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RESUMO

O presente trabalho consiste na sistematizacdo de controles a concessdo de beneficios
fiscais, organizados em duas categorias: formais e materiais. Demonstrar-se-a que a intervencgéo
estatal no mercado ndo somente € positiva como necessaria, desde que observadas certas
condigdes. Dentre todas as formas que o Estado possui de intervir na economia, a concesséo de
beneficios fiscais é tdo relevante quanto problemaética, pois causa diversos impactos nos setores
econdmicos por si atingidos. Portanto, tendo em vista os impactos causados a diversos direitos
fundamentais, tais como isonomia, livre iniciativa e livre concorréncia, necessario perquirir de
controles & sua concessao.

Os controles formais sdo agrupados em trés grandes grupos: (1) controle de forma:
necessidade lei stricto sensu para concessdo de beneficios fiscais; (2) controle de transparéncia:
necessidade de exposicdo e quantificacdo das rendncias fiscais nas leis orcamentarias; (3)
controle de impacto orcamentario: necessidade de demonstracao da adequacao orcamentaria ou
de medidas compensatdrias. Ja os controles materiais sdo sistematizados da seguinte forma: (1)
isonomia tributéria: necessidade de justificacdo as discriminacdes; (2) proporcionalidade nos
impactos causados a livre iniciativa e livre concorréncia; (3) controle das finalidades e dos
efeitos dos beneficios fiscais.

Com isso, pretende-se demonstrar que a concessdo de beneficios fiscais deve se sujeitar
a debates e controles muito mais amplos e complexos do que aqueles a que comumente
submetida, os quais dizem respeito a sua legitimidade ndo somente formal-orcamentaria, mas
também no que diz respeito ao cotejo de seus propdsitos perante a Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Beneficios Fiscais, Controles, Direitos Fundamentais, Orgamento

Publico



ABSTRACT

The present work consists of the systematization of controls to the granting of tax
benefits, organized in two categories: formal and material. It will be demonstrated that state
intervention in the market is not only positive but necessary, provided that certain conditions
are observed. Among all the mediums the state has to intervene in the economy, the granting of
tax benefits is as relevant as it is problematic, as it causes several impacts in the economic
sectors affected by it. Therefore, given the impacts caused to several fundamental rights, such
as equality, free initiative, and free competition, it is necessary to investigate controls to its
concession.

Formal controls are grouped into three major groups: (1) form control: the need for a
stricto sensu law to grant tax benefits; (2) transparency control: the need for exposure and
quantification of tax waivers in budget laws; (3) control of budgetary impact: the need to
demonstrate budgetary adequacy or compensatory measures. Material controls are systematized
as follows: (1) tax equality: the need to justify discrimination; (2) proportionality in the impacts
caused to free initiative and free competition; (3) control of the purposes and effects of tax
benefits.

With this, it is intended to demonstrate that the granting of tax benefits should be subject
to much broader and more complex debates and controls than those to which it is commonly
submitted, which concern its legitimacy, not only formal-budgetarily but also concerning the
comparison of its purposes before the Federal Constitution.

Keywords: Tax Benefits, Controls, Fundamental Rights, Public Budget
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INTRODUCAO

O Brasil €, notoriamente, um pais de privilégios.

Ha no pais uma histérica confuséo do Pablico com o Privado — uma “privatiza¢do” do
publico! — e um enorme déficit de impessoalidade por parte da Administragdo Plblica.? Essa
realidade contribui, desde ha muito tempo, com problemas que geraram a monumental crise
orcamentaria que as noticias ddo conta e que todos nos sentimos no nosso dia-a-dia.

Trata-se de problema téo presente e tdo antigo que, de tdo obvio, tornou-se monétono.
Trata-se de algo que, no jargdo popular, “todo mundo sabe, mas ninguém faz nada a respeito”.
A verdade é que o Brasil ser um pais de privilégios se tornou algo téo evidente, tdo ébvio e tdo
banal, que faz sentido lhe atribuir a criativa metafora cunhada por Nelson Rodrigues: o ébvio
ululante.®

Obvio significa aquilo que ¢ claro, intuitivo, manifesto, patente, axiomatico, evidente,
incontestavel; aquilo que é de facil compreenséo, que ndo se pode pdr em duvida, que salta aos
olhos, que rebenta a vista. Ja ululante € um adjetivo que deriva do verbo ulular, que significa
aquele que emite ruidos, como uivos; que uiva: animal ululante; tempestade ululante. Obvio
ululante se trata, portanto, de uma expressdo hiperbolica, remetendo aquilo que é
“evidentemente evidente” ou “obviamente 6bvio”.

Nelson Rodrigues disse que “todo 6bvio é ululante”.* Verdade ou ndo, algumas
obviedades sdo tamanhas a ponto de n6s nos acostumamos a elas e deixamos de lhes prestar a
devida ateng&o.®

Tornamo-nos, portanto, cegos ao 6bvio e as suas evidentes consequéncias. Trata-se, a
bem da verdade, de uma “meta cegueira”, ou uma “cegueira de segundo nivel”, pois acabamos

por nos tornar cegos quanto & nossa propria cegueira.® Assim, a0 mesmo tempo em que todos

1Sobre o tema do patrimonialismo no Brasil, vide: FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: formagdo do
patronato politico brasileiro. 52 Ed., Sdo Paulo: Globo, 2012.

2 Sobre o “personalismo” no Brasil, vide: HOLLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1995.

3 Esse titulo foi dado pelo autor a uma colecio de cronicas originalmente publicadas como “Confissdes” no jornal
O Globo, entre novembro de 1967 e agosto de 1968. Vide: RODRIGUES, Nelson. O Obvio Ululante. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2017.

4 Em “Flor de Obsessio”.

5 Os perigos de tal banalizacdo sdo brilhantemente expostos pela expressio “banalidade do mal”, de Hannah
Arendt, em Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999. Obviamente que ndo se esta a fazer nenhum paralelo das circunstancias tratadas pela autora com o objeto do
presente trabalho, mas apenas expondo que a banaliza¢io do evidente pode redundar em situa¢Ges extremas, como
a historia ja tratou de demonstrar.

® Essa alegoria remete a “cegueira branca” do classico de José Saramago, Ensaio sobre a Cegueira. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 1995.
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sabemos que o Brasil € um pais de privilégios, acabamos por esquecer e ignorar isso,
normalizando e banalizando tal fato.

Este trabalho é uma singela tentativa de colaborar na construcdo de um ferramental
juridico que minimize os impactos do obvio ululante que é o fato de ser o Brasil um pais de
privilégios. Melhor explicando, o objeto deste trabalho é a tentativa de sistematizar controles
de ordem formal e material & concessdo de beneficios fiscais pelo Governo, matéria que
sabidamente é um ponto cego no que diz respeito a sindicancia dos motivos de suas concessoes
e acompanhamento de seus efeitos e realizacdes.

A intervencdo estatal no mercado é assumida neste trabalho ndo somente como positiva,
mas também como necessaria, desde que observadas certas condi¢Ges. A intervencdo estatal
somente se justifica, sob uma perspectiva juridica, enquanto forma de realizacdo de direitos
fundamentais’, sendo o seu resguardo a causa e consequéncia de qualquer intervengdo que se
queira legitima.

Dentre todas as formas que o Estado possui de intervir na economia, dar-se-a atencéo a
intervencdo pela tributacdo, especialmente por meio da concessdo de beneficios e incentivos
fiscais. Com efeito, beneficios e incentivos fiscais tém grande impacto no mercado e, sobretudo,
na vida dos cidadaos, razéo pela qual néo podem ser concedidos despropositadamente, existindo
limites. Estes devem ser verificados e controlados pelas autoridades competentes.

A concessdo de beneficios e incentivos fiscais € questao que historicamente conta com
poucos controles, pois Ihe é reconhecida uma blindagem pela discricionariedade que o Governo
tem no que diz respeito a sua instituicdo. Efetivamente, renunciar de receitas para ver logrados
determinados objetivos é matéria tipica de politica fiscal, de forma que o Governo deve gozar
de liberdade na sua instituicéo.

Isso, todavia, ndo pode significar confundir liberdade responsavel, pautada por critérios
objetivos e finalidades claras, com uma liberdade caprichosa, pautada por critérios subjetivos
de quem os concede e visando a favorecimentos privativos de quem os recebe. Um beneficio
ou incentivo fiscal deturpado por favorecimentos nada mais € do que um verdadeiro privilégio,
como aqueles que todos sabemos existir, mas ja nos acostumamaos a ignorar.

Um beneficio ou incentivo fiscal, para ser um odioso privilégio, ndo necessariamente

precisa ser um deliberado ato de favorecimento, mas pode ser, também, uma inconsequente

" CALIENDO, Paulo. A Extrafiscalidade como Instrumento de Implementagdo de Direitos Fundamentais Sociais
no Brasil. In: STRAPAZZON, Carlos Luiz; TRAMONTINA, Rodrigo Goldschmidt, Robison. (Org.). Teoria geral
e mecanismos de efetividade no Brasil e na Espanha: Tomo | (Série Direitos Fundamentais Sociais).Joagaba:
Editora Unoesc, 2013, p. 185-186.
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rentncia de receitas publicas sem objetivos claros ou sistematica definida. Noutros termos, ndo
sO por mesquinha “privatizacdo do publico”, mas também por inconsequente generosidade um
beneficio fiscal pode vir a ser um privilégio.

Assim, objetivando reconhecer os beneficios e incentivos fiscais enquanto importantes
ferramentas de politica fiscal e os resguardar de serem transformados em meros privilégios
descompassados do que estabelece a Constituicdo Federal é que se prop8e a instituicdo de
controles de ordem formal e de ordem material a sua concessao e acompanhamento.

Para tanto, este trabalho é dividido em quatro capitulos.

No primeiro Capitulo, analisa-se a relacdo da tributacdo com a adogdo de politicas
publicas pela Administracdo Publica, visando a realizacdo de direitos fundamentais. Expor-se-
a4 que o recolhimento de tributos € uma necessidade para que se possa cogitar do
desenvolvimento econdmico e social, tratando-se a tributacdo como uma forma de intervencgéo
do Estado no mercado.

Tal intervengdo (que ndo pode ser desacompanhada de justificativas que a tornem
legitima) pode se dar de diferentes formas, merecendo especial destaque a adogéo de medidas
extrafiscais pelo Estado. Ou seja, 0 uso de tributos visando nao precipuamente a arrecadacéo,
mas, por exemplo, a inducdo de comportamentos pelos particulares que contribuam com a
realizacdo dos objetivos constitucionalmente estabelecidos para nossa sociedade. Dentre as
medidas extrafiscais, dar-se-a especial atencdo as normas concessivas de beneficios e
incentivos fiscais, procurando conceitua-las e diferencia-las de figuras analogas.

No segundo Capitulo, analisar-se-d0 o0s controles formais a concessdo de beneficios e
incentivos fiscais. Tais controles serdo agrupados em trés grandes grupos: (1) controle de forma:
necessidade da lei stricto sensu para concessdo de beneficios e incentivos fiscais; (2) controle
de transparéncia: necessidade de exposicdo e quantificacdo das renlncias fiscais nas leis
orcamentarias; (3) controle de impacto orcamentario: necessidade de demonstracao da auséncia
de impacto orcamentario ou de medidas compensatérias.

Tais controles tém uma forte presenca no ambito do processo legislativo e em areas
tipicas do Direito Financeiro, sendo mais relevantes do que se pode cogitar em um primeiro
momento. Todavia, pretende-se expor que ndo sdo suficientes para um controle efetivo dos
beneficios e incentivos fiscais, pois ndo dizem respeito ao seu contetdo propriamente dito.

Exemplificando, poderia um beneficio concedido por lei, cujo impacto orgamentario €
publicizado e compensado por outras medidas, implicar na isen¢do de Imposto Sobre Produtos
Industrializados — IP1 para contribuintes que tenham sido colegas de faculdade do gestor

publico que o institui? Evidente que ndo, de forma que se tem, por meio deste exemplo
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extremado e absurdo, a demonstracao de que se faz necessario perquirir do contetdo do proprio
beneficio em si mesmo considerado.

Qual a finalidade que se pretende alcancar? Por que se decidiu por conceder o beneficio
ou incentivo a certo grupo de contribuintes ou a determinado setor da economia? Por que excluir
determinados contribuintes da norma exonerativa? Estes sdo apenas alguns questionamentos
que precisam ser respondidos para que a legitimidade do beneficio fiscal possa ser verificada.

Assim, no terceiro Capitulo, pretende-se expor os controles materiais que devem ser
aplicados as normas concessivas de beneficios fiscais. Tais controles ndo tém a pretensdo de
serem taxativos, mas se entende que sdo suficientemente amplos e, a0 menos em principio,
suficientes para contemplar o propoésito de efetivo controle de tais normas.

Portanto, tem-se que as normas concessivas de beneficios e incentivo fiscais precisam
se submeter ao controle da isonomia tributéria, no sentido de ter uma justificativa para o
tratamento discriminatério que se queira instituir; & demonstracdo da proporcionalidade na
restricdo aos principios da livre iniciativa e livre concorréncia que todo beneficio e incentivo
fiscal necessariamente acarretam; e, ao controle da legitimidade da finalidade pretendida e
acompanhamento de seus efeitos, construindo-se um duplo controle a efetividade da politica
publica operacionalizada por meio da instituicdo de um beneficio ou incentivo fiscal.

No quarto Capitulo, realizar-se-& a analise pratica dos controles materiais
sistematizados, aplicando-os em alguns casos que se entende bastante ilustrativos. Os casos
ilustram diferentes situacGes, como beneficios e incentivos que ndo tiveram seus conteidos
sindicados de forma alguma ou casos que foram efetivamente analisados no seu mérito, mas de
forma que talvez ndo tenha sido a melhor possivel, a0 menos se tomado como premissa a
construgéo proposta neste trabalho. Ou seja, pretende-se evidenciar os problemas identificados
neste trabalho a partir de casos praticos, bem como demonstrar como 0s controles ora
sistematizados poderiam contribuir.

Normas concessivas de beneficios e incentivos fiscais sdo constantemente alvo de
criticas e questionamentos, ndo a toa. O impacto que tais normas podem gerar a todos, em
decorréncia de sua relevancia na constituicdo do orgamento publico, é inquestionavel, de forma
gue cogitar novos controles a tais normas, constitucionalmente orientados, soa como medida de
evidente relevancia e urgente consecucéo.

Noutros termos, que normas concessivas de beneficios e incentivos fiscais precisam ser
submetidas a controles efetivos, trata-se de um O&bvio ululante. T&o evidente que,
costumeiramente, banalizado e ignorado. Assim, o0 objetivo do presente trabalho € contribuir na

construcdo de critérios para o controle a concessdo de beneficios e de incentivos fiscais.
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CAPITULO 1: TRIBUTACAO E INTERVENCAO ESTATAL NO ESTADO FISCAL

1.1 O dever fundamental de recolher tributos e o custo dos direitos

Parece inegével que, apesar da relevancia que o tema dos deveres fundamentais possui,
seu estudo e aprofundamento estdo muito aquém daqueles direcionados aos direitos
fundamentais. A isso, atribui-se como causa o fato de ter o mundo sofrido com abusos de muitos
regimes totalitarios no séc. XX, de forma que os estudos em direito tenderam ao
aprofundamento dos direitos e garantias que os cidaddos tém em face do Poder Estatal.®

Embora tal fato seja historicamente justificado, isso acabou por gerar diversas
imprecisdes quanto a delimitacdo e caracterizacdo dos deveres fundamentais, muitas vezes lhes
negando autonomia ou concebendo 0S mesmos como meras manifestagdes de soberania
estatal.® Nada mais equivocado.

Os deveres fundamentais sdo conceituados por Casalta Nabais da seguinte forma:

(...) podemos definir os deveres fundamentais como deveres juridicos do homem e
do cidaddo que, por determinarem a posic¢ao fundamental do individuo, tém especial
significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos. Uma nocéo que,
decomposta com base num certo paralelismo com o conceito de direitos fundamentais,
nos apresenta os deveres fundamentais como posicdes juridicas passivas, auténomas,
subjectivas, individuais, universais e permanentes e essenciais.°

Logo, a nocdo de dever fundamental estd atrelada a percepcdo de que existem certas
exigéncias que devem ser demandadas de todos, de forma compulsdria, como forma de
resguardo da propria coletividade. Tais deveres sdo tidos como bons e necessarios por Si
mesmos, motivo pelo qual a sua observancia independe da vontade dos particulares,
pressupondo-0s como uma necessidade para manutencdo e subsisténcia da propria coletividade.

Neste sentido sdo as li¢coes de Vitor Faveiro, que faz um paralelo do dever fundamental
de recolher tributos com o imperativo categorico kantiano:

Mas importa ndo confundir: para que exista o dever ético de contribuir e a sua
correspondente qualidade de elemento de direito natural, ndo é indispensavel que as
pessoas sintam e reconhegam individualmente a existéncia desse dever. Ele “existe”
por si, sO porque existe a pessoa como ser social e evolutivo, mesmo que cada um dos

8 Neste sentido, Casalta Nabais aponta que o fato de boa parte das Constituicdes europeias terem sido editadas
apo6s a queda de regime totalitarios, poderia justificar, historicamente, a prevaléncia dos estudos sobre os direitos
fundamentais face aos deveres fundamentais. NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos.
Lisboa: Almedina, 1998, p. 16-17.

® Ibidem, p. 21

Olbidem, p. 64
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individuos o ndo sinta ou o0 ndo queira. O dever ndo é um elemento gerado pela
consciéncia da pessoa é um valor que a ela se impde; € um imperativo categorico,
segundo Kant ou uma idéia ndo criada, mas encontrada pela pessoa s6 porque é
pessoa, segundo a filosofia grega e, no caso, um ente social. Pode pois, o cidaddo ndo
sentir ou ndo reconhecer o dever de contribuir, que nem por isso ele deixa de ser um
dever e um elemento de direito natural e como tal, base e elemento do préprio direito
positivo que o Estado venha a criar.!!

Vé-se, portanto, que apesar da relacdo dos deveres fundamentais com os direitos
fundamentais, sdo tais institutos autbnomos dentre si. Apesar de uma vulgar compreensao dos
deveres fundamentais como meros limites dos direitos fundamentais, tal concepgéo peca por
ndo compreender a integralidade do que sejam os deveres fundamentais, negando-lhes
precisamente sua fundamentalidade.'> Uma vez mais recorremos as licdes de Casalta Nabais,

gue expressa com maestria a autonomia dos deveres fundamentais:

Deste modo, os deveres fundamentais constituem uma categoria constitucional propria,
expressdo imediata e directa de valores e interesses comunitérios diferentes e
contrapostos aos valores e interesses individuais consubstanciados na figura dos direitos
fundamentais. O que ndo impede, e embora isso pareca paradoxal, que 0s deveres
fundamentais ainda integrem a matéria dos direitos fundamentais, pois que,
constituindo eles a activacao e mobilizacdo constitucionais das liberdades e patriménio
dos titulares dos direitos fundamentais para a realizagcdo do bem comum ou do interesse
publico (primario), se apresentam, em certa medida, como um conceito correlativo,
contrates, delimitador do conceito de direitos fundamentais. Conceito esse que, ndo
obstante ndo se configurar como o contapolo ou os antipodas dos direitos fundamentais,
também ndo esté orientado para a definicdo do estatuto constitucional do individuo e,
consequentemente, da posi¢do proeminente que nele ocupam os seus direitos ou status
activi.t®

Num Estado Democratico de Direito, que se justifica por e pela realizacdo dos direitos
fundamentais do ser humano, surge como evidente que a Administracdo Publica passa a ter de
arcar com enormes custos para observar a normatividade de tais direitos. Portanto, para que
todos possam ter sua condi¢do de sujeitos de direitos assegurada, é preciso que todos, na medida

de suas capacidades e em conformidade com os ditames constitucionais, contribuam para o

1 FAVEIRO, Vitor. O Estatuto do Contribuinte — a pessoa do contribuinte no Estado Social de Direito. Coimbra:
Coimbra Editora, 2002, p. 229.

12 “Os deveres fundamentais reconduzem-se a normas juridico-constitucionais auténomas que podem até
relacionar-se com o ambito normativo de varios direitos. Mesmo quando alguns deveres fundamentais estdo
conexos com direitos — dever de defesa do ambiente, dever de educacdo dos filhos — ndo se pode dizer que estes
deveres constituem ‘restri¢des’ ou ‘limites imanentes’ dos direitos com ele conexos. O dever de defesa do ambiente
ndo é uma ‘restricdo do direito ao ambiente’, o dever de educagio dos filhos ndo ¢ um ‘limite imanente’ do direito
de educacéo dos pais. Se isso fosse assim, os deveres fundamentais deixariam de ser uma categoria constitucional
autonoma”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5% Ed., Coimbra:
Almedina, 2001, p. 529.

13 NABAIS, José Casalta. Op. Cit., p. 38
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fomento de tal contexto, estando nos tributos a principal forma que o Estado tem de obter
recursos. 4

Segundo Casalta Nabais, ha quatro modelos de Estado no que diz respeito a forma
preponderante de custeios das despesas publicas. Séo eles o Estado Patrimonial, Estado
Empresério, Estado Tributario e Estado Fiscal, 0s quais se caracterizam, respectivamente, pela
obtencdo de receitas provenientes do proprio patriménio ou propriedade, da exploracdo de
atividades econdmicas monopolizadas pelo Estado ou hegemonizadas, pelo uso de tributos
predominantemente bilaterais (taxas) e pelo financiamento “essencialmente com base na figura
dos tributos unilaterais ou impostos”.t®

No caso do Brasil, assim como na maioria dos paises ocidentes, tem-se a configuraco
de um Estado Fiscal, “cuja receita é principalmente (ndo exclusivamente) obtida a partir da
instituicdo e cobranga de impostos”,'® sendo de se destacar que em tal modalidade de
configuracdo estatal, considerando a caracteristica participacdo do Estado nos ganhos
produzidos pelos particulares, hd uma ampla liberdade de atuacéo econémica, do que decorrem,
no Brasil, os direitos fundamentais a livre iniciativa e livre concorréncia, especialmente caros
ao objeto do presente trabalho.

H4, portanto, uma clara separacdo entre o Estado e a efetiva atuacdo econdmica (salvo,
naturalmente, casos especificos e excepcionais), 1’ de forma que é dado aos particulares ampla
liberdade de atuacdo econdmica e, em contrapartida, exige-se 0 pagamento de tributos como
forma de participacdo estatal no exercicio de tais atividades e, principalmente, como forma de
custeio dos gastos publicos, tdo necessarios para a efetivacdo de politicas publicas e para a

realizacdo dos direitos fundamentais dos cidad&os.*®

14 Para uma analise histdrica das formas de concepgéo do Estado até se chegar ao Estado Democratico de Direito,
com o respectivo papel da Administracdo Publica e o papel da tributacdo, ver: CARDOSO, Alessandro Mendes.
O Dever Fundamental de Recolher Tributos no Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, pp. 45-185.

15 NABAIS, José Casalta. Da Sustentabilidade do Estado Fiscal. In NABAIS, José Casalta; SILVA, Suzana
Tavares da (Coord.). Sustentabilidade Fiscal em Tempos de Crise. Coimbra: Almedina, 2011, p. 12. O autor
desenvolve sua concepcéo de Estado Fiscal em diversas de suas obras e publicac6es, como, por exemplo: A Face
Oculta dos Direitos Fundamentais: os deveres e 0s custos dos direitos. Revista da AGU, ano 01, n. 01, de
margo/junho de 2002.

16 ROCHA, Sergio André. Fundamentos do Direito Tributario Brasileiro. Belo Horizonte: Letramento; Casa do
Direito, 2020, p. 12.

17 Neste sentido, bem definindo o que se deve entender por Estado Fiscal: “o Estado Fiscal parte do pressuposto
de que existe uma separagdo entre Estado e Sociedade e mais especificamente entre o individuo e a esfera pablica.
N&o se trata de uma oposi¢do entre ambos, mas de uma separac¢do irredutivel entre essas duas esferas. Dessa forma,
a sustentacdo financeira do Estado depende da busca de recurso na economia por meio da cobranga de tributos.”
(CALIENDO. Paulo. Direito Tributario e Analise Econdmica do Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 145).
18 Ndo se ignora aqui que ha no Brasil uma verdadeira desvirtuacdo do uso das espécies tributarias, com a
banalizagdo do uso de contribuigBes sociais como se impostos fossem, dada a “gambiarra” financeira que ¢ a
Desvinculagdo das Receitas da Unido — DRU. Isso, todavia, em nada interfere na sua caracterizacdo como Estado
Fiscal e, principalmente, no que diz respeito aos seus corolarios. Aprofundar o tema seria tergiversar do foco do
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Evidentemente que os direitos fundamentais delineiam o exercicio da cidadania numa
sociedade que se quer “democritica e de direito”,!® mas tal exercicio somente é pleno quando
conciliado com deveres também fundamentais, dentre os quais se destaca o de recolher tributos.
Recolher tributos é um dever de todos, nos limites de suas respectivas capacidades
contributivas, ndo por uma questdo de sacrificio do particular x arbitrio de Poder, mas sim
porque fazé-lo é o prego que todos devem pagar como forma de exercicio da cidadania, para a
existéncia de um Estado, de uma vida em sociedade e da asseguracéo de efetividade dos direitos
fundamentais a todos.?

Neste sentido, eis as licbes de Alessandro Mendes Cardoso:

(...) o cumprimento desse dever esta diretamente vinculado a possibilidade concreta
de efetivagdo dos direitos fundamentais assegurados aos cidaddos brasileiros. Ao
invés de uma dualidade direito x dever, tem-se na verdade uma interface, em que o
dever de contribuir de cada um, corresponde a um direito dos demais. Trata-se de uma
verdadeira responsabilidade social e ndo mais de simples dever em face do aparato
estatal. Ao sonegar tributos devidos, o contribuinte ndo estd apenas descumprindo
uma exigéncia legal exigivel pelas autoridades fazendarias, mas também, e
principalmente, quebrando o seu vinculo de responsabilidade.?

Aqui, contudo, uma ressalva precisa ser feita. Alguns autores sdo adeptos do
posicionamento de que o dever fundamental de recolher tributos é corolario de um

dever/principio de solidariedade.?? H4, inclusive, manifestacdes do STF acolhendo a existéncia

presente trabalho, mas, sobre o assunto, vide: MANSUR, Débora Ottoni Uébe. A Desvinculacao das Receitas da
Unido: elementos e (in)constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

19«A imbricacio dos direitos fundamentais com a idéia especifica de democracia € outro aspecto que impende seja
ressaltado. Com efeito, verifica-se que os direitos fundamentais podem ser considerados simultaneamente
pressupostos, garantia e instrumento do principio democratico da autodeterminagdo do povo por intermédio de
cada individuo, mediante o reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei de oportunidades), de um espago
de liberdade real, bem como por meio da outorga do direito a participacdo (com liberdade e igualdade), na
conformacéo da comunidade e do processo politico, de tal sorte que a positivacdo e a garantia do efetivo exercicio
de direitos politico (no sentido de direitos de participacdo e conformacdo do status politico) podem ser
considerados o fundamentos funcional da ordem democratica e, neste sentido, pardmetro de sua legitimidade.”
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Diretos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10% Ed., rev., atual. e ampl.; 32 tir. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2011, p. 61.
20 Neste sentido: “O dever de pagar impostos é um dever fundamental. O imposto nio é meramente um sacrificio,
mas sim, uma contribuicdo necessaria para que o Estado possa cumprir suas tarefas no interesse do proveitoso
convivio de todos os cidaddos.” TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justi¢ca Fiscal e Principio da Capacidade
Contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 13. “Como dever fundamental, o imposto ndo pode ser encarado nem
como um mero poder para o estado, nem como um mero sacrificio para os cidadaos, constituindo antes o contributo
indispensavel a uma vida em comunidade organizada em estado fiscal. Um tipo de estado que tem na
subsidiariedade da sua propria ac¢do (econdémico-social) e no primado da autorresponsabilidade dos cidadaos pelo
seu sustento o seu verdadeiro suporte.” NABAIS, José Casalta. Op. Cit., p. 659.

2L CARDOSO, Alessandro Mendes. Op. Cit., p. 147

22 Neste sentido, por todos, vide: YAMASHITA, Douglas. Principio da Solidariedade em Direito Tributario. In
GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (coord.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sdo Paulo:
Dialética., 2005, pp. 53-67. GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e Solidariedade Social. In GRECO, Marco
Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (coord.). Op. Cit. pp. 141-167. GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade
Sacial e Tributagdo. In GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (coord.). Op. Cit., pp. 168-189.
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de tal principio, como quando do julgamento da ADIN 3.105, na qual se discutia a instituicdo
pela EC 41/03 de contribuicdo previdenciaria sobre aposentadorias e pensées pagas pelo setor
publico.?

Ademais de outros pontos suscitados, na oportunidade o STF teve de aferir da
constitucionalidade de tal contribuicdo sob a alegacdo de auséncia de causa suficiente,
argumento segundo o qual os servidores publicos ja aposentados se encontrariam na condicao
de beneficiarios do sistema previdenciario, pois ja haviam contribuido durante seus anos na
ativa. Logo, segundo a tese, a contribuicdo previdenciaria deveria ser exigida apenas daqueles
servidores que viessem a receber beneficios futuros, pois esta seria a sua causa de ser, mas
jamais daqueles que ja os estivessem recebendo.?*

A maioria dos ministros entendeu pela constitucionalidade da contribuicdo, baseando-
se, dentre outros fundamentos, no principio da solidariedade, que estaria expressamente
referido no art. 40, da CF/88, com redacéo dada pela EC 41/03.%° Neste sentido, lembra com
acerto Marciano Seabra de Godoi que o Min. Sepulveda Pertence ja havia consignado, quando
do julgamento da ADIN 1.441, que “contribui¢do social ¢ um tributo fundado na solidariedade
social de todos para financiar uma atividade estatal complexa e universal”, de forma a nio
aceitar o argumento dos inativos de que “j4 cumpriram o quanto lhes competia para obter o
beneficio da aposentadoria”.?®

A grande questdo ¢ que no que diz respeito as contribuicdes sociais, “a autorizacao para
0 exercicio de uma tributagio solidaria encontra-se expressa no texto constitucional”,?’ de
forma que o posicionamento do STF ndo se trata de uma mera invocacao da solidariedade como
causa auténoma e fundamento da tributacdo entdo em questdo, mas sim o respeito a um
elemento da propria hipotese de competéncia tributaria constitucionalmente estabelecida.

Portanto, apesar de entendermos e concordarmos que o dever fundamental de recolher
tributos guarda uma intima relacdo com o financiamento da Administracdo Publica para a

realizacdo e protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos, tem-se que, por conta do principio

23 ADI 3105, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acorddo: Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 18/08/2004, DJ 18-02-2005 PP-00004 EMENT VOL-02180-02 PP-00123 RTJ VOL-00193-01 PP-
00137 RDDT n. 140, 2007, p. 202-203.

24 para uma analise ampla a respeito da contribuicdo exigida dos servidores inativos, vide: PAULSEN, Leandro;
FERREIRA NETO, Arthur Maria. A Nova Contribui¢do de Inativos e Pensionistas. In Revista da Procuradoria
Geral do Estado do Rio Grande do Sul, v. 27, 2003, pp. 35-57.

BArt. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagoes, é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (sem grifos no original).

26 GODOI, Marciano Seabra de. Op. Cit., p. 166.

Z’PAULSEN, Leandro; FERREIRA NETO, Arthur Maria. Op. Cit., p. 47.
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da legalidade e da técnica legislativa adotada pela CF/88 ao dispor sobre competéncias
tributarias, o principio da solidariedade ndo é fundamento autdnomo da tributacéo. O caso das
contribuicdes sociais é especifico e diferenciado no que diz respeito a solidariedade, pois é a
prépria Constituicdo Federal que define tal elemento como constitutivo (embora nédo suficiente)
da sua hipotese de incidéncia.

Logo, o caso em questdo de forma alguma demonstra a existéncia de um principio da
solidariedade que, de forma autbnoma, faria valer um dever fundamental de recolher tributos.
Pelo contrario, a solidariedade foi entendida como um elemento da competéncia para institui¢ao
de contribuicGes sociais, e justamente por isso é que foi aceita como autorizativa da cobranga
da contribuicdo sobre servidores inativos. Logo, trata-se de caso que, a bem da verdade, reforca
a importancia da legalidade e dos limites das competéncias tributarias, desde que corretamente
analisado.?

Assim, anuimos com o entendimento de Humberto Avila quanto ao ponto, que assim se

posiciona:

O Estado ndo pode justificar a tributagdo com base direta e exclusivamente no
principio da solidariedade social. Isso porque o poder de tributar, na Constituicao
brasileira, foi delimitado, de um lado, por meio de regras que descrevem 0s aspectos
materiais das hipoteses de incidéncia e, de outro, por meio da técnica da divisdo de
competéncias em ordinarias e residuais. (...)

Essas razbes ja sdo suficientes para demonstrar que, tendo a Constitui¢do brasileira
estabelecido, no art. 195, regras de competéncia, escolheu determinados fatos (e
nenhum outro) e determinada forma (e nenhuma outra) para a instituicdo de
contribuigdes sociais. Dito de outro modo: tivesse a Constituicdo apenas estabelecido
o0 principio da solidariedade social, sem prescrever 0 meio adequado para instituir
tributos para financiar a seguridade social, o Poder Legislativo poderia escolher um
dentre os meios disponiveis; tendo a Constituicdo, no entanto, escolhido a atribui¢do
de poder por meio de regras de competéncia, o Poder legislativo esta jungido ao meio
por meio preestabelecido, sem poder para escolher qualquer outro.?

28 Em obra paradigmatica sobre o tema, Martha Toribio Ledo faz profunda andlise das normas constitucionais
pertinentes a analise do tema, contrapondo a nocdo de dever fundamental de recolher tributos um direito
fundamental de economizar tributos. Em apertadissima sintese, 0 que expfe a autora é que um suposto dever
fundamental de recolher tributos baseado na capacidade contributiva dos contribuintes e em deveres de
solidariedade é incompativel com o sistema tributario nacional, visto que o fundamento constitucionalmente
estabelecido para a criacéo e exigéncia de tributos € a legalidade tributéria, condicionada as regras de competéncia
tributaria. Vide: LEAO, Martha Toribio. O Direito Fundamental de Economizar Tributos: entre legalidade,
liberdade e solidariedade. S&o Paulo: Malheiros, 2018, especialmente pp. 180-202.

2 AVILA, Humberto. Limites a Tributagio com Base na Solidariedade Social. In GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. (coord.). Op. Cit., pp. 69-71.
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Com efeito, a CF/88 se vale de regras como forma de instituir as normas de competéncia
tributaria,® as quais tém uma “fungdo de trincheira”,! no sentido de bloquear a
discricionariedade quanto as formas possiveis de instituicdo de fontes de custeio tributarias,

como bem demonstra Andrei Pitten Velloso:

[...] as normas atributivas de competéncias tributarias elencadas na Constituicao
brasileira constituirdo casos centrais de regras. Nao apresentam graus de abstracéo e
generalidade da prescrigdo normativa significativamente elevados e revestem-se do
carater formal de proposicoes juridicas, por apresentarem hipoteses e consequentes
conectados. S&o dedutiveis facilmente do texto normativo constitucional. Contém
‘instrucdes vinculantes de tipo imediato para um determinado campo de questdes’,
constituindo preceitos juridicos. Conquanto nem sempre seja uma tarefa singela, é
vidvel precisar seus casos de aplicagdo com relativa seguranga. N&o constituem meros
critérios, justificagBes ou causa de instrugBes, mas instrugdes vinculantes, ou seja,
efetivas regras suscetiveis de aplicacdo. Carecem de contetdo axioldgico explicito ou
de uma dimensdo de peso nitida. Estabelecem consequéncias pré-determinadas para
situacBes especificas, ja que a construgdo de seu consequente é, em principio, simples.
Podem ser cumpridas ou ndo, na exata medida de seus teores, ndo constituindo, por
isso, mandados de otimizacdo. Sdo hormas imediatamente descritivas e com pretenséo
de decidibilidade e abrangéncia, cuja fundamentacdo h& de dizer respeito a
correspondéncia entre o conceito fatico (construcdo conceitual do fato) e o
normativo.

Tem-se, portanto, que o dever fundamental decorre do modelo de financiamento estatal
adotado no Brasil, mas que naturalmente estd condicionado as disposi¢@es constitucionais
pertinentes ao Sistema Tributario Nacional.®® As exacdes tributarias ndo tém por fundamento o
principio da solidariedade ou a mera manifestacdo de capacidade contributiva, mas sim as
normas constitucionais que dispdem sobre competéncias para a instituicdo de tributos, a serem

exercidas em conformidade aos ditames da legalidade tributaria.®*

30 «“As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliacdo de correspondéncia, sempre concentrada na
finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcéo
conceitual da descrigdo normativa e a construgio conceitual dos fatos”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios:
da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 152 Ed. ampl. e atualiz. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2014, p.
78.

81 1dem. Passim.

32 VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 153.

38«0 dever fundamental de pagar tributos niio esta expresso em clausula especifica instituidora de deveres na
Constituicao Federal Brasileira. Ele decorre da previsdo constitucional de todo o ‘Sistema Tributario Nacional’
(art. 145 a 162, CF). O estabelecimento das competéncias tributarias dos entes federados, a previsdo dos tributos,
bem como das garantias do contribuinte, por si s6 determinam a existéncia e ddo os contornos do dever
fundamental de pagar tributos.” ZAVASCKI, Francisco Prehn. Os Deveres Fundamentais, o Custo dos Direitos e
a Tributacdo. In:Direito Tributario em Questdo, vol. 02, Porto Alegre: Fundagdo Escola Superior de Direito
Tributério — FESDT, 2008, p. 81.

3 “o chamado ‘dever fundamental de pagar tributos’ representa, em si, apenas um dever moral, o qual sempre
dependerd da positivagdo de regras juridicas que especificardo quais tributos deverdo ser pagos, ato de
institucionalizacdo esse que devera sempre respeitar o restante do ordenamento juridico. Por isso, 0 enunciado
‘dever fundamental de pagar tributos’ jamais deve ser lido, por si s6, como uma norma de competéncia tributaria”.
(FERREIRA NETO, Arthur Maria. Tributacdo e Punigcdo como Pressupostos Civilizatérios. In ADAMY, Pedro
Agustin; FERREIRA NETO, Arthur Maria. (coord.). Tributacdo do llicito. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 24.
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Relacionar o dever fundamental de recolher tributos com as disposi¢des constitucionais
instituidoras das regras de competéncia tributarias parece fazer mais sentido com uma
caracteristica amplamente reconhecida aos deveres fundamentais: sua taxatividade. Com efeito,
¢ assente na doutrina que os deveres fundamentais, diferentemente dos direitos fundamentais,
sdo taxativos e dependem de disposi¢des infraconstitucionais para serem dotados de eficacia,
diferentemente dos direitos fundamentais.®

A bem da verdade, nada mais razoavel, visto que apesar da relevancia que os deveres
fundamentais tém para a propria manutencdo da sociedade, os mesmos operam a partir de
restricbes as liberdades dos cidaddos. Dai que a sua taxatividade e auséncia de eficécia
autdbnoma tém como razao de ser a impossibilidade de restricdes a esfera de liberdade das
pessoas que ndo com base em disposicdes constitucionais e por meio de um processo legislativo
que Ihes outorgue legitimidade.*

Feitas estas consideragdes, tem-se que a fundamentalidade do dever de recolher tributos
esta atrelada ao fato de “os tributos constituirem condigdo Sine qua non para a existéncia e
manutencdo do Estado Democratico de Direito e dos direitos fundamentais inerentes a tal
sistema”.®” Todavia, ressalta-se que tal dever fundamental ndo goza de eficicia autdnoma, de
forma que ndo autoriza, por si s0, a instituicdo e/ou cobranca de tributos, realizando-se, apenas
e tdo somente, nos limites estabelecidos pelas normas constitucionais de competéncia tributaria
e conforme previsdes instituidas em lei, a luz do principio da legalidade tributéria.®

Via de regra, os direitos fundamentais sdo divididos em geracBes ou dimensdes

relacionadas aos momentos histéricos em que concebidos e pela sua forma de realizacio,*

35 A Constituicdo brasileira conta com norma constante do seu art. 5°, 82°, a dispor que os direitos fundamentais
ndo sdo taxativamente previstos no seu texto, tratando-se de rol numerus apertus: Art. 5° (...) § 2° Os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

36 «A inexisténcia de uma ‘clausula aberta’ referente aos deveres fundamentais justifica-se, uma vez que, apesar
de estes estarem fundados em objetivos e valores constitucionais, inegavelmente operam restrigdes as esferas de
liberdade e autonomia do cidaddo, de maneira que sua previsao deve-se dar de forma positivada. E, mais, por meio
de processo legislativo que Ihe outorgue um grau de legitimidade e aceitacdo social que subsidie sua eficicia
social”. CARDOSO, Alessandro Mendes. Op. Cit. pp. 36-37.

37 ZAVASCKI, Francisco Prehn. Op. Cit., p. 82.

38 Neste mesmo sentido, com base em interessantissima fundamentacéo filoséfica, vide: FERREIRA NETO,
Arthur Maria. Por uma Ciéncia Prética do Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, pp. 400-401.

39 “Tradicionalmente, os direitos fundamentais tém-se classificado em geracdes, termo este considerado impréprio
por alguns autores que entendem que a expressdo dimensdo seria a mais adequada, na medida em que substitui,
com vantagem qualitativa, além de I6gica, a palavra geragdo, na hipotese de significar esta mera sucessao
cronoldgica, importando extin¢do dos direitos das anteriores geracdes, 0 que ndo é correto. Nao ha excluséo ou
extingdo dos direitos, sendo, permanéncia e acumulacdo. Os direitos das geracGes anteriores continuam com
eficacia plena, formando a base sobre a qual assentam-se novos direitos”. LOPES, Ana Maria D’ Avila. Os Direitos
Fundamentais como Limites ao Poder de Legislar. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, pp. 62-63.
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podendo ser positivos ou negativos, conforme os mesmos demandem ou ndo atuacgdes por parte
do Estado para sua realizagéo.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo tidos como negativos, pois exigem
por parte do Estado abstengdes. Sédo direitos relacionados a liberdades dos cidadaos, como o
direito a liberdade e a propriedade, esperando-se do Estado que os reconheca e ndo 0s
transgrida. S&o direitos que, em tese, ndo envolvem custos ao Estado.

Ja os direitos de segunda e terceira dimensdo séo tidos como positivos, estando
relacionados a direitos sociais, econdmicos e culturais. Tais direitos demandam atuagdes por
parte do Estado para sua realizacdo, no sentido de, por exemplo, criar estruturas e condi¢des
para que todas as pessoas vejam realizado seu direito fundamental a educacéo, a satde, ao lazer,
etc. Sdo direitos que demandam prestacGes materiais e, portanto, envolvem custos ao Estado.

A categorizacdo entre direitos positivos e negativos vai bem sintetizada por Flavio

Galdino (2005) nos seguintes termos:

No presente estudo, a dicotomia positivo/negativo diz respeito a duas situagdes
interligadas, a saber: (i) a necessidade ou ndo de prestagéo estatal (em caso negativo
ter-se-ia mera omissao) para a consecucdo de direitos fundamentais, de modo que a
expressao direitos positivos refere-se, em especial, a direitos que demandam
prestacdes estatais para a sua efetivacao e, (ii) em estreita correlacdo, 0s custos que
essas prestacfes ocasionam para o Estado, de forma que positividade refere-se
também a dispéndio de recursos.*°

Acontece que essa divisdo entre direitos fundamentais positivos e negativos é falha, pois
todos direitos demandam uma postura positiva do Estado para sua realizacdo e resguardo.
Assim, a questdo ndo diz respeito a existéncia ou ndo de um caréater prestacional do Estado
guanto aos direitos fundamentais, mas sim quanto ao seu grau. Mesmo quanto a direitos
tipicamente negativos, como o de propriedade, € falsa a premissa de que para a sua existéncia
e resguardo basta uma abstencéo por parte do Estado.*

40 GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos — direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lamen Jdris, 2005, p. 151.

