realizar os fins visa-
dos pela norma extrafiscal. Neste sentido, havera o encarecimento das
atividades contrérias aos fins normativos desejados, o que somente se
justifica sob a perspectiva econémica e juridica quando o meio for ca-

paz e suficiente a realizacdo do fim.



4 A APLICACAO DOS CRITERIOS DE CONTROLE DA EXTRAFISCALIDADE

A norma extrafiscal, por ser destinada a realizacéo de fins econdmicos ou so-
ciais, assume justificacdo distinta em relacdo as normas fiscais, o que nao afasta a
necessidade de controle pela administracdo publica e por 6rgados de controle, com
especial atencéo, para os fins desta pesquisa, ao Supremo Tribunal Federal.

Em razéo das diversas finalidades estatais e das possibilidades de utilizacao
das normas extrafiscais, verifica-se significativo nimero de normas tributarias volta-
das a realizacao de outros fins que ndo a arrecadacao tributaria. De outro lado, sdo
poucos 0s casos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em que se verifica
a aplicacdo de alguns desses critérios, relevando a inexisténcia ou insuficiéncia no
controle das normas extrafiscais.

Exemplo pode ser verificado no Recurso Extraordinario n°® 159.026-SP, julga-
do pelo STF, atinente a isencdo de Imposto sobre Operacdes Financeiras (IOF) con-
cedida pelo artigo 6°, do Decreto-Lei n° 2.434/1988, nas operacdes de cambio reali-
zadas para pagamento de bens importados. O beneficio teve seus efeitos a partir de
1° de julho 1988, periodo posterior ao inicio de vigéncia da lei. A medida continha
nitida funcao extrafiscal, pois visava incentivar a importacdo de mercadorias escas-
sas no mercado nacional a custo menor.

O STF, no voto do Min. llmar Galvao, reconheceu que a norma estava inseri-
da no bojo da politica fiscal, sem qualquer direcionamento a pessoa ou a grupo de
interesse, critério suficiente para verificar a observancia da igualdade em matéria
tributaria. Por outro lado, o voto ainda consignou que “n&o poderia o Poder Judiciario
estender a isencédo de modo a alcancar as operacdes nao previstas pelo legislador,
tendo em vista que o ato de que decorre de isencéao fiscal escapa ao seu controle”
(BRASIL, 1994, p. 546), acolhido a unanimidade pela Primeira Turma do STF.

Assim, as normas extrafiscais estariam inseridas no ambito da discricionarie-
dade dos Poderes Legislativo e Executivo, conferindo status normativo que retiraria
por completo a possibilidade do controle sobre as normas extrafiscais. Obviamente,
ndo ha como endossar o entendimento exposto, pois a utilizacdo das normas extra-
fiscais pode resultar na interferéncia da propriedade, liberdade, igualdade, causando

restricdo material aos direitos fundamentais dos contribuintes, sendo inconciliavel a
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restricdo com o argumento de que tais restricbes “escapem ao controle pelo Poder
Judiciario”.

Contudo, analisando julgados do Supremo Tribunal Federal, verifica-se a au-
séncia ou a insuficiéncia do controle das normas extrafiscais, a exemplo do prece-
dente acima que afasta a possibilidade do controle da norma extrafiscal, mas outros
precedentes se limitam ao controle parcial das normas extrafiscais, especialmente
na existéncia ou ndo de restrices sob a perspectiva da igualdade tributaria.

O primeiro exemplo se verifica a partir da analise do acordao proferido no
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 360.461-7 MG, julgado pela Segun-
da Turma do Supremo Tribunal Federal, em que se buscava o reconhecimento da
ilegalidade do beneficio fiscal de IPI, de aliquota zero, concedido pelo artigo 2°, da
Lei n. 8393/91, nas saidas de cana de acuUcar realizadas por industrias localizadas
na regido da Sudam e Sudene, em detrimento da aliquota de 18% aplicada nas sai-
das realizadas por contribuintes em outras localidades. Em que pese que o voto do
Ministro Relator Celso de Melo tenha reiterado o entendimento anterior, no sentido
de que a concessao da isencéo resulta em ato discricionario, fora do controle do Po-
der Judiciario, encontrando fronteira na “limitacdo absoluta no dogma da separagao
dos poderes” (BRASIL, 2005, p. 1087), foi realizado o controle sob a perspectiva da
igualdade. O Relator, Min. Celso de Melo, aduziu que o critério espacial de restricdo
do beneficio concedido (area de atuacdo da SUDAM e SUDENE) guarda relacéo
com a finalidade normativa (combate as desigualdades regionais), critério suficiente
para afastar a arbitrariedade da medida eleita. Nao se enfrentaram questdes como a
proporcionalidade, analise da efetividade normativa, da capacidade contributiva e
das possiveis restricdes a livre concorréncia.

O segundo exemplo decorre do Recurso Extraordinario 1.043.313/RS, anali-
sado pelo 6rgdo Pleno do Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussao geral,
0 qual questionava a majoracéo (ou reducédo com posterior reestabelecimento, con-
forme consta no acorddo do STF) do PIS/PASEP e da COFINS sobre receitas finan-
ceiras. Em sintese, questiona-se a constitucionalidade da lei delegar ao Poder Exe-
cutivo o poder de reduzir e restabelecer as aliquotas da contribuicdo ao PIS/PASEP
e da COFINS e aspectos atinentes ao regime da ndo cumulatividade dessas Contri-
buicdes.

Abstraindo outros aspectos do caso, a Corte Suprema conclui pela fungéao ex-

trafiscal da norma, ao argumento de que a reducao ou reestabelecimento de aliquo-
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tas, com a finalidade de guiar as oscilagbes de mercado (STF, 2020, p. 13) visava
realizar fins externos a norma. Em que pese a conclusdo do Supremo de que se tra-
ta de norma extrafiscal, essa conclusdo ndo se compatibiliza com os critérios de
identificacdo apresentados nesta pesquisa™®. Assim, o Supremo deveria aplicar os
critérios de controle proprios da norma extrafiscal.

Dessa foram, a partir do contexto de casos analisados pelo Tribunal de Con-
tas da Unido e pelo Supremo Tribunal Federal, sera analisado como deveria ocorrer
o controle da extrafiscalidade a partir dos critérios apresentados. Portanto, o direcio-
namento ndo € propriamente estabelecer juizo acerca da assertividade do entendi-
mento adotado pelo 6rgdo julgador, mas demonstrar como deveria ser aplicado o
controle nos casos analisados, trazendo apontamentos a partir da analise dos acér-
daos analisado, quando se mostrar pertinente.

Neste sentido, o primeiro a ser analisando é acorddo n°® 030.747/2019-8, do
Tribunal de Contas da Unido, relativo aos incentivos fiscais de reducdo do Imposto
sobre a Renda da Pessoa Juridica e adicional concedidos as empresas sediadas da
regido da SUDENE e SUFRAMA. O segundo caso trata da Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade 5553 (“ADI 5553”) em que se questiona a (im)possibilidade de conces-
séo de beneficio fiscal de IPl e ICMS em relacdo aos produtos agrotoxicos, que teve
inicio o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, com a disponibilizagdo do voto
do Ministro Relator Edson Fachin, pendente de conclusdo o julgamento. Por fim, o
terceiro caso refere-se ao do Recurso Extraordinario 596.614-SP (“RE _596.614"),
igualmente julgado pelo Supremo Tribunal Federal, o qual analisou a existéncia do
direito ou ndo da apropriacdo de créditos de IPI decorrente da aquisicao de insumos

isentos ou sujeitos a aliquota zero oriundos da Zona Franca de Manaus.

4.1 O caso dos beneficios fiscais de reducédo do imposto de renda e adicional
concedidos pela SUDAM e SUDENE: Acérddo TCU n°. 030.747/2019-8

O primeiro caso a ser examinado refere-se a fiscalizacdo realizada pelo Tri-

bunal de Contas da Unido (TCU) sobre os incentivos fiscais de reducéo do Imposto

¥ A andlise critica do critério eleito na identificacdo da funcéo extrafiscal da norma pode ser consulta-
da em: SCHOUERYI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimarées. Legalidade
tributéria e o Supremo Tribunal Federal: uma analise sob a ética do RE n. 1.043.313 e da ADI n.
5.277. Sdo Paulo, SP: IBDT, 2021.
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sobre a Renda da Pessoa Juridica e adicional, ambos néo restituiveis, e concedidos
as empresas estabelecidas nas regides das Superintendéncias do Desenvolvimento
do Nordeste (SUDENE) e da Amazoénia (SUDAM), com o propésito de verificar a re-
gularidade do processo de concessao de incentivos fiscais e “identificar os principais
riscos que possam impactar o alcance dos resultados esperados com o uso desse
instrumento de financiamento do desenvolvimento regional” (BRASIL, p. 02), con-
forme se depreende do acérdédo n°® 030.747/2019-8, referente a sessdo plenaria de
8/12/2020.