41 “Property is nothing but a basis of expectation; the expectation of deriving certain advantages from a thing which
we are said to possess, in consequence of the relation in which we stand towards it. (...) The idea of property cnsist
in na established expectation; in presason of being able to draw such or such an advantage from the thing possessed,
according to the nature of the case. Now this expectation, this persuasion, can only be the work of law. | cannot
count upon the enjoyment of that which i regard as mine, except through the promise of the law which guarantees
it to me. It is law alone which permits me to forget my natural weakness. It is only through the protection of law
that i am able to inclose a field, and to give myself up to its cultivation with the sure though distant hope of harvest.
[...] Property and law are born together, and die together. Before law were made there was no property; take away
laws, and property ceases”. BENTHAN, Jeremy. The Theory of Legislation. Bombay: Oceana Publications, 1975,
pp. 68-69 apud ZAVASCKI, Francisco Prehn. Op. Cit., p. 84.
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A mera existéncia dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario por si sO ja implicam
em grande Onus financeiro ao Estado, pois demandam gastos com pessoal, compra de materiais
de expediente, compra ou locacdo de estruturas fisicas para o seu funcionamento, limpeza e
manutencdo, etc. Da mesma forma, isso se da com o aparato policial, necessario, por exemplo,
em situacdes de invasao de terras. Igualmente se dd com o corpo de bombeiros, nos casos de
incéndios florestais ou em regides urbanas.*?

A verdade € gque “do ponto de vista do seu suporte financeiro, bem podemos dizer que
os classicos direitos e liberdades, os ditos direitos negativos séo, afinal de contas, tdo positivos
como 0s outros, como os ditos direitos positivos. Pois “[...] a sua realizacao e a sua prote¢édo
pelas autoridades publicas exigem recursos financeiros”.*3Assim é que se repete que néo se
trata de apurar um agir positivo ou negativo por parte do Estado, mas sim o grau de acdo positiva
que se Ihe é demandado.**

Quanto ao ponto, recorre-se outra vez as licGes de Flavio Galdino:

Mister seja compreendido que todas as atividades administrativas possuem carater
prestacional, demandando agentes publicos e atos materiais que as corporifiquem,
sendo inobjetavel que todas elas implicam custos para a sociedade, que devem ser
justamente considerados no momento em que devam ser tomadas decisdes, inclusive
quanto ao estabelecimento dessas atividades administrativas.*

Assim sendo, tem-se que o dever fundamental de recolher tributos se operacionaliza por
meio das regras de competéncia tributérias previstas no texto constitucional, visando a obtencéo
de receitas ao Estado para que este possa promover e resguardar os direitos fundamentais dos
cidaddos, ndo gozando de eficacia autbnoma.Consequentemente, tem-se que 0s tributos sdo
uma condicdo de possibilidade para a vida em sociedade, sendo natural que todos sejam
demandados a arcar com tais custos de forma condizente com as limita¢6es ao poder de tributar,
também constantes do texto constitucional.

N&o ha como a Administracdo Publica realizar investimentos em escolas, hospitais e
policiamento, para fomentar as condi¢Ges materialmente necessarias a consecugdo dos direitos

fundamentais a educacdo, salde e seguranca, sem a tributacdo. Da mesma forma, sequer

42 ZAVASCKI, Francisco Prehn. Op. Cit., p. 84-85.

43 NABAIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. Revista
da AGU, ano 01, n. 01, de margo/junho de 2002, p. 12.

4 Neste sentido, o importante trabalho de Peter Haberle, que bem identificou que todos os direitos fundamentais
sdo, também, direitos sociais a prestacdes estatais, tendo, portanto, um respectivo custo. Vide: HABERLE, Peter.
Direitos Fundamentais no Estado Prestacional. Tradugdo: Fabiana Okchstein Kelbert e Michael Dietmar Donath.
Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2019.

4 GALDINO, Flavio. Op. Cit., p. 217.
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existiriam estruturas e instituicbes do mercado sem tributos, tais como a propriedade privada,
o sistema financeiro, o sistema politico etc.
Liam Murphy e Thomas Nagel bem expdem a questdo, ao criticarem o que chamaram

de “libertarismo vulgar”, entendido como uma concepgao cegamente contraria a tributagao:

N&o existe mercado sem governo e ndo existe governo sem impostos; o tipo de
mercado existente depende de leis e decisfes politicas que o governo tem de fazer e
tomar. Na auséncia de um sistema juridico sustentado pelos impostos, ndo haveria
dinheiro, nem bancos, nem empresas, nem bolsas de valores, nem patentes, nem uma
moderna economia de mercado — ndo haveria nenhuma das instituicbes que
possibilitam a existéncia de quase todas as formas contemporaneas de riqueza.

Por isso, é logicamente impossivel que as pessoas tenham algum tipo de direito sobre
a renda que acumulam antes de pagar impostos. Sé podem ter direito ao que Ihes sobra
depois de pagar 0s impostos sob um sistema legitimo, sustentado por uma tributacdo
legitima — e isso demonstra que ndo podemos avaliar a legitimidade dos impostos
tomando como critério a renda pré-tributaria. Pelo contrério, temos de avaliar a
legitimidade da renda pos-tributaria tomando como critério a legitimidade do sistema
politico e econbémico que a gera, o qual inclui os impostos, que sdo alids uma parte
essencial desse sistema. A ordem Idgica de prioridade entre 0s impostos e os direitos
de propriedade é inversa a ordem suposta pelo libertarismo.*®

Acontece que a tributacdo ndo é utilizada pelo Estado no fomento dos direitos
fundamentais somente pela aplicagdo do produto da arrecadacdo propriamente dita, mas
também como forma de indugdo a determinados comportamentos pelos contribuintes. As
exacOes tributarias que ndo tém como razdo precipua a arrecadacdo de valores, mas sim a
inducdo a certos comportamentos como forma indireta de realizacdo de politicas publicas a
partir da intervencdo em determinadas searas pelo Estado, sdo convencionalmente chamadas de
extrafiscais.

Assim, demonstrado o fundamento da tributacdo no Estado Democratico de Direito, nas
sessOes subsequentes se analisard os fundamentos e limites da intervencao estatal no mercado
por meio da tributacdo. Busca-se com isso verificar o fundamento de tal possibilidade de
intervencdo, suas causas, consequéncias e forma de buscar um critério de justificacdo para tal

agir.

1.2 A intervencdo estatal no mercado como forma de resguardo dos direitos
fundamentais: possibilidades e limites

4% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade. Tradugéo: Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 46.
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Um retrospecto das escolas do pensamento econdmico permite verificar seu
desenvolvimento a partir de uma concepgéo de absoluta liberdade econémica, pautada pela
crenca de autorregulacdo do mercado e completa auséncia de intervencdo do Estado na
economia (Escola Classica) até concepcOes que passam a reconhecer a necessidade de
intervencio estatal no mercado,*’ dada a constatacéo de sua incapacidade de autorregulagdo.*®

Alguns fatos histdricos sdo especialmente relevantes para demonstrar que uma liberdade
econdmica absoluta, com o completo afastamento do Estado de qualquer forma de intervencéo,
acaba por gerar grandes ineficiéncias econémicas, bem como inadmissiveis violacGes a direitos
fundamentais. O desemprego na Inglaterra na década de 1920, a quebra da bolsa de Nova
lorque* e a crise financeira mundial de 2008,>° bem demonstram a necessidade de que o Estado
realize algum nivel de interven¢éo na economia.

O mercado é um espaco de exercicio e consolidacdo de direitos fundamentais, por meio
do qual os individuos buscam a realizagdo dos preceitos que o principio da dignidade da pessoa
humana visa garantir. Apesar da dificuldade de se delimitar o que seja o “principio da dignidade
da pessoa humana”,® tem-se que 0 mesmo denota um conjunto de valores que caracterizam o
ser humano como tal, de forma que o mercado deve ser compreendido como um ambito de sua
realizacdo. Dai o acerto de Rodrigo Maito da Silveira ao apontar que “o Estado revela-se como
garantidor do funcionamento regular do mercado, criando normas para assegurar a livre atuagéo

dos agentes econdmicos, observados determinados limites” .52

47 Entendendo o0 mercado como sendo uma instituicdo juridica, vide: FORGIONI, Paula A. A Evolugéo do Direito
Comercial Brasileiro — da mercancia ao mercado. 32 Ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.

4 Um excurso completo por todos os momentos do pensamento econdmico transhordaria em muito os propésitos
deste trabalho, com o que nos atemos aquilo que entendemos especialmente relevante para o que se esta a analisar.
Para o leitor interessado, vide: ARAUJO, Carlos Roberto Vieira. Historia do Pensamento Econdmico: uma
abordagem introdutéria. Sdo Paulo: Atlas, 1995. HUGON, Paul. Historia das Doutrinas Econémicas. 142 Ed. Sao
Paulo: Atlas 1984.

49 HUGON, Paul. Op. Cit., p. 406.

50 STOUT, Lynn A. Derivatives and the Legal Origins of the 2008 Credit Crisis. In Harvard Business Law Review.
Volume 1, Issue 1, 2011 — Dodd-Frank Act.

51 «“Tal dificuldade, consoante exaustiva e corretamente destacado na doutrina, decorre certamente (a0 menos
também) da circunstancia de que se cuida de conceito de contornos vagos e imprecisos, caracterizado por sua
ambiguidade e porosidade, assim como por sua natureza necessariamente polissémica, muito embora tais atributos
ndo possam ser exclusivamente atribuidos a dignidade da pessoa. Uma das principais dificuldades, todavia — e
aqui recolhemos licdo de Michael Sachs — reside no fato de que no caso da dignidade da pessoa, diversamente do
que ocorre com as demais normas jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos mais ou menos especificos da
existéncia humana (integridade fisica, intimidade, vida propriedade, etc.), mas, sim, de uma qualidade tida como
inerente a todo e qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade — como j& restou evidenciado — passou a ser
habitualmente definida como constituindo o valor proprio que identifica o ser humano como tal, definicdo esta
que, todavia, acaba por ndo contribuir muito para uma compreensao satisfatoria do que efetivamente é o ambito
de protecdo da dignidade, na sua condigéo juridico-normativa.” SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, pp.
38-39.

52 SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributacdo e Concorréncia. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 25.
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Assim sendo, a concepgédo de absoluta liberdade econbmica acaba por ser superada,
aceitando-se o Estado como um agente de intervencdo no mercado, o que, segundo Eros Grau,
pode ser dar de quatro formas: (1) intervencdo por absorcdo, quando a intervencdo se da
mediante o controle integral de meios de producédo e/ou comercializacdo em determinado setor
da atividade econbmica, caracterizando um regime de monopolio; (2) intervencdo por
participagdo, quando a intervencéo se da mediante o controle de parcela dos meios de producéo
e/ou comercializacdo em determinado setor da atividade econdmica, em regime de concorréncia
com os agentes privados; (3) intervencao por direcdo, quando a intervencdo se da por meio da
criacdo de normas que determinam certos comportamentos de maneira compulsoria aos agentes
privados; (4) intervencdo por indugdo, quando a intervengdo se d& por meio da criacdo de
instrumentos que incentivem ou desincentivem certos comportamentos dos agentes privados.>?

Ainda segundo Eros Grau, as intervengdes por absorcdo e por participacdo sao
categorizadas como intervencdes no dominio econdmico, pois nestes casos o Estado intervém
diretamente no dominio econdmico, enquanto agente econdmico propriamente dito. J& as
intervencdes por direcdo e por inducdo seriam intervengdes sobre o dominio econémico, pois
o Estado atua enquanto agente regulador, valendo-se dos particulares, enquanto agentes
propriamente ditos, para lograr certas finalidades.>*

A razdo de ser da intervencao estatal no mercado é o fomento de politicas publicas, que
sdo conceituadas por Rodrigo Maito da Silveira como sendo “as escolhas adotadas pelos entes
federados no exercicio de suas mais diversas competéncias, em busca do interesse publico”,
prestando-se “a dar concretude aos objetivos constitucionalmente previstos, que, em linhas
gerais, se resumem na busca do desenvolvimento (social, econémico e politico)”.>® Logo, a
intervencao estatal no mercado vai justificada como forma de tutelar o interesse publico.>®

Aqui, pertinente a divisdo entre interesse puablico primario e interesse publico

meramente secundario. O interesse publico primario é aquele que diz respeito aos interesses

58 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. 102 Ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, pp. 92-130.

S41bidem, pp. 148-149.

% SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Op. Cit., p. 30.

56 «[...] compete a Administragdo Publica efetivar os comandos gerais contidos na ordem juridica e, para isso,
cabe-lhe implementar acGes e programas dos mais diferentes tipos, garantir a prestacao de determinados servicos,
etc. Esse conjunto de atividades pode ser identificado como ‘politicas publicas’. E facil perceber que apenas por
meio das politicas publicas o Estado poderd, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na
Constituicdo (e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobre tudo no que diz respeito aos direitos fundamentais
que dependam de agdes para sua promog¢do.” BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos
Fundamentais e Controle das Politicas Publicas. In Revista Dialogo Juridico. n. 15, jan./fev./mar. 2007, Salvador:
Bahia, 2007, p. 11. Disponivel em <http://www.ninc.com.br/img/pesquisa/arquivo_20160225212830 59.pdf>.
Acesso em: 01 de set. de 2020.
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bésicos da populacédo, intimamente relacionados com a preservagdo e melhor concretizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana. Ja o secundario, diz respeito a questdes meramente
assessorias, que apenas indiretamente guardam relacdo com o interesse publico primario.
Exemplos classicos de interesses primarios sdo a saude, educacdo, seguranga € a
manutencdo dos servicos publicos tidos como essenciais. De interesses secundarios, esta a
arrecadacdo tributaria pura e simplesmente considerada, visto que a mesma, apesar de ser
fundamental para a consecu¢do daqueles, ndo necessariamente sera revertida em melhores
condigdes para a populagdo.®’
Neste sentido, veja-se as licoes de Raquel Cavalcanti Ramos Machado:
A realidade — da qual o intérprete do Direito ndo se pode afastar — deixa bastante claro
que nem sempre o0s interesses publicos secundérios poderdo ser considerados
verdadeiros interesses publicos, ou interesses da comunidade, exatamente porque, por
exemplo, em relacdo ao Direito Tributario: a) a exigéncia que gera determinada
arrecadagdo pode ser invélida; e b) o valor arrecadado pode ndo ser devidamente
destinado a realizagdo dos interesses publicos primérios. De fato, ndo é do interesse
da comunidade nem a arrecadagdo invalida (contrario a Constituicdo e as demais

normas com ela compativeis), nem a vazia (que néo se torna Gtil, com a conversédo em
beneficios reais para a populacéo).%®

De forma alguma se esta a dizer que referéncias genéricas e abstratas a um interesse
publico legitimariam intervencdes estatais na economia, por conta de uma suposta prevaléncia
do interesse publico sobre o particular. Tal posicionamento peca por completa auséncia de
suporte constitucional, pois ignora que a Constituicdo Federal contém previsdes de resguardo
claro a liberdade, propriedade e cidadania, protegendo direitos subjetivos, garantindo
procedimentos administrativos e assegurando posicoes e interesses privados.>®

Apenas se esta a sustentar que eventuais intervencdes, para que sejam legitimas,
precisam estar respaldadas por um objetivo ou finalidade constitucionalmente amparado, de
forma que a intervencgdo ndo seja um fim em si mesma. Tratar-se-ia de atuacao despropositada,
contraproducente e meramente restritiva de direitos, com o que, a toda evidéncia, ndo se pode

concordar.

570 préprio STJ consigna na sua jurisprudéncia que o interesse arrecadatdrio ndo se confunde com o interesse
publico da populagdo. Neste sentido: REsp 669.563/RS, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em
12/04/2005, DJ 23/05/2005, p. 166.

% MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Interesse Publico e Direitos do Contribuinte. Sdo Paulo: Dialética,
2007, p. 99.

5 Neste sentido: AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular”. In:Revista Trimestral de Direito Publico, v. 24. Sdo Paulo: Malheiros, 1988, pp. 159-180.
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Destaca-se que o reconhecimento da necessidade de intervencdo na ordem econémica
pelo Estado® se deu ndo somente no mundo afora, como também no Brasil, sendo perceptivel
um aumento da constitucionalizagdo de temas econdmicos.5!

Veja-se que enquanto a Constituicdo de 1824 adotava uma concepcao liberal classica,
reconhecendo o trabalho escravo e ndo prevendo qualquer forma de limitagdo ao direito de
propriedade (sequer havendo previséo de desapropriagédo), a Constituicdo de 1988 prevé uma
série de diretrizes, finalidades e objetivos a orientar uma efetiva intervencdo do Estado, visto
que “o constituinte brasileiro revelou-se inconformado com a ordem econdmica e social que
encontrara”.%

Neste sentido, merecem especial destaque para os propdésitos deste trabalho as
disposicdes constitucionais que visam ao resguardo dos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, constantes do art. 170, caput e inciso 1V, da CF/88.5

N&o se ignora aqui o debate doutrinario em torno do conceito de principio juridico.®
Contudo, considerando que adentrar em tal discussao transbordaria em muito dos propdsitos
deste trabalho, limitamo-nos a indicar o posicionamento doutrinario ao qual anuimos, segundo
o qual principios juridicos indicam finalidades a serem alcancadas, de forma a demandar uma
andlise de correlacdo entre a norma que se queira avaliar e o estado de coisas indicado como

objetivo a ser alcancado pelo principio.®®

60 “A expressio ordem econdmica, em razdo disso, pode conduzir a trés sentidos diversos, em que costuma ser
utilizada: (a) o modo de ser empirico de uma determinada economia, com suas relagfes materiais e concretas, isto
é, um conceito do mundo do ser e ndo do deve-ser; (b) o conjunto de todas as normas, ndo somente aquelas
juridicas, que regulam a acdo dos agentes econémicos, conceito que designa o sistema normativo da acdo
econbmica em seu sentido socioldgico, englobando também normas morais e religiosas, por exemplo; (c) ordem
juridica da economia entendida como uma parcela da ordem juridica, 0 que o torna um conceito normativo, ou
seja, do mundo do dever-ser.” LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Livre Concorréncia e o Dever de Neutralidade
Econbmica. Dissertacdo de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, 2005, p. 17.

81Para um excurso do histdrico do trato de questdes econdmicas pelas constituicdes brasileiras, bem como quanto
as previsOes de intervengdo estatal na seara econdmica, vide: BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da
Concorréncia e Tributacdo — a luz do artigo 146-A da Constituicdo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 28-40.
62 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo Econémica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 1.

83 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: IV
- livre concorréncia. Para uma analise mais detalhada das diversas disposi¢des constitucionais relativas a
intervencdo estatal na ordem econdmica, vide: BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Op. Cit., pp. 31-40.

6 Sobre o tema, recomendamos: OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o Judicial e o Conceito de Principio: a
hermenéutica e a (in)determinacgéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

8 “QOs principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo de correlagdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogdo.” AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 15% Ed. ampl. e atualiz. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2014, p. 102.
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Humberto Avila analisa a liberdade de exercicio de atividade econémica conjuntamente
com o principio da propriedade, dispondo o0 seguinte, ao sustentar sua dimens&o normativa de
principio:

Na perspectiva da espécie normativa que as exterioriza, a liberdade e a propriedade
possuem a dimensdo normativa preponderante ou sentido normativo direto de
principios, na medida em que estabelecem o dever de buscar um ideal de

disponibilidade, expressividade, explorabilidade, funcionalidade relativamente a
determinados bens juridicos incorporados a esfera juridica do particular. (...)

Na perspectiva da sua dimensdo enquanto limitacdo ao poder de tributar, a liberdade
e a propriedade qualificam-se preponderantemente do seguinte modo: quanto ao nivel
em que se situam, caracterizam-se como limita¢Ges de primeiro grau, porquanto se
encontram no ambito das normas que serdo objeto de aplicacdo, mantendo ambas
intima vinculacdo com o sobreprincipio do Estado de Direito; quanto ao objeto,
qualificam-se como limita¢Bes positivas, porquanto impdem a adocéo, pelo Poder
Publico, das condutas necessarias para a garantia ou manutengdo dos ideais de
disponibilidade, expressividade, explorabilidade e funcionalidade inerentes aos bens
juridicos maiores da liberdade e da propriedade; quanto a forma, revelam-se como
limitagbes expressas e materiais, na medida em que, sobre estarem previstas
expressamente pela Constituicdo Federal (art. 5°, caput, XXII e XXIII, art. 150, 1V, e
art. 170), impdem ao Poder Publico a ado¢do de comportamentos necessarios a
preservacdo ou busca dos ideais de liberdade e de propriedade.5®

Assim, entendemos que a livre iniciativa e a livre concorréncia (esta Gltima nao referida
pelo autor acima citado, mas que no nosso entendimento vai em tudo contemplada pelas suas
licdes), por conta de sua natureza de principios juridicos, impdem que se adotem medidas com
o fim de se fomentar e preservar as finalidades intrinsecas aos seus &mbitos de normatividade.

Em cléssico estudo sobre a ordem econdmica na Constituicdo Federal de 1969, Modesto
Carvalhosa prescreve preciosas licdes relativamente a livre iniciativa que, embora elaboradas
sob outro paradigma constitucional, permanecem relevantes. Conceitua-a da seguinte forma:
“Conceitua-se, portanto, a iniciativa econémica privada como direito subjetivo dos residentes
de, preferencialmente, organizarem e exercitarem qualquer modo de atividade econémica

voltada & obtencdo de um rendimento de capital”.’

O autor em questdo expde que a livre iniciativa “emprega um sentido de liberdade
juridica fundamental relativa”, no sentido de que “seus limites intrinsecos se encontram nas
conformacdes do seu objeto (obtencdo de rendimentos de capital) e os seus limites extrinsecos
— j&, portanto, como instituto — na coexisténcia com as diversas esferas de interesses tutelados

pelo ordenamento” %8

% AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. 52 Ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 398.

67 CARVALHOSA, Modesto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1969. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1972, p. 116.

®81bidem, pp. 114-115.
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Destaca, ainda, que a livre iniciativa ¢ um direito subjetivo®® de carater inderrogavel, no
que respalda o que se expds até o momento. Neste sentido, afirma que “no dualismo
estabelecido entre a liberdade de iniciativa privada e a ingeréncia do Estado para regular esse
direito e intervir operativamente no setor econémico, vale como regra inviolavel a primeira, e
como fonte de excegdo, a segunda”.”®

Apesar de se concordar com seus apontamentos quanto a conceituacao da livre iniciativa
e seu carater relativo (caracteristica presente, a bem da verdade, em todos direitos), ndo se
concorda de todo com o seu posicionamento relativamente aos limites da livre iniciativa. 1sso
porque o referido autor condiciona o exercicio da livre iniciativa a um “interesse coletivo”,
cabendo ao Estado “planificar as atividades econdmicas”.”

Noutros termos, Modesto Carvalhosa incorre no posicionamento de uma suposta
prevaléncia do interesse publico sobre o privado, 0o que, parece-nos, peca por auséncia de
substrato constitucional.

Tal posicionamento fica evidenciado quando o autor aponta ser a livre iniciativa “um
direito socialmente vinculado, tanto aos interesses maiores da coletividade, como a plena
realizacdo das aspiragdes individuais”, traduzindo-se “no plano juridico, pela sua relatividade,
ou seja, pela sua conformidade as leis que asseguram as prioridades coletivas face aos interesses
meramente emulativos das entidades econdmicas”.”?

O autor vai mais além, ao entender que hd um limite a livre iniciativa no que diz respeito
a um vinculo de utilidade social, “que se expressa tanto pela obrigacdo de abster-Se da conduta
anti-social como de agir concretamente a favor do interesse coletivo”.” Logo, a livre iniciativa
nao somente encontraria limite face os “interesses da coletividade”, como seria legitima apenas
guando fosse exercitada em favor de um interesse coletivo.

Tem-se, portanto, que se estd de pleno acordo com o apontamento de que a livre
iniciativa como um direito relacionado a liberdade de op¢édo quanto ao exercicio de atividades
“em todos os setores ndo excepcionalmente reservados as atividades econdmicas publicas”,™
mas se discorda quanto a sua limitacdo face um abstrato e genérico interesse coletivo, bem
como ao entendimento de que a livre iniciativa teria de ser exercida em favor deste interesse

coletivo.

1bidem, p. 116.
lbidem, p. 119.
"bidem, p. 136.
21bidem, p. 138.
B1bidem, p. 139.
"1bidem, p. 129.
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Assim, com a devida vénia do entendimento contrério, tem-se que o conceito de livre
iniciativa diz com a liberdade dos particulares quanto ao exercicio de atividades econémicas
ndo reservadas ao Estado, tanto quanto ao setor de atuagcdo como quanto aos meios que
pretendam utilizar para tal desempenho.

Rodrigo Maito da Silveira conceitua a livre iniciativa da seguinte forma:

Sendo informada por liberdade de fins e de meios, a livre iniciativa é a projecdo da
liberdade individual no plano da producdo, circulacdo e distribuicdo das riquezas,
viabilizando a livre escolha das profissdes e das atividades econdmicas, bem como a
auténoma eleigdo dos processos ou meios julgados mais adequados a consecugdo dos
fins visados. A livre iniciativa pode ser ainda entendida como direito fundamental de
concorrer, atuando criativamente no jogo do livre mercado. Todavia, a livre iniciativa,
em sua fei¢do de liberdade econdmica ndo se trata meramente de uma afirmacéo do
sistema capitalista de produc&o, ja que é fundamento tanto da ordem econdémica como
do Estado Democratico de Direito.”™

Quanto a livre concorréncia, eis o que leciona o autor:

Ainda que apresente feicdes de liberdade, a livre concorréncia relaciona-se mais
fortemente com a ideia de isonomia, podendo ser visualizada como decorréncia do
principio da igualdade, na medida em que garante oportunidades iguais a todos os
agentes, para que possam concorrer em condicdes de igualdade. E essencial que exista
isonomia entre 0s competidores de mercado, sendo, por isso mesmo, repudiados 0s
monopolios e os privilégios, pois se trata da antitese da livre concorréncia.™

Significa dizer que os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia estabelecem
estados de coisas a serem perseguidos, como que finalidades a serem alcangadas. Para tanto,
tem-se que se faz necessaria a intervencdo estatal no mercado ndo para limita-las, pura e
simplesmente, mas como forma de resguardar e viabilizar direitos fundamentais para, por meio
da sua realizagdo, buscar lograr o sucesso de politicas publicas.

Considerando que o art. 170, caput, da CF/88, é expresso ao dispor que a ordem
econbmica nacional deve ser fundada na livre iniciativa, esta entendida como a liberdade que
0s cidaddos devem ter no seu ambito econémico, ou seja, a liberdade de produzirem o que
desejarem, praticarem a profissdo que escolherem, etc., tem-se que é dever do Estado resguardar
este ambito de liberdade. Dai a possibilidade de intervencdo estatal, sempre que o seja
necessario para o resguardo do estado de coisas que tal principio constitucional estabelece como

finalidade a ser atingida.

S SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Op. Cit., p. 133.
6 Ibidem, p. 135.
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Da mesma forma, considerando que o art. 170, IV, da CF/88, determina a observancia
a livre concorréncia, esta entendida como o direito que todos tém de exercerem suas atividades
profissionais e econdémicas em condicdes reais de igualdade de oportunidades de acesso e
consecucdo ao minimo para o desenvolvimento de suas respectivas atividades, é dever do
Estado intervir tanto preventivamente como repressivamente sempre que se verificarem abusos
de poder econdmico tendentes a eliminar as efetivas condic@es de concorréncias.’’

Veja-se que o art. 170, caput, da CF/88, é claro ao dispor que “a ordem econdmica (...)
tem por fim assegurar a todos existéncia digna”, sendo, portanto, incontestavel que a razao de
ser da ordem econdmica é dar seguranca a dignidade da existéncia da pessoa humana.’”® Dai a
legitimidade de intervencdo estatal sempre que imprescindivel para a realizacdo de tais
principios.

Contudo, é muito importante que se esclareca que a legitimidade da intervencdo estatal
no mercado fica condicionada a efetiva necessidade de resguardo de tais principios, bem como
encontra neles os limites de sua atividade. Noutros termos, ndo pode o Estado violar a livre
iniciativa e a livre concorréncia com suas intervencdes, a pretexto de os estar realizando. Alguns
exemplos, retirados da jurisprudéncia do STF, bem auxiliam a ilustrar os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia como limites a intervencao estatal no mercado.

Veja-se 0 julgamento do RE 413.782/SC, quando o STF declarou a
inconstitucionalidade de parte do Regulamento de ICMS do Estado de Santa Catarina.”® Na
oportunidade, analisou-se disposi¢cdo regulamentar em que impunha aos contribuintes
inadimplentes apenas a utilizacdo de notas fiscais avulsas.

Considerando-se o0 enorme Gbice operacional que tal restricdo impunha, entendeu-se que
apesar de o Estado dever diligenciar quanto a fiscalizacdo e a cobranca dos tributos, ndo pode
incorrer em desproporcional 6nus aos direitos fundamentais dos contribuintes, suprimindo-os
em seu nucleo essencial. Cassiano Menke aponta com acuidade os termos do voto do Min.
Celso de Mello, relativamente a necessidade de compatibilizar a tributacdo com os direitos

fundamentais dos contribuintes.®°

7 Neste sentido, a Lei n. 12.529/11 incentiva e resguarda tais principios, aceitando como validas as manifestacGes
de poder econdmico, mas combatendo o seu uso abusivo, especialmente quando tendentes a eliminacdo da
concorréncia e a dominacao de mercados.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.

" RE 413782, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2005, DJ 03-06-2005 PP-
00004 EMENT VOL-02194-03 PP-00618 LEXSTF v. 27, n. 320, 2005, p. 286-308 RT v. 94, n. 838, 2005, p. 165-
176 RDDT n. 120, 2005, p. 222.

8 MENKE, Cassiano. A Proibicdo aos Efeitos de Confisco no Direito Tributario. Malheiros: Sdo Paulo, 2008, p.
29.
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No mesmo sentido, quando do julgamento do RE 565.048/RS, na sistemética da
Repercussdo Geral, entendeu o STF pela impossibilidade de exigéncia de garantia real ou
fidejusséria para impressdo de documentos fiscais de contribuintes inadimplentes.8 A
fundamentacdo do acordao foi no sentido da vedacéo a sancao politica e a supressdo desmedida
dos direitos fundamentais dos contribuintes relacionados ao livre exercicio das atividades
econdmicas.

Interessante apontar o teor da Simula 70, do STF, segundo a qual “¢ inadmissivel a
interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de tributo”. Trata-se de
entendimento reafirmado em sede de Repercusséo Geral, quando do julgamento do ARE
914.045/MG, fundamentado uma vez mais na impossibilidade de utilizacéo de sanc¢des politicas
para a cobranca de tributos e na vedacdo a restri¢cdo desarrazoada e desproporcional do direito
fundamental ao livre exercicio de atividades econdmicas.?

Em outro importante caso, o STF, quando do julgamento do RE 195.621/GO, decidiu
pela inconstitucionalidade de norma estadual que impunha aos contribuintes inadimplentes o
recolhimento do ICMS na periodicidade diéria, ao invés da mensal.®® Na oportunidade, o STF
entendeu se tratar de excessiva restricdo a liberdade de exercicio de atividade econdmica e a
livre concorréncia.

Ainda, hd o famoso caso julgado pelo STF na ADI 855/PR, na qual se discutiu a
inconstitucionalidade de lei do Estado do Parana, que determinava a pesagem dos botijdes de
Gas Liquefeito de Petrdleo — GLP na frente dos consumidores.2* A legislacdo estadual foi
promulgada num contexto de fraudes no processo de distribuicdo de GLP, o que se visava
combater pela necessidade de pesagem.

Na oportunidade, o STF decidiu, por maioria de votos, pela inconstitucionalidade da lei
estadual, apontando a competéncia privativa da Unido para dispor sobre a matéria e a
desproporcdo da medida estabelecida. Por mais que a finalidade da legislacdo fosse louvavel,
ndo € razoavel impor tamanho énus a cada comercializacdo de botijdo de GLP.

Tal caso bem ilustra a necessidade de resguardo da livre iniciativa e da livre

concorréncia, pois impor tamanho 6nus aos contribuintes que atuem na distribuicao de botijées

81 RE 565048, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-197 DIVULG 08-10-2014 PUBLIC 09-10-2014.

82 ARE 914045 ED, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-032 DIVULG 19-02-2016 PUBLIC 22-02-2016.

8 RE 195621, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 07/11/2000, DJ 10-08-2001
PP-00018 EMENT VOL-02038-03 PP-00524.

8 ADI 855, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 06/03/2008, DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT VOL-02354-01 PP-
00108.
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de GLP seria restringir de forma desarrazoada o livre exercicio de tal atividade, ainda que a
finalidade da legislacdo entdo declarada inconstitucional fosse justamente resguardar a
idoneidade daquele setor econémico. Ademais, tal restricdo naturalmente alijaria 0s
contribuintes que ndo contassem com condi¢des materiais de efetuar tal pesagem na frente de
cada consumidor, ainda que seus botijoes contassem com a pesagem correta, incorrendo em
abusiva violacéo a livre concorréncia.

Ou seja, tem-se em tal precedente caso muito ilustrativo do que se esta a expor, no
sentido de que apesar do dever de intervencao estatal no mercado para resguardo dos cidadaos,
visando a tutela da livre iniciativa e da livre concorréncia, ndo pode tal intervencéo incorrer em
violagdo precisamente a tais principios. S&o tais principios causa e limite da intervencao estatal
no mercado.

Finalmente, situacdo muito relevante a contribuir na delimitacdo dos limites de
intervencdo estatal no mercado, face aos principios da livre iniciativa e livre concorréncia, esta
nas andlises realizadas pelo STF quanto ao cancelamento pela Administracdo Publica de
registro especial a fabricantes de cigarros face a reiterada inadimpléncia tributaria. O
cancelamento de registro especial implica na impossibilidade de continuidade da atividade
produtiva, conforme art. 1°, caput, do Decreto-lei 1.593/77.8°

Na oportunidade, contribuintes fabricantes em dia com suas obrigacdes tributérias
sustentavam que a reiterada inadimpléncia tributaria era utilizada como forma de obtencao de
vantagem concorrencial por certos fabricantes, especialmente por conta do fato de se tratar de
um mercado que se notabiliza pela elevada carga tributaria (cerca de 70% sobre o preco do
macgo de cigarros).8® Consequentemente, a reiterada inadimpléncia tributaria consistia em
significativa e injusta vantagem concorrencial.

Ja os contribuintes inadimplentes com suas obrigacdes tributéarias sustentavam que a
cassacdao de registro especial, necessario para o funcionamento de fabricas de cigarro, implicaria
em sancdo politica e em violacdo ao nucleo essencial do principio da livre iniciativa, o que seria

vedado pela jurisprudéncia do préprio STF.

8Art. 1° A fabricacédo de cigarros classificados no cddigo 2402.20.00 da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre
Produtos Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto no 2.092, de 10 de dezembro de 1996, serd exercida
exclusivamente pelas empresas que, dispondo de instala¢fes industriais adequadas, mantiverem registro especial
na Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda.

8 Para maiores informacdes, consultar:
<http://wwwz2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/observatorio_controle tabaco/site/status_politica/precos_impostos>
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Em 2013, o STF julgou o RE 550.769/RJ sob a sistematica da Repercussdo Geral,
decidindo por maioria de votos pela possibilidade da cassagdo em situacdes excepcionais.®” O
Min. Rel. Joaquim Barbosa apontou a necessidade de observancia a trés requisitos para
justificar uma tamanha e excepcional restricdo ao principio da liberdade de exercicio de
atividade econdmica: (1) a relevancia do valor do débito tributério; (2) a observancia ao devido
processo legal, oportunizando-se a empresa oportunidade de defesa e recurso quanto a
punic&o;3® (3) a efetiva cobranca do tributo.

Este caso é especialmente interessante, pois, diversamente dos casos anteriormente
apontados, nos quais se rechagou a intervengdo estatal por conta de seus excessos que
implicaram em violagdo aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, neste a
intervencdo estatal foi respaldada justamente como forma de resguardo a tais principios. A
utilizacdo de reiterado inadimplemento tributario como forma de obtencdo de vantagem
concorrencial, somado a outros elementos agravantes, foi identificada como elemento a
justificar a intervencéo estatal.®°

Ou seja, ainda que condicionada a certos requisitos, a tornar tamanha restricdo aos
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia medidas excepcionais, reconheceu-se a
necessidade da efetiva atuacédo estatal no mercado como forma de resguardar precisamente tais
principios. Percebeu-se que sem uma efetiva intervencéo estatal, a livre iniciativa e a livre
concorréncia restariam severamente prejudicadas no setor tabagista.

De todo o exposto, tem-se que, apesar de a intervencdo estatal ser necessaria, ndo pode
se dar de forma ilimitada. Na feliz expressdo de Flavio Galdino,* direitos ndo d3o em arvores,
de forma que é 6nus da Administracdo Publica cumprir com as medidas materialmente
necessarias para a efetiva realizagdo dos direitos fundamentais de todos e, em ultima analise,
dos valores inerentes a dignidade da pessoa humana.

Assim é que a intervencdo estatal no mercado vai ao mesmo tempo autorizada e
restringida pelos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, pois as condi¢des
materiais a sua efetividade ndo podem ser suprimidas. Neste sentido, importantes as

consideracdes de Cassiano Menke:

8 RE 550769, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-066 DIVULG 02-04-2014 PUBLIC 03-04-2014

8 Em 2001 o Governo Federal alterou o DL 1.593/77 por meio da MP 2152-35, passando a prever precisamente
a necessidade de intimagdo dos fabricantes quanto a sua situagdo fiscal e a possibilidade de recurso do
cancelamento de registro especial.

8 Sobre 0 tema, vide: AVILA, Humberto. Comportamento Anticoncorrencial e Direito Tributario. In: FERRAZ,
Roberto (coord.). Principios e Limites da Tributacao 2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 429-440.

% GALDINO, Flavio. Op. Cit.
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A liberdade de exercicio de uma atividade econdmica (art. 170, paragrafo Unico, da
CF), por exemplo, impde a protecdo e disponibilidade ao seu titular da liberdade de
criagdo de uma empresa, de acesso ao mercado, de escolha das cores do
estabelecimento comercial, da liberdade de eleicdo da forma juridica dessa empresa,
dentre tantas outras acdes, propriedades ou posicoes juridicas. Por isso, esses bens ndo
poder ser obstaculizados, afetados ou eliminados, seja por terceiros, seja pelo Estado

[..]%

Em suma de todo o exposto, tem-se que a intervencdo estatal no mercado é uma
necessidade ao resguardo e tutela dos direitos fundamentais da populagdo, visto a sua
incapacidade de autorregulagdo. Isso, contudo, ndo significa que ndo existam limites & atuacdo
estatal.

A par de outras limitacGes existentes, interessa especialmente ao presente estudo
analisar os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia como causa e limites da
intervencdo estatal no mercado, o que implica em reconhecer que o Estado deve intervir para o
fim de tutelar tais principios, mas sua atuacdo fica condicionada e limitada a vedacdo de
supressdo dos elementos essenciais de tais principios. Nao pode a intervencdo estatal, a pretexto
de tutelar a livre iniciativa e a livre concorréncia, suprimi-las ou obsta-las
desproporcionalmente.

Feita tal exposicao, passa-se agora a analisar a intervencao estatal no mercado por meio

da tributacdo, especificamente.

1.3 Os impactos da tributagdo como instrumento de intervencéo estatal

E razoavel de se afirmar que a demanda por qualquer bem ou servico varia conforme o
preco pelo qual os mesmos séo ofertados, pela renda e gosto dos consumidores e pelo nimero
de consumidores dispostos a adquirir os bens e servicos. Ja a oferta sofre interferéncia direta do
preco que os bens e servicos podem atingir no mercado, pelo preco dos insumos necessarios a
sua producao, pela tecnologia disponivel e pelo numero de fornecedores dispostos a ofertar os
mesmos bens e servigos.*?

VariacOes em tais fatores acarretam variac6es na demanda, de forma que o aumento no
preco de insumos necessarios a producdo de determinado bem tende a acarretar no aumento do

seu preco de venda e, consequentemente, a redugdo na sua procura pelos seus consumidores.

%1 MENKE, Cassiano. Op. Cit., p. 24.
%2 MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a Economia. Tradugdo: Allan Vidigal Hastings. Sdo Paulo: Pioneira
Thomson Learning, 2005, p. 73-75.
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Bens em que ha uma relagdo inversa entre preco e quantidade demandada sdo chamados de
bens comuns ou ordinarios, ao que se convencionou chamar de Lei da Demanda.®

Essa variacdo ndo é homogeénea, variando principalmente em relacdo a essencialidade
do bem ou servi¢co em questdo e quanto a possibilidade de sua substituicdo por outro bem ou
servico. Assim, quanto mais essencial for determinado bem ou servi¢o, menor seré a variacao
de sua demanda por alteracdes nos fatores acima indicados, o que se denomina por elasticidade-
preco da demanda, que é dada por um quociente entre a variacdo percentual da quantidade
demandada e variacdo percentual do preco, que indicara se determinado bem ou servigo possuli
uma demanda eléstica (alta variacao) ou inelastica (baixa variagéo).

Da mesma forma, a variacéo da renda dos consumidores também interfere na demanda,
guando se estard falando de elasticidade-renda da demanda. Contudo, a relacdo renda X
consumo se da de forma peculiar, diferindo quanto a espécie dos bens e servicos analisados.
Neste sentido, os chamados bens normais terdo um aumento de seu consumo em funcdo do
aumento da renda; os bens de consumo saciado ndo terdo sua demanda alterada pelo aumento
de renda dos consumidores; 0s bens inferiores terdo seu consumo reduzido com o aumento da
renda do publico consumidor. Suas elasticidades de renda da demanda serdo, respectivamente,
positivas, inelasticas e negativas.

Quanto a oferta, verifica-se que, com o aumento do prego que o mercado esta disposto
a pagar por determinado bem ou pela redugdo do preco dos insumos necessarios a sua producéo,
havera mais recursos aplicados na sua producao. Aqui, tem-se a chamada elasticidade-preco da
oferta, que é dada pela variacdo percentual da quantidade ofertada em relacdo a variacdo
percentual do preco.

Feito este breve apanhado, tem-se claro que todas as variaveis envolvidas sdo afetadas
pela tributacdo.* Significa dizer que a tributacdo tem grande relevancia no que diz respeito as
politicas publicas em geral, pois influencia de forma determinante a formacédo de precos das
mercadorias e servigos, o poder aquisitivo dos cidaddos em geral e a viabilidade financeira das
empresas. Logo, questdes como a geracao de empregos, acesso a bens e servicos (essenciais ou

9 Existem bens que ao menos teoricamente ndo observam a Lei da Demanda, apresentando uma relagdo direta
entre preco e quantidade demandada. Neste sentido sdo os Bens de Giffen, caracterizados como bens inferiores
em que 0 aumento do seu preco acarreta um aumento de sua demanda. No mesmo sentido sdo os Bens de Veblen,
que sdo bens de luxo que séo procurados justamente por causa do seu elevado valor, acarretando uma relacdo
direta entre preco e demanda.

% ROTHBARD, Murray N. The Myth of Neutral Taxation. In:The Logic of Action Two.Cheltenham. UK: Edward
Elgar, 1997, p. 70.
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ndo), resguardo da salde fisica e emocional da populacdo, acesso a meios de lazer, etc., s&o
determinadas pelas relagdes de tributagdo e politicas plblicas.®®

Neste sentido, veja-se que o preco dos bens e servicos ofertados é diretamente
influenciado pela instituicdo ou majoracdo de tributos, seja sobre a propria oferta, seja sobre
insumos necessarios a sua consecucao. Da mesma forma, a tributagéo sobre os bens que possam
substituir outros também gera impacto na alocacdo de recursos econémicos pelo mercado
consumidor.

A tributacdo sobre a renda também gerard impactos na economia, pois sua majoracao
tende a reduzir a demanda, eliminando consumidores marginais de determinados bens. Para
tentar manter suas expectativas de lucratividades, os fornecedores tendem a aumentar seus
precos como forma de compensar a reducdo da demanda, excluindo produtores marginais.