Os beneficios fiscais estdo previstos na Portaria n° 283/2013, do Ministério da
Integracdo Nacional, e visam estimular o desenvolvimento sub-regional nas areas de
atuacdo da SUDAM e SUDENE, conforme preveem as Leis Complementares n°
124/2007 e 125/2007. Assim, a finalidade constitucional decorre do objetivo da Re-
publica em combater as desigualdades sociais e regionais, conforme prevé o artigo
39, inciso lll, da CF/88. GONCALVES e RIBEIRO destacam o dever do Estado em
desenvolver politicas publicas visando combater as desigualdades regionais por
meio da intervencdo do Estado na ordem econdmica, com destague para a compe-
téncia da Unido em elaborar e executar planos regionais de desenvolvimento eco-
némico e social (art. 21, da CF/88), além da competéncia concorrente dos Estados,
Distrito Federal e municipios para a fixagcdo de normas que autorizem a cooperacao
entre 0s entes publicos que proporcionem o bem-estar a coletividade e fomentem o
desenvolvimento econémico regional (2015, p. 472-474).

Importantes contribuicdes sobre o tema foram realizadas por FARIA ao tratar
do principio da reducéo das desigualdades regionais, o qual esta direcionado ao Po-
der Executivo e Legislativo a ado¢do de medidas de ambito administrativo, sejam
politicas publicas ou medidas legislativas, que visem a concretizacdo material dos
direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal. Refere que o subdesen-
volvimento das regides Norte e Nordeste é retratado pelo baixo indice de IDH des-
sas regides, fendbmeno que ndo se revertera de modo espontaneo, impondo-se a
intervencao estatal positiva, planejada e atuando em prol do desenvolvimento regio-
nal, entre outros instrumentos. Destaca FARIA a relevancia da concessao de benefi-
cios fiscais para as regides mais necessitadas, entre as quais a Sudene e Sudam
(2010, 155-195).

De modo especifico, 0 acérddo destaca os objetivos da fiscalizagdo do TCU,

que consistia em verificar: (i) se os incentivos atrairam empreendimentos para as
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sub-regides consideradas prioritarias pela Politica Nacional de Desenvolvimento Re-
gional, entre os exercicios de 2014 e 2018, de forma a contribuir para a reducao das
desigualdades intrarregionais; (ii) se a politica de concessao dos incentivos fiscais foi
regularmente monitorada e fiscalizada de modo a aferir seu desempenho e aperfei-
coamento; (iii) se houve aprovacdo na concessao de beneficios fiscais em desacor-
do com as orientagdes técnicas fixadas pelas SUDAM e SUDENE; (iv) se o beneficio
foi usufruido por contribuintes que ndo tenham observado a legislagéo tributaria no
que tange ao lucro tributavel a ser objeto do incentivo fiscal; (v) se houve estudos
técnicos prévios a determinar setores prioritarios ou conceito de modernizagéo para
fins de estabelecer critérios na priorizacdo dos investimento a serem atraidos na re-
gido.

Em relacdo ao primeiro ponto, em que pesem os distintos critérios legais para
classificar as regifes™®, concluiu-se pela majoritaria preponderancia de empresas
localizadas em sub-regiées ndo consideradas prioritarias pela Politica Nacional de
Desenvolvimento Regional (PNDR) e pelos Planos Regionais de Desenvolvimento
do Nordeste e da Amazénia (TCU, 2020, p.29). A fiscalizacdo apontou auséncia de
suporte legal que condicionasse a concessdo do beneficio fiscal apenas as empre-
sas localizadas nas regides prioritarias, conforme a tipologia fixada na PNDR. Como
consequéncia, aponta a fiscalizacdo do aumento na concentracdo de empreendi-
mentos em areas nao prioritarias, o que contribuiu para a ampliacdo da desigualda-
de intrarregional, impactando negativamente na concretizacdo dos objetivos da
PNDR, dispostos no art. 3°, incisos | e Il, do Decreto n. 9.810, de 30 de maio de
2019 (TCU, 2020, p. 6).

Outro apontamento da fiscalizacao foi a divergéncia entre as diretrizes fixadas
na politica publica do PNDR, ao estabelecer o desenvolvimento das areas priorita-
rias, e a auséncia de tal requisito na politica fiscal de concesséo dos beneficios fis-
cais. Nesse aspecto, surge o controle pela complementariedade, devendo a norma
extrafiscal ser auxiliar em relagdo a outras medidas adotadas pelo Poder Publico
visando ao desenvolvimento regional, ndo podendo agir de modo diverso ou contra-
rio as demais politicas publicas, o que representou distor¢ées materiais que amplia-

ram a desigualdade intrarregional, pois, ao fim, estimularam-se sub-regibes — por

% Portaria MI 34, de 18/1/2018 e Decreto 6.047, de 22/2/2007.
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exemplo Manaus na SUDAM*— que s&o consideradas prioritarias ou que se encon-
tram em crescente desenvolvimento, razao pela qual prescindem do incentivo fiscal
para seguirem no curso do desenvolvimento.

Em relacdo ao segundo critério, concluiu-se que “as atividades de monitora-
mento e avaliacdo da politica de incentivos fiscais de reducdo do imposto sobre a
renda ndo sao realizadas de forma sistematica e coordenada” (TCU, 2020, p. 16),
especificamente, em relagdo a SUDENE, a questao central foi a “auséncia de moni-
toramento e avaliagédo de resultados e impactos” (TCU, 2020, p. 16), enquanto, rela-
cdo a SUDAM, concluiu-se que a “atividade ainda carece de sistematizagao” (TCU,
2020, p. 16); em ambos os casos, a consequéncia foi a impossibilidade de extrair
“conclusdes acerca do desempenho do mecanismo de incentivos fiscais” (TCU,
2020, p. 18).

Em relacdo ao terceiro ponto, ndo foram identificados nas amostragens indi-
cios de descumprimento do beneficio fiscal pelos contribuintes, havendo observancia
aos projetos aprovados. Contudo, foram apontadas deficiéncias na elaboracdo dos
relatorios de acompanhamento e nos procedimentos para certificacdo das informa-
¢cOes prestadas pelos contribuintes (TCU, 2020, p. 24). No que tange ao quarto pon-
to, foram identificadas deficiéncias nas rotinas pelos 6rgdos administrativos, mas ndo
se identificou qualquer irregularidade no que tange as obrigacdes das empresas
(TCU, 2020, p. 34). Por fim, em relacdo ao quinto ponto, concluiu-se pela inexistén-
cia de estudos técnicos atualizados para subsidiar a definicdo dos setores da eco-
nomia considerados prioritarios para o desenvolvimento regional, nas areas de atua-
¢éo da Sudam e da Sudene (TCU, 2020, p. 38).

A partir do controle pela igualdade tributéria, verifica-se que o beneficio fiscal
visa promover finalidade estatal constitucionalmente assegurada (art. 3°, inciso lll,
CF/88), cuja distingdo estabelecida entre os contribuintes, destinatarios ou ndo do
beneficio fiscal, da-se em funcéo da localizacdo do estabelecimento industrial e com
projeto aprovado pelo 6rgdo competente visando a instalagdo, ampliagéo, diversifi-
cacdo da producdo ou modernizacdo industrial, direcionando-se o beneficio fiscal
voltado exclusivamente aos empreendimentos localizados na regido da Sudam e

Sudene. Percebe-se a congruéncia entre a medida comparacao (elemento territorial)

'* No Gréfico 1, relativo ao periodo de 2011 e 2018, das 592 empresas incentivas, 261 estavam loca-
lizadas no municipio de Manaus.
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em relacdo a finalidade que justifica a criacdo da norma indutora (reduzir desigual-
dades regionais em regides menos desenvolvidas do territorio nacional).

Embora existente a relacdo entre meio e fins, a fiscalizacdo do Tribunal de
Contas da Unido foi enfatica ao demonstrar que a maior parte das empresas estari-
am sediadas em regifes desenvolvidas (ndo prioritarias), fato que contribuiu para o
aumento das desigualdades inter-regionais, aspecto mais restrito em relacao ao re-
gional.

Como mencionado acima (primeiro apontamento do TCU), o PNDR estabele-
ce objetivos mais especificos (art. 5°, PNDR) em relacdo ao beneficio fiscal, ao es-
tabelecer distingbes factuais intrarregionais, as quais potencializam os efeitos con-
cretos dos beneficios fiscais, revelando a necessidade de aprimoramento em razéo
da insuficiéncia nos critérios eleitos.

Dessa forma, sob a perspectiva inter-regional, os beneficios promovem o
agravamento das distingdes socioecondmicas das regides dentro da Sudam e Su-
dene.

A esse respeito, FOLLONI destaca que a norma extrafiscal visa ao fim exter-
no, sendo a cobranca tributaria um meio a sua consecucao, assim a legitimidade da
medida perpassa pela sua “suficiente e demonstrada relagcédo meio-fim” (FOLLONI,
2014, p. 212). A correlagdo entre o meio e fim é existente, mas insuficiente dada a
existéncia de distin¢cdes socioecondmicas dentro de cada regido incentivada. Deve o
incentivo priorizar as regides mais necessitadas mediante critérios que pressupo-
nham tais distingBes e, concretizar na maior medida possivel, os efeitos normativos
desejados.