José Luis Ribeiro Brazuna bem expde a questdo:

Em qualquer situacdo, seja cobrado do vendedor, seja do comprador, seja sobre a
producdo, seja sobre o consumo, seja sobre a renda, o tributo interferird no equilibrio
de mercado e ndo necessariamente terd o seu dnus financeiro arcado por aquele que
foi escolhido pelo legislador para efetuar o seu pagamento ao Estado, mas, sim, por
aquele a quem o 6nus puder ser transferido conforme as leis de funcionamento do
mercado e de alocagdo dos recursos econémicos.*

Assim, tem-se que a tributacdo traz grandes repercussdes sobre o mercado econémico,
impactando diretamente na oferta e demanda de quaisquer bens e servicos. Impacta, ainda, pois
0s agentes econdmicos irdo adotar esforgos para tentar transferir ou minimizar o 6nus financeiro

dos tributos que Ihes sdo impostos, conforme aponta N. Gregory Mankiw:

Os legisladores podem decidir se um imposto sai do bolso do comprador ou do
vendedor, mas ndo podem legislar sobre o verdadeiro 6nus do imposto. Mais
exatamente, a incidéncia tributaria depende das forcas de oferta e demanda.®’

Edwin R. A. Seligman aponta que ha quatro reacfes possiveis que podem ser adotadas

diante da imposic&o tributaria:*

% Para uma andlise abrangente sobre a relagio da tributagdo com politicas publicas, vide: POHLMANN, Marcelo
Coletto; IUDICIBUS, Sérgio de. Tributacéo e Politica Tributaria: uma abordagem interdisciplinar. S&o Paulo:
Atlas, 2006.

% BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Op. Cit., p. 44.

% MANKIW, N. Gregory. Op. Cit., p. 127.

% SELIGMAN, Edwin R. A. The Shifting and Incidence of Taxation. 32 Ed., New York: The Columbia University
Press, 1910.



39

¢ Shifting/repercussdo: consiste na transferéncia do énus financeiro do tributo
daquele que o paga para outra pessoa, que efetivamente ird suporta-lo;

e Capitalization/amortizacéo: consiste na reducéo antecipada do preco de um
bem ou servico, de acordo com o valor dos tributos que incidirdo até seu
efetivo consumo;

e Transformation/transformacéo: consiste na compensagdo do dnus imposto
pela tributagdo, com a reducdo de custos envolvidos na producdo do bem ou
servigo ofertado;

e Evasion/evasdo: Consiste na alteracdo do comportamento dos agentes
econémicos de maneira a evitar a tributacdo com base em planejamentos

tributarios, que podem ser licitos ou ilicitos;

Em face deste contexto, N. Gregory Mankiw aponta que “o 6nus de um imposto recai
mais pesadamente sobre o lado menos elastico do mercado”,® pois a baixa elasticidade da
demanda aponta que os consumidores ndo tém muitas alternativas ao consumo do bem ou
Servico em questdo, ao passo que a baixa elasticidade da oferta denota que os vendedores nao
tém muitas alternativas a producgdo do bem ou servico em quest&o.

Tais repercussdes que a tributacdo gera sobre a economia, consistem no efeito dead
weight loss, ou “peso morto” da tributagdo. Conforme visto, a instituigdo ou majoracao de
tributos provoca aumentos de precos, reducdo de oferta, reducdo de demanda, eliminacédo de
consumidores e produtores marginais. Isso tudo resulta na diminuigdo dos excedentes do
consumidor e do produtor, o que gera a reducio do excedente do bem-estar econdmico.%

O Excedente do consumidor se refere a diferenca entre o que ele estaria disposto a pagar
por determinado bem ou servico e o que ele acaba efetivamente pagando. Consiste, portanto,
em medida do beneficio que os compradores obtém. O Excedente do produtor, por sua vez,
equivale aquilo que ele consegue obter pelo bem ou servigo que comercializa menos seu custo
de producéo. O somatério de ambos excedentes consiste na medida do bem-estar econémico. %

Cristiano Carvalho bem explica o efeito do “peso morto da tributagdo”, ao ilustra-lo

graficamente.'%2 Numa situagdo de um mercado perfeito, em que ndo se produz mais do que é

% MANKIW, N. Gregory. Op. Cit., p. 130.

100 Sobre o tema, vide: RAMSEY, Frank. A Contribution to the Theory of Taxation. In The Economic Journal, v.
37, n. 145, 1927; BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Op. Cit., pp. 50-51.

IBRAZUNA, José Luis Ribeiro. Op. Cit., p. 51.

12CARVALHO, Cristiano. Anélise Econdmica da Tributagdo. In TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e
Economia no Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2012, pp. 258-259.
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demandado, o equilibrio se daria na interseccédo das retas q° (quantidade do bem produzido) e
p° (preco do bem), conforme figura abaixo:

Figural: efeito do peso morto da tributacéo

Prego

P

D

Q Qy Quantidade

Fonte: CARVALHO, Cristiano. Anélise Econdmica da Tributag¢do. In TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e
Economia no Brasil. S8o Paulo: Atlas, 2012, pp. 258-259

Antes da tributacdo, o excedente do consumidor € representado pela soma das partes a
e b, enquanto o excedente do produtor ¢é representado pela soma das partes c e d.

Apds a tributacdo, ha uma queda na quantidade produzida, justamente por conta do
aumento do preco, passando-se de q° para g*. Ha um deslocamento de perda do consumidor no
grafico, passando para p°, que é a quantidade que ele passa a poder consumir, bem como ha
também um deslocamento de perda para o produtor, que passa para p¥, que é o lucro contabil
que recebe, menos a deducdo do custo dos impostos.1®®Significa dizer que o imposto reduz o
excedente do consumidor em a + b e o do produtor em ¢ + d e a rea do peso morto da tributacédo
acaba sendo a b + ¢.2%

O autor conclui a questdo do peso morto da tributacdo da seguinte forma:

A conclusdo que podemos extrair do grafico é que a tributagdo muitas vezes é nociva,
do ponto de vista econdmico, isto &, pode gerar ineficiéncia. Por certo que isso nao
faz com que se deseje eliminar a tributacédo, pois o Estado ndo é possivel sem ela, e
como este € necessario para proteger direitos individuais, também o é a tributagéo (um
mal necessario, portanto). E o preco da liberdade, como ensina Ricardo Lobo Torres.

1931 hidem, pp. 259-260.
1%1bidem, p. 260.
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O que se deseja, do ponto de vista de eficiéncia econdmica, é a limitacdo da tributacéo
em um ponto que ndo seja inviabilizador da atividade privada, Unica geradora de
riqueza para a sociedade. Dai a importancia do direito tributario, principalmente das
limitacGes ao poder de tributar.%®

Assim é que a instituicdo ou 0 aumento da carga tributaria tende a aumentar o prego dos
bens e servigos e diminuir a quantidade da demanda, o que naturalmente afeta o bem-estar
econémico pela reducdo dos excedentes. Merece destaque que, apesar de 0 aumento da carga
tributaria reduzir o excedente econémico, a arrecadacdo somente aumenta até determinado
nivel, a partir do qual o seu aumento gera o efeito contrario de reducéo da arrecadacao.

Aqui, vem a tona o conceito da Curva de Laffer, uma representacdo grafica da relacdo
entre diferentes niveis de tributacdo e a respectiva arrecadagdo. A Curva de Laffer demonstra
que entre a ndo tributacdo e a tributacdo total, ha um ponto étimo, no qual se tem o0 maximo de

arrecadacao possivel. Tal grafico é normalmente representado por uma elipse:

Figura 2: Curva de Laffer

Arrecadacao

1 Aliquota
0 1 2 Meédia

Fonte: ATKINSON, Anthony B. Inequality: what can be done? Cambridge: Harvard University Press, 2015, p.
267

Somado ainda a todo o até aqui exposto, ndo se pode ignorar os altos custos de
conformidade que as obrigagdes tributarias imp&em aos contribuintes, consistentes nos varios
esforcos e gastos que os contribuintes precisam incorrer apenas para estar em dia com suas

obrigaces tributarias.%®

151hidem.

106 Sobre o tema, vide: BERTOLUCCI, Aldo Vicenzo. Quanto Custa Pagar Tributos. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
Ainda, interessante o posicionamento de Fabio Goldschmidt, para quem os deveres instrumentais geram um efeito
patrimonial indireto sobre os contribuintes. Vide: GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O Principio do Nao-Confisco
no Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 149
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Neste sentido, o relatério Doing Business - 2019, anualmente elaborado pelo Banco
Mundial em parceria com a empresa de auditoria PricewaterhouseCoopers, mostra que o Brasil
€ 0 pais que mais demanda horas gastas apenas para que uma empresa pague seus tributos,
consistente em 1.501 horas por ano.%’

Assim, tem-se como sendo incontestavel que a tributacdo exerce enorme influéncia nas
relagcbes econémicas e de mercado, consistindo em poderoso meio de intervencgéo estatal.

Estabelecida tal premissa, a questao passa a ser perquirir os diferentes usos da tributacéo
pelo Estado, por assim dizer, com o fim de intervencdo no mercado e no livre exercicio de
atividades econémicas pelos contribuintes. Isso porque a tributacdo extrafiscal, visando a
inducdo de determinados comportamentos pelos contribuintes ou o incentivo a determinados
estados de coisas, pode assumir muitas formas.*®

Dentre elas, neste estudo se analisara a utilizacdo de beneficios e incentivos fiscais como
forma de intervencéo estatal no mercado, bem como os limites a sua concessdo. E o que se

passa a fazer, nos capitulos que seguem.

1.4 A extrafiscalidade e a funcéo indutora das normas tributarias: caracteristicas, riscos
e controles

Nosso texto constitucional estabeleceu, no seu art. 3° o0s objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir
0 desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Tais objetivos demandam a adocdo de politicas publicas para sua realiza¢do, as quais
necessariamente passam pelo desenvolvimento econémico do pais, como forma de viabilizar,
a partir do “desenvolvimento nacional”, a consecucdo dos demais objetivos. E a partir do

desenvolvimento econdmico do pais que sera possivel o seu desenvolvimento enquanto nacao,

107 Disponivel em: <https://www.doingbusiness.org/en/reports/thematic-reports/paying-taxes-2019>. Interessante
perceber que mesmo estando em primeiro lugar, o Brasil vem apresentando a cada ano uma significativa queda
nas horas gastas por empresarios com o pagamento de tributos. O movimento de queda ocorre desde 2014, quando
o relatorio registrou impressionantes 2.600 horas.

108 Exemplificativamente, tem-se a chamada “tributagdo do pecado”, consistente na tributagio mais gravosa de
determinados bens tidos como prejudiciais as pessoas ou a sociedade, visando o desestimulo ao seu consumo.
Sobre o tema, vide: RIBAS, Juliana Rodrigues. Os Impostos do Pecado e a llusdo Fiscal. In Revista de Direitos
Fundamentais e  Tributagdo. v.,, 1, n. 1, 2017, pp. 106-123. Disponivel em:
<http://www.rdft.com.br/index.php/revista-01/article/view/10/11>. Acesso em: 08 de jan. de 2018.
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logrando a erradicacdo da pobreza, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e, com

isso, a promocéao do bem de todos, como bem leciona Luis Eduardo Schoueri:
No lugar de se ter um ordenamento dado, que deve ser apenas mantido ou adaptado,
o legislador constituinte preconizou uma realidade social nova, ainda inexistente, cuja
realizagdo e concretizacdo, por meio de medidas legais, passa a ser interesse publico.
Esta nova realidade se traduz no desenvolvimento econémico, prestigiado pela
Constituicdo de 1988, que inclui, no art. 3°, entre os “objetivo fundamentais da
Republica”, o da garantia do “desenvolvimento nacional”, o que, entretanto, ndo se
compreende isoladamente de outros objetivos, como o da construcdo de uma
“sociedade livre, justa e solidaria”, onde se erradicardo “a pobreza e a marginalizag¢do”

e se reduzirdo “as desigualdade sociais e regionais”, promovendo, enfim, “o bem de

todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas

de discriminagio” 1%

Logo, adotar medidas que resguardem e/ou fomentem o direito a satide,**° & cultura,**
a educacéo,''? a um meio-ambiente equilibrado!!® etc. ndo é uma faculdade dos governantes,
mas uma verdadeira imposigédo constitucional. Significa dizer que nosso texto constitucional
ndo é neutro, mas dirigente, voltado a mudancas na sociedade que logrem a realizacdo dos
objetivos e direitos fundamentais nele previstos.!4

Neste contexto, tampouco as normas tributarias podem ser tidas como normas
neutras,!'® tratando-se de questdo ja largamente aceita no cenario internacional, mesmo em
paises em que as Constituicdes sejam omissas a respeito.*'® Com efeito, os tributos n3o sio uma

mera contraprestacdo paga em contrapartida aos servi¢cos publicos, mas também um importante

109 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit., p. 2.

110 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperacao.

111 Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestacdes culturais.

112 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificagdo para o trabalho.

13 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracoes.

114 Sobre o assunto, vide: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e a Vinculagdo do
Legislador: contributo para a compreensédo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Ed. Coimbra,
1994, pp. 474-475. Importante consignar que ndo se ignora aqui que o proprio autor reviu seu posicionamento
original quanto a matéria, cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou Romper com a Constituicdo
Dirigente? Defesa de um Constitucionalismo Moralmente Reflexivo. In Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 4, n. 15, abr./jun. 1996, p. 7-17. Ainda assim, tem-se que
a referéncia ao dirigismo constitucional é pertinente, no sentido de representar constitui¢des que prevejam e
imponham a adogéo de politicas de mudanca social e econémica.

115 SCHOUER!I, Luis Eduardo. Op. Cit., p. 3.

118 Sobre o ponto, por todos, vide: VELLOSO, Andrei Pitten. O Principio da Isonomia Tributaria: da teoria da
igualdade ao controle das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 302-304.
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instrumento pelo qual o sistema politico coloca em préatica 0 seu programa de justica
distributiva.t’

Comumente, 0 uso de normas tributarias para a consecucdo de politicas publicas é
denominado de extrafiscalidade,'® termo que designa as normas tributarias que visam a outros
fins que ndo apenas o arrecadatorio, mas também interventivos pela inducdo de
comportamentos, seja positivamente, por meio de incentivos, seja negativamente, por meio de
agravamentos.!®

Toda norma tributaria possui um carater indutivo, pois € intuitivo que os contribuintes
pautardo suas tomadas de decisdes pretendendo se eximir ou reduzir a incidéncia tributaria
sobre suas a¢des. Da mesma forma, o mero fato de uma norma tributaria visar a inducao
comportamental ndo lhe retira sua aptiddo arrecadatoria, de forma que tanto normas tributarias
fiscais quanto normas tributarias indutoras possuem aptiddes arrecadatérias e indutivas de
comportamentos, sendo dificil tarefa realizar um corte puro entre estes dois aspectos.'?

Dai que as normas tributéarias devem ser assumidas como instrumentos de intervengdo
no campo social e econdmico para a consecu¢do dos designios constitucionais, “com a
especificidade de induzir os comportamentos por meio da criacdo de situacGes em que 0
contribuinte sera premiado ou penalizado economicamente diante da possibilidade de adocéao
do comportamento julgado socialmente desejavel”.*?!

Gilson Bomfim corrobora tal apontamento, destacando que “a doutrina define o

fendmeno da extrafiscalidade como a utilizacdo de normas tributarias para obtencédo de efeitos

17 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. Op. Cit., p. 3.

118 O tema da extrafiscalidade é estudado no pais ja ha muito tempo, desde antes da promulgagéo do préprio Cédigo
Tributirio Nacional. Neste sentido, pela relevancia historica, vide: SOUZA, Rui de. A Intervencdo do Estado
Através do Impésto.

119 Merece referéncia o entendimento de Marco Aurélio Greco, para quem a Constituicdo Federal permitiria apenas
normas de incentivo e estimulo a comportamentos. Assim, ao seu ver, “nao ha espago na Constituicdo para uma
intervencgdo que iniba, restrinja, dificulte, o exercicio da atividade econémica”, de forma que caso o Poder Publico
entenda determinada atividade ou conduta como indesejada, que a proiba. GRECO, Marco Aurélio. ContribuicGes
de Intervencdo no Dominio Econdmico - Pardmetros para sua Criagdo. In GRECO, Marco Aurélio (coord.).
Contribuigdes de Interven¢do no Dominio Econdmico e Figuras Afins. S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 24. Este,
contudo, ndo parece ser 0 posicionamento mais acertado, pois, como bem lembra Luis Eduardo Schoueri, 0 mero
fato de a Constituicdo Federal referir, no seu art. 174, caput, apenas o termo “incentivo” ndo pode ser interpretado
como se estivesse vedada qualquer forma de desestimulo, visto que quando ha o “incentivo” a um comportamento,
naturalmente ha o desincentivo a outras condutas possiveis. Ademais, a prépria Constituicdo Federal traz exemplos
de hipéteses de intervencdo estatal por desincentivos a comportamentos indesejados, como € exemplo o art. 153,
84° 1, no uso do ITR contra a subutilizacdo de propriedades rurais, ou ainda o art. 155, 86°, Il, viabilizando a
diferenciacdo de aliquota do IPVA conforme a utilizagdo do veiculo automotor. Vide: SCHOURI, Luis Eduardo.
Op. Cit., p. 52; ADAMY, Pedro. Instrumentalizagio do Direito Tributario. In: AVILA, Humberto. Fundamentos
do Direito Tributario. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 311.

120 | EAQ, Martha. Contributo para o Estudo da Extrafiscalidade: a importancia da finalidade na identificacéo das
normas tributarias extrafiscais. In Revista Direito Tributario Atual — RDTA, v. 34, 2015, pp. 303-325.

121 ADAMY, Pedro. Op. Cit., p. 303.
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econdmicos e sociais que transcendem a mera arrecadacdo de recursos financeiros para o
Estado”.}??

No mesmo sentido, Regina Helena Costa leciona que “a extrafiscalidade, por sua vez,
consiste no emprego de instrumentos tributarios para o atingimento de finalidades nao
arrecadatorias, mas sim, incentivadoras ou inibitérias de comportamentos, com vista a
realizacdo de outros valores, constitucionalmente contemplados”.%

De modo geral, as funcgdes extrafiscais'?* dos tributos costumam ser divididas em fungio
distributiva, funcdo simplificadora e funcio indutora (extrafiscalidade em sentido estrito).1%°
Tal divisdo de funces extrafiscais ndo é unanimidade na doutrina, havendo quem entenda, por
exemplo, que o aspecto caracterizador das normas fiscais ndo é o meramente arrecadatorio, mas
a distribuicdo da carga tributaria de forma equanime conforme os ditames da capacidade
contributiva.'?®® Neste contexto, por exemplo, a funcdo distributiva se afeicoaria melhor a
funcéo fiscal das normas tributarias.?’

Trata-se de discussdo que ndo serd aprofundada, visto que o foco aqui sdo as normas
tributarias indutoras, dentre as quais estdo as normas instituidoras de beneficios e incentivos
fiscais, que serdo melhor aprofundadas no decorrer deste trabalho. Assim, focar-se-a na funcéo
indutora dos tributos, referindo-se a tais normas, de forma indistinta, como normas tributarias
indutoras ou normas tributarias extrafiscais.*?®

As normas tributarias indutoras se caracterizam, portanto, ndo pelo fato de
influenciarem no comportamento dos contribuintes, visto que isso se da relativamente a

qualquer norma tributaria. A marca caracteristica das normas tributarias indutoras esta no

122 BOMFIM, Gilson Pacheco. Incentivos Tributarios: conceituacgéo, limites e controle. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p. 29.

123 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Constituicdo e Cadigo Tributario Nacional. 32 Ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 68.

124 Fala-se em fungBes extrafiscais ou em tributacdo extrafiscal, ao invés de tributos extrafiscais, pois a
distribuicdo da carga tributaria, a sua simplificacdo ou a indugdo comportamental de tributos pode ser colmatada
por normas tributarias que ndo necessariamente instituam tributos. Ademais, conforme exposto, toda norma
tributéria tem aptidGes arrecadatdrias e extrafiscais, impossibilitando divisGes puras e radicais entre as fungdes
possiveis das normas tributarias. Neste sentido, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit., p. 16. VELLOSO,
Andrei Pitten. Op. Cit., pp. 294-295. De se destacar que em obra cléssica sobre o assunto, Walter Barbosa Correa
ja apontava a dificuldade de se superar a “zona cinzenta” que existe entre fiscalidade e extrafiscalidade: CORREA,
Walter Barbosa. Contribui¢ao ao Estudo da Extrafiscalidade. Sdo Paulo: 1964, p. 60

125 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit., pp. 32-40.

126 Neste sentido, por todos, vide: BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: identificacéo, fundamentagdo, limitacdo e
controle. S&o Paulo: Noeses, 2015, pp. 16-17. Destaca-se, contudo, que o autor ndo diverge da classificacdo das
normas extrafiscais nas trés categorias indicadas.

127 Neste sentido: CARAVELLLI, Flavia Renata Vilela. Extrafiscalidade: (re)construcédo conceitual no contexto do
Estado Democratico de Direito e aplicagdes no direito tributario. Belo Horizonte: Arraes, 2015.

128| EAOQ, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015, pp. 46-47.
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carater proposital da influéncia comportamental que geram, “vinculado a finalidade que
justifica a existéncia do préprio tributo”.129-1%0
Martha Toribio Ledo bem expde esse marco caracteristico das normas extrafiscais

indutoras:

Assim, no campo da indugdo pela via tributaria, o estimulo é premeditado pelo
legislador, ou seja, existe a intencdo consciente de provocar uma agao ou omissao do
individuo, ambas consideradas de interesse coletivo, por motivos sociais, econémicos
ou até politicos. [...] quando se trata da extrafiscalidade este desejo ndo é uma simples
consequéncia da imposicéo tributaria, mas sim uma deliberada intencéo do legislador,
que usa o tributo como mecanismo dessa intervencdo, premeditando, dessa forma, os
efeitos esperados (e desejados) a partir dessa imposicdo.*3t

Significa dizer que “a identificagdo das normas tributdrias extrafiscais s6 pode ser
realizada no plano da interpretacdo investigando-se a finalidade normativa”,*2 sendo
necessario identificar, sob uma perspectiva juridica, a existéncia de uma finalidade por tras da
norma tributaria indutora. Essa identificacdo é importante ndo somente para a identificacdo das
normas tributarias indutoras, como também para o controle de sua legitimidade, conforme sera
analisado no momento oportuno.*

A finalidade deve ser analisada sob uma perspectiva eminentemente juridica, sendo
necessario diferencia-la dos efeitos das normas tributarias, visto que “enquanto os efeitos sdo
apreciaveis do ponto de vista econémico, a finalidade de uma dada norma tributéaria pode ser
juridicamente apreciada, destacada e levada em consideragdo para fins de interpretagio”.*®*

Assim o é, pois, conforme demonstrado, toda norma tributaria possui efeitos para além
do meramente arrecadatorio, de forma que para a caracteriza¢do de uma norma como indutora,
faz-se preciso a existéncia de um objetivo propositalmente instituido que deve ser juridicamente
respaldado, sob pena de se tratar de mera norma tributaria inconstitucional por instituir

tratamento desigual entre contribuintes sem qualquer fundamentagao ou justificativa.!3®

129 | EAQ, Martha. Contributo para o Estudo da Extrafiscalidade: a importancia da finalidade na identificacéo das
normas tributérias extrafiscais. In:Revista Direito Tributério Atual — RDTA, v. 34, 2015, p. 307.

130 para uma analise critica dos varios posicionamentos doutrinarios quanto ao aspecto caracteristico das normas
tributérias extrafiscais, vide: BOMFIM, Diego. Op. Cit., pp. 23-49.

131 | EAO, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, pp. 45-46.

132 BOMFIM, Diego. Op. Cit., p. 43.

133 Topico 3.3.

134 BOMFIM, Diego. Op. Cit., p. 43.

135 «[...] revela-se extremamente importante identificar a efetiva busca de tais fins para se proceder ao controle da
legitimidade constitucional das desigualdades tributarias, sobre tudo porque nem toda norma incompativel com o
principio da isonomia tributaria se qualifica como extrafiscal: pode ser simplesmente uma norma fiscal
inconstitucional. E obviamente ndo pode se admitir que uma suposta persecucdo de fins ndo fiscais sirva para
justificar a inobservincia do principio da igualdade tributaria”. VELLOSO, Andrei Pitten. O Principio da
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E justamente por ndo se ignorar que as normas tributarias tém consequéncias para além
do aspecto arrecadatorio, que se faz necessario diferenciar os efeitos que lhes sdo intrinsecos e
inevitaveis, apreciaveis sob uma perspectiva econémica ou de politica fiscal, daqueles que séo
os objetivos juridicamente qualificados como raz&o de ser da instituicdo da norma tributaria.*%
Aos primeiros, denomina-se efeitos; a estes, finalidades.

Como bem lembra Diego Bomfim, este é o posicionamento que o STF vem adotando.®’
Com efeito, quando o STF analisou a legitimidade da concesséo de isencdo de IPI concedida
apenas para produtores de cana-de-agucar localizados nas regides do SUDENE e da SUDAM,
perquiriu da existéncia de finalidade extrafiscal da norma, no intuito de verificar se as
limitacGes a tal espécie de norma tributaria seriam pertinentes ao caso ou ndo.'%

Na oportunidade, interessante destacar que a norma analisada ndo dispunha
expressamente sobre a sua finalidade, de forma que a interpretacéo perpetrada pelo STF se deu
relativamente aos objetivos alcancéveis pela norma, compatibilizando-os com uma finalidade
constitucionalmente respaldada no seu art. 151, I: reducéo das desigualdades regionais.**

Assim, tem-se que o uso de normas tributarias com o objetivo de induzir
comportamentos dos contribuintes ¢ um expediente de politica tributéria legitimo.® Trata-se
da funcéo extrafiscal dos tributos, que exige de tais normas a existéncia de uma finalidade que
se pretenda lograr propositadamente, que precisa ser analisada e justificada sob uma perspectiva
juridica, para além de eventuais efeitos sociais ou econdmicos que possa também se verificar.

Por 6bvio, contudo, que o uso de normas tributarias indutoras conta com limitagdes. Em
primeiro lugar, deve-se destacar que a inducdo comportamental por normas tributarias deve
necessariamente se dar por meio de estimulos ou desincentivos, de forma a premiar ou agravar
a situacdo do contribuinte, conforme o mesmo opte por adotar ou ndo o comportamento

sugerido pela norma.

Isonomia Tributaria: da teoria da igualdade ao controle das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 306.

136 «[...] é evidente que a impossibilidade de separar os efeitos econdmicos e sociais niio implica a de distinguir
os fins juridicos. A interrelagdo entre fiscalidade e extrafiscalidade, corretamente afirmada pelos financistas, ndo
obsta que os juristas identifiquem e analisem a existéncia de finalidades normativas diferenciadas”. VELLOSO,
Andrei Pitten. Op. Cit., p. 293.

137 BOMFIM, Diego. Op. Cit., p. 46.

138 Al 360461 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 06/12/2005, DJe-055
DIVULG 27-03-2008 PUBLIC 28-03-2008 EMENT VOL-02312-06 PP-01077.

1390 mesmo tema foi apreciado novamente pelo STF quando do julgamento do RE 344.341, decidindo-se no
mesmo sentido: RE 344.331, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Primeira Turma, julgado em 11/02/2003, DJ 14-
03-2003 PP-00031 EMENT VOL-02102-04 PP-00831.

140 para uma ampla analise dos vérios posicionamentos doutrinarios relativos a admissibilidade da extrafiscalidade,
rechagando fundamentadamente os posicionamentos contrarios a sua legitimidade, inclusive com base em doutrina
e jurisprudéncia de direito comparado, vide: VELLOSO, Andrei Pitten. Op. Cit., pp. 295-305.
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Logo, a imposicdo de determinada conduta ndo pode ser confundida com uma norma
tributéria indutora, pois a inducdo comportamental implica, necessariamente, no respeito a
liberdade de o contribuinte optar ou no pela adocio da conduta pretendida.’** Da mesma
forma, ndo se poderia cogitar uma norma proibitiva como sendo uma norma tributaria indutora,
visto que, nos termos do art. 3°, do CTN,**? normas tributarias ndo podem ser confundidas com
sancdes a atos ilicitos.!43

A bem da verdade, o uso de normas tributarias indutoras é pratica antiga no cenério
internacional,**4 constituindo-se em sedutora op¢ao disponivel aos governantes como forma de
realizacdo dos ditames constitucionais. Trata-se de uma forma alternativa para sua concrecao,
na medida em que, afora o uso direto do produto da arrecadacdo em politicas publicas, pode o
Poder Publico buscar a realizacdo dos preceitos constitucionais por meio de comportamentos a
serem incentivados ou coibidos por parte dos préprios contribuintes.

Reconhecendo-se ao direito tributario legitimidade para além de um simples aspecto
vazio de mera manutengdo da “maquina publica”, mas sim como decorréncia de um dever
fundamental que visa viabilizar a realizacdo de direitos fundamentais, tem-se que mesmo na
sua funcdo arrecadatoria as normas tributarias visam a realizacdo dos objetivos
constitucionalmente estabelecidos.

Neste sentido, Flavia Caravelli bem aponta que também as normas tributérias fiscais
visam a realizacdo de preceitos constitucionais, ndo indiretamente, por meio dos
comportamentos induzidos dos contribuintes, mas diretamente, a partir do uso do produto da

arrecadacao pela Administracdo Publica:

141 “Em uma concepgdo instrumental, o comportamento desejado ndo é diretamente comandado pela norma
juridica, mas, sim, induzido por medidas previstas na legislacdo, permanecendo com o cidaddo-contribuinte a
decisdo final de realizar ou ndo o comportamento previsto, recebendo os prémios e beneficios ou submetendo-se
aos prejuizos e desvantagens. O que se busca é a aceitacdo dos cidaddos em optar pelo comportamento desejado,
ndo sua submissdo direta a uma norma imperativa. Cria-se, através da ordem juridica, uma rede de incentivos e
desincentivos com vistas a realizacdo dos objetivos estatais, sem que seja necesséria a estipulacdo definitiva da
conduta a ser tomada pelo cidaddo. (...) Nas normas tributdrias, no entanto, que visam a indugido do
comportamento dos contribuintes, ha uma espécie de “ameaca de prejuizo tributario” ou, ainda, uma ameaca
tributaria ao contribuinte que ndo auxiliar no atingimento da finalidade estatal desejada. Ou de um prémio, um
reconhecimento, de um comportamento que serve ao interesse publico. O direito tributario atua no “plano
incitativo” ao comportamento dos individuos, de modo a induzi-los as condutas consideradas socialmente
benéficas e desejaveis”. ADAMY, Op. Cit., pp. 304 e 307.

142 Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

143 Trata-se de questdo unissona na doutrina e jurisprudéncia. Neste sentido, exemplificativamente: SCHOUERI,
Luis Eduardo. Op. Cit., p. 47; BOMFIM, Diego. Op. Cit., pp. 232-235; CARAVELLI, Flavia Renata Vilela. Op.
Cit., pp. 82-84.

144 Para uma analise abrangente relativamente ao histérico do uso de normas tributarias extrafiscais em outros
paises, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit., pp. 109-126.
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Pode-se definir a fiscalidade, entdo, como o uso do tributo com finalidade
arrecadatoria, mas ndo uma arrecadagdo autorreferente ou com um fim em si mesma.
No conceito deve ser compreendido que a arrecadag@o ndo ¢ maio para “alimentar/’ a
/’maquina estatal”, e sim um instrumento essencial para realizar e tornar efetivos os
direitos individuais e sociais que uma Constituicdo dirigente impde ao Estado
implementar. Envolve, ainda, obrigatoriamente, a funcdo distributiva, no sentido de
se repartir de forma justa a carga tributaria na sociedade, para tanto sendo de aplicagédo
necessaria o principio da capacidade contributiva e técnicas como a progressividade.

[..]

Em nosso ordenamento juridico, a arrecadacdo de dinheiro é meio para cumprir 0s
fundamentos e objetivos da Republica, previstos no art. 1° e 3° da Constituigdo de
1988 [...]. A interpretacdo sistémica e o principio da unidade da Constituigdo
conjugam, necessariamente, o sistema tributario com todos os principios e valores
prestigiados pela Constituicdo. 4>

Logo, ndo se pode concordar com quem afirma que é por meio da funcdo extrafiscal que
a tributacdo contribui na realizacdo dos objetivos e direitos fundamentais,**® pois se trata de
caracteristica comum tanto as normas tributarias fiscais como extrafiscais. O que as diferencia
¢ a forma de sua realizacdo: se diretamente, por meio do uso do produto da arrecadacgdo pela
Administracdo Publica na realizacdo de politicas publicas; ou se indiretamente, por meio da
inducdo premeditada dos contribuintes na adogdo de comportamentos que fomentem e
estimulem as politicas publicas tragadas pelo Poder Publico.#

Diz-se que a opcdo por normas tributarias extrafiscais é sedutora, pois ha algumas
vantagens ou, no minimo, facilidades na sua ado¢édo pelos governantes como forma de fomentar
politicas publicas. Pode-se referir desde ja, por exemplo, que a indu¢do comportamental ndo
impacta imediatamente o caixa do Estado, sendo uma potencial rendncia de receita futura.
Afinal, é mais simples comprometer uma receita futura, incerta e de dificil quantificacdo, do
que os valores ja disponiveis de Entes Estatais sabidamente combalidos nas suas financas.

Ademais, ha facilidades procedimentais na adocéo de normas tributérias indutoras (tais
como beneficios fiscais) do que em comparacdo com a alocacéo direta de valores por meio de
subvencdes. Os procedimentos de validacdo nas leis orcamentarias sdo diversos, sendo menos

burocréticos para aquelas normas do que para estas Gltimas.1*8

145 CARAVELLI, Flavia Renata Vilella. Op. Cit., p. 64.

146 Neste sentido: GOUVEA, Marcus de Freitas. A Extrafiscalidade no Direito Tributario. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 38.

147 A nomenclatura utilizada ndo é unissona na doutrina, havendo que atribua o carater de realizagéo direta a fungéo
extrafiscal e o de realizacdo indireta as normas fiscais, como, por exemplo: BOMFIM, Diego. Op. Cit., pp. 12-13.
A denominacéo, todavia, é aspecto secundario, importando apenas o reconhecimento de que independentemente
da funcdo desempenhada pela norma tributaria, fato é que a mesma deve contribuir para a realizacéo dos preceitos
constitucionais.

148 A andlise de tais limitagGes procedimentais face ao orcamento publico consta melhor analisada no topico 1.5.1.
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Isso, por dbvio, ndo significa que ndo existam riscos a demandarem a atencao e cautela
dos Administradores Publicos na adogdo de normas tributérias indutoras.

Pedro Adamy aponta como primeiro risco da instrumentalizacdo do direito tributario a
sua adogdo como “panacéia para os males sociais”.**® Com efeito, deve-se ter atencdo para ndo
se conceber as normas tributarias indutoras como sendo uma espécie de salvacao para todos 0s
problemas sociais e econdmicos.

Do uso extremado de tais normas, decorreria a possibilidade de sua utilizacdo de forma
falaciosa pela banalizacdo dos fins legitimadores de sua adogcdo, ou seja, uma irreal
transformacdo de normas tributéarias fiscais em extrafiscais visando t&o somente a um
incremento na arrecadacéo.*>°

Ha também de se destacar que por mais que as normas tributarias tenham um caréater
indutor intrinseco a si, ndo se pode superestimar a sua real influéncia nos contribuintes. Ha
outros elementos que também influenciam seus comportamentos, de forma que os tributos ndo
sdo necessariamente o elemento preponderante no processo de tomada de decisdo dos
contribuintes. >

Logo, é possivel que os contribuintes adotem comportamentos diametralmente opostos
aos pretendidos por diversos motivos, tais como: (1) por ndo darem importancia preponderante
as normas indutoras; (2) pelo carater inelastico do objeto tributado; (3) pelo fato de conseguirem
“pagar o preco” da ndo ado¢do do comportamento esperado, tirando proveito da situagdo de
maneiras indesejadas;*®? etc.!>

H4, ainda, o risco de o uso indiscriminado de normas tributarias indutoras criar uma
espécie de relaxamento nos Administradores Publicos, de forma a incentivarem o consumo de
determinados bens ou servicos, mas olvidarem dos esfor¢os necessarios para que 0 seu Consumo
possa se dar de forma efetiva como, por exemplo, o favorecimento na producdo ou consumo de
determinado bem sem o investimento em infraestrutura para o seu escoamento ao publico em
geral 1%

O segundo risco na utilizacdo das normas tributarias indutoras reside na potencial

“erosdo das garantias fundamentais do contribuinte e dos principios constitucionais

149 ADAMY, Pedro. Op. Cit., pp. 311-312. Aponta o autor que a expressdo “panaceia” é utilizada por BORGES,
José Souto Maior. Teoria da Isencdo Tributéaria. S8o Paulo: Sugestdes Literarias, 1980, p. 72.

01bidem, p. 311.

Blbidem, p. 311.

152 Exemplo cléssico diz respeito ao agravamento tributario sobre determinado bem de consumo, no qual o seu
produtor paga o preco do tributo elevado, mas o repassa ao consumidor final de forma embutida no preco de venda.
181bidem, p. 311.

B4bidem, p. 312.
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tributarios”.>> N&o se pode olvidar que a restricdo a direitos fundamentais é caracteristica
intrinseca das normas tributarias, de forma que “mesmo que esteja amparado pelo desejo de
realizacdo dos melhores objetivos, das mais altas e legitimas finalidades, um tributo permanece
um tributo, ou seja, continua a limitar direitos fundamentais de liberdade e propriedade dos
contribuintes”.*>®

Com efeito, existem controles a que as normas tributérias extrafiscais precisam ser
submetidas, como forma de averiguar a sua legitimidade. Isso porque € da sua natureza a
instituicdo de exacdes que tenham por fim ndo a justa distribuicdo da carga tributaria, em
conformidade com os ditames da isonomia tributéria e da capacidade contributiva, mas sim
outras finalidades constitucionalmente amparadas.

H4&, portanto, uma relativizacdo de algumas garantias constitucionais como forma de
viabilizar a realizacao de outros desideratos que devem, necessariamente, contar com respaldo
constitucional. Noutros termos, “haverd o abandono do critério da igualdade tributaria em
funcio da tentativa de obtengdo de finalidades distintas da arrecadagdo pela via fiscal”. >’

O risco em questdo ndo deve ser subestimado. Quando da edi¢do e promulgacdo da
norma tributaria indutora, a relativizacdo de garantias constitucionais pela concessdo de
tratamento favorecido ou gravoso (portanto, necessariamente desigual) se da pela mera
expectativa de seus efeitos futuros.

Dai a razdo pela qual a instituicdo de controles a instituicdo de tais normas (como, por
exemplo, um juizo de proporcionalidade), faz-se necessaria como forma de minimizar o grave
risco de relativizacdo de direitos fundamentais por motivos supérfluos ou posteriormente
demonstrados como in6cuos.**®

O terceiro risco exposto pelo autor é o da “incerteza e imprevisibilidade”.*>°As normas
tributarias indutoras ndo sdo impositivas, mas sugestivas, de forma que a decisdo final pela
adocdo ou ndo do comportamento desejado pela Administracdo Puablica é sempre do
contribuinte. Contudo, ainda que se possa mensurar com elevado grau de certeza a opgao que
sera adotada pelos contribuintes, evidente que muitas vezes haverd a adocdo de
comportamentos contraintuitivos, irracionais ou vocacionados por interesses subjetivos

inconcebiveis quando da edi¢do da norma.

151hidem, pp. 312-316.

161bidem, p. 312. A referéncia é feita pelo autor no contexto do primeiro risco apontado. Contudo, parece-nos
melhor posicionada conjuntamente ao risco de enfraquecimento das garantias e principios constitucionais dos
contribuintes.

7bidem, p. 313.

18] bidem, p. 316.

1¥1bidem, pp. 316-319.
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O comportamento dos contribuintes diante de uma norma tributéria é influenciado por
uma enorme gama de fatores, de forma que a sua apreensdo de forma completa e precisa antes
da edicdo da norma tributaria indutora, bem como o seu dimensionamento relativamente ao

futuro, é tarefa de impossivel realizacao plena. Tem-se, portanto, que somente uma “estimagao
160

J4 r

aproximada” ou uma “defini¢do parcial” ¢ passivel de ser realizada.

Todas as pessoas estdo sujeitas a heuristicas no seu processo de tomada de deciséo, que
podem ser compreendidas como simplificaces inevitavelmente realizadas pelo cérebro para, a
partir de habilidades ja desenvolvidas pelo individuo, chegar a conclusdes de forma rapida. Séo
como que “‘estratégias” mentais que acabam ignorando parte das informagdes disponiveis para
tomar uma decisdo de forma mais rapida e facil.

Em estudo especifico sobre a relacdo das heuristicas com normas tributarias extrafiscais,
Fabio Tomkowski bem exp@e sua relevancia e importancia, de modo a corroborar o risco da

incerteza ora em questao:

[...] as heuristicas sdo como se fosse um sistema operacional de tomada de decisdes,
o qual é utilizado a todo momento, principalmente quando se esta frente a incertezas
e é necessario agirmos rapidamente. Apesar de serem essenciais para os individuos,
frequentemente, no entanto, levam a decisdes equivocadas, prejudicando a melhor
escolha, razéo pela qual se faz necessaria maior compreensao sobre o assunto, visando
obter meios para utiliza-las de modo a otimizar seus resultados, ndo somente na vida
cotidiana como também na elaboragéo de leis e politicas plblicas.6?

Conforme expbBe o autor citado, ha alguns vieses e heuristicas que se fazem
especialmente presentes no que diz respeito a tributacdo, influenciando a tomada de decisGes
pelos contribuintes: (1) aversdo a perda, (2) representatividade, (3) otimismo e confianca
excessiva, (4) disponibilidade, (5) miopia temporal e (6) status quo.*®3

Elas podem ser entendidas, respectivamente, como:1%*

(1) uma valorizacdo maior de perdas do que de ganhos, de forma que os contribuintes
tendem a temer excessivamente perdas a ponto de ndo “arriscarem” um potencial ganho, ainda

que altamente provavel;

1801hidem, pp. 317-318.

161 Sobre 0 assunto, vide: GIGERENZER, Gerd; GAISSMAIER, Wolfgang. Heuristic Decision Making. In:Annual
Review of Psychology, Vol. 6 (volume publicado em janeiro de 2011), pp. 451-482; ENGEL, Christoph;
GIGERENZER, Gerd. Law and Heuristics: an interdisciplinary venture. In ENGEL, Christoph; GIGERENZER,
Gerd. Heuristics and Law. Dahlen Workshop Reports: Berlim, 2004; KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos.
Judgment Under Uncertainty: heuristics and biases. Science, vl. 185, 1974, pp. 1.124-1.131; KAHNEMAN,
Daniel. Rapido e Devagar: duas formas de pensar. Trad.: LEITE, Cassio de Arantes. Objetiva: Sdo Paulo, 2012.
162 TOMKOWSKI, Fabio Goulart. Direito Tributario e Heuristicas. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 33.

1831 bidem, pp. 109-119.

%41bidem, pp. 71-77.
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(2) um pré-juizo de que determinada pessoa, instituto, objeto, etc. pertenga a um grupo
de representacdo. Ou seja, uma concepgdo prévia de que A pertence ao grupo B; que o evento
X seja originado do evento Y, que 0 processo B gere A, etc;

(3) uma tendéncia a se superestimar a prépria capacidade;

(4) uma tendéncia a supervalorizar informacdes ou dados que sejam mais presentes na
vida do individuo ou que sejam de mais facil apreensdo, como, por exemplo, quando um
determinado evento é constantemente veiculado pela midia, tornando-o mais presente e
palatavel as pessoas;

(5) uma tendéncia a se valorizar eventos mais proximos no tempo do que consequéncias
de médio e longo prazo;

(6) uma tendéncia pela manutencéo das escolhas ja feitas, ainda que ultrapassadas e
disfuncionais.