Essa maior eficiéncia nos efeitos concretos da norma seria alcancada com a
previsdo expressa de critérios legais na concesséo dos beneficios fiscais, seja res-
tringido a sua concessado as sub-regides prioritarias ou prevendo distincdes que es-
timulem os agentes econdmicos em se estabelecer naquelas localidades.

Dessa forma, o tratamento diferenciado entre os contribuintes somente se jus-
tificard quando houver evidéncia factual a demonstrar que a finalidade normativa é
alcancada, de alguma forma, sob pena de se tornar arbitraria a medida concedida
pelo poder publico, tendo em vista que ndo se pode conceder tratamento distinto
entre contribuintes sem qualquer justificacao factual.

A partir do exame da proporcionalidade, sera possivel demonstrar que o crité-

rio adotado pelo poder publico é passivel de questionamentos. Analisando o aspecto
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da adequacéo, este impde que a medida adotada pelo Poder Publico seja capaz de
realizar a finalidade almejada, LEAO enfatiza que o “exame é concreto, sobre a exis-
téncia ou ndo da promocao das finalidades almejadas a partir do critério adotado
para tanto” (2015, p. 140). A medida criada pelo Poder Publico ao restringir os bene-
ficidrios dos incentivos fiscais aos limites territoriais das regides alvos do desenvol-
vimento e mediante projetos previamente aprovados pela Sudam e Sudene releva
sua aptiddo em promover a finalidade almejada pelo poder publico.

De outro lado, colocando-se na centralidade da analise o apontamento reali-
zado pela fiscalizacdo do TCU, de que majoritariamente as empresas incentivadas
encontram-se localizadas em sub-regides ndo prioritarias da politica de desenvolvi-
mento regional, € possivel verificar a insuficiéncia dos efeitos pretendidos, o que diz
respeito a sua intensidade, néo a ineficiéncia da medida.

N&o se trata de descumprimento das condi¢des de fruicdo do beneficio fiscal
pelos contribuintes que tiveram seus projetos aprovados, alias, ndo hd nenhum caso
nessa condicdo, mas da debilidade das condicbes normativas criadas pelo Poder
Executivo ao estabelecer os requisitos necessarios a fruicdo do beneficio fiscal.

O Poder Executivo, ao delimitar as condicfes a fruicdo do beneficio, estabe-
leceu requisitos insuficientes a realizacdo da finalidade normativa, ampliando as
possibilidades de acesso ao beneficio fiscal para contribuintes que nao estivessem
estabelecidos em regifes consideradas prioritarias pela PNDR, fato que resultou na
conduta majoritaria entre contribuintes de estabelecerem seus empreendimentos em
regibes desenvolvidas e com melhores condicbes de logistica, mao de obra, infraes-
trutura, entre outras, impedindo que outras regides pudessem vir a se desenvolver
com a captacao de novos empreendimentos.

A necessidade do contribuinte de se estabelecer na sub-regido alvo da politi-
ca publica de desenvolvimento econdmico e social confere elemento objetivo ao
controle da medida e maior probabilidade de o beneficio ser revertido em favor da
sub-regido em que esta estabelecido o empreendimento, em comparacéo a qualquer
outra regido territorial. A auséncia desse elemento fragiliza a efetividade do desen-
volvimento social e econémico em favor das regides prioritarias como também torna
dificil a determinacédo dos resultados concretos gerados com o beneficio fiscal. De
todo modo, o que se constata é que a potencialidade de ampliagdo na capacidade
do beneficio de promover melhorias materiais na condigdo socioeconémica da regi-

ao existe no atual contexto normativo.
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A medida eleita impde inumeras dificuldades ao se avaliar a perspectiva da
necessidade, a qual imp&e a analise a partir da existéncia de meios alternativos que
causem menor restricdo a igualdade e promovam igualmente a finalidade constituci-
onal, bem como se tal medida restringe de modo menos acentuado eventuais princi-
pios constitucionais colidentes. Nesse sentido, € possivel verificar a existéncia de
outros mecanismos de incentivo a realizacdo da finalidade pretendida. Um exemplo
ilustrativo € o caso das subvencdes econdémicas, que permitem aporte de recurso
financeiro vinculado a determinada finalidade (a fundo perdido ou mediante subsi-
dios na restituicdo da quantia financeira) a exemplo dos fundos constitucionais des-
tinados aos desenvolvimentos destas regides'®. Em que pese a dificuldade, ao me-
nos prima facie, ndo se pode concluir que o incentivo resulta em meio mais restrito
aos direitos fundamentais da igualdade e liberdade relativamente ao meio alternati-
VO.

No mesmo sentido, ndo ha evidéncia da potencialidade do meio alternativo
promover mais a finalidade normativa com menor restricdo aos direitos fundamen-
tais. Nem mesmo sob o juizo da neutralidade de tributacdo pode-se pressupor que 0
incentivo fiscal concedido possa causar eventual desiquilibrio de mercado, dado que
é insito que o desempenho da atividade econémica em locais distantes de centros
de consumo e com reduzida capacidade logistica, de insumos e méo de obra, tem a
potencialidade de aumentar os custos de producao e risco da atividade econdémica,
sendo, pois, necessaria a contraprestacao a fim de justificar a realizacdo da conduta.
Nesse sentido, ndo ha elemento a rejeitar a medida eleita em razdo da submissdo
ao teste de adequacao.

No que tange a proporcionalidade em sentido estrito, os dados revelam-se in-
suficientes para se estabelecer juizo comparativo entre os beneficios alcancados
pela medida em relacdo a seus eventuais maleficios. A perspectiva poderia ser ana-
lisada a partir do montante que se deixou de arrecadar em decorréncia da conces-
séo do beneficio em relacdo ao montante de empregos, arrecadacéo tributaria e me-
Ihorias diretas e indiretas no ambiente econdmico e social em decorréncia da pre-

senca do estabelecimento no local. Caso a administracao publica ndo dispusesse de

A exemplo dos seguintes Fundos: Fundo de Desenvolvimento da Amazodnia (FDA), instituido pela

Medida Provisoéria n. 2.157-5, de 24 de agosto de 2001; Fundo Constitucional de Desenvolvimento do
Norte (FNO), instituido pela Lei n. 7.827/1989 e posteriores modificagcdes. Disponivel em:
https://www.gov.br/sudam/pt-br. Acesso em 22/08/2021.
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outros meios menos ONerosos para gerar a vantagens econdmicas e sociais equiva-
lentes, a proporcionalidade em sentido estrito seria observada.

Em relacdo ao controle da eficacia normativa, pode-se verificar que, ao me-
nos em parte, € possivel identificar que o beneficio atingiu sua finalidade normativa,
porque se mostrou viavel economicamente para que empresas se estabelecessem
nas regides abrangidas pela norma indutiva, como também contemplou, apesar de,
em menor extensao, empreendimentos localizados nas regides consideradas priori-
tarias pelo PNDR. Obviamente que os problemas estruturais apontados pela fiscali-
zacdo também sinalizam dificuldades para se avaliar o efetivo incremento das van-
tagens econdmicas e sociais, apontando a necessidade de aperfeicoamento da poli-
tica publica (TCU, 2020, p.18). A auséncia de estudos técnicos ex ante ou ex post
retiraram a possibilidade de avaliacdo pautada em dados quantitativos a respeito
dos resultados gerados pelo beneficio fiscal (TCU, 2020, p.19).

No controle pela complementaridade e subsidiariedade, verifica-se que a pré-
pria criacdo das superintendéncias sinaliza para a existéncia de outras politicas vol-
tadas ao desenvolvimento das regiées. Em 2020, a SUDAM publicou o Plano de De-
senvolvimento da SUDAM, a fim de definir areas, regides e estratégias para o de-
senvolvimento regional em relacdo aos proximos trés anos, dispondo de incentivos
financeiros visando ao fomento regional e dos incentivos fiscais. No ambito da SU-
DENE, foi instituido em 2019, o Plano Regional de Desenvolvimento do Nordeste,
estabelecendo cinco diretrizes ao desenvolvimento regional, igualmente prevendo a
disponibilizagédo de subsidios financeiros, reembolsaveis ou ndo, além dos incentivos
fiscais aos projetos aprovados. Relativamente a economicidade, conforme aludido
anteriormente, ha poucos dados factuais disponiveis que permitam extrair conclu-
sbes a partir deles; pode-se, apenas, formular conclusao aprioristicas que néao identi-
ficam contrariedades na concessédo dos beneficios fiscais.

Ao final do trabalho da fiscalizacdo do TCU, foi editada pelo Poder Executivo
a Portaria n° 3.145/2019, a qual criou nova disciplina juridica ao beneficio fiscal em
analise, incrementando objetivos, metas e indicadores a serem avaliados no acom-
panhamento da politica publica de incentivo fiscal, inclusive, entre os objetivos, pas-
Sou-se a prever o incremento na participacdo dos contribuintes em regides menos
desenvolvidas — prioritarias — da SUDAM e SUDENE.

Por fim, percebe-se que a insuficiéncia na efetividade dos beneficios fiscais

analisados pelo TCU decorre de vicios legislativos e da incongruéncia da politica
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publica de desenvolvimento das regifes-alvo em relacdo as condi¢des de fruicdo do
beneficio fiscal, bem como da insuficiéncia de condi¢cdes dos 6rgdos administrativos
em exercerem efetivo acompanhamento e avaliacdo de resultado, ex ante ou ex post
dos resultados pretendidos, o que demanda medidas corretivas no curso do proces-
so legislativo e na estruturacdo dos 6rgéos publicos, sob pena de macular vicios aos
beneficios fiscais indo na contramao dos préprios fins estabelecidos pela Constitui-

cao Federal.

4.2 A extrafiscalidade ambiental e a concesséo de beneficios fiscais aos produ-

tos agroquimicos

O segundo caso refere-se ao questionamento acerca da (im)possibilidade de
concessao de beneficio fiscal de IPI e ICMS em relagdo aos produtos agrotoxicos,
gue ocorre no bojo da Acao Direta de Inconstitucionalidade 5553 (ADI 5553).

Relativamente aos incentivos fiscais questionados na ADI 5553, estédo a ali-
quota zero do Imposto de Industrializacdo de Produtos (IPI), previsto no Decreto
8.950, de 29 de dezembro de 2016, e a reducdo de base de célculo prevista no
Convénio n° 100, de 6 de julho de 1997 (Convénio 100/97), ambos os impostos des-
tinados aos produtos agrotoxicos, assim conceituados conforme prevé o artigo 2°,
inciso |, da Lei n® 7.802, de 11 de julho de 1989 (Lei n° 7.802/1989).

A questéo central recai na adequacao e finalidade das normas que preveem
0s beneficios fiscais em questao devido a colisdo com outras finalidades constitucio-
nalmente asseguradas.

O ICMS, assim como o IPI, é tipico imposto sobre o consumo, o qual nédo re-
cai sobre o produto em si, mas grava a disponibilidade da renda no consumo, admi-
tindo-se a possibilidade de transferéncia do encargo econémico ao consumidor final,
na acepgéo econdmica e juridica, a ultima decorrente do principio da ndo cumulativi-
dade assentada constitucionalmente. Assim, o 6nus financeiro do tributo ndo é su-
portando pelo agente econdmico, eis que inserido no valor de aquisicdo da mercado-
ria ou do servico e suportado pelo consumidor final.

Sob outro prisma, tais impostos também estdo sujeitos ao principio da seleti-
vidade tributaria por for¢a da prescricdo contida no artigo 153, inciso IV, 83°, inciso |

e artigo 155, 82°, inciso Ill, ambos da Constituicdo Federal, aplicaveis ao IPI e ICMS,
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respectivamente. Para TORRES, a seletividade se subordina ao principio da capaci-
dade contributiva impondo a graduacéo distinta do tributo em razdo da inversa es-
sencialidade da mercadoria ou servico (2011, p. 391). Acrescenta CASTILHOS que
0s produtos essenciais consumidos amplamente pela populacdo devam ser benefi-
ciados com aliquotas reduzidas, enquanto produtos supérfluos, consumidos em de-
corréncia de uma maior manifestacao de riqgueza, deverdo ser gravados com maior
intensidade pela tributacao (2014, p. 39).

BEVILAQUA e SILVA (2020, p. 252) tracam distin¢do entre a seletividade em
funcdo da essencialidade aplicada ao IPI e ao ICMS. Enquanto o IPI € marcado pela
extrafiscalidade, o ICMS tem funcéo precipua fiscal, o que ndo afasta a possibilidade
de utilizacdo excepcional para promover outros fins constitucionais.

Assim, no que tange a funcéo fiscal do ICMS, BEVILAQUA e SILVA (2020, p.
253-254) referem que a seletividade em funcdo da essencialidade visa alcangar ob-
jetivos da justica fiscal, atenuando os efeitos da tributacdo sobre o consumo median-
te a regressividade tributaria, visando reduzir o comprometimento da renda da parce-
la mais carente da populacdo com a aquisicdo de mercadoria e servicos essenciais
para manutencdo de padrdes minimos a vida. De outro lado, os autores, sob a pers-
pectiva da extrafiscalidade, referem que a seletividade em fungéo da essencialidade
podera ser utilizada ndo para os fins de justica fiscal, mas de realizacdo de fins cons-
titucionais (2020, p. 254).

SCHOUERI, ao tratar da seletividade, refere a possibilidade de sua utilizacédo
visando a justica fiscal ou a realizagdo de outros fins constitucionais. Em sua formu-
lacdo sobre a seletividade, o autor menciona duas perspectivas: a necessidade indi-
vidual do contribuinte e as necessidades coletivas (2006, p. 300). A primeira pers-
pectiva esta relacionada com a justica fiscal, possibilitando a graduacéo da tributa-
cdo em funcdo da essencialidade da mercadoria ou servico. Em relacdo a segunda
perspectiva, observa o autor que tal “conceito deve ser entendido a partir dos objeti-
vos e valores constitucionais: essencial serd o0 bem que se aproxime da concretiza-
¢ao daqueles” (SCHOUERI, 2006, p. 301). Como consequéncia, refere SCHOUERI
a possibilidade do legislador estabelecer aliquota distinta a um equipamento capaz
de modernizar o parque fabril em funcédo da reducédo da poluicdo ambiental, ainda
que nao seja “essencial’, em vista da realizacdo dos fins constitucionais atinentes a
ordem econdmica (art. 170, inciso VII, CF/88) e a protecdo ambiental (art. 225,
CF/88).
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No caso da ADI 5553, néo se questiona a possibilidade de utilizacdo do IPI e
ICMS visando a realizacéo de fins constitucionais, mas o possivel conflito no caso
concreto entre determinados fins constitucionais. O Min. Facchin, a partir da analise
do Convénio n°® 100/97 e da Lei n° 7.802/1989, extrai que a finalidade da norma é a
inducéo a atividade agropecuéria (art. 23, inciso VII, da CF/88), a valorizacao do tra-
balho humano associado a geracdo de trabalho e a renda, além da seguranca ali-
mentar a populacdo e do incremento a exportagdo como mecanismo de equilibrio
para a balanca comercial (BRASIL, 2020, p.8). No bojo da politica agricola a ser de-
senvolvida pelo legislador, esta a previsdo expressa de concesséo de incentivos fis-
cais (art. 187, inciso |, da CF/88), o que torna em abstrato as normas compativeis
com tal finalidade.

Entretanto, a questdo consiste em analisar em que medida a concessdo dos
beneficios fiscais nas operagdes envolvendo produtos agrotoxicos (inseticidas, fun-
gicidas, formicidas, desfolhantes, dessecantes, entre outros) colide com outras fina-
lidades asseguradas constitucionalmente. Segundo o Min. Facchin, seriam estas: a
protecdo ao meio ambiente (art. 170, inciso VIl e art. 225, ambos da CF/88) e a tute-
la da saude publica por meio de politicas publicas de reducéo de riscos de doenca e
de outros agravos (196, CF/88) (BRASIL, 2020, p.9-11).

De outro lado, a seletividade tributaria tem relevante funcdo na protecdo da
tutela do meio ambiental e da salde, podendo o Estado se valer dos mecanismos
extrafiscais na elaboracéo das politicas publicas voltadas a tais fins estatais.

Ao defender a possibilidade de utilizacdo de normas indutoras com efeito am-
biental, SCHOUERI parte das noc¢0es de externalidades da atividade econdmica em
relacdo ao meio ambiente. De um lado, a externalidade negativa nas questdes am-
bientais decorre da atividade econémica poluidora e da ocorréncia dos danos ambi-
entais, custos repassados a coletividade por meio da transferéncia de preco. En-
guanto a externalidade positiva resulta na conduta de mitigacao de danos, tanto ope-
racdo desempenhada pelo agente econdbmico como na exigéncia imposta aos seus
fornecedores, mas, ordinariamente, ndo resulta em recompensa ao gerador (2006, p.
236-237).

O Estado deve supor a existéncia do mercado, de modo a corrigir tais exter-
nalidades por meio das normas indutoras. No caso das externalidades positivas, de-
ve atuar incrementando o ganho dos agentes econémicos que adotem praticas am-

bientais e confluam com os fins constitucionais, atendendo aos interesses sociais.
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Por outro lado, nas externalidades negativas, a atuacao estatal deve ser direcionada
a internalizacdo dos custos pelo agente econémico. A intensidade no agravamento
da tributacdo deve ser suficiente a ponto de impedir que o custo seja repassado ao
consumidor, reduzindo a lucratividade na atividade econdmica, e conduza o contri-
buinte a mudanga do comportamento.

Em estudo direcionado ao tema, COSTA (2011, p.332) reconhece a possibili-
dade da tributacdo ambiental, que consiste na utilizacdo da tributacdo para gerar
recursos destinados aos servicos ambientais ou a orientar o comportamento dos
agentes econdmicos, visando a adocdo de medidas para fins de protecdo ambiental.

A utilizagao da tributagdo ambiental encontra suas bases do direito ambiental
no principio do principio do poluidor-pagador, o qual impde “a exigéncia de que o
agente poluidor arque com os custos das medidas de prevencdo e de controle da
poluicdo” (COSTA, 2011, p. 333). Sob o aspecto econdmico, aquele que polui deve
estar sujeito a custo maior, visando recompor 0s prejuizos causados a coletividade.