Contudo, obviamente que a verificacdo de uma inevitavel inseguranca quantos aos
resultados a serem obtidos pela instituicdo de uma norma tributéaria indutora néo as torna todas
ilegitimas, bastando que se tomem medidas para minimizar, tanto quanto possivel, tal zona de
incerteza. Com efeito, “a tributacdo dirigida a finalidades deve continuar sendo admitida dentro
de parametros especificos e determinados, com a funcdo de tentar reduzir tais complexidades,
criando regras tributarias que auxiliem na consecugio dos objetivos estatais (...)”.1%°

Neste sentido, recorre-se uma vez mais as palavras de Fabio Tomkowski para reforgar

o entendimento adotado neste trabalho:

Além do mais, a insustentabilidade estrutural presente no pais precisa ser enfrentada
de maneira enérgica. E necesséria, para isso, a criagdo de uma teoria da
extrafiscalidade que se baseie na ideia de vincular tributos a uma politica de fomento
e arealizacdo de uma andlise juridica cientifica e empirica que verifique os propo6sitos
e consequéncias. 66

Significa dizer que a incerteza intrinseca as normas tributarias indutoras néo lhes retira
a legitimidade, mas impbe que controles prévios e posteriores a sua constituicdo sejam
instituidos, como forma de ajustar eventuais imprecisfes e corrigir possiveis distor¢des que
surjam com o decorrer do tempo.

Finalmente, o quarto e Ultimo risco exposto por Pedro Adamy quanto a

instrumentalizagdo do direito diz respeito a existéncia de “grupos de interesse e pressio”.1®’

185 ADAMY, Pedro. Op. Cit., pp. 318-319.
166 TOMKOWSKI, Fabio Goulart. Op. Cit., p. 123.
167 ADAMY, Pedro. Op. Cit., 319-320.
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Efetivamente, ndo ¢é segredo algum que existem diversos grupos muito bem organizados que
conseguem, pelos mais diversos meios, obter beneficios em proveito proprio.

O risco, aqui, diz respeito a que “a legislacéo tributaria se torne, em grande medida, um
emaranhado de beneficios aqueles que tém maior poder de convencimento ou barganha perante
o legislador ou perante o executivo”.'®® Haveria um desvirtuamento do sistema juridico, pois
ao invés de visar a realizacdo do verdadeiro interesse publico, voltado ao bem comum, buscaria
contemplar apenas pequenos grupos de interesse, muitas vezes ndo somente com indiferenca
ao interesse publico, mas também em seu detrimento.

Tais riscos, embora impressionantes nas suas potencialidades negativas, ndo sao
suficientes para se retirar das normas tributérias indutoras sua legitimidade e utilidade. Servem,
todavia, para justificar a adocéo de controles a sua utilizacdo, no intuito de que as finalidades
buscadas, o meio escolhido e o espectro de contribuintes contemplados sejam adequados,
sopesando-se eventuais restricdes a direitos e garantias fundamentais em face dos resultados
que se pretenda alcancar.

Considerando que o presente trabalho tem por objeto especificamente os controles a
concessao de beneficios e incentivos fiscais, que sdo espécies de normas tributarias indutoras,
trata-se de alerta muito importante. Com efeito, o ordenamento prevé uma serie de controles a
tais normas, muitos deles tipicos do Direito Financeiro, afeitos ao controle do orcamento
publico. Embora relevantes, entende-se que devem tais controles ser complementados por
outros, 0 que sera exposto e justificado no momento oportuno.

Ante todo o exposto, tem-se por demonstrado que as normas tributarias indutoras sdo
um expediente legitimo a ser utilizado pelo Poder Publico como forma de realizagdo de politicas
publicas constitucionalmente amparadas. Ha evidentes riscos na sua utilizacdo indiscriminada,
de forma que tais normas precisam estar sujeitas a controles claros e rigorosos, que de forma
alguma lhes retira legitimidade, mas, pelo contrario, contribuem para que sua utilizacdo seja

ainda mais eficaz e benfazeja aos propdésitos constitucionais.

1.5 O poder de ndo tributar — beneficios e incentivos fiscais: conceito e formas de
manifestacao

A Constituicdo Federal distribuiu dentre os Entes Federados suas respectivas
competéncias para a instituicdo de tributos. Tal distribui¢éo se deu por meio de um rol taxativo

de regras impositivas, consistindo em previsdes abstratas de manifestacdes de capacidade

18] hidem, p. 319.
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contributiva que poderdo ser objeto de tributacdo, desde que, obviamente, respeitados todos 0s
direitos constitucionais dos contribuintes.'®°

N&o sdo poucas as discussdes envolvendo o tema das competéncias tributarias, mas,
para o que aqui interessa, basta pontuar o seguinte: a competéncia para a institui¢ao de tributos
acarreta na correlata prerrogativa ao Ente Publico de ndo a exercer ou de exercé-la apenas
parcialmente. Trata-se de questdo ja desde hd muito apontada por José Souto Maior Borges,

para quem “no poder de tributar se contém o poder de eximir, como o verso € o reverso de uma

medalha.”.}’® E o que se denomina poder de no tributar.'’

Neste sentido s&o as classicas li¢des de Roque Carrazza:

Noutro falar, a competéncia tributaria € a habilitacdo ou, se preferirmos, a faculdade
potencial que a Constituicdo confere a determinadas pessoas (as pessoas juridicas de
direito publico interno) para que, por meio de lei, tributem. Obviamente, quem pode
tributar (criar unilateralmente o tributo, com base em norma constitucional), pode,
igualmente, aumentar a carga tributaria (agravando a aliquota ou a base de calculo do
tributo, ou ambas), diminui-la (adotando o procedimento inverso) ou até suprimi-la,
através da ndo-tributagdo pura e simples ou do mecanismo do emprego juridico das
isencBes. Pode, ainda, perdoar débitos tributarios j& nascidos ou parcela-los,
anistiando, se entender que é o caso, as eventuais infracbes cometidas.

O que queremos significar é que quem pode tributar pode, do mesmo modo, aumentar
o tributo, minora-lo, parcelar seu pagamento, isentd-10, no todo ou em parte, remi-lo,
anistiar as infragdes fiscais ou, até, ndo tributar, observadas sempre, e claro, as
diretrizes constitucionais. Tudo vai depender de uma decisdo politica, a ser tomada
pela propria entidade tributante.'’

Ao discorrer sobre o exercicio do poder de ndo tributar, Hermano Notaroberto Barbosa
sustenta duas manifestagfes possiveis: uma em sentido amplo, ou manifestacdo passiva; outra

em sentido estrito, ou manifestacéo ativa.'’”® A sua manifestagao passiva consiste na “totalidade

169 Um estudo satisfativo sobre as competéncias tributarias implicaria em transhordar dos propdsitos do presente
topico. Ainda assim, sobre o tema, para diferentes perspectivas, analises e conclusoes, veja-se: VELLOSO, Andrei
Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005; MACHADO, Raquel Cavalcanti
Ramos. Competéncia Tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizagéo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros,
2014; GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 3% Ed., rev. e
ampl., Sdo Paulo: Noeses, 2019; MENDONCGCA, Cristiane. Competéncia Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004; P1ZOLIO, Reinaldo. Competéncia Tributaria e Conceitos Constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006.
170 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributaria. 3% Ed., atual. e rev., 3? tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 30.

1 A referéncia ao poder de ndo tributar ja constava da classica doutrina de Aliomar Baleeiro (LimitacGes
Constitucionais ao Poder de Tributar. 82 Ed., Sdo Paulo: GEN; Forense, 2010). José Souto Maior Borges também
fez reiteradas referéncias ao poder de isentar e a expressdes congéneres na sua classica obra sobre o tema (Op.
Cit.,), ao que se poderia somar outros varios autores. Todavia, entende-se que foi gracas a monografia
especialmente dedicada ao poder de néo tributar, redigida por Hermano Notaroberto Barbosa (O Poder de N&o
Tributar: beneficios fiscais na Constitui¢do. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012), que o termo ganhou especiais luzes,
passando a designar os poderes e limites em matéria de exoneragdes tributarias como um todo.

12 CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. 192 Ed., rev. atual. e ampl. 32 Tir., S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 439.

13 BARBOSA, Hermano Notaroberto. Op. Cit., pp. 85-88.
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das situacbes em que o ente politico, muito embora tendo recebido do constituinte a
competéncia para tributar um determinado fato econémico, opta por simplesmente ndo fazé-
10”-174

Trata-se de manifestacdo decorrente de uma das caracteristicas das competéncias
tributérias, consistente na sua facultatividade, sendo exemplo a ndo instituicdo pela Unido
Federal do imposto sobre grandes fortunas, cuja competéncia esta prevista no art. 153, VII, da
CF/88.17

Ja a sua manifestacdo ativa € a que realmente interessa aos propdsitos deste trabalho,
consistindo nas situagcbes em que o Ente Publico deliberadamente deixa de exercer sua
competéncia tributaria na sua plenitude. “Referida dimensdo do exercicio da competéncia é
verificada nos casos em que o legislador, de forma excepcional, desonera, total ou parcialmente,
um grupo de contribuintes ou uma determinada atividade econémica em relacdo a um tributo
ja instituido que, a se aplicar sua regra geral, deveria incidir sobre os mesmos”.1"

Diz-se que tal manifestacdo é ativa, pois ndo se realiza por um siléncio eloquente ou
uma omissdo do Ente Publico, mas sim por uma efetiva tomada de posicdo politicamente
deliberada, tratando-se determinado grupo de contribuintes de maneira diversa a regra geral.
Trata-se do que se designa por beneficios ou incentivos fiscais.

As exoneragdes tributarias sdo tdo antigas quanto os proprios tributos, havendo registros
do antigo Egito a determinar que “a politica de perdoar tributos durante tempos dificeis era uma
pratica comum”.Y’’ Neste sentido, os escribas do farad deveriam agir com benevoléncia quanto
aos menos favorecidos, havendo textos oficiais a reconhecer a possibilidade de ser praticada a
remissdo de até dois tercos dos tributos para os fazendeiros pobres que estivessem
endividados.!"®

Contudo, ainda hoje ha grande imprecisdo quanto as suas formas de operacionalizacéo,
havendo certa confusdo no uso indiscriminado de expressdes como “beneficios”, “incentivo”,
“privilégio”, “rentincia” e outras expressdes afins'’®, imprecisdo essa que se verifica também

na jurisprudéncia.8®

174 |bidem, p. 86.

175 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.
176 BARBOSA, Hermano Notaroberto. Op. Cit., p. 88.

177 ADAMS, Charles. For Good and Evil — The impact of taxes on the course of civilization.22 Ed., New York:
Mandison Books, 1993, p. 8.

178 |dem, p. 13.

179 ALMEIDA, Francisco Carlos Ribeiro. Uma Abordagem Estruturada da Rentincia de Receita Pablica Federal.
In:Revista do Tribunal de Contas da Unido, v. 31, n. 84, Brasilia: TCU, 2000, p. 27.

180 Sobre o ponto, vide: DINIZ, Marcelo de Lima Castro; FORTES, Fellipe Cianca. Incentivos Fiscais no STJ. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; ELALI, André; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (coord.). Incentivos Fiscais —
Questdes Pontuais nas Esferas Federal, Estadual e Municipal. S&o Paulo: MP, 2007, pp. 271-272.
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Com efeito, sdo inimeras as tentativas na doutrina de definir beneficios fiscais e
incentivos fiscais, numa tentativa de diferenciar tais vocabulos em institutos autbnomos, aos
quais muitos outros vocabulos podem ser acrescentados (tais como concessdes, privilégios,
favores, etc.), construindo uma verdadeira babel de conceitos.

Este é o posicionamento, por exemplo, do autor portugués Nuno S& Gomes, que em sua
obra reconhece que o conceito de beneficios fiscais ¢ “um dos mais confusos e polémicos” 18
Isso, contudo, ndo impediu o autor de defender a diferenciacdo entre os institutos, sustentando
que “a expressdo incentivo fiscal tem, na ciéncia fiscal, um sentido preciso, distinto do de
beneficio fiscal, na medida em que os beneficios e os incentivos tém, na verdade, funcGes
distintas”.18?

Nas palavras do autor:

a) No primeiro caso, tutelar interesses publicos, em termos estaticos, mediante
beneficios fiscais relativos a situagdes ja consumadas, por superiores razdes politicas
(de defesas diplomaticas, etc.), sociais, religiosas, culturais, etc.

b) No segundo caso, tutelar, em termos dindmicos, mediante incentivos ou estimulos,
a actividade dos sujeitos a que essas medidas se dirigem e que se pretende incitar ou
fomentar. Trata-se, neste caso, do que a doutrina designa, por vezes, de medidas de
fomento fiscal, que tém a natureza de incentivos especificos, espécie do género
incentivos econdmicos, que abrange também os incentivos financeiros, os auxilios
técnicos, etc.8

Na doutrina nacional ha quem tenha acatado tal diferenciagio,8* bem como quem tenha
preferido por se valer da expressdo incentivos fiscais para designar ambas as realidades,*® por

entender melhor refletir o carater indutivo de tais normas. Neste trabalho, entende-se que a

181 GOMES, Nuno Sa. Teoria Geral dos Beneficios Fiscais. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1991, p. 9.
Desenvolvendo seu raciocinio, prossegue o autor: “E a indefini¢do é, desde logo, aparente ao nivel da propria
terminologia empregada, em Portugal e no estrangeiro, que pela doutrina juridica, quer pela econémico-financeira,
e até, pela prépria lei. Na verdade, a realidade que constitui objecto deste estudo, é promiscuamente designada por
beneficios fiscais, incentivos ou estimulos fiscais, desagravamentos fiscais, exclusdes tributarias, situacdes de ndo
tributacdo ou de ndo sujeigdo tributaria, imunidades fiscais e, privilégios, vantagens, favores ou liberalidades
fiscais, gastos, despesas ou subvengdes fiscais, etc., tudo em termos particularmente inseguros, empregando a
doutrina critérios juridicos, quando faz analise econémica e critérios econémicos quando faz analise juridica, de
modo que 0s conceitos ndo coincidem, de autos para autor, e de sistema fiscal para sistema fiscal, pelo que,
realidades distintas sdo abrangidas pela mesma terminologia e designa¢des diferentes sdo empregadas para referir
situacdes essencialmente equivalentes” (Ibidem, p. 10).

182 |hidem, p. 35.

183 |bidem.

184 Neste sentido: DINIS, Marcelo de Lima Castro; FORTES Felipe Cianca. Incentivos Fiscais no STJ. In:
MARTINS, lves Gandra da Silva; ELALI, André; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). Incentivos Fiscais —
Questdes Pontuais nas Esferas Federal, Estadual e Municipal. S&o Paulo: MP, 2007, p. 274.

185 por todos: CATAO, Marcos André Vinhas. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais. Rio de Janeiro: Renovar,
2004; SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit.
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diferenciacdo dentre os institutos dos beneficios fiscais e dos incentivos fiscais deve sim ser
acatada, visto que revelam situacgdes diferentes entre si.

Com efeito, na linha da doutrina acima transcrita de Nuno S& Gomes, a diferenciacao
dentre tais institutos esta no seu carater estatico ou dindmico face ao destinatario da benesse.
Enquanto beneficios fiscais sdo concedidos sem qualquer inten¢do de que seus beneficiarios
incorram em determinados comportamentos, incentivos fiscais sdo concedidos na expectativa
de que seus beneficiarios concorram, por meio de atitudes praticas, com determinados objetivos
de forma ativa.

Exemplificando o que se esté a afirmar, veja-se o caso da isencdo de imposto de renda
previsto no art. 6°, X1V, da Lei 7.713/88, concedida a pessoas portadoras de determinadas
moléstias graves.'8® Neste caso, o beneficio ¢ dado de forma estatica, pois ndo se espera por
parte do beneficiario nenhuma conduta, postura ou contribuicdo em contrapartida ao beneficio.
Este € concedido como forma de realizagdo de preceitos constitucionais, como, por exemplo, 0
resguardo de sua capacidade contributiva e o respeito a sua dignidade humana, visto que ha
uma presuncdo de que pessoas portadoras de tais enfermidades devem incorrer em gastos e
sofrer com 6nus de diversas naturezas que, nao fosse o beneficio, abalariam por demais tais
principios constitucionais (sem prejuizos de outros).

Jé a titulo de exemplo de incentivo fiscal, pode-se referir o Programa de Alimentagédo
do Trabalhador — PAT, instituido pela Lei 6.321/76, que se trata de um programa governamental
gue visa incentivar empregadores a zelarem pela qualidade da alimenta¢édo de seus funcionarios,
mediante a concessdo de vantagens tributarias diretamente relacionadas com a adoc¢do de
condutas que se imagina serem assim incentivadas.

Empresas que aderirem ao PAT podem executa-lo de diversas formas, como por meio
de um servico proprio de refeicdes, distribuicdo de cesta basica, convénios com empresas que
fornecem servicos coletivos de alimentacdo, vale-refeicdo e/ou vale-alimentacdo, etc. Em
contrapartida de sua adesao e execucdo, é permitido as pessoas juridicas tributadas com base
no lucro real deduzir do Imposto de Renda devido, a titulo de incentivo fiscal, o valor
correspondente & aplicagdo da aliquota do imposto sobre a soma das despesas de custeio

programa.

186 Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguinte rendimentos percebidos por pessoas fisicas: XIV — os
proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em servico e os percebidos pelos portadores de
moléstia profissional, tuberculose ativa, alienacdo mental, esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira,
hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose
anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avangados da doenca de Paget (osteite deformante),
contaminagdo por radiacdo, sindrome da imunodeficiéncia adquirida, com base em conclusdo da medicina
especializada, mesmo que a doenga tenha sido contraida depois da aposentadoria ou reforma.
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Estes dois exemplos, aos quais muitos outros poderiam ser acrescidos, tém por propésito
apenas evidenciar o critério de diferenciacdo entre beneficios fiscais e incentivos fiscais, qual
seja seu carater estatico para aqueles e dindmico para estes ultimos. Logo, por mais tentador
que seja tentar equiparar conceitualmente tais institutos juridicos, fato é que séo diversos entre
Si.

N&o se ignora que tal diferenciacdo acaba ndo tendo maior relevancia pratica, de forma
que a tentativa de sua diferenciacdo acaba, muitas vezes, por ensejar discussdes e confusdes
desnecessarias. Isso, contudo, ndo é uma regra absoluta, de forma que ainda que se trate de
diferenciacdo sutil e nem sempre de pertinéncia préatica de facil apreenséo, ndo se pode negar
sua importancia.

Todavia, em face da sua potencial sinonimia para uma grande (sendo a maior) parcela
das vezes, as expressoes “beneficio” e “incentivo” serdo utilizadas como termos equivalentes
ao longo deste trabalho, ambas a denotar o uso de institutos juridico-tributarios pelo Poder
Publico como forma de favorecer e estimular determinadas atividades ou grupos de
contribuintes, ainda que ndo implique numa efetiva reducio da carga tributaria,*®’ salvo quando
se entender que a sua diferenciacdo tem repercussdes praticas concretas, oportunidades nas
quais tal diferenciacdo sera destacada. Por outro lado, tais expressdes ndo serdo aqui
confundidas com “rentncias fiscais”, estas entendidas como os efeitos financeiros advindos da
concessdo de beneficios fiscais.®

Com efeito, apesar dos destaques feitos acima, via de regra pouco importa a
identificacdo de um carater estatico ou dindmico por detras da realidade contemplada por uma
norma beneficiadora, a0 menos para 0 que interessa ao objeto da presente pesquisa. O que
interessa ¢ apenas a identificacdo de um “tratamento diferenciado, outorgado pelo legislador
tributario, de forma a estimular certas atividades desejadas por uma diretriz politica, social e
economica”.'® A titulo ilustrativo, Guilherme Waldemar d’Oliveira Martins ndo faz distingio
entre beneficios e incentivos fiscais, conceituando-os como “todo desagravamento fiscal
derrogatdrio do principio da igualdade tributaria, instituido para a tutela de interesses

extrafiscais de maior relevancia”.1%

187 Significativa parte da doutrina vincula a ideia de beneficio fiscal a efetiva reducdo de carga tributaria. Neste
sentido: “Por sua vez, os beneficios fiscais representam uma norma tributaria de excecao, da qual resulta, para um
determinado grupo de contribuintes, um recolhimento menor de tributos e, consequentemente, uma reducdo de
receitas para o Estado”. HENRIQUES, Elcio Fiori. Os Beneficios fiscais no Direito Financeiro e Or¢camentério: o
gasto tributario no direito brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 37.

188 pidem, p. 131.

18 CATAO, Marcos André Vinhas. Op. Cit., p. 215.

19 MARTINS, Guilherme Waldemar d’Oliveira. Os Beneficios Fiscais: sistema e regime. Coimbra: Almedina,
2006, p. 15.
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A corroborar a menor importancia de uma distingdo conceitual entre as expressoes
beneficios e incentivos fiscais, tem-se que a prépria Constituicdo Federal parece incorrer em
confusdo e imprecisao no seu uso. Veja-se que ora o constituinte fez referéncia exclusivamente
a incentivos, ora referiu beneficios e incentivos de forma a indicar que seriam institutos
diferentes entre si, mas ndo somente ndo contribuiu quanto aos seus tracos caracteristicos, como
ainda se valeu de clara impreciséo técnica.

Neste sentido, tratando especificamente de incentivos fiscais: (1) o art. 43, 82°, prevé a
concessao de incentivos regionais; (2) o art. 151, I, prevé a “concessdo de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socio-econémico entre as diferentes
regidoes do Pais”; (3) o art. 227, §3°, prevé a possibilidade de estimulos mediante incentivos
fiscais ao direito especial da crianca e do adolescente; (4) o art. 40, do ADCT, refere incentivos
fiscais na manutencdo da Zona Franca de Manaus; (5) o art. 41, do ADCT, prevé a revisdo dos
incentivos fiscais setoriais entdo em vigor, por todos os niveis da Federacao.

De outro lado, dispondo sobre incentivos fiscais e beneficios fiscais como institutos
aparentemente autbnomos, tem-se, exemplificativamente: (1) o art. 155, §2°, XII, “g”, prevendo
caber a lei complementar “regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do
Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”, no que
diz respeito ao ICMS; (2) o art. 156, 83° Ill, prevé, de forma semelhante, caber a lei
complementar a fungdo de “regular a forma e as condicbes como isengles, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”, no que diz respeito ao ISS; (3) o art. 195, §3°,
preveé que “a pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como estabelecido
em lei, ndo podera contratar com o Poder Publico nem dele receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios™.

Perceba-se que nas previsdes (1) e (2) acima referidas, ainda que incentivos e beneficios
sejam tratados de forma autbnoma, tem-se, infelizmente, que tais referéncias padecem de grave
vicio de técnica, pois ambas referem “isengdes, incentivos e beneficios”, embora ndo reste a
menor duvida de que a categoria das isen¢des € uma espécie de incentivo ou beneficio. Significa
dizer que o seu trato como instituto autbnomo, enquanto sabidamente ndo o é, ndo somente
indica um uso pleonastico das expressdes, como compromete o nivel de rigor técnico que se
deve ter na sua interpretacéo. !

Com efeito, ndo sdo poucos os esforcos doutrinarios, tanto no Brasil quanto no

estrangeiro, a tentar conceituar beneficios fiscais e incentivos fiscais, bem como desenvolver

191 BARBOSA, Hermano Notaroberto. Op. Cit., pp. 91-92.
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uma tipologia, tal como isen¢es, créditos presumidos, reducao de base de célculo, diferimento,
anistia, etc. A questdo é que tal esfor¢o ndo conta com respaldo na Constituicdo Federal ou
legislacdo, além de apresentar uma miriade de posicionamentos e classificacfes doutrinarias
que mais fazem confundir do que esclarecer.®?

Com a devida vénia, mas o entendimento aqui adotado é que as designacdes beneficios
fiscais e incentivos fiscais podem e devem ser utilizados de forma indiferente entre si na maioria
das vezes, a referir todo e qualquer tratamento tributario que desonere (total ou parcialmente)
ou favoreca, a qualquer titulo, um grupo de contribuintes ou uma determinada atividade
econdmica, visando uma finalidade pré-estabelecida e identificada, de forma a lhes conferir
tratamento tributario excepcional e diferenciado se comparado com a regra geral do tributo que
deveria incidir sobre o respectivo beneficiado em situacdes de normalidade, ndo fosse a norma
beneficiadora.1%

Essa definicdo do que se entende por beneficio e incentivo fiscal em sentido amplo
desvincula sua compreensao da nocdo de economia fiscal ou reducdo da carga tributaria e a
aproxima da mera nocao de vantagem (seja ela qual for) ou tratamento diferenciado, sem
prejuizo de se reconhecer que casos praticos podem sim demandar uma maior especificacdo
dentre tais designac0es, situacdes em que os ja referidos carater estatico e dindmico surgem
como critérios de diferenciacdo dentre beneficios fiscais e incentivos fiscais

Celso de Barros Correia Neto aponta a existéncia de duas acepc¢des para a expressao
“incentivo fiscal”. Uma mais ampla, consentanea com o posicionamento aqui adotado. Outra,
mais restrita, que contemplaria apenas as normas tributarias que implicassem em efetiva
reducdo da carga tributéria, vinculando a expressdo a verificacdo de uma renuncia fiscal.
“Enquanto, na primeira acep¢do, compreende-se qualquer forma de derrogacado na lei tributaria
posta em favor do contribuinte, com base na extrafiscalidade, na segunda, somente sao levados
em consideracdo instrumentos que ensejem reducio direta da carga fiscal”.!%

Exemplo prético da relevancia da acepcao que se adote de beneficio fiscal (ampla ou
restrita) esta no instituto do diferimento, que a depender do posicionamento que se assuma, sera

192 Importante destacar, ainda, que a comum referéncia a autores portugueses precisa levar em consideracgdo o fato
de existir em Portugal um Estatuto dos Beneficios Fiscais de Portugal (Decreto-Lei n. 515/89, sem paralelo no
Brasil. Tal fato reforca a impossibilidade de importacdes acriticas da doutrina estrangeira.

1% Dando destaque para o carater de excepcionalidade do beneficio fiscal face a “tributagio-regra”: vide: GOMES,
Nuno Sa. Op. Cit., pp. 31-35. Especialmente: “Sendo assim, o ponto de partida de qualquer estudo rigoroso dos
beneficios fiscais deve ter presente a defini¢do precisa dos contornos e o alcance normativo da tributacéo-regra,
excluindo, desde logo, do conceito de beneficio fiscal, todo o desagravamento tributario que, expressa ou
implicitamente, caiba no modelo instituido por essa tributagdo-regra, isto é, que tenha natureza estrutural”.
(ibidem, p. 34).

19 CORREIA NETO, Celso de Barro. O Avesso do Tributo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 130
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ou ndo enquadrado em tal categoria. Isso porque o instituto do diferimento ndo implica em
reducdo de carga tributaria ou no quantum devido a titulo de tributo, mas sim na postergacéo
no tempo do momento em que o tributo passa a ser exigido. Trata-se de situacdo em que a
legislacdo, de forma excepcional, contempla determinado grupo de contribuintes com a
postergacdo do recolhimento de determinado tributo para momento posterior.

Segundo a jurisprudéncia patria, diferimento ndo é um beneficio fiscal, justamente por
ndo haver a dispensa do recolhimento de tributo ou sua reducéo, tratando-se de mera “técnica
de arrecadacdo”, consistindo numa espécie de substituicdo tributdria “para tras”, onde um
responsavel tributario se vé obrigado ao recolhimento de tributo relativo a fato gerador ja
ocorrido.!® Significa dizer que a jurisprudéncia patria adotou uma concepcio restrita de
beneficio fiscal, assimilando sua constatacdo ndo a uma vantagem ou tratamento diferenciado,
mas necessariamente a uma reducdo do montante do tributo devido. Consequentemente, afastou
do instituto do diferimento todas as limitacdes e garantias tipicas do regime juridico dos
beneficios fiscais.

Com a devida vénia, mas se discorda veementemente de tal posicionamento, adotando-
se, conforme j& exposto, a concepcdo ampla de beneficio fiscal por se entender que apenas ela
se amolda ndo somente aos ditames constitucionais do nosso ordenamento, mas as exigéncias
da logica.

Via de regra, a instituicdo de um diferimento de tributo esta vinculada a dificuldade
fiscalizatéria do Ente Publico em decorréncia da pulverizacdo geogréafica dos contribuintes,
bem como pela constatacdo de dificuldades pratica na apuracdo do tributo pelos sujeitos
passivos.1® Exemplo classico do instituto é o diferimento do ICMS nas operacdes de saida de
produtores rurais, visto que se trata de contribuintes que estdo demasiadamente espalhados
pelos territdrios dos Estados (muitas vezes em regibes isoladas e de dificil acesso), bem como
pelo fato de que, ndo raras vezes, ndo detém condicdes praticas de manter apuracdo fiscal.

Significa dizer que o contribuinte contemplado pelo diferimento do tributo ndo somente
se vé beneficiado pelo fato de ndo precisar recolher o tributo, como também pelo fato de ndo

precisar apuréa-lo. E beneficiado, portanto, ndo somente sob uma perspectiva econémica direta

195 Neste sentido, apenas a titulo exemplificativo de um extenso rol de julgados que se poderia colacionar: EREsp
1119205 / MG, STJ, S1 - Primeira Secédo, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 08/11/2010;ADI 2056/MS, STF,
Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 17/08/2007; ADI 3676, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal
Pleno, julgado em 30/08/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-200 DIVULG 13-09-2019 PUBLIC 16-09-2019.
196 «Q diferimento se justifica, por motivos econdmicos ou praticos, quando os agentes que compdem uma etapa
da cadeia produtiva ou de comercializacdo de um bem encontram-se excessivamente pulverizados, de modo a
dificultar a fiscalizacdo, ou ndo possuem condic¢Bes financeiras ou empresariais que possibilitem o adequado
cumprimento das obrigagdes acessdrias de escrituragdo e controle, que sdo exigidas pela sistematica multifasica
ndo cumulativa.”. BARBOSA, Hermano Notaroberto. Op. Cit., p 111.
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(economia de tributo), como também sob uma perspectiva indireta (menor custo operacional).
O mero fato de alguém vir a recolher o tributo no futuro, numa sistematica de substituicao
tributaria, ndo significa que o contribuinte contemplado pelo diferimento ndo va ser
beneficiado, bem como néo significa que ndo haja impacto nas contas publicas, pois 0 ingresso
de valores se dara apenas futuramente ao que normalmente deveria se dar.

A bem da verdade, trata-se de uma constata¢do ndo somente juridica, como ldgica, pois
é evidente que qualquer contribuinte preferira ndo precisar apurar e recolher o tributo. Ainda
que sob uma perspectiva macroeconémica, a respectiva cadeia produtiva continua sofrendo
com os 6nus da carga tributéria, e o contribuinte contemplado é beneficiado por uma norma
excepcional que lhe atribui um regramento diferenciado a regra geral de incidéncia tributéria.

Vé-se, portanto, que uma acepc¢do ampla de beneficio fiscal & mais coerente com seu
regime juridico, visto que ndo permite que institutos que evidentemente impactam nas
condicBes normais de tributacdo ndo estejam adstritos as suas limitacoes, tal como se da com o
diferimento. Pela sua descaracterizacdo como beneficio fiscal pela jurisprudéncia, os Entes
Publicos tém indevida liberdade na disposicdo de tal instituto, o que implica em maiores
possibilidades de indesejados impactos concorrenciais e econdmicos.

Seja como for, a partir dessa concepg¢éo abrangente do espectro do que se entende por
beneficio fiscal ou incentivo fiscal, evidencia-se a relevancia e pertinéncia da previsdo constante

do art. 14, caput e 8§1°, da LRF, que dispde o seguinte:

Art. 14. A concessdo ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributéria da
qual decorra renincia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois
seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a pelo menos uma
das seguintes condic6es:

8§ 12 A renuincia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo
de isengdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de
calculo que implique reducdo discriminada de tributos ou contribuicfes, e outros
beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

Essa definicdo positiva conta com o mérito de: (1) evidenciar a importancia do carater
financeiro do beneficio fiscal, consistindo em renuncia de receita ao Ente Publico; (2) assume-
se aberta, focando nos efeitos dos beneficios para fins de sua identificacéo e deixando de lado
eventuais taxonomias estanques; (3) reconhece o carater discriminatorio do beneficio, visto que
“nao geral” e formalmente anti-isonémico; (4) reconhece o carater excepcional da norma

beneficiadora, ao prever um “tratamento diferenciado”;'®” (5) ndo vincula a nogdo de beneficio

197 |bidem, pp. 95-96.
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aredugdo de carga tributaria, mas apenas a um “tratamento diferenciado”, ressalvando, todavia,
sua importancia no que diz respeito a necessidade de medidas compensatdrias do seu impacto
orcamentario.

Esclarecido o que se entende por beneficio fiscal, bem como os motivos pelos quais se
entende pela fungibilidade entre os vocabulos beneficio fiscal e incentivo fiscal pode se dar sem
prejuizos na maioria das vezes, destaca-se que apesar de se reconhecer a importancia em se
distinguir institutos como isencdes, reducdes de base de célculo, aliquota zero, etc., bem como
a lhes cominar regimes juridicos especificos, trata-se de esfor¢o que ndo sera realizado neste
trabalho. 1sso porque, para os propoésitos deste escrito, as formas de concessdo de beneficios
fiscais ndo sdo importantes, mas sim a verificacdo se hd ou ndo uma vantagem conferida ao
particular e a sua justificativa, bem como o respectivo impacto orcamentario nas contas
publicas.

Tal opcdo metodoldgica decorre do fato de que uma eventual tentativa de construcao de
uma tipologia dos beneficios fiscais ndo somente incorreria nos exatos problemas acima
apontados (por exemplo, a dificuldade de se encontrar respaldo positivo no ordenamento
brasileiro), como se torna um esforco desnecessario, pois o que realmente importa € identificar
na norma tributaria concessiva de beneficio fiscal o carater formalmente anti-isondbmico, néo
geral e excepcional a conferir um tratamento diferenciado e favorecido a um grupo de
contribuintes.

Identificadas tais caracteristicas e, consequentemente, constatado se estar diante de um
beneficio fiscal, tal norma deve se submeter ndo somente as limitacGes tipicas as normas
tributarias como um todo,!%® mas também ao regime juridico de controles e limitagdes que se
sustenta aplicavel no presente trabalho.

A relevancia de ter bem identificado o que se entende por beneficio fiscal, decorre da
importancia de delimitar o regramento legal que lhes é especifico. A pertinéncia de uma
acepcdo ampla em detrimento de uma acepgéo restrita decorre do fato de que o regramento
legal dos beneficios fiscais tem a funcdo de garantia e resguardo aos direitos fundamentais dos
contribuintes, visto o evidente impacto concorrencial que uma instituicdo indevida de
favorecimento tributario pode acarretar.

E evidente que todo agente econdmico quer ser contemplado por um beneficio fiscal, o
que de forma alguma significa que deva sé-lo. N&o por outro motivo a Constituicdo Federal

198 Conforme doutrina de José Souto Maior Borges, sendo as isengdes o “reverso” do poder de instituir tributos (o
gue pode ser estendido a todas as formas de beneficios fiscais), natural que se lhe aplique todas as limitag6es
constitucionais ao poder de tributar. Neste sentido, vide: BORGES, José Souto Maior. Op. Cit., pp. 30-33.
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delimitou o &mbito de finalidades a serem perseguidas por meio de beneficios fiscais, tais como
o “desenvolvimento soOcio-econdmico regional” (art. 151, I); o “favorecimento de
microempresas € empresas de pequeno porte (art. 146, 111, “d”), a “prevencao de desequilibrios
de concorréncia (art. 146-A), dentre outras.

Em sintese, tem-se que deve prevalecer uma acepcdo ampla de beneficio fiscal, atenta
ao seu carater discriminatorio e excepcional, no intuito de garantir que um maior nimero de
normas tributarias se veja adstrito pelo seu regime juridico especifico. Cogitar o contrario seria
permitir uma espécie de burla as normas constitucionais autorizativas da extrafiscalidade
tributéria, das finalidades possiveis de instituicdo de beneficios, do resguardo da livre iniciativa
e livre concorréncia, etc.

Assim, bem compreendido o que se entende por beneficios fiscais, torna-se possivel dar
continuidade a presente pesquisa, diferenciando-os de figuras conexas e estabelecendo as

limitagdes a que estdo submetidos.

1.6 Aproximacdes e diferencas entre despesas diretas e beneficios fiscais

Antes de se adentrar especificamente na analise dos controles a concessdo de beneficios
fiscais, entende-se relevante a diferenciacdo entre despesas diretas e beneficios fiscais. I1sso
porque, por conta de determinadas similitudes dentre tais categorias, acaba-se, muitas vezes,
equiparando-as, com 0 que nao se concorda.

Conforme ensina Aliomar Baleeiro, existem duas acepc¢des para o termo “despesa
publica”. Uma mais ampla, contempla o conjunto de dispéndios incorridos pela Administracao
Publica para o funcionamento dos servigos publicos, consistindo no “complexo da distribui¢do
e emprego das receitas para custeio dos diferentes setores da administragio”.'®® Outra, mais
restrita, refere-se a “aplicacdo de certa quantia, em dinheiro, por parte da autoridade ou agente
publico competente, dentro de uma autorizacao legislativa, para execucdo de fim a cargo do
governo”.2%®

Independentemente da acepcao que se utilize, fato € que qualquer despesa publica deve
ser previamente autorizada pelo Poder Legislativo, por meio de aprovagdo orcamentaria ou por

meio de créditos adicionais.?®* Significa dizer que nenhuma despesa pode ser incorrida sem

19 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas. Atualizado por Dejalma de Campos. 162 Ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 73.

201hidem.

201 Em apertadissima sintese, “créditos adicionais” € um instituto previsto nos arts. 40 a 46, da Lei 4.320/64, que
prevéem hipdteses de correcdo de despesas inicialmente previstas no Orgamento Pablico, conforme o transcorrer
do tempo e sua execucdo, sempre a serem validadas pelo Legislativo. Trata-se de instituto ja consolidado no direito
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prévia autorizacdo do Legislativo, nos seus estritos limites e destinacBes, por mais (teis ou
necessarias que possam ser.2%?

Dentre o universo de despesas publicas possiveis, encontram-se as subvencgdes, que
podem ser conceituadas como que reportando “a ajuda financeira directa efectuada pelo Estado
a favor de determinadas entidades, colectivas ou singulares”.?®® Significa dizer que as
subvengdes sdo despesas incorridas pela Administracdo Publica, consistentes na transferéncia

204 visando a

de valores do Erario Publico para determinada pessoa, publica ou privada,
consecucdo de determinados fins. Neste sentido € a definicdo legal, constante do art. 12, §3°,

da Lei 4.320/64:

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

| - subvengdes sociais, as que se destinem a institui¢ces publicas ou privadas de carater
assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa;

Il - subvencgdes econdmicas, as que se destinem a empresas publicas ou privadas de
carater industrial, comercial, agricola ou pastoril.

Assim é que adotamos as palavras de Marcos Catédo, que define subvencgdes da seguinte

forma:

Subvencdo é doacdo modal, decorréncia do étimo subventio que significa auxiliar,
ajudar, socorrer. Conceitualmente e também por prescritivo legal, j& que a definicdo
de suas espécies encontra-se positivada no nosso ordenamento, a subvencdo esta
destinada a um fim especifico que ha de se coadunar com a intencéo politica da pessoa
juridica de direito pablico concedente.?%

Dado o fato de que as subvengdes se caracterizam por uma transferéncia de valores pela
Administracdo Publica a um beneficiario, é que significativa parte da doutrina equipara tal

figura aos beneficios fiscais. Ndo é que ndo se reconheca diferencas entre os institutos, mas

patrio, com sua primeira normatizacao ainda no tempo do Brasil Império, pela Lei 589/1850. Por meio da abertura
de créditos adicionais, é possivel alterar despesas inicialmente previstas no orcamento, criando novas dotagdes ou
reforcando as ja existentes.

22BALEEIRO, Aliomar. Op. Cit., pp. 80-81.

28 MARTINS, Guilherme Waldemar D’Oliveira. A Despesa Fiscal e 0 Orcamento do Estado do Ordenamento
Juridico Portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 106.

204 Defendendo que subvengdes também podem ter como destinatarias entidades Publicas, Hely Lopes Meireles
expde o seguinte: “os auxilios e subvengdes concedidos pela Unido e pelo Estado, para fins especiais, ou em face
de ocorréncias excepcionais na vida do Municipio, constituem proviséo extraordinaria, que se integra na sua receita
para a satisfagdo dos encargos a que ¢ destinada”. MEIRELES, Hely Lopes. Finangas Municipais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979, p. 154-155.

205 CATAO, Marcos André Vinhas. Op. Cit., p. 60.
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dado que ambas implicam, em tese, num resultado pratico equivalente, h4 autores que relegam
tais diferencas a um mero aspecto formal, sem maior relevancia.
Neste sentido é o posicionamento de Ricardo Lobo Torres:

[...] desmistificou-se nos ultimos anos o mecanismo dos privilégios e das
desgravac0es fiscais. Percebe-se hoje que sdo todos eles conversiveis entre si, 0 que
permite que se lhes desvende a concessdo injustificada, ainda que camuflada sob
diferentes rotulos. [...] a verdade é que a receita e a despesa sdo entes de relacdo,
existindo cada qual em funcdo do outro, donde resulta que tanto faz, diminui-se a
receita pela isencdo ou deducdo, como aumentar-se a despesa, pela restituicdo ou

subvencdo, que a mesma consequéncia sera obtida: 0 empobrecimento do ente publico
e 0 enriquecimento do contribuinte.?%

Seguindo posicionamento semelhante, eis as palavras de Luis Eduardo Schoueri:

Do ponto de vista financeiro, as normas tributéarias indutoras podem ter efeito seja de
um pagamento a fundo perdido, seja de uma concessao de crédito sem juros. Enquanto
a primeira hipotese se concretiza no exemplo da isengéo, a Ultima aparece em casos
de deferimentos (inclusive na antecipacdo de despesas, como se da na depreciacdo
acelerada). Neste sentido, parece acertado entender que os incentivos fiscais sdo uma
forma de subvencao, sujeitando-se, entdo, ao regime imposto a Gltima.

Juridicamente, entretanto, deve-se ressaltar que o conceito de subvencgéo pressupde
uma prestacdo pecunidria pelo Estado, o que inocorre no caso de incentivos fiscais,
quando adotam a forma de renuncia. Neste sentido, apenas os créditos tributarios
recairiam naquela categoria. Entretanto, como argumento Bayer, ndo pode a viséo
formal deixar de reconhecer que essencialmente ocorre uma subvencéo, seja com uma
prestacdo pecuniaria, seja com uma rentncia por parte do Estado.?%

Apesar das razdes adotadas pela doutrina que sustenta tal equiparacdo, entende-se neste
trabalho que ha diversos motivos a justificar uma efetiva diferenciacdo entre despesas publicas
em geral (dentre as quais estdo as subvencdes) e os beneficios fiscais. Tal diferenciacdo se da
por conta de fundamentos juridicos e or¢camentarios, sendo de especial importancia para 0s
propositos deste trabalho.

A primeira diferenca que se pode citar diz respeito a natureza financeira das subvencdes
e dos beneficios fiscais. Com efeito, subvencdes sao despesas publicas, implicando num efetivo
dispéndio financeiro, ao passo que os beneficios fiscais dizem respeito as receitas publicas,
mais especificamente a renuncia de receitas. Noutros termos, enquanto nas subvencdes o Poder
Publico realiza uma efetiva alocacdo de recursos, sujeita a aprovacdo do Legislativo, nos

beneficios fiscais ndo ha tal controle, implicando numa rendncia de receitas futuras.

206TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Os direitos humanos e a
tributacdo: imunidades e isonomia. Vol. I1l. 32 Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 373.
207 SCHOUER!IU, Luis Eduardo. Op. Cit., p. 57.
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Assim, tem-se que as subvencgdes estdo sujeitas a necessidade de autorizacdo
especifica e prévia, que deve contemplar a sua destinacdo e a sua quantificagdo. Veja-se que o
art. 167, da CF/88, veda, dentre outras condutas, a “realizagdo de despesas ou a assungdo de
obrigacdes diretas que excedam os créditos orcamentarios ou adicionais (inciso Il) ou, ainda, a
“concessao ou utilizagdo de créditos ilimitados” (inciso VII).