No sistema tributario nacional, diversos séo os exemplos da tributacao voltada
a protecdo ambiental, vejamos dois deles. O primeiro diz respeito ao Decreto Fede-
ral n. 755/93 que estabeleceu aliquotas distintas de IPI para veiculos movidos a
combustivel por alcool ou gasolina; outro exemplo € a Lei n. 9.393/96, que disciplina
sobre o ITR e prevé reducao da base de calculo, mediante exclusédo das areas des-
tinadas as areas de preservacdo permanente e de reserva legal, entre outras, que
comprovadamente ndo sejam destinadas a exploracdo econdmica (COSTA, 2011,
p.341-342).

Contudo, LEAO adverte para a existéncia de diversas problematicas envol-
vendo a utilizacdo da protecdo ambiental por meio da instituicdo de tributos, resu-
mindo-as em trés apontamentos. Primeiro, a possibilidade da “compra” do compor-
tamento que se pretende ver evitado (2015, p. 174), o que pode acontecer em mer-
cados inelasticos ou quando a tributacdo é insuficiente para a mudanca do compor-
tamento do agente poluidor, comprometendo a efetividade e o atingimento da finali-
dade almejada pela norma extrafiscal. Segundo, a tributagdo ambiental esbarra no
fato de que, no mais das vezes, o dano ambiental ndo é passivel de integral repara-
¢cédo. Sem a possiblidade de recuperar o status quo ante do meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, a tributacdo, neste caso, limita-se a mitigar o dano, e ndo a
soluciona-lo (2015, p. 174). Terceiro, a necessidade de vinculagdo das receitas vi-

sando a destinacdo especifica a recomposicdo do dano ambiental. A afetacdo da
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arrecadacéo guarda relagéo logica com a propria finalidade normativa e com o crité-
rio de disting&o entre os contribuintes (LEAO, 2015, p.174).

Retomando a analise da ADI 5553, no voto do Min. Fachin sdo apontados di-
versos estudos no sentido que a utilizagcdo dos agrotoxicos causa ou tem potencial
elevado de causar danos ao meio ambiente, a fauna e a flora, assim como pde em
risco a saude da populacdo (BRASIL, 2021, p.19-27), o que conduz a concluséo de
gue a concessao de incentivos fiscais aos produtos agrotoxicos colide com a finali-
dade constitucional de tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sau-
de da populacéo. O conflito da concessao dos beneficios fiscais a tutela ambiental
retirada dos agrotoxicos o reconhecimento da a necessidade coletiva sobre tais pro-
dutos, esvaziando seu reconhecimento como bem essencial, no que tange a aplica-
cao da seletividade tributéria.

Desta forma, ndo se esta afastando a possibilidade do Estado em fomentar a
atividade agricola, mas, ao fazé-lo, ele deve adotar meios que ndo colidam com ou-
tros valores assegurados constitucionalmente, estimulando praticas agricolas sus-
tentaveis e de protecdo ao meio ambiente.

A partir da perspectiva do controle pela proporcionalidade, surgem diversos
questionamentos atinentes a validade da medida. O instrumento normativo eleito
pelo legislador € pertinente para reduzir os custos de producgéo e fomentar a ativida-
de agricola, assim permite ao produtor rural comercializar sua producédo a custo me-
nor, impactando o preco de venda ou a melhor margem na comercializacdo da pro-
ducao agricola.

Sob a perspectiva da necessidade, ndo ha respaldo para a medida eleita. Em
primeiro lugar, porque a utilizacdo dos agrotoxicos causa ou tem elevado potencial
de dano ao meio ambiente e a salde da populacdo, o que resulta em coalisdo com
direitos fundamentais. Notadamente, a preservacdo da saude e a protecdo ao meio
ambiente gozam de especial protecao estatal em relacdo ao fim constitucional de
incentivo a agricultura. De modo que ha outros meios habeis que permitam aos En-
tes Politicos o fomento da atividade agricola, por meio de instrumentos crediticios e
fiscais (art.187, inciso |, CF/88), que ndo o estimulo ao uso de produto com diversas
externalidades negativas a coletividade.

Em segundo lugar, fosse a intencao reduzir o pre¢o dos alimentos, tal como
aduzida por diversos amicus curiae para sustentar a legitimidade da medida, haveria

diversos outros instrumentos a serem manejados pelo legislador, como a reducéo do
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ICMS na venda ao consumidor final, ampliando a possibilidade do valor se reverter
em favor do consumidor. Ademais, em se tratando de commodities agricolas, o pre-
¢co da mercadoria leva em consideracao fatores de mercado internacional, havendo
pouca autonomia ao produtor em ditar precos de mercado, como ocorre em outros
segmentos. Por isso, a maior propensao esta nos incentivos impactarem no custo de
producdo diretamente e na rentabilidade da exploracdo da atividade econémico em
relacdo a reducédo do preco aos consumidores finais. Em que pese a insuficiéncia ao
teste da necessidade dispensaria a analise da proporcionalidade em sentido estrito
(AVILA, 2017), para os fins didaticos propostas neste estudo, tal analise sera reali-
zada.

No tocante a proporcionalidade em sentido estrito € possivel se concluir por
sua inadequacao, isso porque a concessao dos beneficios fiscais tem potencial em
causar restricbes a preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
saude humana, ambos reconhecidamente direitos fundamentais que gozam de es-
pecial protecdo pela ordem juridica e, notadamente, gozam de status normativo hie-
rarguicamente superior em relacdo ao beneficio mediato visado pelos incentivos fis-
cais, atinente a inducdo da atividade agropecuéria (art. 23, inciso VII, da CF/88).

Ademais, em raz&o da coalisdo da finalidade da medida com garantias fun-
damentais, mostra-se ilegitima a reducdo do encargo fiscal para promover tal restri-
cao a direito fundamental, de modo que a noc¢éo de capacidade contributiva aplicada
as normas extrafiscais mostra-se incompativel ao caso. Sob o enfoque do controle
da eficacia, a medida contribui para a reducéo dos custos de producdo ao produtor
rural, contribuindo de modo efetivo para o fomento da atividade agricola no pais.

A medida também pode ser analisada sob a perspectiva da complementari-
dade, subsidiariedade e economicidade. Notadamente existe uma politica nacional
estabelecida de incentivo a atividade agricola, que perpassa pelo fomento crediticio
visando ao custeio, comercializacédo e investimentos das atividades agricolas, segu-

I, além de outros

ro agricola com o objetivo de mitigar os riscos ao produtor rura
estimulos ao setor primario, entre os quais estéo inseridos o0s incentivos fiscais. As-

sim, ndo ha duvidas de que os incentivos fiscais complementam o bojo de politicas

7 O Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (“MAPA”) anualmente publicada o Plano
Safra, disponibilizando dados sobre o fomento crediticio do Governo Federal destinado ao plantio da
safra. Disponivel em: https://www.gov.br/agricultura/pt-br/assuntos/noticias/com-total-de-r-251-2-
bilhoes-plano-safra-21-22-aumenta-recursos-para-tecnicas-agricolas-
sustentaveis/ApresentacaoPlanoSafra20212022 finalizado 7.pdf



https://www.gov.br/agricultura/pt-br/assuntos/noticias/com-total-de-r-251-2-bilhoes-plano-safra-21-22-aumenta-recursos-para-tecnicas-agricolas-sustentaveis/ApresentacaoPlanoSafra20212022_finalizado_7.pdf
https://www.gov.br/agricultura/pt-br/assuntos/noticias/com-total-de-r-251-2-bilhoes-plano-safra-21-22-aumenta-recursos-para-tecnicas-agricolas-sustentaveis/ApresentacaoPlanoSafra20212022_finalizado_7.pdf
https://www.gov.br/agricultura/pt-br/assuntos/noticias/com-total-de-r-251-2-bilhoes-plano-safra-21-22-aumenta-recursos-para-tecnicas-agricolas-sustentaveis/ApresentacaoPlanoSafra20212022_finalizado_7.pdf
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publicas destinadas ao setor agricola e adjacente em relacdo a outras vantagens
diretamente direcionadas a tal fim.

Entretanto, como apontado anteriormente, é possivel questionar a economici-
dade da medida, ndo apenas sob a perspectiva juridica da coalisdo entre a finalida-
de da medida e direitos fundamentais, mas também sob a perspectiva econémica.
Isso porque, a medida eleita deveria resultar em vantagens econdmicas que supe-
rem eventuais prejuizos econdmicos em razao da necessidade de reparacao integral
ao meio ambiente, bem como a salde humana, ambas externalidades negativas a
serem partilhadas pela coletividade, na medida em que é dever do Estado garantir a
recuperacado (art. 196, caput, CF/88) do cidadao e dever de todos em assegurar 0
equilibrio ao meio ambiente (art. 225, caput, CF/88), disso resulta a debilidade da
medida a partir do controle pela economicidade.

A partir das consideracdes apresentadas, verificou-se que os incentivos fis-
cais de reducao da base de calculo do ICMS previsto pelo Convénio 100/97 e a ali-
guota zero, prevista no artigo 2°, inciso |, da Lei n® 7.802/1989 relativo ao IPI, relati-
VOS aos produtos agrotoxicos, ndo apresentam higidez frente ao controle da extrafis-
calidade. Primeiro, porque ndo devem se sujeitar a uma menor graduacdo da carga
tributéria, pois inadequada a aplicacdo da seletividade em razdo da essencialidade
do produto, eis que, sob a perspectiva da coletividade, a utilizacdo dos produtos
agrotoxicos tem o potencial de risco a tutela do meio ambiental e a saude da popu-
lacdo. Segundo, porque, sob o enfoque da proporcionalidade, a medida eleita ndo
subsiste ao teste da necessidade, a medida que o Estado dispde de outros meios
para incentivar o cultivo agricola no pais, que ndo seja por meio da reducao dos cus-
tos dos agrotéxicos, de modo a causar menor restricdo aos direitos fundamentais em
relacdo ao meio eleito; assim como ndo subiste ao exame da proporcionalidade em
sentido estrito, pois a utilizacdo dos agroquimicos colide com outros fins constitucio-
nais que gozam de status normativo hierarquicamente superior, o que permite identi-
ficar maiores restricbes com a medida eleita em relagdo aos beneficios decorrentes
de sua manutencgdo. Por fim, também recaem questionamentos no tocante ao con-

trole pela economicidade da medida.

4.3 Direito ao crédito de IPI na aquisicdo de produtos isentos ou sujeitos a ali-

guota zero oriundos da Zona Franca de Manaus



92

O terceiro caso trata da possibilidade do direito & apropriacdo de créditos de
IP1 decorrente da aquisicdo de insumos isentos ou sujeitos a aliquota zero oriundos
da Zona Franca de Manaus, que ensejou a criacdo do Tema 322, pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no bojo do Recurso Extraordinario 596.614-SP (RE 596.614).

As empresas sediadas na Zona Franca de Manaus (ZFM) sédo destinatarias
de beneficios fiscais, entre os quais a isencéo ou aliquota zero sobre o IPI na indus-
trializacdo de insumos. Como se trata de saida sem o recolhimento do IPI, ha con-
trovérsia a respeito da possibilidade de apropriacdo do crédito decorrente da ndo
cumulatividade. Um dos argumentos para sustentar a impossibilidade do crédito é de
gue este recai sobre o imposto cobrado na etapa anterior; sem o recolhimento ndo
ha crédito a ser apropriado.

O STF, em decisGes anteriores, a exemplo do Recurso Extraordinario
353.657-5/PR (RE 353.657-5), em que se discutia a possibilidade (ou n&o) de apro-
priacdo de crédito pelo estabelecimento adquirente quando o industrial (produtor)
nao se encontrava localizado na ZFM, fixou o entendimento de que ndo ha afronta
ao principio da ndo cumulatividade quando a legislacdo impde a compensagcdo em
relacdo ao montante cobrado nas etapas anteriores, mas restringe a apropriacao do
crédito quando o insumo entra na indastria (adquirente) a aliquota zero.

O caso comporta ampla discusséo a respeito da técnica eleita pelo legislador
ordinario em relacdo a ndo cumulatividade do IPI. A questdo central, nesta analise, é
direcionada aos aspectos atinentes a extrafiscalidade. Partindo deste pressuposto, 0
voto do Min. Luis Roberto Barroso € enfatico ao afirmar que a orientagdo do STF em
relacdo a matéria ordinariamente é pela negativa do direito ao crédito, mas, diante
das particularidades de os insumos serem produzidos na ZFM, indaga se isso seria
suficiente para justificar o tratamento diferenciado ao caso concreto. No voto, 0 mi-

nistro destaca que:

a interpretagdo mais consentanea com a Constituicdo € a que reconhece
esse tratamento favorecido dado por esta a Zona Franca, ao lado do princi-
pio que estimula, nas interpretacdes constitucionais, a reducédo das desi-
gualdades regionais. (STF, p. 56)
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A manutencdo do crédito é posta como condicdo para que a finalidade de
combater a desigualdade regional ou incentivar a atividade econ6mica na ZFM seja
realizada.

Sob o aspecto da igualdade, os destinatarios da norma serdo os industriais
adquirentes dos insumos isentos ou com aliquota zero, os quais receberdo tratamen-
to distinto — entre os que poderdo ou nao se apropriar do crédito — em decorréncia
do local territorial em que o insumo adquirido é produzido.

Notadamente os sujeitos serdo tratados de maneira dispar relativamente a
possibilidade de apropriacdo do crédito de IPI dos insumos isentos ou com aliquota
zero. A diferenciacao é justificada sob o argumento de combater as desigualdades
sociais e regionais mediante o desenvolvimento de politica indutiva ao desenvolvi-
mento econdmico e social daquela regido (FARIA, 2010), a qual recebeu tratamento
constitucional diferenciado ao atribuir a regido “caracteristicas de area livre de co-
mércio, de exportagao e importacdo, e de incentivos fiscais”, nos termos do artigo 40
da ADCT e ulteriores modificacdes e regulamentacdes.

Também se verifica a relacdo fundada entre o direito ao crédito de IPI na en-
trada dos insumos isentos ou sujeitos a aliquota zero e o aspecto territorial em que
se localiza o fornecedor do insumo, localizado ou n&o na ZFM, assim como a exis-
téncia de correlacdo entre ambos com a finalidade da norma extrafiscal. A respeito
destas relacbes, MACHADO destaca que a auséncia do direito ao crédito de IPI re-
sultaria na inteira anulagédo do incentivo fiscal aos industriais da ZFM, pois ndo have-
ria qualquer vantagem econdmica ao adquirente da mercadoria, que seria submetido
a um custo tributario maior em comparacdo com a aquisi¢cao realizada de insumos
oriundos de outras regifes do pais (1996, p. 32). MOREIRA e CAMPO referem que
o beneficio fiscal de isencao de IPI aos industriais localizados na ZFM é “destinado a
promocao do desenvolvimento de determinada regido com desvantagens competiti-
vas, toda a vantagem compensatoria que decorreria do beneficio fiscal desaparece
caso o crédito ndo seja reconhecido” (2015, p. 21-22).

Assim, ambas as pesquisas defendem a necessidade do reconhecimento do
crédito de IPI com vistas a realizacdo da finalidade da norma extrafiscal, sem o qual
restaria abalado o objetivo de combate as desigualdades regionais da ZFM. Disso
decorre a conclusdo de que existe pertinéncia e coeréncia entre a medida eleita
(crédito de IPI dos insumos isenc¢do e ndo tributados) e a finalidade almejada (com-

bate das desigualdades regionais), pois a auséncia do direito ao crédito de IPI teria o
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condao de reduzir ou anular as vantagens competitivas dos industriais localizadas
na ZFM, mitigando ou esvaziando o incentivo concedido para o industrial a se esta-
belecer na regido da ZFM.

O tratamento favorecido a determinado grupo de contribuintes somente sera
justificado quando os efeitos concretos atinentes ao desenvolvimento econémico e
regional decorrente do incentivo fiscal concedido aos industriais foram verificados,
mediante a efetividade da norma indutora em relacédo fim para o qual foi instituida.
Contudo, tal aspecto ndo foi objeto de analise no controle realizado, revelando sua
debilidade, bem como a inclinagdo do STF em analisar os fins pretendidos pela nor-
ma em rejeigcdo ao controle dos efeitos concretos do desenvolvimento econémico e
regional ocasionado pelo incentivo fiscal concedido aos industriais. Ocorrendo a ine-
xisténcia ou insuficiéncia de resultado pela norma extrafiscal, estar-se-a atuando de
modo contrario a igualdade tributaria.

Assim, também ndo houve qualquer controle da efetividade normativa, embo-
ra a ministra Rosa Weber tenha expressado em seu voto que a “preocupacédo com a
efetividade dos beneficios € fundamental para realizacdo do direito, notadamente
quando em jogo peculiar medida tributaria extrafiscal, como é o caso da isenc¢éo do
IPI em prol do fomento a Zona Franca de Manaus” (STF, p. 72), fato € que poucos
elementos se colhem no debate realizado na tribuna do STF relativo ao exame dos
efeitos concretos na norma extrafiscal.

Em contraponto, GOLCALVES avalia a problemética no setor de refrigerantes
em decorréncia da concesséo dos incentivos fiscais concedidos aos industriais na
ZFM (2012, p. 72-94). O estudo propde uma abordagem a partir da anélise econdmi-
ca do direito (AED) e visa demonstrar 0os prejuizos ao direito da concorréncia em
razdo dos acentuados desequilibrios advindo dos incentivos fiscais, entre os quais, a
isencdo ou aliquota zero de IPI concedido a ZFM.