J& os beneficios fiscais ndo estdo contemplados por tais restricGes, além de serem de
dificil quantificacdo prévia, pois € impossivel precisar quais contribuintes se valerao da situacédo
contemplada pelo beneficio, bem como o quanto se utilizardo de tal benesse fiscal.?®® Deve se
destacar que a opc¢éo dentre a utilizacdo de transferéncia direta de valores ou a concessao de
beneficios fiscais carrega junto de si uma opcao politica mais ou menos intervencionista. 1sso
porque com a concessdo de um beneficio fiscal, o Poder Publico transfere ao particular a
autonomia de optar quando e quanto pretende se valer de tal benesse, de forma que se transfere
ao contribuinte a decisio de quanto lhe sera transferido, por assim dizer.?%°

Né&o fosse isso o suficiente, tem-se como uma segunda diferenca que as transferéncias
diretas tém de ser anualmente revalidadas, enquanto os beneficios fiscais ndo. Significa dizer
que além do fato de os beneficios fiscais serem de dificil quantificacdo relativamente ao quanto
custardo aos cofres publicos, eles raramente sio concedidos com um prazo de término.?1°

Como terceira diferenca, tem-se que, enquanto as despesas diretas sdo especificamente
direcionadas, os beneficios fiscais sdo, via de regra, concedidos de forma abrangente,
contemplando todo e qualquer contribuinte que se enquadre nas situacdes por ele contempladas.
Assim, hd uma maior dificuldade no controle da realizacdo da finalidade que se pretende
alcancar pela concessdo de beneficios fiscais, sendo que 0s mesmos muitas vezes acabam por
favorecer contribuintes nio objetivados.?!!

Uma quarta diferenca diz respeito a titularidade dos recursos que estdo sendo
transferidos. Enquanto nas despesas diretas € muito claro a quem pertence os valores entregues
ao respectivo beneficiario, nos beneficios fiscais tal questdo nédo é tdo simples, dado o fato de
que, no Brasil, muitas das receitas arrecadas por um Ente Federado sdo repartidas com outros

Entes.

208 HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., pp. 40-41.

209 NOBREGA, Marcos. Rentncia de Receita; Guerra Fiscal e Tax Expenditure: uma abordagem do art. 14 da
LRF. Disponivel em: <https://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/6/13526/marcosnobregal.pdf.>Acesso em:
25 de mar. de 2018, p. 21.

210 HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., p. 42.

2 bidem, p. 43.
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Ao conceder um beneficio fiscal em um tributo que tem suas receitas partilhadas, como
ocorre, por exemplo, com a Unido em relacdo ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza (IR) ou o imposto sobre produtos industrializados (IP1), havera reflexos em toda a
federacdo, uma vez que as receitas desses impostos sdo em parte transferidas a todos os demais
Entes Federativos por meio dos Fundos de Participagdo: Fundos de Participacdo dos Estados —
FPE e dos Fundos de Participacdo dos Municipios — FPM.

Nestes casos, tem-se que a concessdo de beneficios fiscais implica em uma renincia de
receitas que seria, a0 menos em parte, destinada a terceiro, de forma que se trataria de “cortesia
com o chapéu alheio”.?12

Sobre a questdo, interessante observar uma breve analise da jurisprudéncia do STF. Em
18.06.2008, foi proferida decisdo no RE 572.7622, processo no qual o Municipio de
Timbd/SC, insurgiu-se contra beneficio fiscal de ICMS concedido pelo Estado de Santa
Catarina, sob o argumento de que teria havido reduc¢do na sua quota de recebimento a titulo de
participacdo, nos termos do art. 158, IV, da CF/88.214

O caso foi julgado em favor do Municipio, sob o fundamento de que ndo poderia o
Estado dispor de verba que ndo lhe pertence, sob pena de grave violacdo ao pacto federativo.
Em face de tal julgamento, foi elaborada a proposta de Sumula Vinculante n. 30, nunca
publicada, com a seguinte redagdo: “E inconstitucional lei estadual que, a titulo de incentivo
fiscal, retém parcela do ICMS pertencente aos municipios”.

Acontece que, paradoxalmente, no julgamento do RE 705.423%'° o STF parece ter
adotado posicionamento diametralmente oposto. Em tal caso, o Municipio de Itabi/SE se
insurgiu contra a reducdo da transferéncia do Fundo de Participacdo dos Municipios em razdo
de beneficios fiscais concedidos pela Unido, sendo que o caso, ao ser julgado de forma
desfavoravel ao Municipio na sistematica da Repercussdo Geral, acabou gerando a seguinte
tese: “E constitucional a concessdo regular de incentivos, beneficios e isengdes fiscais relativos
ao Imposto de Renda e Imposto sobre Produtos Industrializados por parte da Unido em relagédo

ao Fundo de Participagcdo de Municipios e respectivas quotas devidas as Municipalidades™.

212 “Bnquanto a subvengdo feita pelo legislador federal é suportada integralmente pelos cofres federais, o incentivo
fiscal, na forma de subvencdo, acaba repartido pelos demais entes federais, sem que estes tenham competéncia
para legislar sobre a matéria.” SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit., p. 68.

213 RE 572762, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 18/06/2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-167 DIVULG 04-09-2008 PUBLIC 05-09-2008 EMENT VOL-02331-
04 PP-00737.

214 Art. 158. Pertencem aos Municipios:1V - vinte e cinco por cento do produto da arrecadagdo do imposto do
Estado sobre operacOes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigcos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo.

215 RE 705423 AgR-segundo, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-024 DIVULG 07-02-2017 PUBLIC 08-02-2017.
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Salvo melhor juizo, tem-se que a proposta de Simula Vinculante n. 30 (repete-se, nunca
publicada) e a tese firmada em repercusséo geral sdo diametralmente opostas, de forma que €

incerto o posicionamento do STF quanto a legitimidade de concessdo de beneficios fiscais

216

relativamente a beneficios com impacto nos Fundos de Participagéo. Contudo,

independentemente de tal historico, fato € que os beneficios fiscais, diferentemente das despesas
diretas, geram reflexos de tal ordem, influindo na reparticdo de receitas e no pacto federativo.

Finalmente, tem-se que a gradativa concessao de beneficios fiscais a diferentes grupos
de contribuintes implica numa proliferacdo de regras especiais de tributacdo. 1sso significa um
maior custo de conformidade aos contribuintes, bem como uma maior dificuldade para a
administracdo e fiscalizagio do sistema tributario pelas Autoridades Fazendarias.?’

Todos esses pontos demonstram que ha significativas diferencas entre despesas diretas
e beneficios fiscais no que diz respeito a transparéncia de seus alcances e as suas formas de

controle, como bem leciona Elcio Fiori Henriques:

Em vista de todas as questdes levantadas, verifica-se que, enquanto os gastos diretos
gozam de plena transparéncia financeira, os beneficios fiscais sdo concedidos com
pouca ou nenhuma transparéncia. Dessa falta de transparéncia decorrem os principais
maleficios da utilizacdo deste instituto.

Nesse sentido, o maleficio mais relevante da instituicdo de beneficios fiscais é que,
ndo sendo as transferéncias de recursos por essas normas expostas ao adequado
escrutinio legislativo, levam naturalmente ao oportunismo fiscal. Isso porque estes
beneficios representam um mecanismo muito “conveniente” para se evitar o0 processo
orgamentario, comprometendo a submissdo legal do gasto publico.?®

Seguindo linha de raciocinio semelhante, Casalta Nabais aponta as seguintes
desvantagens quanto ao uso de beneficios fiscais como forma de incentivo, quando em

comparagdo com as despesas diretas:

1) puxam as taxas dos impostos para cima, elevando-as efetivamente; 2) falseiam as
taxas (efectivas) de oneracdo fiscal dos beneficiados, apresentando um falso nivel da
carga fiscal global e ocultando a (verdadeira) quota fiscal no conjunto da economia;
3) o volume dos beneficios fiscais apenas se pode determinar aproximadamente
através de avaliagbes grosseiras; 4) as autoridades fiscais ndo podem ajuizar
competentemente da aptiddo e dos efeitos dos beneficios fiscais; 5) os beneficios
fiscais podem fazer perigar a moral fiscal, amolecendo a prépria consciéncia civica
(dos cidad&os) e o sentido do pagamento dos impostos como o cumprimento dum
dever fundamental; 6) os beneficios fiscais constituem a principal causa da extrema

216 Sobre o tema, vide: FREITAS, Leonardo e Silva de Almendra. O passado (RE 572.762/SC) e o futuro (RE
705.423/SE) dos “impostos compartilhados” na jurisprudéncia do STF: o problema dos incentivos fiscais atuantes
antes da arrecadagdo (“genéricos”). Revista Tributaria e de Financas Publicas, ano 22, vol. 118, set-out. 2014.
21 HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., p. 45.

2181 bidem, pp. 44-45.
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complexizacao do actual direito fiscal, designadamente por se sobrecarregar este com
matérias alheias.?'®

Por ébvio que ha também vantagens no que diz respeito a concessdo de beneficios

fiscais, como o préprio Casalta Nabais reconhece, ainda que aponte que “ndo constituem

verdadeiras vantagens ou ndo sdo vantagens exclusivas das subvencdes fiscais:??°

1) o encorajamento do sector privado a participar nos programas econémico-sociais;
2) o menor envolvimento do estado na sua disciplina juridica e controlo em virtude
da sua maior simplicidade; 3) o maior favorecimento das iniciativas privadas do que
as que decorreriam das subvences directas dependentes de decisdes centralizadas do
estado.??!

Assim, em sintese, o quadro abaixo ilustra os pontos que diferenciam as despesas diretas

dos bheneficios fiscais:

Quadro 1: Diferencas entre despesas diretas e beneficios fiscais

DESPESA DIRETA

BENEFICIO FISCAL

NATUREZA

DESPESA PUBLICA

RECEITA PUBLICA

PERIODICIDADE

ANUAL

NAO ESPECIFICADA

MONTANTE

ESPECIFICADO

NAO ESPECIFICADO

BENEFICIARIO

ESPECIFICADO

VIA DE REGRA NAO
ESPECIFICADO

TITULARIDADE DOS
RECURSOS TRANSFERIDOS

CLARA, SEM VIOLACAO AO
PACTO FEDERATIVO

OBSCURA, COM POTENCIAL
VIOLAGCAO AO PACTO
FEDERATIVO

EFEITOS SISTEMICOS

REDUZIDO

GERACAO DE
COMPLEXIDADES

Fonte: elaborada pelo autor

De todo o exposto, tem-se que as diferencas entre despesas diretas, especialmente na

forma de subvencdes e beneficios fiscais, dizem respeito aos seus regimes juridicos. Noutros

termos, dizem respeito as formas de controle e de garantia de que tais valores estdo sendo

utilizados de forma consentanea e com as suas finalidades pretendidas.

219 NABAIS, José Casalta. Op. Cit., p. 667.

2201 pidem, pp. 665-666.
221 bidem, p. 665.
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Celso de Barros Correia Neto sintetiza com maestria o ponto:

Todos esses aspectos, entre outros, nos autorizam concluir que a distingdo entre
subvencdes e rendncias fiscais — ou entre incentivos fiscais e incentivos financeiros —
ndo é apenas de forma, nem é desimportante: é de eficacia e de tratamento juridico.
Alias, o aspecto que muitas vezes se desmerece, dizendo “meramente formal”, é
precisamente o elemento juridico em questdo —a forma é o regime juridico. Em rigor,
0 ponto de contato entre ambos é serem meios de que dispde o Estado para
desenvolver uma politica incentivadora e realocar recursos econdémicos. Mas a
congruéncia desse elemento finalista ndo é suficiente para que se possam apagar suas
diferencas e reduzi-los a um conceito unitario.??

Tais diferencas, em que pese relegadas a um segundo plano por significativa parte da
doutrina, sdo muito importantes. A concessao de beneficios fiscais acaba constituindo-se numa
zona de quase irrestrita discricionariedade da Administracao Publica, pois sdo poucos os limites
juridicos e financeiro/orgcamentarios a que precisa respeitar.

Com efeito, o Poder Judiciario apenas interfere no que diz respeito ao contetdo de
beneficios fiscais em situacGes de extrema excepcionalidade, de forma que o controle quanto
ao seu contetdo é praticamente nulo. Soma-se a isso o fato acima evidenciado de que tais
beneficios tampouco contam com controles or¢camentarios eficientes, tem-se nos beneficios
fiscais uma espécie de “ponto cego” do direito.??

Feitas tais consideracOes, passa-se agora a expor os controles a que a concessao de
beneficios fiscais esta sujeita. Tal exposicdo é importante, pois se pretende demonstrar que
paralelamente aos importantes controles de ordem eminentemente formal que existem no
ordenamento brasileiro, deve-se realizar também um controle material de seus contetdos,

conforme se expde nos capitulos que seguem.

222 CORREIA NETO, Celso de Barros. Op. Cit., p. 160.

223 Guilherme Martins aponta que, apesar de reconhecer uma certa aproximacdo entre o que ele chama de despesa
publica (direta) e despesa fiscal (beneficios fiscais), ha diferencas fundamentais entre tais institutos especialmente
no que diz respeito aos seus aspectos de controle, categorizando tal distanciamento em cinco grupos: “Desta forma,
a despesa fiscal distingue-se da despesa directa no que concerne a cinco aspectos: informacéo, eligibilidade,
contabilidade, burocracia e custos”. MARTINS, Guilherme Waldemar D’Oliveira. Op. Cit., p. 86.
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CAPITULO 2: OS CONTROLES FORMAIS A CONCESSAO DE BENEFICIOS E
INCENTIVOS FISCAIS: FORMA DE INSTITUICAO, O GASTO TRIBUTARIO E
SEUS IMPACTOS ORCAMENTARIOS

Ha consenso na doutrina de que a preocupacdo dos impactos orcamentarios gerados
pelos beneficios fiscais teve origem com os estudos de Stanley Surrey, desenvolvidos nas
décadas de 1960 e 1970 junto a Secretaria do Tesouro dos Estados Unidos.??* Conforme relato
realizado pelo referido autor, a preocupacdo com o impacto orcamentario decorrente dos
beneficios fiscais surge a partir da constatacdo da precéaria situacdo financeira dos Estados
Unidos em setembro de 1967, por conta da combinacdo do crescimento de gastos sociais
durante o governo Johnson, somado aos custos da Guerra do Vietna.??®

De tal contexto, teve-se como consequéncia um deficit orgamentario critico e um
aumento elevado na inflacdo, razdo pela qual o Poder Executivo sugeriu uma elevacdo de 10%
na aliquota do imposto de renda de pessoas fisicas e juridicas, juntamente com uma necessaria
reducéo da despesa publica, como forma de compensacio orgamentaria.??

Assim, foi instituida uma comisséo especial pelo Congresso Nacional Norte-Americano,
no intuito de analisar o0 orcamento publico em busca de despesas que pudessem ser reduzidas e
tetos orcamentarios que pudessem ser instituidos. O grande problema é que, até entdo, ndo
constava no orgamento publico os valores despendidos com beneficios fiscais. Desta forma, 0s
congressistas ndo conseguiam apreender o todo, estando cegos para significativa parcela dos
gastos publicos.??’

Com efeito, como bem percebido por Celso de Barros Correia Neto, a época 0s gastos
com beneficios fiscais eram tidos apenas como decorréncia do calculo tributério devido pelos
contribuintes, sem preocupagdes quanto ao seu impacto orcamentario, de forma que o

orcamento publico, embora importante, era incompleto e insuficiente:

De inicio, ndo ocorreu a comissdo encarregada de examinar a pega or¢camentaria entdo
vigente a necessidade de identificar e conter as diferentes categorias de beneficios que
afetavam o imposto de renda daquele pais, nem a maneira como essas previsoes
poderiam reduzir significativamente a arrecadaco. As regras especiais de tributacdo
eram vistas como relativas simplesmente ao calculo do tributo, sem que se pudesse
dar conta dos efeitos que poderiam trazer para a contas publicas. De fato, mirando o

224 PUREZA, Maria Emilia Miranda. Disciplinamento das Rentncias de Receitas Federais — inconsisténcias no
controle dos gastos tributarios. Estudo Técnico 5/2007 da Cémara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/orcamento-da-uniao/estudos/2007/Estudo052007.pdf.>Acesso em: 31 de mar. de
2018.

25 SURREY, Stanley S. Pathways to Tax Reform: the concept of tax expenditures.Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1973, p. 1.

28] bidem.

227 bidem, p. 2.
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orgamento, ndo havia como enxergar o que nele ndo se continha. Ali s se encontrava
lista das despesas publicas diretas, ndo espaco para estas outras ‘despesas’ promovidas
por meio do sistema tributario. O efeito que as exoneragdes tributarias implicavam no
orcamento nao era nitidamente perceptivel nem no lado das receitas, nem no lado das
despesas.??®

Em 1968 foi promulgado o Revenue and Expenditure Control Act, por meio do qual se
deu o mencionado aumento de 10% na aliquota do imposto de renda, bem como uma série de
cortes nas despesas publicas e o estabelecimento de tetos para algumas categorias de gastos.
Por 6bvio que tal medida ndo foi bem aceita pela populacéo em geral, 0 que gerou uma pressao
popular para que fosse realizada uma efetiva reforma fiscal.

Quando da anélise para a consecucdo de tal reforma fiscal, finalmente o Congresso
Nacional se atentou para a necessidade de trazer para dentro do orgamento publico os gastos
decorrentes da concessdo de beneficios fiscais,?? tendo criado uma comissio responsavel pelo
seu levantamento e analise. Apesar de tal trabalho ter limitado seu &mbito apenas ao imposto
de renda, em 1968 foi publicado no Annual Report of the Secretary of the Treasure, o primeiro
Tax Expenditure Budget da histdria dos Estados Unidos.?°

Foi gracas aos trabalhos de tal comissdo que se constatou a existéncia de diversos
beneficios fiscais historicamente concedidos, sobre os quais pouco se sabia a respeito. Tais
beneficios foram estimados em aproximadamente U$ 65 bilhdes de dolares, equivalente a um
quarto do orcamento federal da época.?®

Apbs a publicacdo do relatério final da comissao, Stanley Surrey retoma sua carreira de
professor na Faculdade de Direito da Universidade de Harvard. Em 1973, publica a obra
Pathways to Tax Reform: the concept of tax expenditure, fruto da continuidade de seus estudos
relativamente as rentincias fiscais/gastos tributérios, por ele cunhados como tax expenditure.?*?

O grande mérito do autor, tanto nos seus trabalhos junto ao Congresso Nacional, quando
era Secretario-Assistente do Departamento do Tesouro Americano, como quando da publicacédo

da referida obra, foi demonstrar que os beneficios fiscais, apesar de a época ndo comporem o

228 CORREIA NETO, Celso de Barros. Op. Cit., p. 145.

229 SURREY, Stanley S. Op. Cit., p. 3.

230 gStanley Surrey lembra que em 04.10.1972 o Congresso Norte-Americano acorda em publicar o relatério
Estimates of Federal Tax Expenditure, relativamente aos anos de 1967-1971. Cf. Ibidem, pp. 4-5.

Z1bidem, pp. 6-7.

232 No Brasil, a expressdo possui diversas traducfes. As denominagdes em geral quanto ao que diz respeito a
incentivos fiscais, beneficios fiscais, gastos tributarios, despesas fiscais, renincia fiscal etc., sdo utilizados de
forma confusa, pois diferentes autores lhes atribuem diferentes conotagdes. Assim como “beneficios fiscais” e
“incentivos fiscais” sdo utilizados neste trabalho de forma, via de regra, intercambiavel, da mesma forma “rentincia
fiscal”, “gasto tributario” e “rentincia de receita” serdo também utilizados como equivalentes entre si. Adota-se 0
posicionamento de que a diferenciacdo que se faz relevante diz respeito aos institutos que analisam a questdo sob
o prisma juridico (incentivos/beneficios) e aqueles que a analisam sob o prisma orgamentario (rendncia/gasto),
sendo indiferentes 0os nomes que se utilizem para designar cada grupo.
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orcamento publico, eram funcionalmente equivalentes as despesas diretas, pois igualmente
impactavam o orgamento publico.?3
Marcos Nébrega bem conceitua o gasto tributario da seguinte forma:
O gasto tributario, entdo, consiste na abdicacdo do Fisco de recolher o produto de
tributos com o interesse de incentivar ou favorecer determinados setores, atividades,
regides ou agentes da economia. Também podemos considerar essa pratica como
“rentincia de receita”, na qual, repetimos, o Fisco desiste, total ou parcialmente, de

aplicar o regime, impositivo geral atendendo a reclamos superiores da politica
econdmica ou social .23

Elcio Fiori Henriques também contribui com excelente definicéo:

Nesse sentido, cunhou-se o conceito juridico de “tax expenditure”, de natureza
estritamente orcamentaria, o qual representa a estimativa quantitativa do valor total
da receita renunciada com um determinado beneficio fiscal. Tal conceito, uma vez
integrado ao processo orcamentario, permite a instituicdo de controles financeiros
sobre os efeitos dos beneficios fiscais, bem como a comparagdo dos mesmos com as
despesas diretas de mesma finalidade.?%

A pesquisa de Stanley Surrey foi de tal forma relevante e benfazeja para o controle do
orcamento publico norte-americano que, logo apos a eleicdo do Presidente Richard Nixon, o
Congresso Norte-Americano tornou obrigatéria a inclusdo das rendncias fiscais no orgamento
publico, por meio do Budget Act de 1974.

Tal medida ganhou repercussdo mundial, tendo o Fundo Monetario Internacional — FMI
publicado o seu Codigo de Boas Praticas para a Transparéncia Fiscal, no qual sao especificadas
medidas relacionadas as boas praticas de transparéncia fiscal.?*® Hodiernamente, a inclusio das
rentncias fiscais no orcamento publico é medida adotada por diversos paises, tais como
Alemanha, Austria, Bélgica, Holanda, Canada, Espanha, Estados Unidos, Finlandia, Franca,
Grécia, Portugal, Suica, Suécia e Brasil. %’

Portanto, ndo ha ddvidas quanto a importancia do estabelecimento de medidas de
controle orcamentario a concessao de beneficios fiscais. Este singelo retrospecto historico e a
experiéncia internacional bem demonstram tal fato. Trata-se de esfor¢co que deve ser

233 SURREY, Stanley S. Op. Cit., p. 31.

24 NOBREGA, Marcos. Op. Cit., p. 21.

235 HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., p. 53.

2% PUREZA, Maria Emilia Miranda. Op. Cit., pp. 6-7.
237 bidem, p. 7.
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empreendido por todas as nagdes, esforco este ao qual o Brasil ndo se furtou,?®® especialmente
pos Constituicdo Federal de 1988.2%°

Certamente ainda ha muito a ser aprimorado, mas ndo se pode ignorar o quanto ja se
evoluiu neste aspecto. Assim, 0 que se expora nos topicos que seguem sao as formas de controle
a concessdo de beneficios fiscais, como maneira de melhor compreender tal realidade no
contexto brasileiro e, da mesma forma, evidenciar eventuais insuficiéncias que serdo

importantes para as conclusdes deste trabalho.

2.1 O controle de forma: necessidade de instituicédo de beneficios fiscais por lei stricto sensu
(art. 150, 86°, CF/88)

E de conhecimento comum o tipico condicionamento que a legalidade impde a
Administracdo Puablica, no sentido de que a atuagao desta fica adstrita aos termos legais.?*°

Algumas questdes, contudo, fizeram com que o papel da lei e da estrita legalidade fosse
em parte revisto. Merece especial destaque 0 excesso legislativo, que faz do sistema legal
praticamente ininteligivel; e a crise de legitimidade do Legislativo, em muito decorrente da sua
insuficiéncia técnica em dispor sobre os temas de interesse das sociedades e do tempo
excessivamente longo do processo legislativo.?**

Todavia, obviamente que esse processo de deslegalizacdo ndo é absoluto, havendo
ambitos de atuacao estatal que continuam atrelados a no¢éo de legalidade estrita, ou seja, quanto
aos quais o Estado somente pode dispor por meio de lei em sentido estrito. Determinadas
questdes, a depender da sua essencialidade, exigirdo do Legislativo a edicdo de normas com
maior ou menor densidade.

Por densidade normativa, quer-se dizer que a precisao e especificidade da lei podem

variar, devendo ser maior ou menor a depender da matéria em questdo. Como bem pontua Ana

238 Sobre a relagdo entre controle na Administracdo Publica e a qualidade do gasto publico no Brasil, vide: CONTI,
José Mauricio; CARVALHO, André Castro. O Controle Interno na Administracéo Publica Brasileira: qualidade
do gasto publico e responsabilidade fiscal. In Direito Publico, ano VIII, n. 37, Brasilia, jan./fev. 2011, pp. 201-
220.

239 Aprofundar o histérico de controle orgamentario no Brasil desde antes de tal marco implicaria em transbordar
dos propositos deste trabalho. Para o leitor interessado, vide: HENRIQUES, Encio Fiori. Op. Cit., pp. 95-106.
240\ atividade administrativa é uma atividade muito mais assujeitada a um quadro normativo constritor do que
atividade dos particulares. Essa ideia costuma ser sinteticamente expressada através das seguintes averbagdes:
enquanto o particular pode tudo aquilo que ndo Ihe é proibido, estando em vigor, portanto, o principio geral da
liberdade, a Administragdo sé pode fazer o que é permitido. Logo, a relacdo existente entre um individuo e a lei é
meramente uma relacdo de ndo contradicdo, enquanto que a relagéo existente entre a Administracéo e a lei € ndo
apenas uma relacdo de ndo contradi¢do, mas também uma relagdo de subsungdo.” MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Ed., 10. tir., Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 14.
241CALCINI, Fabio Pallaretti. Principio da Legalidade: reserva legal e densidade normativa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, pp. 75-79.
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Paula Dourado, “quanto mais essencial ¢ um assunto, mais precisa e mais diferenciada deve ser
a regulacéo correspondente” 242

Significa dizer que determinadas questBes, por conta de sua importancia ou alcance,
deverdo necessariamente ser disciplinadas por leis em sentido estrito, ao passo que outras
poderédo ser disciplinadas por legislacdo infralegal, no intuito de facilitar, agilizar e melhor
atender as respectivas necessidades. Dentre os varios critérios identificados pela doutrina para
determinar o nivel de densidade normativa exigido para os diferentes temas, merecem especial
destague a reserva de competéncia constitucional, o sujeito destinatario da norma e a finalidade
da norma.

Assim, quando a Constituicdo Federal indica que determinada matéria somente poderéa ser
regulada por lei em sentido estrito, que o sujeito destinatario da norma € um terceiro que ndo a
prépria Administracdo Publica e quando a finalidade da norma é dispor sobre direitos
fundamentais, tem-se que o caso exige um grau maximo de densidade normativa.*

No que diz respeito as normas tributérias, considerando tais critérios, tem-se que estas estéo
dentre aquelas a demandar um grau maximo de densidade normativa, eis que ha reserva de
competéncia constitucional (conforme art. 150, I, da CF/88) e ha disposicdo sobre direitos
fundamentais de terceiros.?*

Neste contexto, sendo fato que a instituicdo e majoracdo de tributos somente pode se dar
por meio de lei em sentido estrito, natural que a concessao de beneficios fiscais, que nada mais
sdo do que regras de excecdo ao regime juridico do respectivo tributo, também tenham de ser
instituidos por meio de lei em sentido estrito.

Dai a pertinéncia do art. 150, 86°, da CF/88, que assim dispde:

Art. 150 [...]

8§ 6° Qualquer subsidio ou isen¢do, reducdo de base de célculo, concessao de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6 podera
ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribuigdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.2, XIlI, g.

Eventuais imprecisdes na redagdo do dispositivo acima transcrito devem ser relevadas,

sendo muito claro o intento do constituinte: eventuais excegdes as disposicdes do sistema

242 DOURADO, Ana Paula. O Principio da Legalidade Fiscal: tipicidade, conceitos juridicos indeterminados e
margem livre de apreciacdo.Coimbra: Almedina, 2007, p. 349.

243 para uma analise mais aprofundada dos critérios de realizacdo da legalidade e densidade normativa, vide:
CALCINI, Fabio Pallaretti. Op. Cit., pp. 277-293.

24 Sobre a restricdo de direitos fundamentais como decorréncia insepardvel da tributacdo, vide: MENKE,
Cassiano. Op. Cit.,pp. 21-31.
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tributério, oriundas da concessdo de beneficios fiscais, devem também passar pelos rigores da
instituicdo de lei em sentido estrito. Nada mais l6gico, visto que somente uma lei em sentido
estrito pode gerar uma excec¢éo as disposicdes constantes de outras leis em sentido estrito.
Uma vez mais, recorre-se as licoes de Celso de Barros Correia Neto:
[...] parece correto afirmar que a necessidade de lei, em sentido formal, para
concessdo de incentivo fiscal ja é pressuposto que decorre de sua propria natureza,
uma vez que se trata de norma que, grosso modo, vem estabelecer disposicdes
especiais — e, nessa medida, excepcionais — em relacdo a um regime juridico
previamente definido por lei. Assim, tendo em vista o préprio contetdo juridico que

dispde, é de se esperar que a norma que veicula beneficio fiscal observe a mesma
forma do tributo a que se refere.?*

Assim, resta claro que a Constituicdo Federal estabelece dois requisitos formais muito
claros para a concessao de beneficios fiscais: (1) a necessidade de lei em sentido estrito; (2) que
a lei em sentido estrito seja especifica, a regular exclusivamente a matéria relativamente ao

beneficio que institui. Interessante analisar cada um destes requisitos em separado.

2.1.1 A necessidade de lei em sentido estrito e o procedimento orgcamentario

A devida compreensdo da importancia da exigéncia de lei em sentido estrito para a
instituicdo de beneficios fiscais somente se alcanca a partir da assimilacdo do fato de serem os
beneficios parte do Orcamento do Estado, o qual é concebido por meio de um intrincado
processo legislativo. E por meio dele que as receitas e despesas do Estado sdo identificadas e
mensuradas, de forma que todo e qualquer gasto governamental guarda intima relagdo com o
Orcamento. N&o por outro motivo ja se afirmou que “nenhum ato da vida do Estado tem, por
isso mesmo, maior importancia do que a execucao do seu orgcamento que, bem elaborado e mal
executado, pode levar o pais a ruina”.24

No Brasil o Orgamento é estruturado, basicamente, por trés mecanismos normativos que
tratam das finangas publicas, conforme art.165, da CF/88: (1) plano plurianual; (2) diretrizes
orcamentarias; (3) orcamento anual. Seu caput e respectiva disciplina pela Lei 4.320/64 e LC
101/00 — Lei de Responsabilidade Fiscal sdo claros quanto a serem tais mecanismos
instrumentalizados por meio de leis de iniciativa privativa do Presidente da Republica, as quais

sdo deliberadas pelo Legislativo e aprovadas ou nao.

245 CORREIA NETO, Celso de Bastos. Op. Cit., p. 217.
246 MACHADO, Augusto Alexandre. A Execucdo do Orgcamento e a Eficiéncia da Administragdo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 13, jul./set., 1948, p. 23.
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Dai a pertinéncia da classica definicdo de orcamento publico realizada por Aliomar
Baleeiro, destacando o papel propositivo do Executivo na sua elaboragéo e o papel fiscalizador

desempenhado pelo Legislativo:24

O orcamento é considerado o ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao
Poder Executivo, por certo periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao
funcionamento dos servicos publicos e outros fins adotados pela politica econdmica

ou geral do pafs, assim como a arrecadacéo das receitas ja criadas em lei.?*

Com efeito, a Constituicdo Federal previu de forma minuciosa como se da a elaboracao
do orcamento nos art. 163 a art. 169, da CF/88, sendo pertinente analisar, ainda que
sucintamente, no que consistem o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentérias e a Lei
Orcamentaria Anual. Entende-se que somente assim serd possivel entender o principio da
legalidade de forma satisfatdria enquanto limite a concessao de beneficios fiscais.

O plano plurianual — PPA estabelece as diretrizes da Administragdo Publica de maneira
regionalizada, bem como estabelece as despesas para programas continuados que ultrapassem
um exercicio financeiro, tais como programas educacionais e de salude publica (art. 165, | e §1°,
da CF/88).

E através do PPA que se estabelecem as “metas governamentais de longo prazo”,
iniciando-se sempre no segundo ano de mandato do Poder Executivo e finalizando no primeiro
ano do mandato subsequente. Objetiva identificar e avaliar projetos de grande magnitude e
estabelecer pardmetros para a realizacdo das despesas correspondentes, sendo que nenhum
investimento cuja execuc¢do ultrapasse um exercicio financeiro podera ser iniciado sem prévia
inclusdo no PPA ou sem lei que autorize sua inclusdo nele, sob pena de crime de
responsabilidade.?*®

Consiste num planejamento financeiro que traca os rumos para o desenvolvimento do
pais e norteia a elaboracdo de programas nacionais, regionais e setoriais, cumprindo importante
papel de transparéncia relativamente ao aspecto programatico do orgamento, a ser efetivamente

operacionalizado pelas demais leis orcamentérias.?*

247 Especificagdo sobre a importantissima fungdo de controle desempenhada pelo Legislativo no processo de
elaboracdo do Orgamento, vide: ASSIS, Luiz Gustavo Bambini. Processo Legislativo e Orgamento Publico:
funcéo de controle do Parlamento. S&o Paulo, Saraiva, 2012.

248 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das Financas. 12 Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 521.
249 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 202 Ed., atual. Rio de Janeiro: Processo,
2018, p. 168.

20 CASTRO, Alexandre Barros. Manual de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
156
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Neste sentido, bem leciona Afonso Gomes Aguiar:

Obijetiva, esse tipo de orcamento, dar aos governantes um plano de trabalho
devidamente planejado e transparente, para o periodo de toda sua gestdo
governamental, e a0 mesmo tempo permitir aos membros da sociedade, de quem seréo
retirados 0s recursos para 0 seu custeio, o conhecimento prévio das agdes
governamentais que se deseja levar a efeito durante o periodo da gestdo
administrativa. Trata-se de um orgcamento puramente programatico, cujos planos de
trabalho por ele previstos sdo operacionalizados ou concretizados, a cada exercicio

financeiro, por forga do orgamento anual, que é um orcamento operativo.?%

Por seu carater abrangente e programatico de todo orcamento, estabelecendo as balizas
que necessariamente devem ser observadas pelas demais leis orgcamentérias que lhe dardo
concretude e operacionalidade, ¢ que o art. 167, § 1°, da CF/88, prevé que “nenhum
investimento cuja execuc¢do ultrapasse um exercicio financeiro podera ser iniciado sem prévia
inclusdo no plano plurianual, ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena de crime de
responsabilidade”. Pelo mesmo motivo, eventuais emendas nas demais leis orgamentarias
somente poderdo ser aprovadas se forem compativeis com o PPA.2%2

A lei de diretrizes orcamentarias — LDO é uma maior especificacdo do PPA, sendo lei
anual cujo conteldo é estabelecido pelo art. 165, §2° da CF/88, no sentido de que
“compreendera as metas e prioridades da administracdao publica federal, incluindo as despesas
de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientard a elaboracdo da lei orcamentaria
anual, disporé sobre as alteracdes na legislacao tributaria e estabelecera a politica de aplicacéo
das agéncias financeiras oficiais de fomento”.

A rigor, a LDO é um “plano prévio” ao orcamento anual propriamente dito,?? visando,
com base em considera¢des econdmicas e sociais, torna-lo mais efetivo e conforme as diretrizes
estabelecidas pelo PPA, permitindo “acomodar uma série de distor¢des encontradas em varios
Estados e Municipios dado seu carater de transitoriedade”.?>* Deve tragar metas e prioridades
constantes do PPA, bem como dispor sobre alteraces na legislacdo tributaria. Autorizara

aumento de remuneracdo de servidores, criacdo de cargos, alteracdo nas carreiras, bem como

21 AGUIAR, Afonso Gomes. Direito Financeiro: a Lei n° 4.320 — comentada ao alcance de todos. 3% Ed., Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 45.

252 Para uma analise minuciosa a respeito do PPA, vide: CONTI, José Mauricio (coord.). Orcamentos Publicos: a
Lei 4.320/1964 comentada. 42 Ed., rev., atual., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pp. 104-105.

23 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 170.

254 NOBREGA, Marcos Antonio Rios da. A Lei de Responsabilidade Fiscal e os Limites de Pessoal: a fungéo da
Lei de Diretrizes Orgamentarias. Aspectos Relevantes da Lei de Responsabilidade Fiscal. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 228.
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admissdo e contratacdo de pessoal a qualquer titulo, bem como estabelecerd a politica de
aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento.?®

Trata-se de “um dos mais importantes instrumentos normativos do novo sistema
orgamentario brasileiro”, conforme reconhecido pelo Min. Celso de Mello na ADIN 612/RJ,
em que o STF foi de certa forma instado a se manifestar sobre o que deve constar na LDO.2%
E assim o €, pois, como muito bem aponta Afonso Gomes Aguiar, a LDO ¢ a lei pela qual o
Legislativo estabelece, anualmente, as diretrizes a serem observadas pelo orcamento anual

propriamente dito:

Na prética, o objetivo maior a ser alcangado com a institucionaliza¢do da Lei de
Diretrizes Orgamentarias é o de oferecer a oportunidade de permitir que o Poder
Legislativo participe, de forma atuante junto com o Poder Executivo, na construcéo
do Plano de Trabalho do Governo a ser posto em concreto, através da execugdo da Lei
Orcamentaria Anual. Tratard, a Lei de Diretrizes Orgamentérias, do estabelecimento,
pelo Poder Legislativo, das regras de orientacdo obrigatdria para a elaboracdo do

orgamento anual.?’

A lei orcamentaria anual — LOA consiste na concretizacdo do PPA para o respectivo
ano-calendario, cumprindo-o conforme as diretrizes fixadas pela LDO. Dispde sobre previsdes
estimadas de receitas, a fixacdo de despesas, o orcamento para fundos, 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica direta e indireta e de fundacGes e se podem autorizar créditos
suplementares e operacdes de crédito por antecipacao (art. 165, I11 e 85°, da CF/88).

José Mauricio Conti sustenta que sua elaboracdo é dividida em duas fases. A fase
administrativa, que “compreende o periodo que vai do inicio das previsdes e calculos nas varias
unidades orcamentéarias e demais Orgdos que integram o processo de elaboracdo da lei
orcamentaria, até o0 momento em que se finaliza a proposta de lei orcamentaria”; e a fase
legislativa que compreende o processo desde entdo até a efetiva aprovacdo e promulgacédo da

lei orcamentaria.?®

2% Para um panorama sobre o conteido da LDO, vide: GIACOMONI, James. Orcamento Publico. 13? Ed., Séo
Paulo: Atlas, 2005, pp. 203-206.

26 ADI 612 QO, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 03/06/1993, DJ 06-05-1994 PP-
10484 EMENT VOL-01743-01 PP-00121 RTJ VOL-00154-02 PP-00396.

257 AGUIAR, Afonso Gomes. Op. cit., p. 48. No mesmo sentido: “(...) cabe ao Chefe do Executivo apresentar o
projeto de lei orcamentaria, mas ele ndo pode elaborar tal projeto de acordo com a sua vontade, mas, sim, com
observancia do disposto na Lei de Diretrizes Orcamentarias, aprovada pelo Legislativo, a qual fixa as propriedades
e condiciona a elaboragdo da proposta orgamentaria.” (DALLARI, Adilson Abreu. Lei orgamentaria — processo
legislativo. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 33, n. 129, jan./mar., 1996, p. 158.

2% CONTI, José Mauricio. Op. Cit., p. 111.
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Em suma, é na LOA que constam as receitas e despesas do Governo para 0 ano, de
forma que ha quem afirme que “ndo seria exagero dizer que o Estado se constituiu na propria
lei orgamentaria, sem orgamento, ndo ha Estado”.?®® A afirmagdo no é absurda, pois é pela
LOA que ha a previsdo e autorizagdo de despesas, de forma que “sem orcamento nao pode
haver despesa, e sem despesas a Administragio Publica ndo pode funcionar”.?%0

Tem-se, portanto, que embora o Or¢camento Publico seja uno, ele é instrumentalizado
pelas trés leis orcamentarias acima brevemente descritas, cada qual com seu respectivo papel,
prazos de envio pelo Executivo ao Legislativo e prazos para a respectiva avaliacao e aprovacao
ou ndo.?%! Trata-se de processo intrincado e complexo, que demanda a analise de diversos
aspectos e mindcias dos varios ambitos a serem contemplados pela atuacao estatal.

E justamente por conta de tal complexidade hoje presente na elaboragio do Orcamento
Publico que James Giacomoni sugere existir dois momentos historicos relativamente a acepcao
do Orcamento. O primeiro seria 0 or¢camento tradicional, que basicamente se resumia a uma
projecdo de receitas e despesas a serem executadas no respectivo exercicio. Ja 0 orcamento
moderno evolui tal concepcdo simplista do que seja o Orcamento para lhe agregar uma noc¢éo
estratégica e programatica relativamente aos gastos e ganhos publicos.?%? Trata-se do que hoje
se denomina orgamento-programa.

O orgamento-programa foi instituido no Brasil a partir do Decreto-Lei 200/67, que
consagrou as funces de planejamento e orcamento publico. Na lei, esta prevista uma
classificacdo de despesas com uma série de fungdes de Estado, desdobradas em programas de
governo, que fazem a ligacdo entre os planos e o0 orcamento a ser executado no exercicio. Os

programas se desdobram em subprogramas e os subprogramas em projetos e atividades.?

259 1VO, Gabriel. O Processo de Formacdo da Lei Orcamentaria Anual. Revista do Tribunal de Contas da Uniéo,
Brasilia, n. 137, jan./mar., 2010, p. 36.

260 DALLARI, Adilson Abreu. Op. Cit., p. 159.

261 Obviamente que ndo se cogita de as leis orgamentarias serem rejeitas e o Estado ficar sem Orgcamento, visto
que isso significaria a total impossibilidade juridica da realizacdo de qualquer despesa e, consequentemente, da
realizacdo dos ditames constitucionalmente estabelecidos como necessarios. O que pode haver é a rejeicdo das leis
orcamentarias conforme inicialmente previstas e encaminhadas pelo Executivo, de forma que a construgdo do
Orgamento é manifestacdo riquissima do principio democréatico, em que varios atores tomam parte a partir de
concessoes mutuas. Neste sentido: “Obviamente ndo cabe ao Executivo se autorizar, a si mesmo. Obviamente,
também, ndo pode o Legislativo deixar o Executivo sem or¢camento. No exame do tratamento que a ordem juridica
confere & matéria, em seu conjunto, é preciso considerar todos os fatores, promovendo uma conciliagdo entre o
imperativo de ter um orgcamento e 0 principio democratico, que confere primordial importancia ao Legislativo,
onde se concretiza o principio representativo”. (Ibidem).

262 GJACOMONI, James. Op. Cit., pp. 64-69.

263 Art. 7° A acdo governamental obedecera a planejamento que vise a promover o desenvolvimento econémico-
social do Pais e a seguranca nacional, norteando-se segundo planos e programas elaborados, na forma do Titulo
111, e compreendera a elaboracéo e atualizagdo dos seguintes instrumentos basicos: a) plano geral de govérno; b)
programas gerais, setoriais e regionais, de duragdo plurianual; c¢) orcamento-programa anual; d) programacéo
financeira de desembélso.
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N&o se pretende aqui cair na ingenuidade de afirmar que o Orgamento Publico seja,
efetivamente, guiado por programas de planejamento governamental. A rigor, por conta da
grande quantidade de receitas vinculadas no nosso pais, ha uma grande rigidez na formatacao
orcamentaria, na medida em que estas ndo podem ser utilizadas livremente pelo Governo, para
financiar despesas diversas daquelas para as quais foram instituidas. Ademais, tem-se o
crescimento continuo de despesas de execugdo também obrigatorias, que prejudica qualquer
flexibilidade nas politicas fiscais.?%*

Com isso ndo se pretende questionar a validade ou pertinéncia de termos um or¢amento-
programa no Brasil, mas apenas evidenciar sua dificil operacionalizacdo. Somando a isso a
complexidade envolvida na elaboragdo do Orcamento Publico, tem-se uma boa dimenséo do
quéo dificil é a gestdo das contas plblicas neste pais.?®®> O tema é sensivel e perpassa por varios
pontos, que vao desde o carater impositivo ou autorizativo do Orcamento, sua relacdo com a
realizacdo de direitos fundamentais, a possibilidade de controle de constitucionalidade
orgamentaria pelo Judiciério, etc.?%

Ainda quanto ao procedimento legislativo das leis orcamentéarias, estas sdo avaliadas
por comissdo mista permanente do Congresso Nacional, composta por senadores e deputados
federais, que emitird parecer sobre o projeto orcamentario apresentado. Trata-se da Comissdo
Mista de Orcamento, instituida pela Resolucédo n. 1, de 2006, do Congresso Nacional.