Entre os argumentos apresentados, ele refere que os beneficios fiscais con-
cedidos a ZFM tinham por objetivo o desenvolvimento econdmico e social, mediante
o cumprimento de condi¢gdes especificas fixadas no artigo 7°, 87, inciso Il, do Decre-
to-Lei n° 288, de 28 de fevereiro de 1967, entre as quais estado o incremento de ofer-
ta de trabalho na regido, concessao de beneficios aos empregados, a capacitacéo
de recursos humanos para o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, entre outros
objetivos, o que impde o rigoroso controle factual desses resultados, enquanto con-

dicdo a fruicdo dos beneficios fiscais, no sentido de exigir que a norma extrafiscal
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contribua para melhoria dos aspectos sociais e econéomicos da regido (GONCAL-
VES, 2012, p. 91).
Neste contexto, GONCALVES refere a relevancia do acompanhamento des-

ses resultados e a importante funcado despenhada pela SUFRAMA:

Diante disso, como a fiscalizag&o dos projetos desenvolvidos na ZFM envol-
ve principalmente a observancia de tais objetivos pelas empresas la instala-
das, os relatérios de gestdo apresentados pela SUFRAMA ganham funda-
mental importancia, pois apresentam dados concretos sobre produgéo, in-
vestimento e méo-de-obra empregada em cada setor industrial daquela re-
gido, permitindo que seja aferida a efetiva correlacdo entre a evolucdo do
faturamento das empresas e a alocacdo e capacitacdo da mé&o-de-obra lo-
cal. (GONCALVES, 2012, p. 92)

Contudo, destaca que, nos relatorios disponibilizados pela SUFRAMA, é pos-
sivel verificar a auséncia do atendimento das condi¢6es de melhoria sociais preten-
didas pela norma extrafiscal, somada ao fato de que, a partir de 2006 — o artigo foi
publicado em 2012 —, os relatérios deixaram de ser publicados, impossibilitando
qualquer juizo a respeito do cumprimento das condicfes previstas na concessao dos
beneficios (GONCALVES, 2012, p. 93).

Isso remete para uma das questdes centrais debatidas na presente pesquisa:
nao se identifica a atuacdo dos 6rgdos competentes para acompanhar, fiscalizar e
avaliar os impactos das normas extrafiscais e a concretizacdo dos fins para os quais
foram instituidas. Ha manifesta dificuldade advinda da conduta da administracédo pu-
blica para se avaliar os efeitos econdmicos e sociais produzidos pela normas extra-
fiscais, impedindo que se faca, ao longo do tempo, corre¢cdes substanciais e aperfei-
coamento dessas politicas publicas. Além das distorces no desenvolvimento da
politica publica, acrescenta-se a dificuldade de controle na esfera judicial em razéo
da auséncia ou insuficiéncia dos dados na verificacdo dos efeitos concretos da nor-
ma extrafiscal. Por tais motivos, o pronunciamento do STF, ao manifestar a preocu-
pacdo da efetividade das normas extrafiscais, € louvavel e deve servir de baliza na
reformulacéo destas politicas publicas.

A esse respeito, BARCELOS entende que, qualquer politica publica, seja dire-
tamente vinculada a realizacdo de direito fundamental ou néo, deve ser objeto de
monitoramento e avaliagéo (2018, p. 256). O monitoramento “envolve verificar se as
metas que haviam sido estabelecidas quando da concepc¢éo da politica estdo sendo

atingidas (caso, claro, elas tenham sido estabelecidas)” (2018, p.257), enquanto o
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ato de acompanhar esta inserido no contexto de verificar “o que de fato esta sendo
executado no contexto da politica em exame, e apurar os resultados concretos pro-
duzidos em face dos direitos fundamentais que se pretende promover’ (2018, p.
257), devendo-se ter em vista que se pretenda solucionar algo por meio da politica
publica.

Ao tratar da relevancia da informacé&o no desenvolvimento da politica publica,
BARCELOS refere o objetivo constitucional de combate as desigualdades regionais
e sustenta a necessidade de atender as necessidades mais basicas da populacéo
em geral, priorizando a parcela da populacdo que depende de maior assisténcia, sob
pena de se estar atuando ao revés do principio e apenas ampliando as discrepan-
cias sociais (BARCELOS, 2018, p. 258).

De tal modo, pode-se acrescentar as pertinentes consideracdes apresentadas
por GOLCALVES o fato de a propria legislacdo ser insuficiente ao estabelecer as
regides prioritarias dentro da propria ZFM, ndo fazendo distingdes na priorizagédo
entre 0s municipios que devem ser destinatarios da politica de desenvolvimento.

Sob a perspectiva do controle pela proporcionalidade, a partir do exame da
adequacao é possivel verificar a pertinéncia entre o critério territorial estabelecido
para fins de fruicdo do beneficio fiscal e a regido a do desenvolvimento regional,
sendo admissivel o reconhecimento de que os meios podem contribuir para o de-
senvolvimento regional. No que tange ao exame da necessidade, entre 0s meios
alternativos, poderia o Estado conceder incentivos financeiros como meio de induzir
o industrial para estabelecer na regido da ZFM, condicionada aos limites juridicos e
financeiros a sua imposicdo (MARTINS, 2004, 133-148), especialmente em raz&o
das limitacBes orcamentarias dos Entes Politicos sdo notaveis as dificuldades de
fomento da atividade econémica por meio deste mecanismo. Sob outro prisma, a
concessao de incentivo financeiro ou fiscal a determinado grupo de contribuintes
pode ocasionar mitigagcdes em intensidades semelhantes a livre concorréncia e a
livre iniciativa, em razdo do favorecimento daqueles contribuintes abrangidos pela
incidéncia normativa.

No que tange ao exame da proporcionalidade em sentido estrito, a mitigacao
da livre concorréncia e livre iniciativa dos contribuintes ndo abrangidos pela norma
devem ser avaliados frente a promocado dos direitos fundamentais que visem asse-
gurar a valorizacao do trabalho humano e a efetividade dos direitos sociais imanen-

tes (SARLET, 2013, p.535-541). Notadamente, o subdesenvolvimento se relaciona
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diretamente com a insuficiéncia da atividade econémica e a baixa qualidade de vida
da populacao que reside localmente (FARIA, 2010, p.155-160), em aspectos quanti-
tativos e qualitativos (NUSDEO, 2013, p. 372-373). Sob tal perspectiva, os benefi-
cios da medida contribuem na promocéao de direitos fundamentais a custo da mitiga-
cdo de outros principios que gozam de menor protecdo juridica, 0 que demonstra a
compatibilidade da medida com o exame da proporcionalidade em sentido estrito.

Relativamente ao controle pela capacidade contributiva, o reconhecimento do
direito ao crédito de IPIl, sem o recolhimento do imposto no ciclo econémico antece-
dente, deve ser analisado sob duas perspectivas. De um lado o beneficio fiscal es-
tabelece a desoneracéo ao industrial estabelecido na ZFM, que deixara de ser me-
dido pela aptiddo de contribuir com o custeio estatal conquanto contribua para a rea-
lizacdo da finalidade da norma extrafiscal, direciona ao combate das desigualdades
regionais. De outro lado, o reconhecimento do direito ao crédito de IPl ao adquirente
da mercadoria oriunda da ZFM visa assegurar que esse adquira realizando o crédito
sobre a aquisicao, sob pena de apenas transferir o encargo fiscal ao adquirente, evi-
tando a mitigacéo dos efeitos decorrentes do beneficio fiscal.

Assim, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o tratamento diferenciado re-
lativamente a possibilidade de apropriacdo de créditos de IPI decorrente da aquisi-
cdo de insumos isentos ou sujeitos a aliquota zero, sob a justificativa de promocéao
da norma extrafiscal voltada ao desenvolvimento econémico e social da ZFM. Dessa
forma, a justificacdo da diferenciacdo somente se mostra legitima caso efetivamente
a finalidade seja alcancada. Do contrario, a diferenciagdo tornar-se-a ilegitima.
Ademais, o controle pela efetividade normativa perpassa pela necessidade de anali-
se das consequéncias normativas para o fim de se verificar se houve e em gque me-
dida a finalidade foi concretizada pela medida adotada. Contudo, em pese o Supre-
mo Tribunal Federal tenha manifestado a preocupacdo em se levar em consideracao
tais aspectos, efetivamente os efeitos concretos da medida ndo foram objeto de con-
sideracéo no julgamento da medida, revelando a insuficiéncia da medida e a neces-

sidade de aprimoramento do controle da norma extrafiscal.
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4.4 Conclusbes parciais do capitulo

A aplicacdo dos critérios aos casos analisados ndo tem por finalidade propor
solucéo definitiva acerca das providéncias a serem realizadas pelo Tribunal de Con-
tas da Uni&do ou da constitucionalidade ou inconstitucionalidade das normas analisa-
das pelo Supremo Tribunal Federal; assim como néo esta direcionando a andlise a
adequacao, ou nédo, da conclusdo adotada em cada um dos casos. Desta forma, o
objetivo repousa em contribuir com o aprimoramento dos critérios de controle a se-
rem utilizados neste tipo de medida pelos 6rgados competentes ou doutrina especiali-
zada.