O respectivo relatorio é votado em plenario das duas Casas (art. 166, da CF/88), sendo
gue o ambito de admissibilidade de emendas é muito restrito, somente sendo admitidas caso
sejam compativeis entre si (LDO com o PPA; LOA com o PPA e a LDO), caso indiquem o0s
recursos necessarios as suas realizacGes (havendo diversas vedagdes quanto a realocacdo de
despesas), dentre vérias outras vedacdes (art. 166, 88 3° e 4°).

Esmiucar os tramites da aprovacdo das leis orcamentarias seria incorrer no risco de
tergiversar o objeto do presente trabalho, acreditando-se que, do exposto, tem-se um bom
panorama quanto a complexidade, burocracia e restricGes no que diz respeito a construcao do
Orcamento Publico e na criacdo de receitas e despesas.

264 Neste sentido: NUNES, André; OLIVEIRA, Ricardo Borges; BEU, Rivany Borges. O Orcamento-Programa
no Contexto da Gestdo Publica. In Revista Eletrénica em Gestdo, Educacao e Tecnologia Ambiental. Santa Maria,
v. 19, n. 3, set-dez. 2015, p. 430.

265 O tema do orcamento-programa é tratado desde ha muito tempo por abalizada doutrina. A titulo de referéncia,
tem-se classicos sobre o tema: MACHADO JR., José Teixeira. A Experiéncia Brasileira em Or¢amento-Programa:
uma primeira visdo. In Revista de Administracao Publica, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, 1967, pp. 145-172; SILVA,
José Afonso da. Orgcamento-Programa no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. Para uma exposicao
atual sobre o ponto, com contextualizagdo histérica e comparativa com outras acepgdes orcamentarias, vide:
GIACOMONI, James. Op. Cit., pp. 151-185.

266 Sobre tais questdes, vide: GRADVOHL, Michel André Bezerra Lima. Direito Constitucional Financeiro:
direitos fundamentais e or¢camento puablico. 22 Tir., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
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Interessantemente, apesar da intima relacdo que os beneficios fiscais tém com o
Orcamento, a sua concessdo observa outro tramite, de forma que tal rendncia de receitas néo
esta vinculada ¢ “presa” a rigidez do procedimento orgcamentario. Significa dizer que embora
seus impactos devam ser levados em consideracdo quando da constru¢cdo do Orcamento
Publico, a concessdo de beneficios se da “por fora” de tal procedimento.?®’

Antes de mais nada, tem-se que a concessdo de beneficios fiscais ndo é de competéncia
privativa do Poder Executivo, podendo partir do proprio Poder Legislativo.?%® Significa dizer
que o processo legislativo que diga respeito a leis que concedam beneficios fiscais podem ser
iniciadas em qualquer das Casas do Congresso Nacional, por qualquer de seus membros.

Tais leis ndo se encontram dentre aquelas sujeitas a analise da Comissdo Mista de
Orcamento, de forma que sdo analisadas separadamente por cada uma das Casas do Congresso
Nacional, na forma dos seus respectivos regimentos internos, muitas vezes de forma conclusiva
nas suas comissdes internas, sem se sujeitarem aos respectivos Plenarios.?%°

Na Camara dos Deputados, 0s projetos de lei concessivos de beneficios fiscais passam
por uma comissdo tematica pertinente a matéria (por exemplo, um incentivo a educacéo
superior devera passa pela Comissdo de Educacdo), pela Comissdo de Financas e Tributacéo,
pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, bem como por uma eventual quarta
comissdo, a depender do caso.”°

267 Prova da intima relagdo dos beneficios fiscais com o Orcamento Publico esta no art. 165, §6°, da CF, que prevé
a necessidade de a LOA estar acompanhada de um demonstrativo que contemple, especificamente e de forma
regionalizada, os efeitos decorrentes dos beneficios fiscais vigentes: “(...) § 6° O projeto de lei orcamentaria sera
acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isencoes,
anistias, remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia”. Importante destacar que
o fato de tal demonstrativo ser exigido como um elemento anexo a LOA demonstra, também, como os beneficios
fiscais guardam relagcdo com o Orgamento Publico, mas ndo sdo criados no seu procedimento legislativo.

268 Trata-se de questdo ja reconhecida pelo STF, em sede de repercussio geral: ARE 743480 RG, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, julgado em 10/10/2013, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-228 DIVULG 19-11-2013 PUBLIC 20-11-2013. A mesma questdo ja havia sido assentada quando do
julgamento da medida cautelar na ADIN 2.072, oportunidade em que se precisou o conteido do quanto disposto
no art. 61, §1°, II, “b”, da CF/88, tendo a tese sido reafirmada quando do julgamento do seu mérito. Vide: ADI
2072 MC, Relator(a): OCTAVIO GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 17/11/1999, DJ 19-09-2003 PP-00015
EMENT VOL-02124-03 PP-00618 e ADI 2072, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
04/02/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-039 DIVULG 27-02-2015 PUBLIC 02-03-2015.

269 Excecdo se da quando ha recurso de um décimo dos membros da Casa, nos termos do art. 58, §2°, I, da CF/88.
270 Cf. art. 53, do Regimento Interno da Camara dos Deputados: Art. 53. Antes da deliberacdo do Plenério, ou
quando esta for dispensada, as proposicdes, exceto 0s requerimentos, serdo apreciadas: | — pelas Comissdes de
mérito a que a matéria estiver afeta; Il — pela Comissdo de Financas e Tributacdo, para 0o exame dos aspectos
financeiro e orcamentario publicos, quanto & sua compatibilidade ou adequagdo com o plano plurianual, a lei de
diretrizes orgamentarias e o orgamento anual, e para 0 exame do mérito, quando for o caso; 111 — pela Comisséo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania, para o exame dos aspectos de constitucionalidade, legalidade, juridicidade,
regimentalidade e de técnica legislativa, e, juntamente com as Comissdes técnicas, para pronunciar-se sobre o seu
mérito, quando for o caso; IV — pela Comissdo Especial a que se refere o art. 34, inciso Il, para pronunciar-se
guanto a admissibilidade juridica e legislativa e, quando for o caso, a compatibilidade orgamentaria da proposicao,
e sobre 0 mérito, aplicando-se em relagédo a mesma o disposto no artigo seguinte.
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A andlise orcamentéria realizada aqui ndo diz respeito ao mérito do beneficio em si,
muito menos as finalidades que se pretende alcancar. Analisa-se apenas a sua compatibilidade
com as leis orcamentarias, exigindo-se observancia aos requisitos de compatibilidade e
adequacao, exigidos pelo art. 16, da LRF, cuja conceituacdo vai sintetizada por Celso de Barros

Correia Neto da seguinte forma:

A primeira, a compatibilidade, diz respeito a conformidade entre a proposicao
legislativa e as leis orcamentarias, em sentido amplo, - plano plurianual, lei de
diretrizes orcamentarias e lei orcamentéria anual. A despesa implicada deve estar
conforme as diretrizes, 0s objetivos e as metas previstas e ndo contrariar qualquer
disposicdo dos diplomas legislativos citados. Ja a segunda, a adequagdo, demanda
existéncia de recursos suficientes, levando-se em conta o impacto orcamentario da
medida proposta e os meios de compensacéo estabelecidos.?”

Neste sentido, cabe destacar que muitas das leis que objetivam instituir beneficios fiscais

sdo rejeitadas nas comissOes por ndo apresentarem estimativa do impacto financeiro e

orcamentario, prevista no art. 14, da LRF. Na verdade, a grande maioria de tais leis é arquivada

por conta de tal juizo, sendo que a questdo ja conta, inclusive, com Sumula-CFT n. 1/08, que
assim dispde:

E incompativel e inadequada a proposicdo, inclusive em carater autorizativo, que,

conflitando com as normas da Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000 — Lei

de Responsabilidade Fiscal — deixe de apresentar a estimativa de seu impacto
orcamentério e financeiro bem como a respectiva compensacao.

Ja no Senado Federal, o processo de analise se da de forma diversa, visto que o
Regimento Interno desta Casa ndo prevé o juizo de compatibilidade e adequacéo acima descrito.

Assim, a leis que pretendam a instituicdo de beneficios fiscais sdo distribuidas para
comissdes de méritos pertinentes a respectiva matéria, normalmente a Comissdo de Assuntos
Econdmicos — CAE.?"? Tal comissdo devera opinar sobre o aspecto econdmico da medida,
conforme dispde o art. 99, 1, do Regimento Interno do Senado Federal 2"

Caso a pretendida instituicdo de beneficio fiscal se dé por iniciativa do Poder Executivo,
via medida provisoria, 0 encaminhamento da proposicao se da ao Congresso Nacional, onde a

mesma € necessariamente analisada por comissdo mista que devera se manifestar sobre a

21 CORREIA NETO, Celso de Barros. Op. Cit., p. 245.

272 |bidem, p. 247.

213 Art. 99. A Comissdo de Assuntos Econdmicos compete opinar sobre proposicdes pertinentes aos seguintes
assuntos: | - aspecto econdmico e financeiro de qualquer matéria que Ihe seja submetida por despacho do
Presidente, por deliberacdo do Plendrio, ou por consulta de comisséo, e, ainda, quando, em virtude desses aspectos,
houver recurso de deciséo terminativa de comissao para o Plenério;
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compatibilidade e adequacdo orgamentaria e financeira da medida provisoria que se estd a
analisar, conforme art. 5°, §1°, da Resolugdo n. 1/2002, do Congresso Nacional .2’

Embora tal procedimento fosse historicamente negligenciado, o STF decidiu, quando
do julgamento da ADI 4.029/AM,?™ que tal procedimento é fundamental e imprescindivel,
eivando de inconstitucionalidade a conversdo em lei de medida provisoria que ndo se submeta
a andlise da comissdo mista.

Vé-se, portanto, que a exigéncia de lei em sentido estrito para a instituicdo de beneficios
fiscais, prevista no art. 150, 86°, da CF/88, trata-se, na verdade, de requisito muito mais
elaborado e complexo do que pode parecer em um primeiro momento. Isso porque por detras
de tal instituicdo ha toda a elaboracdo do Orcamento Publico, ndo coincidentemente também
instituido por meio de leis.?’

Justamente por isso que consta da Lei 4.320/64, no seu Titulo VIII — Do Controle da
Execucdo Orcamentéria, importantes e constantes referéncias ao controle de legalidade no que
diz respeito a execucdo do Orcamento. Por exemplo, seu art. 75, I, prevé expressamente 0
controle de legalidade na execucdo orgcamentaria, conjuntamente com os arts. 76, 77 e 81, que
reforcam o controle de legalidade a ser feito tanto pelo proprio Poder Executivo (controle
interno) quanto pelo Legislativo (controle externo), de forma prévia, concomitante e posterior
aos atos de execucao:

Art. 75. O contrdle da execucdo orgamentaria compreendera:

| - a legalidade dos atos de que resultem a arrecadacdo da receita ou a realizacdo da
despesa, 0 nascimento ou a extin¢do de direitos e obrigacdes;

Art. 76. O Poder Executivo exercera os trés tipos de contrdle a que se refere o artigo
75, sem prejuizo das atribui¢fes do Tribunal de Contas ou érgdo equivalente.

274 8 1° O exame de compatibilidade e adequacdo orcamentéria e financeira das Medidas Provisorias abrange a
andlise da repercussdo sobre a receita ou a despesa publica da Unido e da implicacdo quanto ao atendimento das
normas orcamentarias e financeiras vigentes, em especial a conformidade com a Lei Complementar n°® 101, de 4
de maio de 2000, a lei do plano plurianual, a lei de diretrizes orcamentarias e a lei orcamentéria da Unido.

275 ADI 4029, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 08/03/2012, ACORDAO ELETRONICO
DJe-125 DIVULG 26-06-2012 PUBLIC 27-06-2012 RTJ VOL-00223-01 PP-00203.

276 Nao se ignora aqui a discussdo relativamente a natureza juridica do Orcamento Pdblico, visto que em grande
parte as leis orcamentarias sdo meramente autorizativas e ndo obrigatérias. Justamente por conta de tal
caracteristica hd quem defende que as leis orcamentarias seriam uma espécie de ato administrativo. N&o se
adentrard em tal discussdo, por se entender ser ela desnecessaria para os propdsitos da discussao ora posta. Apenas
se consignard o posicionamento de ser o orcamento constituido por efetivas leis. Ndo se ignora certas
peculiaridades e seu carater em grande medida autorizativo, mas nao se pode deixar de recordar que o orcamento
é também vinculativo em muitos dos seus termos, como, por exemplo, no que diz respeito ao art. 52, da Lei
12.919/13, que estabeleceu a obrigatoriedade para o orcamento de 2014 de execugdo das emendas parlamentares
individuais, até o limite de 1,2% da receita corrente liquida, sendo metade desse valor, necessariamente, destinado
a salde.
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Art. 77. A verificacdo da legalidade dos atos de execugdo orcamentaria sera prévia,
concomitante e subseqiiente.

Art. 81. O contrble da execucdo orcamentaria, pelo Poder Legislativo, tera por
objetivo verificar a probidade da administracdo, a guarda e legal emprégo dos
dinheiros publicos e 0 cumprimento da Lei de Orcamento.

N&o é demais recordar que a concessdao de beneficio fiscal em inobservancia as
formalidades legais é ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao Erario, nos termos
do art. 10, VII, da Lei 8.429/92:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades
legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

Assim, a exigéncia de que a concessdo de beneficios fiscais se dé por meio de lei em
sentido estrito exige ndo somente a sua instituicdo por meio de lei ou medida provisoria, mas

também que sejam compativeis e adequados ao respectivo Or¢camento Publico.

2.1.2 Que a lei em sentido estrito seja especifica

Relativamente ao ponto (2), trata-se de requisito que visa conferir maior transparéncia
a concessdo de beneficios fiscais, exigindo que as leis que pretendam institui-los tratem
especificamente de tal assunto.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. esclarece que se trata de exigéncia que tem por finalidade

uma maior organizacdo do sistema tributério:

O que efetivamente ndo pode acontecer é que a matéria [...] seja tratada em um
contexto no qual ela ndo adquire nenhum significado, como o de uma lei que buscasse
a disciplina do comércio exterior e, ao final, contivesse normas sobre a remissao de
uma contribuicdo social. Isso seria um uso inadequado da técnica legislativa
preconizada, que, ademais, prestaria um desservico a protecdo contra a
discricionariedade por dar margem, eventualmente, ao encobrimento de um privilégio
em nome de um suposto tratamento desigual de situacGes desiguais.

Em sintese, a exclusividade deve ser tomada como um instrumento a servico da
sistematicidade organica da disciplina normativa.?”’

27T FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade, Estado, direitos
humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007, p. 52.
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Tal exclusividade tematica ndo é exigéncia unicamente das leis que visem instituir
beneficios fiscais, sendo norma geral do nosso ordenamento juridico. Neste sentido, eis o que
dispoe o art. 7°, da LC 95/98, norma legal que “dispde sobre a elaboracao, a redagao, a alteracao

e a consolidagao das leis™:

Art. 7° O primeiro artigo do texto indicara o objeto da lei e o respectivo &mbito de
aplicacdo, observados os seguintes principios:

| - excetuadas as codificagdes, cada lei tratara de um Gnico objeto;

Il - a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada por
afinidade, pertinéncia ou conexao;

111 - 0 &mbito de aplicacdo da lei sera estabelecido de forma téo especifica quanto o
possibilite 0 conhecimento técnico ou cientifico da area respectiva;

IV - 0 mesmo assunto ndo podera ser disciplinado por mais de uma lei, exceto quando
a subsequente se destine a complementar lei considerada bésica, vinculando-se a esta
por remissdo expressa.

Tal Lei Complementar € clara no seu art. 1° ao estabelecer que “a elaboragao, a redagao,
aalteracdo e a consolidacao das leis obedecerdo ao disposto nesta Lei Complementar”, de forma
que ndo restam duvidas quanto a exigéncia de exclusividade tematica ndo apenas as leis
instituidoras de beneficios fiscais.

Todavia, trata-se de exigéncia que costumeiramente se tenta burlar, ndo sendo muitos
0s casos em que o STF declarou tal inconstitucionalidade. Celso de Barros Correia Neto lembra
com percuciéncia o objeto da ADI 4646/DF, na qual se questiona a Lei 12.431/11, resultado da
conversdo da MP 517/10.2™

Tal lei dispde sobre diversos temas, tais como o “Regime Especial de Incentivos para o
Desenvolvimento de Usinas Nucleares — RENUCLEAR” e o “Plano Nacional de Banda Larga
e Fundo de Financiamento Estudantil — FIER”. Quando da sua conversao, tal lei dispunha de
diversos temas, somando-se aos acima apontados, ainda, a desafetacdo parcial da Reserva
Particular do Patrimdnio Natural denominada “seringal Triunfo”, no Estado do Amapa.

Apesar de tal ADI ter sido ajuizada em 26.08.2011 e ainda estar pendente de julgamento,
0 que € deletério para sua analise, visto que o tempo consolida as relagdes juridicas havidas sob
a égide de tal lei, fato é que existem na jurisprudéncia do STF alguns casos em que foi declarada
a inconstitucionalidade de atos normativos por violagdo a exclusividade tematica exigida pelo
art. 150, 86°, da CF/88.

278 CORREIA NETO, Celso de Barros. Op. Cit., pp. 221-222.
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Neste sentido, 0 caso que talvez seja 0 mais célebre de todos se trata do julgamento da

ADI 155/SC,?”® na qual se reconheceu a inconstitucionalidade do art. 34, do Ato das

DisposicGes Constitucionais Transitorias da Constituicdo do Estado de Santa Catarina —
ADCT/SC, que concedia incentivo a revelia do que determina o art. 150, §6°, da CF/88.
Pela pertinéncia, transcreve-se trecho do voto proferido pelo Min. Nelson Jobim:

Esse dispositivo explicou-se no processo legislativo considerando o habito, dentro do

Parlamento, de se introduzir em qualquer tipo de lei um artigo especifico concedendo

anistia ou remissdo, que servia inclusive no processo de negociacdo legislativa como
instrumento de coagdo ou de barganha para esse efeito.

A constituicdo de 88 visou coibir tal mecanismo com essa redagdo. A experiéncia de
88 a 93 ndo foi suficiente para reduzir essa possibilidade. Dai adveio a Emenda
Constitucional n. 3, de 1993, que ampliou substancialmente o texto (...).

Caso pertinente ao que se esta a expor é o da ADI 3462/PA, por meio da qual se declarou
a nulidade de lei do Estado do Para que autorizava o Poder Executivo, de forma genérica, a
conceder remissdes e anistias por meio de decretos.?® Ainda ha a ADI-MC 1296/PE, na qual o
STF suspendeu lei do Estado de Pernambuco que concedia ao Poder Executivo poder para
instituir, mediante decreto, “beneficios ou incentivos fiscais relativos aos tributos estaduais, em
favor de refinaria de petréleo”.?!

Tais casos reconheceram a inconstitucionalidade de textos normativos justamente por
conta da delegacdo genérica de poderes ao Executivo para a concessao de beneficios fiscais, o
que violaria ndo somente a exigéncia de lei em sentido estrito para tanto, mas também a
necessidade de sua especificidade. Nao é possivel que uma lei realize tal autorizacdo de forma
genérica e ampla.

Apesar de tais julgados, fato é que apesar de se tratar de requisito claro da Constitui¢do
Federal, a exclusividade tematica ndo é, via de regra, observada. A jurisprudéncia do STF,
apesar de contar com casos reconhecendo tal inconstitucionalidade, é insuficiente no seu
combate, de forma que muitas leis sdo instituidas versando sobre outros temas que ndo apenas

aqueles pertinentes ao beneficio que se pretende instituir.

219 ADI 155, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 03/08/1998, DJ 08-09-2000
PP-00003 EMENT VOL-02003-01 PP-00016.

20ADI 3462, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/09/2010, DJe-030 DIVULG 14-
02-2011 PUBLIC 15-02-2011 EMENT VOL-02464-01 PP-00042 RTJ VOL-00219-01 PP-00163

BLIADI 1296 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 14/06/1995, DJ 10-08-1995
PP-23554 EMENT VOL-01795-01 PP-00027.
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2.2 O controle de transparéncia: a exposi¢ao e a quantificacdo das rendncias fiscais (art.
165, 86°, da CF/88)

O art. 165, 86° da CF/88 traz previsdo sem precedentes na histdria constitucional
brasileira, determinando que, de forma anexa a lei orcamentaria, seja elaborado um
demonstrativo regionalizado com as rendncias fiscais da Administracdo Publica, sendo

vejamos:

Art. 165 [...]

§ 6° O projeto de lei orcamentaria serd acompanhado de demonstrativo regionalizado
do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isengdes, anistias, remissdes,
subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia.

Uma vez mais, eventuais imprecisdes redacionais devem ser relevadas, pois o intento
do constituinte foi muito claro, no sentido de que toda e qualquer forma de renlncia de receitas
fiscais, financeira ou crediticia deve constar de tal anexo.??

Essa determinacdo vai ao encontro do que sugerem entidades internacionais, como o
FMI e a OCDE, como boas praticas de transparéncia fiscal. Neste sentido, eis o que consta no

item 188, do Manual de Transparéncia Fiscal do FMI:

Um demonstrativo das principais rentncias fiscais do governo central deve constar
obrigatoriamente do orgamento ou da respectiva documentagdo fiscal, indicando a
finalidade de cada provisdo sob a Gtica da politica publica, sua duragdo e 0s
beneficiarios a que se destina. Salvo casos excepcionalmente complexos, deve-se
quantificar as principais renincias fiscais. O ideal é que se apresente uma comparagéo
dos resultados estimados das rendncias fiscais de exercicios anteriores com as suas
finalidades em termos de politicas, para que se possa avaliar sua eficacia em relacéo
as provisdes de despesa.??

Essa importante disposicao inaugura um processo de aprimoramento da transparéncia
fiscal no Brasil. Tanto assim o €, que sabidamente a LRF tem exatamente na transparéncia
fiscal um de seus pilares desde a sua concepcdo. Trata-se de questdo que foi sendo
significativamente aprimorada, como, por exemplo, com o advento da LC 131/09, a
denominada “Lei da Transparéncia”, que modificou e implementou dispositivos na LRF no que

diz respeito a transparéncia fiscal. Dentre outras previsdes constitucionais a que se farad

282 Dado os propositos deste trabalho, focar-se-a nas rendincias fiscais, com eventuais referéncias as demais formas
de rendncia apenas no que se fizer necessario.

23 Fundo  Monetario Internacional. Manual de Transparéncia Fiscal. Disponivel em:
<https://www.imf.org/external/np/fad/trans/por/manualp.pdf.>Acesso em 31 de mar. de 2018. A bem da verdade,
a preocupacao internacional com questdes de transparéncia orcamentaria remonta ao advento da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, que ja em 1789 dispunha, em seu art. 15, que “a sociedade tem o direito de
pedir conta a todo agente publico de sua administragdo”.
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referéncia, tal previsédo contempla o quanto previsto no art. 5°, XXXIII, da CF/88, no sentido
de ser direito de todos o “direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes (...) de interesse
coletivo ou geral”.2%

A LRF foi concebida para contribuir com a estabilidade fiscal do pais, regulamentando
dispositivos constitucionais que demandavam lei complementar para dispor sobre determinadas
questBes de matéria financeira, especialmente os art. 163, 165 e 169. Tais dispositivos
requeriam lei complementar para dispor sobre diversos temas de Direito Financeiro neles
elencados, (art. 163), sobre normas de gestdo financeira e patrimonial da Administracédo direta
e indireta, assim como para a instituicdo e funcionamento de fundos (art. 165, 89°, 1I) e sobre
limites para a realizagdo de despesas com pessoal ativo e inativo da Uniéo (art. 169).

Naturalmente que a LRF foi muito aléem do que apenas regulamentar tais dispositivos,
criando um verdadeiro sistema juridico de normas de financgas publicas e responsabilidade na
gestdo fiscal (conjuntamente com outros diplomas normativos, tais como a Lei 4.320/64),
intuito este muito claro da propria Exposicdo de Motivos 106/99, relativamente ao Projeto de
Lei Complementar 18, encaminhado em 15 de abril de 1999 pelo entdo Presidente Fernando

Henrique Cardoso ao Congresso Nacional:

Este Projeto integra o conjunto de medidas do Programa de Estabilizacdo Fiscal PEF
apresentado a sociedade em outubro de 1998, e que tem como objetivo a dréstica e
veloz redugdo do déficit pablico e a estabilizagdo do montante da divida publica em

relacdo ao Produto Interno Bruto da economia.

Em suma, tem-se que a LRF surge como um importante capitulo no que diz respeito a
gestdo das financas publicas e, para o que aqui interessa de forma especial, para fins de
transparéncia fiscal, permitindo ao Brasil se alinhar a um movimento que j& se fazia sentir
internacionalmente. Ndo somente as recomendac6es do FMI foram muito importantes, a época
bastante significativas para as legislacdes de diversos paises, mas também a legislacdo da Nova
Zelandia, chamada Fiscal Responsability Act, foi especialmente relevante no que diz respeito a

formatagdo dos dispositivos sobre transparéncia fiscal no nosso pais.?®

284 Sobre 0 ponto, vide: ABRAHAM, Marcus. Lei de Responsabilidade Fiscal Comentada. 32 Ed., rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2021, pp. 278-282.

285 Sobre o tema, vide: CAVALCANTI, Marcio Novaes. Fundamentos da Lei de Responsabilidade Fiscal. Séo
Paulo, Dialética, 2001. Ainda sobre o tema, mas abordando também a questdo das influéncias internacionais:
ABRAHAM, Marcus. Op. Cit., pp. 07-22; FIGUEIREDO, Carlos Mauricio; NOBREGA, Marcos.
Responsabilidade Fiscal: aspectos polémicos. Belo horizonte: Férum, 2006, pp. 21-63.
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De todos os dispositivos da LRF, o mais relevante no que diz respeito a transparéncia

fiscal parece ser seu art. 48, que dispde o que segue:

Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais sera dada ampla
divulgacéo, inclusive em meios eletrdnicos de acesso publico: os planos, orcamentos
e leis de diretrizes orgamentarias; as prestacdes de contas e 0 respectivo parecer
prévio; o Relatério Resumido da Execugdo Orcamentaria e o Relatorio de Gestao
Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos.

Paragrafo Unico. A transparéncia sera assegurada também mediante incentivo a
participagdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboracdo e de discussdo dos planos, lei de diretrizes orcamentarias e orcamentos.
Paragrafo Unico. A transparéncia sera assegurada também mediante:

§ 12 A transparéncia seré assegurada também mediante:

I — incentivo & participacdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os
processos de elaboragdo e discussdo dos planos, lei de diretrizes orgcamentérias e
orgamentos;

Il — liberagdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo
real, de informag6es pormenorizadas sobre a execugdo or¢gamentaria e financeira, em
meios eletrénicos de acesso publico;

I1 - liberag&o ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real,
de informagdes pormenorizadas sobre a execugdo orgamentéria e financeira, em meios
eletrdnicos de acesso publico; e
Il — adocdo de sistema integrado de administragdo financeira e controle, que atenda
a padrdo minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Unido e ao
disposto no art. 48-A.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disponibilizardo suas
informagdes e dados contabeis, orcamentarios e fiscais conforme periodicidade,
formato e sistema estabelecidos pelo 6rgéo central de contabilidade da Unido, os quais
deverdo ser divulgados em meio eletrdnico de amplo acesso publico.

§ 32 Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios encaminhardo ao Ministério da
Fazenda, nos termos e na periodicidade a serem definidos em instrucdo especifica
deste 6rgdo, as informacdes necessarias para a constituicdo do registro eletrdnico
centralizado e atualizado das dividas publicas interna e externa, de que trata o § 4° do
art. 32.

§ 4° A inobservancia do disposto nos §§ 29 e 3¢ ensejara as penalidades previstas no
§2°do art. 51.

§ 52 Nos casos de envio conforme disposto no § 29, para todos os efeitos, a Uniéo, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios cumprem o dever de ampla divulgacéo a

que se refere o caput.
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8§ 62 Todos os Poderes e 6rgdos referidos no art. 20, incluidos autarquias, fundagdes
publicas, empresas estatais dependentes e fundos, do ente da Federacdo devem utilizar
sistemas Unicos de execucdo orcamentaria e financeira, mantidos e gerenciados pelo

Poder Executivo, resguardada a autonomia.

O dispositivo é extenso e minucioso. Prevé que havera ampla divulgacdo aos
instrumentos que formam o Orgamento Pablico, em todos os niveis da Federacdo; que havera
estimulos a participacdo popular no que diz respeito ao acesso e sindicancia das finangas
publicas; que as informacdes serdo publicizadas de forma a que todos tenham ndo somente
acesso, mas compreensdo de tais informacdes; que aqueles que ndao cumprirem com tais
diretivas de transparéncia fiscal estdo sujeitos a sancdes.

Analisando o artigo em comento, o Min. Gilmar Mendes destaca que a transparéncia
fiscal € corolario da prépria Constituicdo Federal, estando vinculada a ideia de seguranca

orcamentaria:

O principio da transparéncia ou clareza foi estabelecido pela Constitui¢do de 1988
como pedra de toque do Direito Financeiro. Poderia ser considerado mesmo um
principio constitucional vinculado a ideia de seguranca orgamentaria. Nesse sentido,
a ideia de transparéncia possui a importante funcgéo de fornecer subsidios para o debate
acerca das finangas publicas, o que permite uma maior fiscalizacdo das contas
publicas por parte dos 6rgdos competentes e, mais amplamente, da prépria sociedade.

A busca pela transparéncia é também a busca pela legitimidade. 8

A vinculacdo da transparéncia fiscal com legitimidade é precisa. Ao estimularem a
participacdo popular na sindicancia das contas publicas, a CF/88 e a LRF atuam conjuntamente
na construcdo de uma cidadania fiscal. Dado o momento de avangos tecnoldgicos que
possibilitam, com relativa facilidade, a divulgacdo de amplas informacOes a respeito das
receitas e despesas do Estado, os cidaddos de forma geral cada vez mais reconhecem
importancia no assunto, o que de certa forma obriga a Administracdo Publica a adotar formas
de gestdio mais democraticas e participativas.?®’

Trata-se de uma importante manifestacdo do principio democratico a operar em mao

dupla, pois “o acesso as informagdes governamentais que proporciona o principio da

286 MENDES, Gilmar Ferreira. Comentario ao art. 48 da LRF. In MARTINS, lves Gandra da Silva;
NASCIMENTO, Carlos Valder do. Comentéarios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 5% Ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 389.

87 ABRAHAM, Marcus. Orcamento Publico como Instrumento de Cidadania Fiscal. In Revista Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 17, jan./jun. de 2015, p. 189.
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transparéncia fortalece a democracia; do mesmo modo, o fortalecimento desta estimula um
maior acesso aquelas informacdes”.?®8 Eis o motivo pelo qual no basta apenas a publicacéo de
informacBes em linguajar técnico, surgindo “a necessidade de serem instrumentalizados
mecanismos que assegurem a fidedignidade destas informacdes divulgadas, além de se criarem
padrdes de versdes simplificadas dos documentos (...) visando facilitar o entendimento pela
populagio leiga”.28°

A transparéncia fiscal é condicéo de possibilidade para a democratizagdo do Orcamento
Publico, de forma a que todos possam tomar parte do que é feito com o dinheiro publico e
contribuir na sua sindicancia. A titulo de referéncia, veja-se que a Lei 10.257/10 — Estatuto da
Cidade, no seu art. 4°, 111, “f”, estabelece, no que diz respeito as leis orgamentarias municipais,
que a realizacdo de debates, audiéncias e consultas publicas sdo “condic¢do obrigatoria para sua
aprovacio pela Camara Municipal”, refor¢ando tudo o quanto se exp6s.2%

De se recordar que a Constituicdo Federal previu o controle interno e externo das contas
publicas,?®! que naturalmente carece da disponibilizacio de informacdes fidedignas para sua
realizacdo de forma efetiva. Mas previu também, no seu art. 74, § 2°,%%? a possibilidade de
qualquer cidaddo denunciar aos Tribunais de Contas eventuais irregularidades e ilegalidades,
como mais um claro corolério da cidadania fiscal que tem na transparéncia fiscal uma de suas
condigdes de viabilidade.?®

Assim é que se tem por justificada a importancia dos dispositivos que estabelecem
regras de publicizacdo de informagfes orcamentarias, dando concretude a maiores niveis de
transparéncia fiscal. Importante agora relacionar tal questdo com o objeto do presente estudo,
mais especificamente como a transparéncia de informac6es € requisito formal de validade e

controle na concessdo de beneficios fiscais.

288 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. Cit., p. 391.

289 CRUZ, Flavio da (coord); VICCARI JUNIOR, Adauto (et. al.). Lei de Responsabilidade Fiscal Comentada:
lei complementar n® 101, de 4 de maio de 2000. 5% Ed., S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 189.

2% Neste sentido e trazendo a tona esse ponto especifico relativamente ao Estatuto da Cidade: OLIVEIRA, Regis
Fernandes de. Responsabilidade Fiscal. 22 Ed., rev., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 96.

291 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e
rendincia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder.

292 Art. 74. (...) § 2° Qualquer cidaddo, partido politico, associagdo ou sindicato € parte legitima para, na forma da
lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido.

293 HARADA, Kiyoshi. Responsabilidade Fiscal: lei complementar n. 101/2020 comentada e legislacéo correlata
anotada. S&o Paulo, Juarez de Oliveira, 2002, pp. 205-207.
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Neste sentido, destaca-se o art. 4°, 82° V e art. 5°, 1l, da LRF, que trazem regramento
quanto a matéria prevista no art. 165, §6°, da CF/88, visando dar ainda mais concretude a tal

garantia de transparéncia:

Art. 40 A lei de diretrizes orcamentarias atendera o disposto no § 2o do art. 165 da
Constituicéo e:

§ 22 O Anexo conterd, ainda:

V - demonstrativo da estimativa e compensacdo da rendncia de receita e da margem
de expansdo das despesas obrigatdrias de carater continuado.

Art. 52 O projeto de lei orcamentaria anual, elaborado de forma compativel com o
plano plurianual, com a lei de diretrizes orcamentarias e com as normas desta Lei
Complementar:

Il - sera acompanhado do documento a que se refere 0 § 60 do art. 165 da Constituicgao,
bem como das medidas de compensacdo a rendncias de receita e a0 aumento de
despesas obrigatdrias de carater continuado;

Apesar da evidente boa intengdo de tais dispositivos, tem-se que o art. 4° § 2° V,
transbordou do que preceitua o texto constitucional, incorrendo em inconstitucionalidade.?®*
Isso porque tal dispositivo menciona que o anexo devera conter também a “compensacgdo de
rentincia de receita”, o que ndo consta do art. 165, § 6°, da CF/88. Trata-se de disposicdo que
visa dar concretude ao art. 14, também da LRF, mas que, salvo melhor juizo, ndo pode ser
exigido que conste do anexo a lei orcamentaria.

Ademais, tal dispositivo faz referéncia a Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO, ao
passo que o dispositivo constitucional € claro ao estabelecer que o anexo deve acompanhar a
Lei Orcamentéria Anual — LOA.

Tal anexo tem carater meramente informativo, de forma que ndo consta do mesmo
qualquer juizo de mérito quanto as rendncias de receitas fiscais que constam do seu teor.
Significa dizer que visa melhor instruir os envolvidos nos debates quanto as leis orcamentarias,
mas que n&o se incorpora a tais leis.?%

Neste sentido, pertinente a delimitacdo realizada por Elcio Fiori Henrigues quanto ao

documento anexo de que se esta a tratar, bem como aos propdsitos do art. 165, § 6°, da CF/88:

2% Neste sentido: CORREIA NETO, Celso de Barros. Op. Cit., p. 224.

2% Francisco Almeida sustenta a necessidade de Emenda Constitucional ao art. 165, 88 5° e 6°, da CF/88, de forma
a determinar a elaboracdo também de um orcamento de renuncias fiscais, a ser parte integrante do orcamento
publico. Neste sentido: ALMEIDA, Francisco Carlos Ribeiro. Op. Cit., p. 21. Ainda, em outra oportunidade, o
mesmo autor defende que assim proceder seria viabilizar um novo caminho para os casos de desequilibrio
financeiro, pois “ao invés de aumentar a carga tributaria nominal existente, ou ainda, promover a colocacédo de
titulos puablicos, o Estado poderia optar, ainda que parcialmente, por extinguir beneficios tributarios, cuja
justificativa original pela qual foram criados ndo mais subsistisse, ou que, por qualquer outro motivo, venham se
mostrando ineficazes quanto ao alcance de seus objetivos”. ALMEIDA, Francisco Carlos Ribeiro. A renlncia de
Receita como Fonte Alternativa de Recursos Orgamentarios. Revista do Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, v.
32, n. 88, abr./jun. 2001, pp. 54-65.
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O objetivo do dispositivo é claramente dar visibilidade as despesas governamentais
que ndo constam nos orcamentos fiscal, da seguridade social e dos investimentos
estatais, levando a uma plena compreensdo e mensuracao dos gastos governamentais
efetuados indiretamente. Este objetivo é atingido com a discriminagdo, em um
relatorio anexo ao projeto de lei orcamentaria, de todos os valores de receitas
renunciados por meio de beneficios fiscais, financeiros e crediticios.?%

Conforme disp@e o art. 25, do Decreto 9.003/17,%°” é de competéncia da Secretaria da
Receita Federal a elaboracdo de tal anexo, trabalho este que vem sendo realizado anualmente
desde 1989.2%® Acontece que a previsdo constitucional é vaga e omissa quanto a certos
elementos de sua elaboracgéo, o que gera algumas dificuldades praticas.

Em primeiro lugar, quando o art. 165, § 6°, da CF/88 estabelece que tal demonstrativo
devera ser regionalizado, deixa de esclarecer qual o critério a ser adotado para o
estabelecimento das regides de cada ente Federado. Ainda que tal questdo seja de mais facil
superagdo em ambito federal,?°® ha grande margem de incerteza no que diz respeito aos Estados
e Municipios quanto a sua divisdo regionalizada.3®

Em segundo lugar, o dispositivo constitucional ndo aponta qualquer metodologia de
calculo a ser adotada para fins de quantificacdo das renuncias fiscais. Embora verdadeiro que a
delegacdo de tal determinacdo a legislacdo infraconstitucional seja razoavel, fato é que sequer
iss0 0 constituinte fez, tratando-se de retumbante omissao.

A questdo ndo é singela e merece atencdo. A quantificacdo das rendncias fiscais ndo é
tarefa simples, encontrando como principal obstaculo a falta de informacdes especificas. Ainda
assim, sdo trés os métodos normalmente apontados pela doutrina como passiveis de serem
adotados para tal fim: (1) o método da receita perdida (forgone revenue); (2) o método do
aumento de receitas (revenue gain); (3) o método da despesa equivalente (outlay equivalence
approach).30

O método da receita perdida consiste em determinar a diferenca entre o valor do tributo

devido pelos contribuintes contemplados pelo beneficio fiscal e o valor que seria devido, caso

2% HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., p. 113.

297 Art, 25. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete: XI - estimar e quantificar a rentincia de receitas
administradas e avaliar os efeitos das reducdes de aliquotas, das isen¢des tributarias e dos incentivos ou estimulos
fiscais, ressalvada a competéncia de outros drgdos que também tratem da matéria;

2% para uma analise detalhada da elaboracéo destes anexos ano-a-ano, vide: HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit.,
pp. 153-164.

29 O tema da “regionaliza¢do” do pais é deveras complexo e tem muitas implicagdes para além do objeto da
presente pesquisa. Aprofundar a questdo seria transbordar dos limites deste trabalho, mas a titulo de referéncia,
vide: BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estados e Constituicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003.
300 |bidem, p. 114.

301 Defendendo a existéncia destes trés métodos: NOBREGA, Marcos. Op. Cit., p. 28; MARTINS, Guilherme
Waldemar D’Oliveira. Op. Cit., pp. 206-207; HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., p. 84.
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a norma exonerativa ndo existisse.3%? O resultado obtido é a chamada receita normativa, que é
a receita livre dos gastos tributarios.

O método do aumento de receitas consiste em estimar o aumento da receita tributaria
caso determinado beneficio fiscal seja abolido. Trata-se de sistematica semelhante a anterior,
sendo que, assim como ela, é de facil implementacdo, bastando analisar as informacGes
prestadas pelos proprios contribuintes quanto ao seu uso das normas fiscais exonerativas.

Deve se destacar, contudo, que tais métodos se valem de calculos estaticos, pois
pressupdem que o comportamento dos contribuintes permanecerd 0 mesmo independentemente
da existéncia ou ndo da norma concessiva do beneficio fiscal.*®® Contudo, trata-se de cenario
altamente questionavel, pois é previsivel que ante a verificacdo de uma tributacdo mais elevada
o0s contribuintes tendam a alterar seus comportamentos.

Assim é que se pode concluir, da mesma forma que Elcio Fiori Henriques, que “a
omissdo da incluséo da resposta comportamental dos contribuintes, portanto, faz com que os
custos calculados pelos métodos da receita perdida e do aumento de receita sejam maiores que
os reais”.304

O método da despesa equivalente surge como uma tentativa de superar tal limitacdo dos
métodos anteriores, estimando o montante que poderia substituir um determinado beneficio
para se atingir o mesmo resultado pratico.’®® Apesar da evidente vantagem de levar em
consideracdo o fator comportamental dos contribuintes, trata-se de método de dificil
implementacdo, ante a complexa atividade de estimar quais serdo 0s comportamentos dos
contribuintes.3%®

Em terceiro lugar, tem-se que o dispositivo constitucional também ndo indica o nivel de
detalhamento exigido quanto ao efeito financeiro dos beneficios fiscais. Trata-se de elemento
gue tampouco consta da legislacdo infraconstitucional, de forma que ha certa liberdade quanto
as informacdes constantes do demonstrativo anexo que se esta a tratar.

Em ambito federal, estd consolidada hé& alguns anos a pratica de os gastos tributarios
serem classificados tanto por funcdo orcamentéria e tipo de receita, quanto por cada norma

instituidora de beneficios fiscais. Contudo, em ambito estadual e municipal, a pratica aponta

302 MARTINS, Guilherme Waldemar D’Oliveira. Op. Cit., p. 57.

3031hidem.

304 HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., p. 87.

35 MARTINS, Guilherme Waldemar D’Oliveira. Op. Cit. p. 57.

306 “Nesse sentido, o sucesso da implementagdo deste método dependerd em grande parte da existéncia de
informac@es e da previsibilidade do comportamento dos contribuintes diante da instituicdo ou revogacdo dos
beneficios fiscais, 0 que 0 torna a0 mesmo tempo mais preciso e mais complexo”. (HENRIQUES, Elcio Fiori. Op.
Cit., p. 88).
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que tais Entes Federados se limitam a indicar um valor fechado, indicador do total de suas
respectivas renuncias fiscais sem, contudo, demonstrar a composicéo de tal valor.

Por 6bvio que a indicacdo do valor fechado é insuficiente para cumprir com 0s
propdsitos da norma constitucional. Efetivamente, ao assim proceder os Entes Federados néo
estdo contribuindo em nada quanto & comparacgdo entre despesas diretas e renuncias fiscais, de
forma que o debate quanto a melhor forma de incentivar determinada atividade, grupo de
contribuintes ou regido vai prejudicado. A bem da verdade, ao assim proceder, a Unica
informacdo passivel de ser apreendida é se o0 volume total de rendncias fiscais é grande ou
pequeno.

De todo o exposto, tem-se que o art. 165, § 6°, da CF/88, trouxe inédita contribuicdo ao
ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito ao controle de transparéncia das renuncias
fiscais. Infelizmente tal dispositivo conta com omissdes importantes, o que acaba gerando certa
inseguranca quanto a forma correta de seu cumprimento.