A existéncia de poucas publicacdes na doutrina nacional a respeito do contro-
le da extrafiscalidade e da importancia dos efeitos reflete-se na insuficiéncia da ana-
lise pelos 6rgaos de controle responsaveis, com especial direcionamento dessa con-
sideracdo aos achados na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Percebeu-se
significativa oscilacdo no entendimento do Supremo Tribunal Federal, perpassando
por casos em que o controle da norma extrafiscal foi rejeitado em razdo da impossi-
bilidade de intervencao judicial do ato discriciondrio e da reserva absoluta de compe-
téncia entre os Poderes (AgReg 360.461-7 MG), e outros em que 0 pronunciamento
do Ministro Relator foi no sentido do reconhecimento da inconstitucionalidade da
norma em raz&o da contrariedade do incentivo com finalidades constitucionalmente
asseguradas (ADI 5553). Em que pese o controle ndo tenha sido realizado na exten-
sao proposta na pesquisa, o entendimento do Supremo na extenséo proposta sinali-
za mudancas paradigmaticas pelo Supremo Tribunal Federal no controle dessas
normas extrafiscais.

Constatou-se a insuficiéncia ou inexisténcia da justificagdo que deve recair
sobre o poder publico ao instituir normas extrafiscais, assim como no acompanha-
mento e monitoramento dessas politicas fiscais. Ndo ha controle dos resultados.
Percebe-se que, em nenhum dos casos, houve uma explicitacdo da utilizacdo de
dados estatisticos ou cientificos que demonstrassem os efetivos resultados da medi-
da eleita; fatores esses que fragilizam o proprio controle da norma extrafiscal. Dessa
forma, os exemplos apresentados reforcam a necessidade da relevancia da aplica-

cao dos critérios de controle propostos ao longo da pesquisa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou que, a partir do modelo intervencionista que
se adotou com a Constituicdo vigente, ndo ha mera faculdade atribuida ao Estado
em intervir na ordem econdmica e social, mas dever em intervir sobre o dominio
econdmico, sob o compromisso da realizacdo dos objetivos estabelecidos na Consti-
tuicdo Federal. Nesse sentido, tratou-se de demonstrar 0 compromisso constitucio-
nal do Estado com o desenvolvimento, o qual pressupde a necessidade de incre-
mento na melhoria da vida das pessoas. Demonstrou-se a plasmada relacéo entre o
desenvolvimento e a ordem econdmica, em que, se, de um lado, busca-se a realiza-
céo do desenvolvimento social mediante a valorizagéo do trabalho, a irradicacdo da
pobreza, a protecdo do pleno emprego; de outro lado, tais valores somente sao pos-
siveis com a conciliacdo dos interesses econdmicos voltados a protecdo do merca-
do, da propriedade e da livre concorréncia. Todos esses objetivos estatais exemplifi-
cam as finalidades estatais a serem perseguidas pelo Estado na construcédo de uma
nova realidade.

Assim, o direito tributario deve ser utilizado com instrumento de realizacédo
dos fins estatais. Essas normas tributarias foram denominadas de extrafiscais, pois
visam a realizacao de fins fora da fiscalidade tributaria (arrecadacao), voltando-se a
realizacdo dos objetivos estatais.

A superacédo da instrumentalizacdo do tributo com fungéo precipua de obten-
cao de receita publica e, volta-se aos fins estatais, exigiu a investigacdo do regime
juridico aplicavel a tais normas extrafiscais. Previamente, foi necessario estabelecer
critério de distincdo entre tais normas. Assim, afastou-se a interpretacdo que adota
como critério de distincdo os efeitos, pois, em toda norma tributaria, ela tem efeito
fiscal ou efeito extrafiscal. Dessa forma, optou-se em acolher a doutrina que identifi-
ca a norma a partir da finalidade da norma (SCHOUERI, 2006), ou seja, quando vol-
tada primordialmente a realizacao de fins estatais. Ademais, também se identificou a
presenca de estrutura interna das normas extrafiscais (CALIENDO, 2006).

Assim, demonstrou-se a possibilidade de tais normas serem instituidas pelo
poder publico visando a realizacdo de fins estatais ou sociais, a distribuicdo da ri-

gueza entre a populagédo e como meio de indu¢cdo do comportamento. Em tal aspec-
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to, tanto pode se destinar a promocéo de préticas voltadas ao desenvolvimento tec-
nolégico, no estimulo econdmico a exportacdo, como também desincentivo de prati-
cas nao virtuosas, como o tabagismo, alimentos ndo saudaveis, equipamentos com
alto indice poluente.

Consequentemente, identificou-se a possibilidade da norma extrafiscal, ao in-
tervir na conduta do individuo — estimulando ou desencorajando —, causar restricoes
aos direitos fundamentais dos contribuintes destinatarios ou ndo da norma. Razéo
pela qual a doutrina reconhece a necessidade de justificacdo suficiente da norma
extrafiscal e da efetiva producéo de efeitos concretos, énfase constante durante o
desenvolvimento desta pesquisa.

Assim, de um lado a norma extrafiscal resulta na possibilidade de restricdo
aos direitos fundamentais dos contribuintes, e, de outro, existe justificacao distinta
daquela aplicada as normas fiscais, pois sua instituicdo decorre da intencao de reali-
zar o fim externo, alheio & propria norma. Motivos que resultaram na necessidade de
realizar o controle normativo da extrafiscalidade a partir do principio da igualdade,
controle de proporcionalidade, capacidade contributiva, controle da destinacdo do
produto da arrecadacédo, controle pela complementaridade, controle pela subsidiari-
edade, controle pela economicidade.

Em relagé@o ao principio da igualdade tributaria, a norma extrafiscal deveréa se
Sujeitar tanto ao seu contetdo como ao seu controle. Assim, faz-se necessario per-
quirir se o tratamento diferenciado entre os contribuintes se justifica sob a perspecti-
va da realizacdo dos fins da medida, quer dizer, valida sera a diferenciacdo quando
houve aptidao a produzir efeitos normativos. Desta forma, o tratamento diferenciado
somente se justifica em vista da realizacdo do fim estatal. Exsurge, assim, a neces-
sidade da avaliacdo dos efeitos concretos da medida, tanto sob a perspectiva da
igualdade, como a partir da necessidade do controle de eficacia da medida.

No que se refere aos questionamentos inicias da sujeicdo e do controle da
norma extrafiscal pela proporcionalidade, concluimos pela compatibilidade de sujei-
¢cao das normas extrafiscais a tal controle. Assim, na medida em que a norma extra-
fiscal relativiza direitos de liberdade, propriedade e outros direitos, devera se sujeitar
ao controle de adequacao entre meios e fins, de modo que a medida eleita deve
causar a melhor restricdo em vista da existéncia de meios alternativos, bem como

resultar em beneficios superiores aos efeitos restritivos.
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No tocante ao principio da capacidade contributiva, demonstrou-se que as
normas extrafiscais ndo afastam a capacidade contributiva, pressupde-nas mediante
limites mais elasticos em vista da realizacéo do fim estatal a ser realizado pela nor-
ma extrafiscal, seja no seu aspecto subjetivo ou objetivo. Enquanto mais intensa for
a correspondéncia entre a realizacdo da medida e a graduacgdo da carga tributéria,
mais evidente serd sua correlacao.

Ademais, na hipotese em que norma extrafiscal afete o produto da arrecada-
cao a determinado fim, devera ocorrer o controle da vinculacdo a destinacédo, posto
que a inexisténcia da destinacdo do recurso esvazia a possibilidade de realizacao
dos fins normativos.

Somados a tais critérios, foi possivel concluir que a norma extrafiscal deve ser
aplicada de modo complementar a existéncia de outras politicas publicas visando a
realizacdo dos fins normativos, bem como a utilizacdo de outras medidas administra-
tivas devem ter precedéncia em relagdo aos instrumentos extrafiscais, impondo a
adequacdao entre meios e fins.

Estabelecida a base teorica necessaria a aplicacdo dos critérios de controle
da norma extrafiscal, procedeu-se em demonstrar que o Supremo Tribunal Federal
apresenta entendimentos distintos quanto a possibilidade de controle da norma ex-
trafiscal e, nas hip6teses em que admite sua aplicacdo, ndo o faz seguindo os crité-
rios propostos nesta pesquisa. Assim, a pesquisa utilizou-se de caso analisando pelo
Tribunal de Contas da Unido e pelo Supremo Tribunal Federal para o fim de de-
monstrar a aplicacdo dos critérios expostos aos casos, nao sendo objetivo central da
pesquisa a andlise da correcdo ou ndo das medidas adotas, focalizando na aplica-
cdo adequada da teoria proposta ou néo.

A partir da problemética posta pelos casos, foi possivel concluir pela insufici-
éncia no controle das normas extrafiscais, as quais ndo se limitam a mera auséncia
de aplicagéo dos critérios eleitos, mas também a auséncia de dados que permitam o
controle destas politicas publicas, seja no momento da formulacdo da politica, seja
na realizacdo do monitoramento e acompanhamento da politica, seja na aplicagéo
dos critérios de controle apresentados. Tais excertos conduzem a outras reflexdes,
gue passam pela necessidade do aprimorando das técnicas legislativas atinentes a
criacdo das normas extrafiscais, ao aprimoramento das atividades de fiscalizacao e

monitoramento visando conferir maior efetividade normativa.
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