Conforme serd visto no topico seguinte, a Secretaria da Receita Federal cumpre tal
dispositivo de forma relativamente salutar, especialmente a partir de 2003. Contudo, procede
de forma que parece ndo ser a mais correta, incluindo rendncias que nao deveriam ser incluidas
e se valendo de critérios que contrariam o que a LRF estabelece.

Ainda assim, trata-se de importante previséo legal a outorgar ainda mais um controle
formal a concessdo de beneficios fiscais, pois, repete-se, tal demonstrativo anexo tem funcéo
meramente informativa, contribuindo para os debates quanto as leis orcamentarias, mas ndo o

influenciando diretamente.

2.3 O controle de impacto or¢camentéario: a necessidade de demonstracdo de auséncia de
impacto ou de medidas compensatérias (art. 14, LRF)

Conforme preceitua o art. 1°, da LC 101/00, comumente referida como Lei de
Responsabilidade Fiscal — LRF, tal diploma estabelece “normas de finangas publicas voltadas
para a responsabilidade na gestdo fiscal”. Neste contexto, o seu art. 14, ja reiteradas vezes
referido neste trabalho, é de especial importancia.

Tal norma criou um sistema limitador de impactos orcamentarios, decorrentes da
concessao irresponsavel de beneficios fiscais pelos gestores publicos, de forma que para a sua

concessdo, dali em diante, algumas condicdes teriam de ser observadas.®*” O prop6sito de tal

307 ABRAHAM, Marcus. Lei de Responsabilidade Fiscal Comentada. 32 Ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pp. 48-51.
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norma por obvio que ndo foi vedar a concessdo de beneficios fiscais, “mas sim dotar o
mecanismo de concessdo de racionalidade, planejamento e sobretudo transparéncia”.3®

Pela relevancia, transcreve-se a integralidade do seu teor:

Art. 14. A concessdo ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da
qual decorra rentncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois
seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a pelo menos uma
das seguintes condicoes:

| - demonstracdo pelo proponente de que a renuncia foi considerada na estimativa de
receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de que ndo afetara as metas de
resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes orgamentérias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensacao, no periodo mencionado no caput,
por meio do aumento de receita, proveniente da elevacdo de aliquotas, ampliagéo da
base de calculo, majoracdo ou criacdo de tributo ou contribuicao.

8 10 A renuincia compreende anistia, remisséo, subsidio, crédito presumido, concessdo
de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de
calculo que implique reducdo discriminada de tributos ou contribui¢des, e outros
beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

§ 20 Se 0 ato de concessdo ou ampliagdo do incentivo ou beneficio de que trata o caput
deste artigo decorrer da condigdo contida no inciso Il, o beneficio s6 entrard em vigor
qguando implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.

8 30 O disposto neste artigo néo se aplica:

| - &s alteracGes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I, I, IV e V do art.
153 da Constitui¢cdo, na forma do seu § 1°;

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos
de cobranca.

A leitura deste dispositivo permite verificar a existéncia de alguns requisitos
orcamentarios formais para a concessao de beneficios fiscais:

(1) anorma concessiva de beneficio fiscal deve estar acompanhada de demonstrativo do
seu impacto orcamentario-financeiro;

(2) tal demonstrativo deve contemplar o exercicio financeiro em que a norma pretende
entrar em vigéncia e os dois subsequentes;

(3) a norma deve estar de acordo com a LDO;

(4) a norma deve atender a uma das seguintes condigdes:3%

(4.1) demonstrar que seus custos ja estdo contemplados pelo planejamento orcamentério
vigente, de forma a ndo impactar no planejamento orcamentario-financeiro;

(4.2) demonstrar as medidas compensatorias do seu impacto or¢camentario, as quais
devem ser, necessariamente: elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracéo

ou criag&o de tributo ou contribuicéo.

308 NOBREGA, Marcos. Op. Cit., p. 1.

309 Relativamente ao item (4), trata-se de exigéncia que diz respeito propriamente ao controle do impacto financeiro
dos beneficios fiscais, ao passo que o0s itens anteriores, apesar de estarem relacionados, dizem mais respeito a
questdes de transparéncia. Significa dizer que este é o ponto de especial interesse do presente topico.
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Conforme j& visto neste trabalho, os instrumentos legais que pretendam instituir
beneficios fiscais tém sua analise orcamentaria realizada durante seu processo legislativo,
inclusive por comissao técnica especializada, a depender do caso. Relativamente aos itens (1)
e (2), caso a proposta esteja desacompanhada de tal demonstrativo, a mesma é prontamente
arquivada, independentemente do seu contetido.3°

Veja-se que tal demonstrativo, assim como o demonstrativo anexo a lei orcamentéria,
tem carater estritamente formal, visando outorgar maior transparéncia no que diz respeito a
renuncia de receitas fiscais. Por mais que a LRF ndo determine a metodologia a ser adotada,
tem-se por razoavel que deva ser a mesma utilizada na elabora¢do do demonstrativo anexo
estabelecido pelo art. 165, § 6° da LRF, at¢ mesmo como forma de verificar sua
compatibilidade com a LDO, conforme requer o item (3).

A bem da verdade, o item (3) € impositivo ante o que disp&e o art. 165, § 2°, da CF/88,
ao estabelecer que a LDO “dispora sobre as alteragdes na legislagdo tributaria”. Logo, a
inobservancia ao item (3) implicaria em inconstitucionalidade por violagdo ao referido
dispositivo constitucional.

Relativamente ao item (4), interessante apontar que mesmo antes da promulgacéo da
LRF, as leis de diretrizes orcamentarias da Unido ja continham disposi¢des que vinculavam a
concessdo de beneficios fiscais com a necessidade de discriminagdo das fontes dos recursos
renunciados. Aponta Elcio Fiori Henriques que desde a LDO de 1991 as leis orcamentarias
apontavam a necessidade de indicacdo das respectivas despesas do orcamento publico que
seriam anuladas, a fim de compensar o impacto financeiro de beneficios fiscais.®!

Neste sentido, ainda que o art. 14 da LRF parega consolidar uma tradi¢do que j& vinha
se instalando, implicou em significativa diferenca a forma de compensacdo até entdo adotada,
pois ao invés de determinar a anulacéo de despesas de igual montante, a concessdo de beneficios
fiscais precisa observar, alternativamente, duas condi¢oes.

A primeira é a demonstracdo de que a renuncia fiscal que advird da concessao de
beneficio fiscal ndo afetard as metas de resultado fiscal previstas na LDO, as quais se encontram

no Anexo de Metas Fiscais, conforme estabelece o art. 4, § 1°, da LRF.312

310 Como bem aponta Celso de Barros Correia Neto, infelizmente tal exigéncia muitas vezes se torna indcua, ante
a demora do processo legislativo. Assim, quando da apresentacdo da proposta de instituicdo de beneficio fiscal,
tal demonstrativo contempla o exercicio entdo vigente e os dois subsequentes, 0 que acaba se tornando inécuo
em casos, ndo raros, nos quais os debates legislativos levam anos para terminarem. CORREIA NETO, Celso de
Barros. Op. Cit., p. 238.

311 HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., pp. 133-134.

312 Art. 4° (...) 8 1° Integrard o projeto de lei de diretrizes orcamentarias Anexo de Metas Fiscais, em que serdo
estabelecidas metas anuais, em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e
primario e montante da divida publica, para o exercicio a que se referirem e para os dois seguintes.
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A segunda se da quando ndo € possivel a observancia a primeira, consistindo na
demonstracdo de medidas compensatérias ao impacto orgcamentério decorrente do beneficio
fiscal que se quer instituir. Aqui, ndo se prevé mais a anulacdo de despesas como medida
compensatdria, mas sim o aumento de fontes de receitas.

A justificativa para isso é uma tentativa de equiparacdo mais precisa, pois alia perdas
permanentes de receitas com ganhos também com pretenséo de permanéncia, implicando numa

maior garantia de ingresso de recursos no longo prazo, com bem aponta Maria Pureza:

Por este diploma legal, cabe ao proponente do beneficio definir medidas
compensatorias, contra eventual impacto sobre as metas de resultado fiscal, as quais
somente poderdo decorrer de aumento de receita proveniente de elevacao de aliquotas,
ampliacdo de base de céalculo e majoracdo ou criagdo de tributo e contribuicdo. Trata-
se de aliar perdas permanentes de receitas com ganhos de mesma natureza, que
representem uma efetiva garantia do ingresso de recursos no longo prazo. Por isso,
renlincia de receita fiscal ndo se compensa com cortes de despesas € nem mesmo com
o alargamento natural da base tributaria em raz&o de crescimento da economia, o que
torna politicamente mais dificil o cumprimento dessas condicdes.3'

Trata-se de apontamento importante, pois beneficios fiscais ndo contam com regra a
Ihes impor uma obrigatoria limitacdo temporal de vigéncia, de forma que a experiéncia
demonstra que uma vez instituidos, tendem a permanecer perenes.’'* Dai a importancia do
aperfeicoamento na forma de compensacdo dos seus impactos or¢amentarios, “a ndo causar
prejuizos ao conjunto da economia e aos interesses da sociedade pagadora de tributos”, de
forma que “a sua concessdo nao deve ser movida, de forma alguma, por motivos politicos
eleitoreiros, ao talante da corporacio governamental do momento”.31®

Tais medidas compensatorias devem constar do “demonstrativo da estimativa e

compensag¢do da rentncia de receita”, contido no ja referido Anexo de Metas Fiscais da LDO,

conforme definido pelo art. 4°, § 2°, V, da LRF.3¢

813 PUREZA, Maria Emilia Miranda. Op. Cit., pp. 9-10.

314 «“Ainda que os incentivos e beneficios fiscais obrigatoriamente passem pelo crivo do Congresso Nacional,
conforme prescreve o art 150, § 6°, da Constituicdo Federal, é certo que, na tradicdo brasileira, estes acabam
assumindo o formato de benesse eterna, pois uma vez inseridos no sistema tributario nacional ali tenderdo a
permanecer para todo o sempre. S8o muito raros os casos de beneficios concedidos por prazo determinado e muito
mais raras ainda as iniciativas legais que tenham por objetivo suprimir beneficios ja existentes. Essa caracteristica
do sistema brasileiro torna especialmente delicada a concesséo de incentivos fiscais e reforca a necessidade por
um maior rigor na sistematica de sua aprovagdo.” (Ibidem, p. 13).

315 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Comentario ao art. 14 da LRF. In MARTINS, Ives Gandra da Silva;
NASCIMENTO, Carlos Valder do. Comentéarios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 5% Ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 147.

316 Art. 4°(...) § 22 O Anexo conterd, ainda: V - demonstrativo da estimativa e compensacéo da renlincia de receita
e da margem de expansao das despesas obrigatorias de carater continuado.
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Questdo importante diz respeito a taxatividade das hipoteses de medidas
compensatdrias, sendo elas: elevacao de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracédo ou
criacdo de tributo ou contribuicdo. Significa dizer que a compensagdo orcamentaria ndo pode
se dar com base numa expectativa de renda futura oriunda da propria desoneragéo.>!’

Melhor explicando, ndo € raro se conceber que da desoneracao fiscal de determinada
atividade, novos contribuintes tenderdo a pratica-la, o que significaria um aumento nominal da
arrecadacdo futura.®'® Tal raciocinio, todavia, ignora que a gradual entrada de novos
contribuintes em determinado mercado implica numa provavel reducdo da sua margem de
rentabilidade, dado o crescimento da concorréncia e a consequente queda nos precos praticados.

Guilherme Martins bem explica a questdo, demonstrando que a perenidade de beneficios
fiscais tende a desvirtuar o publico-alvo inicialmente contemplado, justamente por conta do
aumento da concorréncia nos mercados contemplados, que transfere a benesse da reducdo da

carga tributaria dos produtores/prestadores de servigo para 0s seus consumidores:

Por seu lado, um incentivo que abranja uma larga maioria de contribuintes ou factos
pode abandonar a sua excepcionalidade prdpria e fazer parte da tributagdo-regra. A
base deste raciocinio estd no equilibrio geral dos mercados perfeitos. Os beneficios
fiscais tornam atractivas determinadas atividades e criam um lucro extraordinario que,
por sua vez, incentiva a entrada de novos produtores no sector. A referida entrada de
novos produtores, porém, reduz, tendencialmente, a margem de rentabilidade criada
(pelo aumento de quantidades produzidas e pela consequente descida de pregos
gerada), desaparecendo, assim, o efeito dos beneficios, em detrimento dos produtores
e a favor dos consumidores.3°

Ainda no que diz respeito a taxatividade das alternativas de compensacéo, nao se pode
deixar de destacar a estranheza quanto a “ampliacdo da base de célculo” de tributo. Isso porque
ja estd ha muito tempo estabelecido que a base de célculo de um tributo reporta diretamente ao
seu aspecto material.*2° Significa dizer que n&o poderia a Unifo alargar a base de célculo do IPI

para fatos que ndo digam respeito a “industrializagdo de produtos”, ou algum Municipio

817 «“Por (iltimo, e ainda no que tange ao art. 14, temos como de suma importancia a disposi¢do contida no inciso
Il combinado com o § 2°, que trata da compensacdo/permissao da renincia, mediante a contrapartida do aumento
de receita (...). Referimo-nos aqui a ndo subsunc¢do as hipéteses onde por meio prospectivo fique configurada a
possibilidade de aumento da receita nominal obtida através da propria reducdo do imposto ou da carga tributaria
submetida a determinadas situagdes geradoras de uma hipétese tributavel.” (CATAO, Marcos André Vinhas. Op.
Cit., p. 99).

318 Destaca-se que tramitou no Congresso Nacional o PLC 238, de 2013, que propunha modificagdes na LRF,
incluindo “excesso de arrecadacgdo tributdria” como forma de compensacdo de renuncia de receita, além do
alargamento das hipoteses de exce¢do ao art. 14, da LRF, tal como as hip6teses em que ha apenas a alteragdo do
momento de ocorréncia do fato gerador do tributo ou da sua data de arrecadagdo. Apos tramitar na Camara dos
Deputados e Senado Federal, as modificacdes ao art. 14, da LRF, foram objeto do veto presidencial n. 32/2014.
319 MARTINS, Guilherme Waldemar D’Oliveira. Op. Cit., p. 130.

320 Neste sentido, por todos: ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributéria. 62 Ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2000.
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pretender tributar a titulo de ISS valores que ndo digam respeito a prestacdo de servigos.®?!
Tratar-se-ia, com a devida vénia, de clara hipotese de violacéo ao sistema rigido de imposicéo
de competéncias tributarias estabelecido pela Constituicio Federal.®??

Assim € que a unica forma de atribuir um sentido legitimo a tal hipotese consiste em
reconhecer que tal artigo “seria aplicavel somente sobre os fatos juridico ndo tributados por
opcéo legislativa — por exemplo, a revogacdo de uma reducdo de base de célculo para um
determinado grupo de contribuintes”.3%

Outra particularidade que merece destaque nas hipdteses taxativas de compensacao
or¢amentaria diz respeito a “majoragdo ou criagdo de tributo ou contribui¢do”, pois somente a
Unido pode criar um novo tributo para tal fim, sendo que 0 mesmo precisa ser necessariamente
um imposto.3%

Com efeito, somente ela detém competéncia tributaria residual para a criacdo de novas
formas de arrecadacdo, o que precisaria se dar nos limites autorizativos do art. 154, I, da
CF/88.3% Significa dizer que embora todos os Entes da Federacdo possam aumentar a carga
relativamente a tributos e contribuicdes de suas competéncias, a instituicdo de novo tributo se
trata de hipotese de impossivel adoc¢éo pelos Estados e Municipios.

Finalmente, deve se destacar que ainda que bem atendidos todos os itens acima
descritos, o beneficio fiscal somente entrard em vigor quando efetivada as providéncias

compensatérias, conforme art. 14, 8 1°, da LRF. Assim, “a previsdo opera a maneira de uma

%21 Talvez o caso mais emblematico a respeito da questdo seja a declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF, a
vedar a tributacio a titulo de ISS sobre locacdo de bens moveis, matéria objeto da Sumula Vinculante n. 31: E
inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS sobre operacdes de locacdo de
bens moveis.

322 “Bm esséncia, o sistema de competéncias impositivas da Constituicio d 1988 constitui um subsistema do
sistema constitucional-tributario, revestindo-se de singular relevancia, pois outorga e divide as competéncias para
a instituicdo das exacBes tributrias as diferentes pessoas politicas. Além de constituir o cerne do sistema
constitucional-tributério, confere a esta parcela fundamental de sua rigidez, decorrente de sua extensa regulagdo e
das estreitas delimitacbes que impde as competéncias das diferentes pessoas politicas. (...) De fato, as regras
atributivas de competéncias tributarias conferem ao legislador infraconstitucional o poder de editar normas
impositivas, ordenando comportamentos devidos pelos sujeitos passivos, consubstanciados na satisfacdo da
obrigacao tributaria, a qual decorre da concretizacdo, no plano dos fatos, da hipétese de incidéncia”. VELLOSO,
Andrei Pitten. Op. Cit., p. 145 e 164.

32 HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., p. 138.

324 Sobre o ponto, interessante destacar posicionamento do TCU de que essas medidas de compensagdo
consideram-se cumpridas na data de publicacdo da lei ou do decreto ou da conversdo da medida proviséria em lei,
ainda que tais tributos devam respeitar o principio da anterioridade nonagesimal, desde que: (1) o ato normativo
se mantenha eficaz ao longo de todo o exercicio financeiro; (2) o valor a ser arrecadado ap6s a noventena seja
suficiente para neutralizar o impacto orcamentario naquele mesmo exercicio financeiro da instituicdo da rendncia
de receita. Neste sentido: TCU, Acorddo 263/2016, Rel. Min. Raimundo Carreiro, Plenario, Sessdo: 17.02.2016,
Boletim de Jurisprudéncia n. 114 de 07.03.2016 — Renunciado paradigmatico.

325 Art. 154. A Unido podera instituir: | - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta
Constituicéo;
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condigdo suspensiva de eficacia legal do beneficio fiscal instituido, subordinando o efeito de
exoneracao a evento futuro e incerto, que é aimplementacdo das medidas compensatorias acima
descritas”.32°

Para bem evidenciar a importancia de todo o aqui exposto, muito interessante um
exemplo préatico em que a discussdo quanto as medidas compensatdrias a concessdo de
beneficio fiscal acabou por se tornar extremamente problematico. Trata-se da prorrogacdo da
chamada Desoneragéo da Folha para o ano-calendario de 2021.%%’

E de conhecimento comum que as empresas brasileiras tém de recolher uma elevada
carga tributéria incidente sobre a sua folha de pagamento, sendo que a exacdo mais relevante,
por conta de seu elevado impacto financeiro, é a prevista no art. 22, 1, da Lei 8.212/91, chamada
de “quota patronal”, na monta de 20% sobre o valor das verbas remuneratdrias sobre a folha de
pagamento.

Assim, considerando-se este quadro de desencorajamento a contratacdo formal de
empregados,®?® o Governo Federal inaugurou, por meio da Lei 12.546/11 (conversdo da MP
540/11), em seus art. 7° a art. 9%, um processo de desoneracdo da folha de pagamento como
parte do “Plano Brasil Maior”, um conjunto de mudangas por meio das quais se pretendeu
dinamizar e tornar mais competitiva a economia nacional. Assim, determinados setores da
economia nacional tem facultado a si substituir a “quota patronal” para passar a recolher a
Contribuicdo Previdenciéria sobre a Receita Bruta — CPRB, cuja base de célculo é a receita

bruta dos seus contribuintes.

326 CORREIA NETO, Celso de Barros. Op. Cit., p. 240.

327 O assunto foi alvo de algumas analises interessantes em colunas especializadas. Por todas, vide: ANDRADE,
José Maria Arruda de. De quem é o dever de apresentar estimativas de rendncia tributarias? In Consultor Juridico
— CONJUR. Publicado em 20.12.2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-dez-20/estado-economia-
guem-dever-apresentar-estimativas-renuncia-tributarias#sdfootnotelsym. Acesso em 23 de janeiro de 2021;
PAIVA, Mariana Monte Alegre de; GOLDENBERG, Naomi Sylvia Levy. A disputa envolvendo a prorrogagao
da desoneracdo da folha no contexto da ADIn 6632. In Migalhas. Publicado em 30.12.2020. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/338402/a-disputa-envolvendo-a-prorrogacao-da-desoneracao-da-folha-no-
contexto-da-adin-6632. Acesso em 23 de janeiro de 2021.

328 Tal preocupacéo fica muito evidente da analise da Exposi¢ido de Motivos da MP 540: “19. Nos ultimos anos,
em virtude da busca pela reducdo do custo da méo de obra, as empresas passaram a substituir os seus funcionarios
empregados pela prestacdo de servigos realizada por empresas subcontratadas ou terceirizadas. Muitas vezes, as
empresas subcontratadas sdo compostas por uma Unica pessoa, evidenciando que se trata apenas de uma mascara
para afastar a relagdo de trabalho. 20. Em virtude dessa nova relagdo contratual, os trabalhadores ficam sem os
direitos sociais do trabalho (férias, 13° salario, seguro desemprego, hora extra, etc.), pois se trata de uma relacdo
juridica entre iguais (empresa-empresa) e ndo entre trabalhador e empresa. Essa préatica deixa os trabalhadores sem
qualquer protecdo social e permite que as empresas reduzam os gastos com encargos sociais. (...) 22. A
importancia e a urgéncia da medida sdo facilmente percebidas em razdo do planejamento tributario nocivo que
tem ocorrido mediante a constituicdo de pessoas juridicas de fachada com o Unico objetivo de reduzir a carga
tributéria, pratica que tem conduzido a uma crescente precarizagdo das relagdes de trabalho; bem como, em razéo
do risco de estagnagdo na producdo industrial e na prestagdo de servigos nos setores contemplados”.




105

Embora o regime juridico da CPRB tenha passado por diversas modificagdes ao longo
dos anos, hoje a sistematica de adesdo é relativamente simples. Os contribuintes contemplados
pela possibilidade de optar dentre a “quota patronal” ¢ a CPRB devem fazé-lo quando do
primeiro vencimento de tais tributos, sendo que a opc¢éo é irretratavel para o respectivo ano-
calendario. Significa dizer que no comeco de todos 0s anos os contribuintes calculam e estimam
qual regime juridico Ihes serd mais vantajoso e fazem tal opc¢éo.

Naturalmente que a Desoneracdo da Folha implica numa renuncia de receitas ao
Governo Federal, pois, via de regra, é contribuinte da CPRB quem paga menos em tal regime
do que pagaria caso optasse pela “quota patronal”. Trata-se, portanto, de um beneficio fiscal
facultado a alguns setores da economia, o qual deve se submeter a todo o regramento aqui
exposto.

Acontece que o Poder Executivo ja desde alguns anos vem envidando esforcos para
extinguir tal regime juridico, reduzindo sistematicamente os setores autorizados a opgao pela
CPRB. E neste contexto que sua prorrogagdo para 2021 ganhou contornos especialmente
relevantes para o presente topico.

A Desoneracdo da Folha teve sua prorrogacdo aprovada para o ano de 2021, mas o
Presidente da Republica vetou o respectivo dispositivo que continha tal previsdo na lei
orcamentaria. Com o retorno do veto ao Legislativo, o Congresso Nacional, por ampla maioria,
rejeitou o veto presidencial, reinstituindo a opgédo pela CPRB, diante do que a presidéncia,
inconformada, distribuiu a ADIN 6.632, distribuida ao Min. Ricardo Lewandowski, alegando,
dentre outros pontos, que a prorrogacdo da Desoneracdo da Folha para 2021 padeceria de
inconstitucionalidade por auséncia de demonstrativo do seu impacto orcamentério.

A ADIN aponta que o art. 113, do ADCT, teria sido violado, por auséncia de deliberacéo
guanto aos impactos orcamentarios e financeiros envolvidos. Referido dispositivo dispde o que

segue:

Art. 113. A proposicgao legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou rendncia
de receita deverd ser acompanhada da estimativa do seu impacto orgamentario e
financeiro.

Acontece que situacdo interessante decorre do fato de que ndo somente o art. 33, da Lei
14.020/20, foi vetado pelo Presidente da Republica (o qual continha a previsdo de prorrogagédo
da Desoneracdo da Folha), como também o seu art. 36, que previa caber ao Poder Executivo

realizar a respectiva estimativa da rendncia de receitas e inclui-las nas diretrizes orgamentarias.
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Ademais, de se destacar que a prorrogacdo da Desoneracdo da Folha consta da LDO referente
ao ano de 2021.

Conforme visto, o art. 165, § 6°, da CF/88, comina ao Poder Executivo a elaboragéo de
demonstrativo regionalizado dos efeitos decorrentes de beneficios fiscais, financeiros e de
natureza crediticia. Logo, causa estranheza que o Poder Executivo alegue tal omissdo para
tentar fazer prevalecer seu veto, numa aparente tentativa de se impor, sendo que a obrigacéo de
suprir a falta de tal demonstrativo seria sua.

Com efeito, relativamente a propostas de instituicdo de beneficio fiscal oriundas do
Poder Executivo, natural que lhe caiba providenciar a demonstragdo de seu impacto e
adequacdo orcamentaria ou a indicacdo de medida compensatoria. Nos casos originados do
Poder Legislativo, da mesma forma cabe ao Poder Executivo a demonstracdo dos possiveis
caminhos orcamentarios a serem adotados para viabilizar a instituicdo de beneficio fiscal,
mesmo porque somente ele tem as informagdes relativamente aos parametros
macroecondmicos necessarios para o seu correto encaminhamento. Trata-se, neste Ultimo caso,
de mutuo controle e deliberagcdo conjunta, potencializando o aspecto democratico do debate
orcamentario envolvido na instituicdo de beneficios fiscais.

A grande questdo é que a prorrogacdo da Desoneracdo da Folha para o0 ano de 2021
gerou um verdadeiro embate entre o Poder Legislativo e Executivo, com este Ultimo se negando
a respeitar as regras e suscitando a propria omissdo como fundamento de uma ADIN perante o
STF.

Veja-se que a prorrogacdo da Desoneracdo da Folha para 2021, prevista pelo art. 33, da
Lei 14.020/20, contou com medida compensatéria no seu art. 34, prevendo o aumento da
COFINS - importacdo como forma de neutralizar o impacto tributario da opcéo de adesdo pela
CPRB aos contribuintes. Ainda, conforme referido, estabeleceu-se no seu art. 36 que caberia
ao Poder Executivo providenciar as estimativas financeiras e orcamentarias.

Curioso destacar que um dia antes da distribuicdo da ADIN 6.632 o Poder Executivo
cumpriu com o quanto lhe foi determinado, de forma que o Ministério da Economia apresentou
as informagdes quanto aos impactos or¢camentarios e financeiros envolvendo a Desoneragéo da
Folha para 2021, apresentadas na respectiva LDO que, por sua vez, foi aprovada no dia seguinte
a distribuicdo da acdo. Logo, ndo somente a distribuicdo da referida ADIN se mostrou
precipitada, como inGtil para quaisquer fins préaticos.

Bem sintetizando toda a situacgdo, eis a conclusdo de José Maria Arruda de Andrade,

conforme coluna opinativa publicada especificamente quanto a tal episodio:
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Em conclusdo: hoje temos uma acdo do Presidente da Republica buscando anular,
judicialmente, a refutacdo de seu entendimento (rejeicdo de seu veto) com base,
primordialmente, no argumento de auséncia de informacdes fiscais na proposta de lei
que foi promulgada; informacdes que lhe competia produzir; e que lhe foram
solicitadas a época (em maio e em novembro de 2020); e que, no dia anterior a
distribuicdo da acdo, foram apresentadas na Lei de Diretrizes Orcamentarias de 2021,
que, por seu turno, foi aprovada no dia seguinte a distribuigo de sua ago judicial .3*°

Esse episddio tem uma grande valia para o quanto aqui exposto, pois demonstra a
importancia da andlise dos impactos financeiros e or¢camentéarios quando da instituicdo de
beneficios fiscais. Trata-se de requisito de validade, pois sua demonstragao precisa acompanhar
a proposta de concessédo de beneficios fiscais, sob pena de ilegalidade e inconstitucionalidade.
Apesar de se discordar do quanto pretendido pela ADIN 6.632, serve ela de exemplo do quéo
importante e séria € a questdo. O respeito pela necessidade de analise quanto aos impactos
orcamentarios é grande conquista democrética que sé tem a fazer bem a todos.

Expostas as condi¢bes formais a concessdo de beneficios fiscais, que visam coibir a
renuncia irresponsavel de receitas fiscais, questao que precisa ser bem analisada diz respeito ao
ambito de alcance de tais condi¢des. Trata-se, assim, de perquirir quais normas estdo
contempladas pelos ébices do art. 14, da LRF.

E 0 que se passa a fazer.

2.3.1 O alcance do art. 14 da LRF: os beneficios fiscais abrangidos pela sua exigéncia de
compensacao orcamentaria

Alguns autores sustentam que o art. 14, da LRF, estabeleceu um conceito infra legal de

beneficio fiscal,>*° presente no seu § 1° que, pela relevancia, transcreve-se uma vez mais:

8 12 A renuincia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concesséo
de isengdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de
calculo que implique reducdo discriminada de tributos ou contribuicGes, e outros
beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

Com a devida vénia, mas esta ndo parece ser a melhor interpretacéo a ser conferida ao
dispositivo. Ao que nos parece, o art. 14, da LRF, ndo estabeleceu um conceito de beneficio

fiscal, mas apenas restringiu o seu proprio ambito de alcance.

329 ANDRADE, José Maria Arruda de. Op. Cit.
330 Neste sentido: HENRIQUES, Elcio Fiori, p. 140.
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Conforme visto,®! existem duas acepgBes para o que sejam beneficios fiscais: uma
ampla, que contempla toda norma que outorgue vantagem ao contribuinte, ainda que néo se
trate de efetiva reducdo de carga tributéria; outra restrita, vinculada a reducdo de carga
tributaria. Apesar de adotarmos a concep¢éo ampla, é evidente que o art. 14, da LRF, ndo o fez.

Neste sentido, o art. 14, da LRF, restringiu seu alcance aquelas normas que impliquem
numa efetiva rentincia fiscal, estando afastados, entdo, “beneficios fiscais, em sentido amplo,
gue ndo ensejem impacto orcamentario, por exemplo, a simples ampliacdo do prazo de
recolhimento do tributo” 3%

Logo, num primeiro momento, o art. 14, da LRF, elenca institutos que, de forma
irrestrita, estdo contemplados no seu alcance. S&o eles: anistia, remisséo, subsidio e crédito
presumido. N&o por coincidéncia, sdo institutos que incidem sempre apds a efetiva
perfectibilizacdo da norma de incidéncia tributaria, “motivo pelo qual ndo pode ser, em
nenhuma hipdtese, considerados elementos estruturais da incidéncia tributaria” 3%

Quanto as demais figuras, o critério adotado foi a verificagdo de “tratamento
diferenciado”, o que significa dizer que qualquer beneficio fiscal que seja outorgado a um grupo
restrito e identificavel de contribuintes deve observar as condi¢cdes de compensacéo constantes
do art. 14, da LRF.

Noutros termos, o referido artigo também trouxe para o seu alcance os beneficios “que
correspondam a tratamento diferenciado”, o que significa dizer que estdo contempladas pelas
normas de compensacao orcamentaria todas as normas que visem a concessdo de beneficios
fiscais como forma de excecio ao regime tributério standard.3*

Trata-se do chamado critério juridico-formal, segundo o qual a identificacdo do
beneficio fiscal se da pela verificacdo se 0 mesmo se constitui em excecdo a regra geral de
incidéncia tributaria.>® Assim, a revogacdo de determinada regra tributaria, reducdo de
aliquotas de forma geral e correcdo de efeitos inflacionarios, como a atualizacdo dos valores da

tabela do imposto de renda de pessoas fisicas, ndo estariam contemplados por tal norma.33®

331 Vide tépico 1.5.

332 CORREIA NETO, Celso de Barros. Op. Cit., p. 235. Neste sentido, ja decidiu o STJ que a moratdria de tributos
ndo vai contempladas pelo art. 14, da LRF, por ser mera causa de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
ndo implicando em sua renuncia efetiva. Exemplificativamente: REsp 1081099/PR, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/03/2015, DJe 09/03/2015.

3331bidem, p. 44.

334 Interessante o apontamento de Guilherme Martins, a0 mostrar que “por seu lado, um incentivo que abranja uma
larga maioria de contribuintes ou factos pode abandonar a sua excepcionalidade propria e fazer parte da tributacéo-
regra”. MARTINS, Guilherme Waldemar D’Oliveira. Op. Cit., p. 130.

335 Para um maior aprofundamento, vide: HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., pp. 73-84.

3% CORREIA NETO, Celso de Barros. Op. Cit., p. 235.
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Finalmente, o art. 14, da LRF, traz duas excecOes ao até aqui visto: (1) alteracGes de
aliquotas de tributos aduaneiros, do IPI e do 10F; (2) o cancelamento de débito cujo montante
seja inferior ao dos respectivos custos de cobranca.

Quanto a excecdo (1), trata-se de prevaléncia do aspecto regulatério de tais tributos, 0s
quais, por sua natureza, precisam contar com um espectro de liberdade maior por parte do
Administrador Publico.3¥’

Quanto a excecao (2), prevaleceu 0 bom-senso e a economicidade. Cogitar o contrario
seria atentar contra 0 bom uso da verba publica, o que seria uma contradicao inexplicavel num
contexto em que se busca, justamente, uma maior responsabilidade fiscal.®*® Ademais, deve se
destacar que tal exoneracao sequer se enquadra dentre as hipoteses contempladas pelo art. 14,
da LRF, tratando-se, a toda evidéncia, de mera explicitacdo quanto a inaplicabilidade da norma.

Acontece que, com a publicacdo pela Secretaria da Receita Federal do documento
intitulado “Estudos Tributarios 12 — Gastos Governamentais Indiretos, de Natureza Tributaria
— (Gastos Tributéarios — Conceituagdo)”,®* tal 6rgdo passou a adotar um conceito de gasto
tributario que, salvo melhor juizo, destoa do que determina a LRF.

Tal documento aponta a existéncia de algumas finalidades a concessdo de beneficios
fiscais, sendo eles:

a) simplificar e/ou diminuir os custos da administracéo;

b) promover a equidade;

c) corrigir desvios;

d) compensar gastos realizados pelos contribuintes com servigos ndo atendidos pelo
governo;

e) compensar acOes complementares as fungdes tipicas de estado desenvolvidas por
entidades civis;

f) promover a equalizacdo das rendas entre regides; e/ou,

g) incentivar determinado setor da economia.

337 Veja-se que tais tributos tampouco estdo sujeitos ao principio da anterioridade, previsto no art. 150, II1, “b”, da
CF/88.

338 Caso interessante a ilustrar o ponto disse respeito a quanto o TCU eximiu a ANATEL do pagamento de valores
vencidos e ndo pagos de taxa de fiscalizacdo de funcionamento, justamente por conta do fato de que os custos da
cobranga seriam superiores aos valores a serem arrecadados. Vide: TCU, Acordédo 2.294/2009 (AC-2294-40/09-
P), Rel. Min. Augusto Sherman Carvalcanti, Plenario, Sessdo: 30.09.2009 DOU 02.10.2009.

339 Disponivel em: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
aduaneiros/estudos-e-estatisticas/estudos-diversos/gastos-tributarios>. Acesso em: 01 de abril de 2018.
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Tal exposicao de finalidades é importante, pois dela 0 documento conclui que “no caso
das alineas “d”, “e”, “f” e “g”, as desoneragdes irdo se constituir em uma alternativa as acdes
Politicas de Governo, acBes com objetivos de promog¢édo de desenvolvimento econémico ou
social, ndo realizadas no orgcamento e sim por meio do sistema tributario”.

Com efeito, eis a definicdo que consta de tal documento, utilizado pela Secretaria da

Receita Federal como referencial desde 2004:

Gastos tributarios sdo gastos indiretos do governo realizados por intermédio do
sistema tributario visando atender objetivos econémicos e sociais.

Séo explicitados na norma que referencia o tributo, constituindo-se uma exce¢éo ao
sistema tributario de referéncia, reduzindo a arrecadagdo potencial e,
consequentemente, aumentando a disponibilidade econémica do contribuinte.

Tém carater compensatério, quando o governo ndo atende adequadamente a
populacdo dos servigos de sua responsabilidade, ou tém carater incentivador, quando
0 governo tem a intencdo de desenvolver determinado setor ou regiéo.

Tal exposicdo € importante, pois se tem que, salvo melhor juizo, a Secretaria da Receita
Federal esta a desrespeitar o alcance estabelecido pelo art. 14, da LRF. Isso porque foi instituido
um novo critério a caracterizacdo do que sejam beneficios fiscais sujeitos aos controles formais
aqui analisados, consistente no critério finalistico compensatorio.

Com isso, tem-se que ndo basta que um beneficio fiscal implique em renuncia fiscal e
seja uma excecao a regra matriz de incidéncia tributaria standard, pois, para a Secretaria da
Receita Federal, faz-se necessario que a norma também tenha um carater compensatorio,
constituindo-se como uma despesa indireta que, em tese, poderia ser substituida por uma
despesa orcamentaria qualquer.®* Logo, a elaboracio do demonstrativo anexo de gastos
tributarios realizada pela Secretaria da Receita Federal esté eivada de ilegalidade, pois restringe
indevidamente o alcance dos gastos que deveriam ser contemplados em tal documento.

Elcio Fiori Henriques da exemplo certeiro quanto ao problema de tal restricao indevida,
ao apontar que o demonstrativo anexo de gastos tributarios contempla as rendncias oriundas da
“deducdo com dependentes” realizada no Imposto de Renda de Pessoas Fisicas. Sobre o0 ponto,

eis a justificativa que consta do referido “Estudo Tributério n. 12

O Governo Federal ndo tem programas de estimulos a unido conjugal (formal ou
informal), a natalidade, a adogdo de menores ou a adocdo da responsabilidade
econdmica em relagdo aos pais biologicos, portando, ndo sendo passiveis de serem
substituidos por gastos diretos. [...] a dedugdo para dependentes do IRPF, apesar de
possuir a mesma natureza juridico-tributaria das deducgdes para instrugdo e satde, ndo
se configura um gasto governamental indireto, ou seja, um gasto tributario.

340 Neste sentido, vide: HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., pp. 176-179.
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Com a devida vénia, mas pouco importa a inexisténcia de programa governamental
respectivamente a unido conjugal, natalidade, adogdo de menores etc. N&o se trata aqui de
questionar a renuncia fiscal em si, mas apenas de destacar que ao assim proceder, a Secretaria
da Receita Federal acaba alijando do debate or¢camentario questdes importantes, bem como
compromete a eficicia das exigéncias compensatorias.

Dai a importancia de se ter muito claro o devido alcance do art. 14, da LRF, sob pena
de se burlar de seus controles rentncias de receitas que deveriam a eles estarem submetidos ou,

por outro lado, cogitar de aplicar tal dispositivo a situagio que nao Ihe é compativel.34

2.3.2 O Art. 14, da LRF, e os beneficios fiscais a “custo zero”

Os chamados beneficios fiscais a “custo zero” sdo aqueles instituidos em favor de
pessoas fisicas e juridicas que ainda ndo sdo contribuintes do tributo beneficiado. O exemplo
classico do ponto consiste no “afastamento da exigéncia do ISS por determinado periodo para
que uma fabrica se instale num determinado municipio que, de qualquer forma, ndo teria aquela
receita se a fabrica ndo se instalasse” 342

Conforme aponta Ives Gandra da Silva Martins, tais beneficios ndo causam impacto
algum no orgcamento do Ente Federativo, pois tais receitas renunciadas jamais foram
consideradas na estimativa de arrecadagéo.3*®

Guilherme Martins conceitua os beneficiarios de tais beneficios como pré-contribuintes,
destacando que os beneficios fiscais a “custo zero” se caracterizam como hipotese de beneficios

sem qualquer rendncia de receita:

[...] isto quer significar que ha beneficios fiscais sem que haja criacdo de despesa
fiscal, ou de outro ponto de vista, os beneficios fiscais apenas podem ter por base
despesas fiscais imprdprias ou despesas fiscais aparentes. [...] ora, a inexisténcia de
um sacrificio quantificAvel com correspondéncia directa num beneficio permite-nos
detectar uma mera aparéncia de despesa fiscal. A existir despesa fiscal esta seria ndo
efectiva ou aparente.34

341 Neste sentido, ha recente julgamento do STF entendendo pela inaplicabilidade do art. 14, da LRF, relativamente
ao fim da compulsoriedade da contribuicéo sindical. No caso, o STF entendeu que ndo se trataria de rendincia de
receita, mas mero exercicio da prerrogativa de extinguir ou modificar a natureza de contribuicdes existentes.
Independentemente de se concordar ou ndo com o julgado, o debate é interessante e relevante para o devido
dimensionamento do quanto disposto no art. 14, da LRF. Vide: ADI 5794, Relator(a): EDSON FACHIN,
Relator(a) p/ Acordao: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 29/06/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-083
DIVULG 22-04-2019 PUBLIC 23-04-2019

342 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Incentivos Onerosos e Ndo Onerosos na Lei de Responsabilidade Fiscal. In
SCAFF, Fernando Facury; CONTI, José Mauricio (coord.). Lei de Responsabilidade Fiscal — 10 anos de Vigéncia
— Questdes Atuais. Florianopolis: Conceito Editorial, 2010, p. 37.

33 bidem.

34 MARTINS, Guilherme Waldemar D’Oliveira. Op. Cit., pp. 100-101.
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A questdo € saber se o art. 14, da LRF, aplica-se a tais casos, visto que 0s mesmos nao
se constituem em onerosos, sendo ponto quase que pacifico na doutrina nacional que os
beneficios fiscais a “custo zero” ndo estariam contemplados pelos obices de tal dispositivo
legal 4

Fazendo contraponto interessante, Elcio Fiori Henriques sustenta que a questio
mereceria uma melhor analise. Primeiramente, sustenta que tais beneficios estariam sim
contemplados pela norma do art. 14 da LRF, de forma que a lei que visasse instituir tais
beneficios fiscais a “custo zero” precisaria estar acompanhada de estimativa do impacto
orcamentario-financeiro, a demonstrar a efetiva inexisténcia de prejuizo orcamentario.34

A justificar tal medida, o referido autor demonstra que, a depender do critério de calculo
de estimativa, poder-se-ia chegar a diferentes resultados quanto ao impacto orcamentario de
tais beneficios fiscais. 1sso porque, exemplificativamente, embora verdadeiro que no método
de receita perdida o impacto seria nulo, no método do aumento de receitas haveria efetivo
prejuizo fiscal.3*’

Ademais, aponta o autor que tais beneficios precisariam demonstrar sua adequacéo e
compatibilidade com a respectiva LDO, visto que esta pode ter previsto, por exemplo, um prazo
maximo de vigéncia para beneficios fiscais, 0o que precisaria ser observado inclusive por
beneficios fiscais a “custo zero”.3#

Com efeito, tem-se que o posicionamento do referido autor esta acertado. Ainda que
seja verdade que a onerosidade do beneficio fiscal é condicdo de possibilidade para a incidéncia
do art. 14 da LRF, fato € que a condigédo de “custo zero” precisa ser demonstrada, o que somente
podera se dar mediante apresentacdo do demonstrativo anexo de rendncia fiscal ao projeto de
lei que vise instituir o respectivo beneficio.

Ressalta-se apenas que o argumento quanto a diferenca de resultados, a depender do
critério de estimativa que se adote, parece exagerado. Isso porque é evidente que caso se esteja
diante de um efetivo beneficio fiscal a “custo zero”, fato € que a rentncia serd inexistente, pois

Ente Federado algum pode renunciar a receita que néo teria. Trata-se de questdo conceitual.

345 Neste sentido: CATAO, Marcos André Vinhas. Op. Cit., p 98; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Inteligéncia
do Art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal — Estimulos sem Impacto Orgcamentario Nao Séo pelo Dispositivo
Abrangidos — Opiniéo Legal. In Boletim de Direito Administrativo, n. 7, Sdo Paulo: NDJ, 2003, p. 508.

36 HENRIQUES, Elcio Fiori. Op. Cit., p. 151.

%71bidem.

348 bidem, p. 152.
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Veja-se que ndo fosse a concessdo de beneficio fiscal a “custo zero”, o contribuinte ou
grupo de contribuintes que se pretende favorecer ndo incorreria no fato gerador exonerado, de
forma que de qualquer forma a receita fiscal em questdo é sempre zero.

Ademais, tem-se como acertado o apontamento da necessaria verificacdo de
conformidade com a LDO, fato este que, a bem da verdade, sequer dependeria da incidéncia do
art. 14, da LRF, a espécie.

Todavia, discordamos quando o autor afirma que seria aplicavel a tal espécie de
beneficios fiscais também a exigéncia de medidas compensatorias. 1sso porque parece
contraditdrio exigir tal cumprimento de beneficios fiscais a “custo zero”, especialmente quando
o0 proprio autor refere que, em se verificando a inexisténcia de impacto orcamentario, far-se-ia
desnecessario o cumprimento de tal medida.

E evidente que, em ndo havendo impacto orcamentario, ndo ha de se exigir qualquer
medida compensatéria. Em se verificando qualquer impacto orgcamentario, ndo se estaria a tratar
de beneficio fiscal a “custo zero”. Dai a aparente contradi¢do no posicionamento do autor.

Assim, embora concordemos com Elcio Fiori Henriques quanto a exigéncia de
demonstracdo da efetiva inexisténcia de impacto orcamentario e da demonstracdo de adequacéo
e compatibilidade com a LDO, temos que ndo ha de se cogitar qualquer medida compensatdria,
como bem sintetiza Celso de Barros Correia Neto:

Em se tratando de incentivos a instalagdo de novos empreendimentos, aplica-se a regra
do art. 14, a0 menos no que se refere a exigéncia de estimativa de impacto,
compatibilidade com lei de diretrizes orcamentdrias e demonstragdo de
compatibilidade com as metas fiscais. Caberia ao proponente, entdo, nessas hipoteses,
apenas comprovar que estimativa de impacto ndo tem como afetar as metas de

resultados fiscais estabelecidas. Nao seria, contudo, de se exigir a instituicdo de
qualquer das medias compensatdrias a que se refere o inciso 11, do art. 14,34

Em suma, tem-se que a inexisténcia de impacto orcamentario é da natureza dos
beneficios fiscais a “custo zero”, de forma que, em tais casos, basta a sua demonstracéo, por
parte do proponente, a afastar que se cogitem medidas compensatorias, por completa
incompatibilidade. Em havendo qualquer impacto or¢camentario, ndo ha de se falar de beneficio

a “custo zero”.

349 CORREIA NETO, Celso de Barros. Op. Cit., pp. 236-237.
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CAPITULO 3: OS CONTROLES MATERIAIS A CONCESSAO DE BENEFICIOS
FISCAIS: ANALISE DO SEU CONTEUDO, FINALIDADES E EFEITOS

Conforme visto no topico capitulo, o ordenamento juridico brasileiro evoluiu muito no
que diz respeito a formas de controle a concessé@o de beneficios e resguardo quanto ao impacto
orcamentario decorrente da respectiva rendncia de receita. Com efeito, tanto a Constituicdo
Federal quando a Lei de Responsabilidade Fiscal trouxeram em seus teores limitagcdes e
controles até entdo inexistentes, sendo seus respectivos ineditismos altamente salutares.

Contudo, a exposicdo feita no capitulo anterior demonstrou que tais controles séo
eminentemente formais, ndo dizendo respeito ao efetivo conteddo dos beneficios fiscais.

Quando a Constituicdo Federal determina que a concessdo de beneficios fiscais deve se
dar por lei em sentido estrito, estabelece um importante filtro democratico no seu processo de
elaboracdo, mas que nada diz quanto a eventuais limites relativamente ao seu contetdo.

E equivalente a se afirmar: sendo o beneficio fiscal instituido por lei em sentido estrito,
pouco importa o seu teor.

Quando a Constituicdo Federal determina que seja publicado um demonstrativo, anexo
a lei orcamentaria, discriminando as renuncias de receitas fiscais, uma vez mais estabelece
importante filtro democratico, pois torna transparente e publico o impacto que tais rendncias,
oriundas da concessdo de beneficios fiscais, tém nas contas publicas. Contudo, tal documento
anexo tem carater meramente informativo, servindo de subsidio ao debate orcamentério, mas
ndo o condicionando de qualquer forma.

E equivalente a se afirmar: sendo as rentncias fiscais informadas, no intuito de se
tornarem publicas, pouco importa o teor dos beneficios fiscais que as geraram.

Quando a Lei de Responsabilidade Fiscal determina que medidas compensatorias sejam
adotadas, toda vez que um beneficio fiscal seja concedido e gere impactos or¢camentarios pela
sua consequente renuncia de receitas, bem como que a LDO seja sempre respeitada, estabelece
ainda outro importante filtro democratico, pois imp&e ao Administrador Publico que aja de
forma responsavel para com o Eréario Pdblico, bem como que observe as prioridades
orcamentarias ja estabelecidas no ambito democrético de analise das leis orcamentérias.

Trata-se de imposic¢Ges que visam resguardar a possibilidade e efetividade das politicas
publicas, pois, sabe-se, sem or¢camento ndo € possivel levar a efeito as promessas de realizacao

de obras publicas, investimento em saude e em educagéo etc.
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Acontece que tais controles sdo também formais, pois a exigéncia € de medidas
compensatdrias, pouco importando quais sejam e, principalmente, pouco importando 0 mérito
dos beneficios fiscais entdo em anélise.

E equivalente a se afirmar: pouco importa o teor e alcance dos beneficios fiscais, desde
que alguma medida compensatoria, de ordem estritamente orcamentéria, seja adotada.

A questdo que surge é se realmente é suficiente exigir apenas que os beneficios fiscais
sejam instituidos por lei, que a respectiva renuncia de receita seja publicada em anexo as leis
orcamentarias e que eventuais impactos or¢camentarios sejam compensados. Entende-se que a
resposta é negativa, de forma que outras limitacGes precisariam ser adotadas em atencao ao teor
dos beneficios fiscais.

Noutros termos, entende-se pela necessidade de observancia a limites materiais a
concessdo de beneficios fiscais, ou seja, limitagdes que levem em conta o seu contetdo
propriamente dito. Assim, entende-se que os beneficios fiscais precisam observar o principio
da isonomia tributaria, precisam ser proporcionais nos impactos que causam as liberdades
econdmicas e precisam ter suas finalidades auditadas. E o que se pretende expor nos topicos

que seguem.

3.1 O principio da isonomia tributdria como limite material a discriminaces
injustificadas na concessdo de beneficios fiscais e o problema do poder judiciario
como “legislador positivo”

O principio da isonomia tributaria é direito fundamental constitucionalmente
reconhecido a todos,>* mas que, por conta de sua polissemia, acaba muitas vezes sendo
indevidamente delineado e aplicado.®!

O primeiro ponto que deve ser esclarecido quanto a isonomia tributaria € que tal
principio ndo veda o tratamento diferenciado entre contribuintes, mas sim a concessao de

tratamentos tributarios desiguais sem que haja uma justificativa razoavel para tanto.>* Significa

3%0Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente da denominac&o juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

351 Sobre as varias nogdes, dimensdes e formas de concretizagdo do principio em comento, ver: VELLOSO, Andrei
Pitten. O Principio da Isonomia Tributéria: da teoria da igualdade ao controle das desigualdades impositivas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 81-116.

32 “Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar € a impossibilidade de
desequiparac@es fortuitas ou injustificadas. Para atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito, o sistema
normativo concebeu formula habil que interdita, o quanto possivel, tais resultados, posto que, exigindo igualdade,
assegura que 0s preceitos genéricos, os abstratos e atos concretos colham a todos sem especificagdes arbitrarias,
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dizer que “ndo importa apenas saber se as pessoas sdo ou nao sao iguais (igualdade descritiva).
E preciso saber, também, se as pessoas devem ou ndo devem ser tratadas igualmente (igualdade
prescritiva)”.3>3

Tal constatacdo esta longe de ser banal, tratando-se de verdadeira construcéo historica
a respeito do alcance e significado do principio da isonomia tributaria. Neste sentido, Andrei
Pitten Velloso realiza minucioso excurso quanto as varias “teorias fundamentais da igualdade
juridica”, demonstrando que o principio ja foi (e em certa medida ainda é) tido como uma mera
“interdicao de arbitrariedade”, no sentido de que salvo situagdes de excepcional abusividade, o
principio da isonomia ndo teria a forca normativa necessaria para proteger jurisdicionados
contra tratamentos desigualitarios.>®* Ou seja, trata-se de concepcdo que outorga ao Poder
Publico enorme esfera de ingeréncia, transbordando dos limites da discricionariedade para
beirar a verdadeira arbitrariedade.

Né&o por outro motivo o referido autor realiza inovadora construgdo do sentido da
isonomia tributaria, incorporando a proporcionalidade na operacionalizacdo da isonomia
tributaria. Para tanto, expde que a isonomia nao se confunde com uma concep¢éo absoluta de
igualdade, mas sim como algo relativo, que admite restricGes e desvios legitimos, desde que
amparados por propdsitos constitucionalmente respaldados.®*® Trata-se de posicionamento em
tudo acolhido pelo presente trabalho, conforme visto, especialmente, quando se tratou da
extrafiscalidade.

Significa dizer que a isonomia tributaria, no que diz respeito ao controle de beneficios
fiscais, ndo os veda em absoluto, mas apenas demanda uma analise quanto as restri¢cées a outros
direitos a luz da proporcionalidade.®*® Logo, a questio néo ¢é apenas verificar se contribuintes
sdo iguais em idade, sexo, profissdo, etc., mas sim se determinada situacédo justifica, sob a
perspectiva constitucional, que sejam alvo de tratamentos desiguais. Veja-se que diferencas no

faturamento de contribuintes, bem como os seus setores econdmicos de atuacdo, quantidade de

assim proveitosas que detrimentosas para os atingidos.” MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Conteldo
Juridico do Principio da Igualdade. 32 Ed., 222 Tir., Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 18.

353 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22 Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 41.

354 VELLOSO, Andrei Pitten. Op. Cit., pp. 33-53.

3% WVELLOSO, Andrei Pitten. Op. Cit. Sdo varias as passagens da obra que poderiam ser referidas, como, por
exemplo pp. 53-73, em que desenvolve a no¢do de igualdade-proporcionalidade em continuidade/superacéo das
nog¢des anteriores; seu Capitulo II da Parte I, em que propde uma “teoria constitucional da igualdade” e a relaciona
com sua concretizagdo infraconstitucional; seu Capitulo Il da Parte 11, em que relaciona a isonomia tributaria com
teorias de justica, aplicando sua construcao tedrica as diferentes modalidades de tributo; dentre outras, que serao
oportunamente referidas ao longo deste tdpico.

3%6 A proporcionalidade sera melhor analisada oportunamente neste trabalho, especialmente no tépico 3.2 deste
capitulo.
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funcionarios, localidade onde desenvolvam suas atividades etc., podem justificar que recebam
tratamento tributario diferenciado.

Assim € que o principio da isonomia tributaria imp&e que se verifique qual o critério de
comparacdo entre contribuintes (por exemplo, sua capacidade contributiva ou atividade
empresarial desenvolvida), com a medida que se adotard para “compensar” uma eventual
igualdade ou desigualdade que ndo se justifique e, principalmente, se hd uma relacdo entre o
critério de discrimen e o objetivo que se visa alcancar a partir dele.’

Repete-se: ndo se trata apenas de constatar uma situacdo de igualdade ou desigualdade,
mas sim verificar se tal situacdo demanda e justifica que contribuintes recebam tratamentos
desiguais entre si. Nada impede que hajam tratamentos fiscais diferenciados entre contribuintes,
desde que esta relativizacdo da isonomia tributaria esteja respaldada por algum objetivo
constitucionalmente assegurado.®>®

Neste sentido sdo as conclusdes de Celso Antbnio Bandeira de Mello:

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto é,
fundamento légico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico
tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada. Finalmente,
impende analisar se a correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente &, in
concreto, finado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A
dizer: se guarda ou ndo harmonia com eles.*°

Em sentido semelhante, Humberto Avila define a igualdade tributaria com base em
quatro elementos, sendo eles os sujeitos, a medida de comparagédo, o elemento indicativo da

medida de comparacdo e a finalidade da diferenciacao, conforme segue:

A igualdade pode, portanto, ser definida como sendo a relacéo entre dois ou mais sujeitos, com
base em medida(s) ou critério(s) de comparagdo, aferido(s) por meio de elemento(s)
indicativo(s), que serve(m) de instrumento para a realizacdo de uma determinada finalidade .3

Relativamente aos sujeitos, esclarece o autor que devem ser levados em consideragéo
na acepcdo mais ampla possivel, de forma a contemplar pessoas fisicas, pessoas juridicas,
coisas, situacOes ou atividades. Esclarece, ainda, que ndo se deve restringir a analise apenas

aqueles que constem do polo passivo de determinada relacao tributaria, de forma que “a relagao

357 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. Cit., pp. 21-22.

358 Para uma analise da necessidade de se respeitar diferencas como forma de observancia a uma justica fiscal, ver:
TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Op. Cit.

39 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. Cit., pp. 21-22.

SOAVILA, Humberto. Op. Cit., p. 42.
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de igualdade pressupGe a comparacdo entre sujeitos, estejam eles inseridos ou ndo na relagao
obrigacional tributaria, quer principal, quer acessoria”.!

Quanto a medida de comparacao, bem destaca o autor que a mesma somente pode ter
sua legitimidade aferida quando verificada em face da finalidade que se busca atingir com a
norma que visa estabelecer uma desequiparagdo. Com isso, tem-se que somente serdo aceitaveis
diferenciacGes que levem em conta elementos objetivamente verificaveis, bem como que
guardem uma relagdo de pertinéncia com o fim que se pretende atingir, sendo que “considera-
se pertinente aquela medida de comparacdo avaliada por elementos cuja existéncia esteja
relacionada com a promogéo da finalidade que justifica sua escolha” 262

J& o elemento indicativo se trata de uma caracteristica, de uma qualidade que a medida
de comparacdo precisa observar, consistente em ser 0 elemento indicativo que melhor promova
a finalidade que se pretende alcancar. Exemplificando, o autor aponta que o Legislativo, para
promover a participacdo democrética (finalidade), deve estabelecer diferenciacdes entre os
cidad&os, com base na sua capacidade de discernimento (medida de comparacao).

Contudo, ha diversas formas de diferenciar cidaddos com base em elementos que, ao
menos em tese, indiquem sua capacidade de discernimento, tais como idade e nivel de
escolaridade. Dai que a medida de comparacdo deve se valer de elemento indicativo para que
seja fundada e conjugada.

Por fundada, entende-se a vinculagdo de “correspondéncia estatisticamente fundada”,
ou seja, quando hd um “suporte empirico considerdvel no sentido de que a existéncia do
elemento indicativo se correlaciona com a existéncia (ou intensificacdo) das propriedades que
a medida de comparacgdo pretende conotar”.®® Por conjugada, entende-se que o elemento
indicativo escolhido deva ser “o mais significativo dentre os elementos indicativos existentes e
vinculados a medida de comparac&o. 364

Significa dizer que, quando seja possivel constatar que determinado elemento indicativo
é estatisticamente mais eficiente do que outro, que igualmente poderia ser adotado para realizar
uma medida de comparacao, € obrigatoria a adocao daquele. Da mesma forma, quando haja um
elemento indicativo que guarde uma relagcdo de proximidade mais pertinente com a medida de

comparacao do que outro, a adocdo da primeira é obrigatoria.

11 bidem, pp. 42-43.
321 bidem, p. 47.
3631 bidem, pp. 48-49.
341bidem, p. 51.
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Finalmente, no que diz respeito a finalidade, expbe o autor que esta precisa contar com
suporte constitucional, de forma que o tratamento desigual que se pretenda conferir aos
contribuintes conte com tal respaldo. Mas, além disso, faz-se necessario também que se
demonstre que a finalidade escolhida ndo esta indiretamente excluida.3®®

Significar dizer que ndo se pode utilizar uma medida de comparagdo que seja
incompativel com a hip6tese de incidéncia do tributo por meio do qual se pretenda fazer a
desequiparacdo. Exemplificativamente, ndo se poderia adotar uma taxa com finalidade
extrafiscal, pois a materialidade de tal tributo € incompativel com qualquer propdsito nédo
realizavel pela correspondéncia entre o seu montante e “o exercicio regular do poder de policia,
ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposi¢do”, conforme art. 77, do CTN.

Assim, tem-se que o fundamental, relativamente a isonomia tributaria, € que tal
principio imp&e, como condicao para o tratamento desigual entre contribuintes, a identificacéo
de uma medida de comparacdo. Em outras palavras, essa medida se da na relacao entre sujeitos
a partir de uma medida ou critério para o fim de se verificar se sdo iguais ou ndo entre si, em
gue medida, e se uma eventual discriminacdo entre os sujeitos vai justificada por critérios e
motivos constitucionalmente respaldados.

Tal constatacdo é importante, pois com ela se supera uma concep¢do meramente formal
da igualdade, de que basta uma determinada lei ser aplicada da mesma forma a todos que tal
principio estara resguardado. Afinal, pouca valia teria uma lei arbitraria que fosse aplicada
igualmente a todos.3%®

Por esse motivo, enumera-se duas formas de igualdade a serem resguardadas: igualdade
perante a lei (ou igualdade formal) e igualdade na lei (ou igualdade material). A primeira
determina que a lei seja aplicada uniformemente a todos, inviabilizando que uma mesma lei
seja aplicada de uma forma a alguns e de maneira diferente a outras pessoas, gerando evidente
tratamento desigual. J& a segunda diz respeito ao contetdo da norma em si, de forma que a
norma a ser aplicada indistintamente a todos ndo contenha no seu teor discriminagdes abusivas.

Ao tratar do tema, Casalta Nabais expbe que a preocupacdo da igualdade material é
atentar para que condic@es de desigualdade efetivamente verificaveis sejam compensadas pelo
teor da lei, de forma que condicdes desiguais de educacdo, saude, desenvolvimento etc., sejam

amenizadas:

351 bidem, pp. 68-69.
366 |bidem, pp. 73-77.
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[A igualdade material visa criar] seja um minimo de igualdade como ponto de partida
ou igualdade de oportunidades ou de chances, dependendo do grau de satisfagdo das
necessidades primarias dos individuos (alimentacdo, vestuario, habitacdo, salde,
seguranca social, educacéo), seja um minimo de igualdade como ponto de chegada ou
igualdade de resultados, dependente principalmente da satisfacdo dessas necessidades
primarias e, complementarmente, do rendimento produtivo, dada a sua utilidade para
0 crescimento econdmico, e dos atributos pessoais, que levam a uma mais eficaz
distribuicdo dos empregos — igualdade pela lei.3¢”

Como exemplo, usaremos a sistematica nao-cumulativa da PIS/COFNS. Com efeito, no
art. 3%, Il, da Lei 10.637/02 e 10.833/03, consta o direito a apropriacdo de créditos de tais
contribuigdes, relativamente aos gastos com insumos que produtores ou prestadores de servigo
tenham para o desenvolvimento de suas atividades. Contudo, logo na sequéncia, tais leis vedam
a apropriacao de créditos sobre diversas despesas, dentre elas mao-de-obra.

Acontece que mao-de-obra representa um dos maiores e mais significativos custos que
prestadores de servigo tem, de forma que lhes vedar tal creditamento implica em anular toda a
I6gica da ndo-cumulatividade para tais contribuintes. Para eles, da forma com que instituida tal
sistematica, a ndo-cumulatividade implica em mero aumento de aliquota das contribuic@es, pois
seus créditos acabam sendo severamente restringidos de forma aparentemente incoerente.

Significa dizer que as leis que instituiram a ndo-cumulatividade da PIS/COFINS, ainda
que aplicadas de forma indiferente a todos os contribuintes do pais, acabam criando um
tratamento anti-isonémico, pois geram uma discriminacdo abusiva e injustificada entre
contribuintes produtores e prestadores de servicos: 0s primeiros vao contemplados de forma
razodvel pela ndo-cumulatividade, tendo significativa parcela de seus insumos como
autorizadores de creditamento; os segundos ndo, pois um de seus principais insumos (muitas
vezes 0 (inico), tem o respectivo creditamento vedado.3%8

Em suma: € necessario verificar o proprio contetdo das normas legais para saber se elas
detém, em seu bojo, prescri¢des que, acaso aplicadas, redundardo em tratamentos desiguais sem
que haja um motivo razoavel para tanto.

A questdo, relativamente a tudo que se expds até aqui quanto ao principio da isonomia
tributaria, € que se trata de controle que simplesmente nédo é realizado no que diz respeito a
beneficios fiscais no Brasil.

Apesar de todos os controles formais a que estdo sujeitos, analisados no capitulo
anterior, a verificacdo de validade dos beneficios fiscais ndo passa pela anélise da relacdo de

367 NABAIS, José Casalta. Op. Cit., p. 436.

38 Sobre o tema, vide: GUIMARAES, Bruno A. Francois. A Ndo Cumulatividade da PIS/Cofins para Prestadores
de Servicos: inconstitucionalidade por violagdo a isonomia tributaria e 0 RE 607.642/RJ. In Revista de Estudos
Tributarios, v. 116, julho - agosto de 2017, p. 209-227.
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pertinéncia entre a finalidade que se pretende alcancar e sua relacdo de pertinéncia com a
medida de comparacdo e seu respectivo elemento indicador adotado. Significa dizer que os
beneficios fiscais ndo observam a normatividade do principio da isonomia tributéria, o que
muitas vezes acaba gerando discriminac@es arbitrarias e inadmissiveis.

Veja-se que beneficios fiscais sdo, por esséncia, discriminatorios. A sua razao de ser é
precisamente conferir um tratamento vantajoso a determinados destinatarios, em desfavor
daqueles ndo contemplados pela benesse instituida. Isso, contudo, ndo quer dizer que sempre
se esteja diante de uma violacdo ao principio da isonomia tributaria, pois tais discriminacoes
podem se dar de forma justificada, visando realizar determinagdes constitucionais com base em
critérios de discrimen razoaveis e que guardem uma relagéo de pertinéncia com o resultado que
pretendam alcancar.

Ou seja, discriminagdes por meio da concessdo de beneficios fiscais para determinados
grupos de contribuintes ou para determinados setores da economia, violadores a priori da
isonomia tributaria, precisam encontrar respaldo em outros direitos fundamentais sob pena de
serem meros privilégios odiosos, na feliz expresso de Ricardo Lobo Torres.>®

Contudo, infelizmente, este ndo € o posicionamento do Judiciario quanto ao tema. Uma
vez instituido um beneficio fiscal que se entenda atentatério a isonomia tributaria, o Poder
Judiciario tem o entendimento consolidado de que nédo Ihe cabe verificar eventuais violagGes
ao principio em questdo, sob pena de se imiscuir nas funcdes do Poder Legislativo. Trata-se da
“vedacdo ao legislador positivo”, tese defendida pelo Judiciario que o impede de dar extensdo

a beneficios fiscais de forma diferente daquela conferida pela norma legal.>"

369 «[...] Com o advento do Estado Fiscal, odioso passou a ser o privilégio consistente em pagar tributo menor que
0 previsto para 0s outros contribuintes ou ndo paga-lo (isenc¢éo), tudo em virtude de consideragdes pessoas, como
sejam as circunstancias de o beneficiario ser membro do clero, da nobreza ou de outros estamentos. [...]
Conseguintemente a proibicao de privilégios fiscais odiosos € uma das garantias da liberdade. Embora atue contra
as desigualdades na consideracdo da capacidade contributiva, do custo/beneficio ou do desenvolvimento
econdmico, isto é, na defesa dos principios vinculados as ideias de justica e utilidade, a proibicdo constitucional
visa a proteger sobretudo os iguais direitos da liberdade (art. 5° caput), que seriam afinal atingidos pelo
privilegium odiosum e pela desigual reparticdo da carga tributéria. [...] As discriminagdes fiscais odiosas sdo
desigualdades infundadas que prejudicam a liberdade do contribuinte. Qualquer discrime desarrazoado, que
signifique excluir alguém da regra tributaria geral ou de um privilégio ndo-odioso, constituird ofensa aos direitos
humanos do contribuinte, posto que desrespeitara a igualdade assegurada no art. 5° da CF, caindo sob a vedagdo
do art. 150, 1I”. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 20% Ed., atual. Rio de Janeiro:
Processo, 2018, p. 75-76 e 78.

370 para uma andlise histérica do ponto na jurisprudéncia patria, vide: OLIVEIRA JUNIOR, Afranio Menezes de.
Direito Fundamental a Isonomia e Extensao de Beneficios Fiscais. In Revista Tributaria e de Finangas Publicas,
ano 27, vol. 143, IV Trimestre 2019, pp. 29-46.
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A orientacéo ¢ antiga,®"* tendo sido reafirmada pelo STF quando do julgamento do RE
405.579/PR,3"? no qual, por maioria de votos, vencidos os Min. Ayres Brito, Gilmar Mendes,
Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, entendeu a Suprema Corte ndo poder estender os
efeitos de beneficio fiscal a contribuintes ndo contemplados pela norma, sob a alegacdo de
violagdo a isonomia tributaria, por ndo lhe ser licito atuar como “legislador positivo™.

Na oportunidade, uma empresa da &rea de reposicdo de pneumaticos requereu que Ihe
fosse concedido o beneficio fiscal previsto na Lei 10.182/01, que conferia, pelo seu art. 5, 8 1°,
X, reducdo de aliquota em 40% sobre o Imposto de Importacdo — Il na importacao de pneus. O
caso foi julgado favoravelmente pelo TRF4, de forma que a Fazenda Nacional interpds Recurso
Extraordinario.

O entdo Min. Relator Joaquim Barbosa apontou que, caso se fosse analisar o mérito da
questdo, a distin¢do realizada pela lei deveria ser mantida, pois se conferia o beneficio apenas
as montadoras de veiculos que utilizassem o0s pneus importados no seu processo produtivo.
Como o contribuinte entdo em questdo ndo era um produtor, mas sim mero comerciante, ndo
faria jus a benesse, que tinha por proposito incentivar a industria nacional e fomentar a geragédo
de emprego pelo setor automotivo, de reconhecida relevancia no que diz respeito a geracao de
postos de trabalho.

Ou seja, apontou o Min. Relator que o critério de discriminacdo seria razoavel e
pertinente ao fim que se pretendia alcancar, de forma que a distingdo realizada quanto aos
destinatarios do beneficio fiscal (leia-se: importadores de pneus pertencentes ao setor produtivo
automotivo) estaria de acordo com o principio da isonomia tributaria.

Contudo, apontou o Min. Relator que tais questdes seriam de certa forma secundarias,
pois o amago da questao passava pela impossibilidade de o Poder Judiciario “corrigir” o alcance
de beneficios fiscais. O seguinte trecho bem representa o entendimento do Min. Joaquim

Barbosa na oportunidade:

O pleito da Fazenda Nacional, portanto, merece ser acolhido. A manuten¢do do
acordao recorrido, ou seja, da decisdo que concedeu o beneficio fiscal a recorrida,
implicaria na violacdo da jurisprudéncia deste Tribunal que se assenta na premissa de
que ndo é dado acrescentar exemplos a lei sob 0 argumento do principio da isonomia.

371 A origem de tal posicionamento jurisprudencial tem como marco referencial a SGimula 339, do STF, segundo
a qual: “ndo cabe ao Poder Judiciario, que ndo funcao legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos,
sob fundamento de isonomia”. Tal simula foi chancelada sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 e lhe foi
atribuido efeito vinculante, mediante a edicéo da Simula Vinculante 37, de redagdo praticamente idéntica: “Nao
cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores piblicos sob o
fundamento de isonomia”.

ST2RE 405579, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 01/12/2010, DJe-149
DIVULG 03-08-2011 PUBLIC 04-08-2011 EMENT VOL-02559-02 PP-00144 RTJ VOL-00224-01 PP-00560.
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Tal entendimento, a bem da verdade, remonta desde muito antes do referido julgado,3”
contando com vasto acervo jurisprudencial no STF,*"* no STJ*”® e nos demais tribunais patrios.
A jurisprudéncia parece encontrar no art. 111, do CTN, o fundamento legal que agasalharia a
tese de “vedagdo ao legislador positivo”, segundo o qual “Interpreta-se literalmente a legislagéo
tributéria que disponha sobre: [...] II. outorga de isengdo;”. Trata-se de dispositivo legal que,
embora ndo seja utilizado em todos os casos relativos a discussdes sobre a violacao a isonomia
por discriminacdes abusivas na concessdo de beneficios fiscais, faz-se bastante presente nas
discussdes, especialmente por parte das alegagdes fazendarias.

A grande questdo é que a doutrina ja se manifestou repetidas vezes quanto ao fato de
que tal dispositivo ndo condiciona a interpretacao de beneficios fiscais a um critério meramente
gramatical, mas sim impede que a sua integracdo va além do texto da norma. Nao se pode
pretender criar um “novo” beneficio fiscal, mas obviamente que tais normas ndo estdo imunes
ao escrutinio de constitucionalidade a ser realizado pelo Poder Judiciario.3’® Ou seja, ndo pode
oart. 111, do CTN, ser utilizado como um “escudo” a favor de inconstitucionalidades, pois se
estaria dando a tal dispositivo legal maior peso e importancia que a prépria Constituicao
Federal.

Nas palavras de José Souto Maior Borges, dar tal amplitude ao art. 111, do CTN,

significaria mutilar e suprimir qualquer interpretagdo que seja:

[...] é praticamente mutilar a interpretacdo, ou mesmo suprimi-la, porque essa
restricdo pode situar o exercicio da fungdo interpretativa aquém da extensdo total do
preceito da lei. Para obedecer-se ao comando de interpretacdo literal, ha de
desobedecer-se muitas vezes a mens legis.3"

373 Neste sentido, vide: Al 138344 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em
02/08/1994, DJ 12-05-1995 PP-12989 EMENT VOL-01786-01 PP-00183.

374 Exemplificativamente: Al 788783 AgR-segundo, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 09/03/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-055 DIVULG 20-03-2018 PUBLIC 21-03-2018; RE
1052420 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 17/11/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-279 DIVULG 04-12-2017 PUBLIC 05-12-2017; ARE 1012040 ED-segundos-AgR,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLLI, Segunda Turma, julgado em 06/10/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-
251 DIVULG 31-10-2017 PUBLIC 06-11-2017.

375 Exemplificativamente: AgRg no RMS 37.239/RJ, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 13/11/2012, DJe 05/12/2012; RMS 40.536/BA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05/11/2013, DJe 09/12/2013; AgRg no RMS 35.513/RJ, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe 13/04/2012.

376 Neste sentido: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado
Derzi. 12. Ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, pp. 1.075-1.076; TORRES, Ricardo Lobo. Normas
de interpretacédo e integracgéo do direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 102.

377 BORGES, José Souto Maior. Op. Cit., p. 131.
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Uma referéncia de excecdo que se pode fazer se trata da Apelacdo n. 5003874-
41.2010.404.7102, julgada em 08 de junho de 2012 pela Primeira Turma do TRF4, de relatoria
da Desa. Maria de Fatima Freitas Labarrére.3’® Neste caso, as leis 12.058/09 e 12.350/10,
conferiram beneficio fiscal relativamente a créditos presumidos de PIS/COFINS aos setores
produtivos de carne bovina, suina e de aves, a pretexto de incentivar a competitividade da
indUstria pecuaria nacional no cendrio internacional.

Em face disso, empresa do setor produtivo de carne equina ajuizou a acdo em questao,
visando a que também Ihe fosse reconhecido o beneficio fiscal concedido aos produtores de
outros tipos de carne. Nas suas razdes, expds que o tipo de carne seria critério de discrimen
irrelevante para o fomento da finalidade da norma, visto que se visava incentivar todo o setor
produtivo pecuario nacional. Logo, por fazer parte do grupo de contribuintes que a norma visava
alcancar, deveria ser-lhe estendido o beneficio.

Naturalmente, o acérddo foi atacado por recurso da Fazenda Nacional, o qual,
distribuido a relatoria do Min. Relator Sérgio Kukina, acabou ndo sendo conhecido por
inobservancia as condi¢des de admissibilidade recursal.>”® Significa dizer que, ainda que o
mérito da questdo ndo tenha sido analisado pelo STJ, trata-se de um caso de certa forma raro na
jurisprudéncia patria, em que se reconheceu a ampliacdo subjetiva de beneficio fiscal por
violacdo a isonomia tributéria e, principalmente, para fins de adequacéo do ambito de extensdo
do beneficio a sua finalidade.

Outro caso a ser destacado, especialmente pelo fato de ter sido julgado pelo STJ, trata-
se do RESP 523.971/MG, % no qual se reconheceu a extensio de isencdo de IPI na aquisicéo
de veiculo automotor por portador de atrofia muscular progressiva que, em razdo da
incapacidade fisica gerada pela doenca, valia-se de terceiro para conduzir seu automovel.

A discussdo repousou sobre a extensdo do art. 1° IV, da Lei 8.989/95, que
expressamente previa a isen¢do apenas para aquelas pessoas que nao pudessem conduzir o
veiculo em razdo de suas limitagdes fisicas. Logo, como o contribuinte ndo conduzia por si
mesmo o automovel, mas sim se valia de uma terceira pessoa, questionou-se se 0 beneficio em

questdo lhe seria aplicavel.

378 TRF4 AC Apelagdo Civel 5003874-41.2010.404.7102, Relator(a): Des. MARIA DE FATIMA FREITAS
LABARRERE, Primeira Turma, julgado em 08/06/2012.

SREsp n° 1404818 / RS (2013/0315986-7), Rel. Ministro Sérgio Kukina, PRIMEIRA TURMA, julgado
monocraticamente em 13/03/2020, DJe 17/03/2020.

380 REsp 523.971/MG, Rel. Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, julgado em 26.10.2004, DJ 28.03.2005 p.
239.
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Na oportunidade, o STJ reconheceu que o fato de o veiculo ser conduzido por terceiro,
apesar de poder indicar situacdo para além dos limites da literalidade gramatical da norma,
constituia discriminacao abusiva, visto que a finalidade pretendida pelo beneficio dizia respeito
a inclusao social de pessoas com deficiéncia, facilitando-lhes a aquisicdo de veiculos para fins
de locomocéo.

Ainda, outro caso muito pertinente ao ponto e que também diz respeito a extensdo de
beneficio de IPI para além dos seus beneficiarios previstos na norma legal, diz respeito ao
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 30, que acabou por
estender o mesmo art. 1°, 1V, da Lei 8.989/95 para pessoas com deficiéncia auditiva. Mais
precisamente, o STF estabeleceu que o Congresso Nacional adotasse, em até 18 meses, as
medidas necessarias para suprir omissao legislativa no que diz respeito a deficientes auditivos,
estendendo os efeitos da norma a tal grupo de pessoas enquanto tais medidas ndo fossem
implementadas. 38!

Assim como 0 STJ, 0 STF reconheceu que a finalidade de tal beneficio fiscal é a incluséo
social de pessoas com deficiéncia. O Min. Dias Toffoli verificou, a partir da analise de diversas
legislacBes pertinentes ao tema, que houve sucessivas ampliagdes do rol das deficiéncias
contempladas com a isencdo, e lembrou que a finalidade da norma é facilitar a locomocéo
dessas pessoas e melhorar suas condi¢cOes para exercerem suas atividades, buscarem
atendimento para suas necessidades e alcangarem autonomia e independéncia.

Por isso, considerou ndo haver razdo para impedir a aplicacdo do beneficio fiscal em
relacdo, também, as pessoas com deficiéncia auditiva, sob pena de violacdo a isonomia. Nas
suas palavras, “ao assim proceder, o poder publico ofendeu ndo s6 a isonomia, mas também a
dignidade e outros direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais dessas pessoas”.

Apesar das salutares referéncias, tratam-se de casos isolados na jurisprudéncia patria. O
entendimento ainda majoritario é pela negacdo a analise ora proposta, o que se entende ndo ser
a melhor resposta, de forma que o Poder Judiciario deveria tutelar situacGes de violacdo a
isonomia tributaria pela concessdo ou restri¢do arbitraria de beneficios fiscais, especialmente
guando estes sejam concedidos sem que haja uma justificativa para tanto, ou quando ha um
descompasso entre os contribuintes efetivamente beneficiados e aqueles que deveriam ser
também beneficiados, quando cotejados com a finalidade pretendida pela norma.

A tese de vedacdo ao que se convencionou denominar de “legislador positivo” acaba

por criar um verdadeiro ponto cego no Direito, no sentido de que ainda que seja incontroversa

3810 Min. Marco Aurélio ficou vencido, ao divergir especificamente na questdo de fixagdo de prazo ao Legislativo.
Para ele, ndo caberia ao Supremo estabelece-lo, pois caso ndo cumprido, a decisdo tornar-se-ia indcua.
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a existéncia do principio da isonomia tributaria, deliberadamente se deixa de aplica-lo no que
diz respeito a discriminagdes em matéria de beneficios fiscais. Trata-se, portanto, de uma &rea
em que se opta por criar um vacuo juridico, pois ndo se trata de rechacar eventual alegacao de
violacdo a isonomia tributaria, mas simplesmente de sequer cogitar sua aplicacdo, por uma
suposta blindagem da matéria a qualquer controle de constitucionalidade por parte do
Judiciério.

A referéncia a ponto cego é feita de forma inspirada na doutrina de Rui Cunha Martins,
que muito felizmente cunhou o termo, ainda que de forma voltada ao direito processual penal,
matéria bastante diversa desta em questdo.®? Segundo o autor, ha certas zonas de excessiva
confianca na pratica juridica que acabam por gerar “zonas de penumbra”, ou seja, areas em que
se assumem solucdes juridicas que, na verdade, acaso efetivamente avaliadas sob as lentes do
sistema juridico, indicariam caminho contrario a se trilhar, o que o autor refere por ponto
cego.38

A expressdo, ainda que concebida para contexto diverso do ora em questdo, é de
felicidade rara pelo diagndstico feito e pela sua perfeita mutabilidade a outros ambitos de
analise. Com efeito, parece ser justamente este o caso da negacgdo de ingeréncia da isonomia
tributéria em matéria de beneficios fiscais, pois simplesmente se assume uma postura negativa,
sem se perceber que se cria uma “zona de penumbra” a um principio constitucional de capital
importancia.

Para todos os fins, o posicionamento jurisprudencial aqui criticado acaba por criar uma
zona de excecao a isonomia tributaria, como se todos os contribuintes tivessem o direito de ndo
serem injustamente discriminados, menos em matéria de beneficios fiscal, situacdo em que
eventuais alegagdes de tratamento discriminatério ndo sdo sequer cogitadas como aptas de
serem sindicalizadas pelo Judiciario.

Trata-se de situacdo que se entende que, caso haja uma viola¢do ao principio da
isonomia tributéria, atrai-se a atuacdo do Poder Judiciario no sentido de adequacao da extensdo
dos efeitos do beneficio. Neste sentido foi o entendimento sustentado pela divergéncia
instaurada quando do julgamento do aqui ja referido RE 405.579/PR, no qual se consolidou o

entendimento do STF quanto a questao.

32 MARINTS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the brazilian lessons. 3% Ed., Atlas: Séo Paulo, 2013.

33 Para uma exposicdo da tese do autor, vide entrevista por ele proferida. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/o-ponto-cego-do-direito/12745.>Acesso em: 28 de jul. de
2020. Exemplificativamente, veja-se seguinte trecho: [trata-se de] “zonas de excessiva confianga no potencial
conjugado dos sentidos e da razéo para ver, decidir, diagnosticar e julgar; uma confianga que, quando é ostensiva
e alucinatoria, produz, ela propria, inevitavelmente, zonas de penumbra e de distraida opacidade, isto é, na minha
formulacéo, pontos cegos”.
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Na oportunidade, os Min. vencidos destacaram que ndo poderia 0 STF se omitir de
corrigir uma situacdo em que fora constatada violagcdo a isonomia tributaria, de forma que a
norma de beneficio fiscal impugnada deveria receber interpretacio conforme & Constituicao,®*
no sentido de estender seu alcance aos demais contribuintes em situacéo equivalente aqueles
originalmente contemplados.

A bem da verdade, o caso do RE 405.579/PR € muito significativo, pois ilustra bem o
que se entende deveria se dar relativamente ao controle material de beneficios fiscais pela
isonomia tributaria. Num primeiro momento, dever-se-ia verificar se ha ou ndo violacéo a
isonomia tributéria, para num segundo momento, em se confirmando tal violag&o, buscar-se
como corrigir tal inconstitucionalidade.8®

Veja-se que o proprio Min. Relator Joaquim Barbosa realizou analise quanto a violacao
a isonomia tributaria, apontando que, no seu entendimento, nao se verificaria no caso. De forma
complementar, valeu-se da tese do “legislador positivo” para negar aplicabilidade ao principio
ora em questao.

Os Min. vencidos, por reconhecerem a violacdo a isonomia tributaria, decidiram que a
melhor forma de superar a inconstitucionalidade constatada seria estender os efeitos do
beneficio fiscal entdo em questdo a outros contribuintes em situacdo material de igualdade com
aqueles originariamente contemplados.

Veja-se que 0 posicionamento aqui sustentado ndo seria de todo original face a
jurisprudéncia do STF. Isso porque, apesar de se negar a atuar como “legislador positivo” no
que diz respeito a beneficios fiscais, ndo tem a Suprema Corte 0 mesmo constrangimento quanto
a outras matérias.

Neste sentido, veja-se a decisdo proferida no julgamento do Recurso em Mandado de
Seguranca 22.307/DF, no qual reconheceu o direito a revisdo de vencimentos a categoria de

servidores ndo prevista na lei que originariamente disciplinou a revis&o.&

384 <O principio da interpretacdo das leis em conformidade com a constituicdo é fundamentalmente um
principio de controlo (tem como fungdo assegurar a constitucionalidade da interpretacdo) e ganha relevancia
autdbnoma quando a utilizacdo dos varios elementos interpretativos ndo permite a obtencdo de um sentido
inequivoco dentre os varios significados da norma. Dai a sua formulagdo basica: no caso de normas polissémicas
ou plurissignificativas deve dar-se preferéncia a intepretacdo que lhe dé um sentido em conformidade com a
constitui¢do (...) a interpretagdo conforme a constituigdo s6 € legitima quando existe um espaco de decisédo (=
espaco de interpretacdo) aberto a varias propostas interpretativas, umas em conformidade com a constituicdo e que
devem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit., pp.
1226-1227.

385 Também neste sentido: CORREIA NETO, Celso de Barros. Op. Cit., pp. 274-275.

$RMS 22307, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 19/02/1997, DJ 13-06-1997
PP-26722 EMENT VOL-01873-03 PP-00458 RTJ VOL-00163-01 PP-00132.
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Ainda, poder-se-ia referir a decisdo proferida na ADPF 132/RJ, que conferiu
interpretacdo conforme & Constituicdo ao art. 1.723, do Cdédigo Civil Brasileiro — CCB, para
“excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da uniao
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia”, ainda que o art.
226, § 3°, da CF/88, preveja como entidade familiar apenas a unido entre homem e mulher.3®

Vale referir também o paradigmatico julgamento do Mandado de Injuncdo 712, no qual
se entendeu pela extensao da aplicacdo da Lei 7.783/89 — Lei de Greve também aos servidores
publicos, ainda que a referida lei fosse expressa em restringir o seu alcance aos trabalhadores
privados.38®

Finalmente, interessante a referéncia ao julgamento da ADI 3.105,% caso tributério no
qual o STF recorreu a técnica de declaracdo de inconstitucionalidade de expressdes restritivas
ao alcance da imunidade a contribuicdo previdenciaria sobre inativos e pensionistas
estatutarios. Discutia-se a incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre inativos e
pensionistas estatutarios prevista no art. 4°, pardgrafo Gnico, da EC 41/03, que acabou
estabelecendo tratamento diferenciado dentre quatro grupos de inativos e pensionistas. Por
conta da falta de justificativa para tal discriminacdo de contribuintes, o STF declarou a
inconstitucionalidade de algumas expressdes do dispositivo em questdo, ampliando o alcance
da imunidade de modo que a contribuigdo previdenciaria ndo incidisse sobre a integralidade
dos valores que néo extrapolam o teto do regime geral da previdéncia.

Estes casos bem ilustram a atuacdo que, entendemos, deveria o STF efetuar nos casos
em que for instado a perquirir sobre violacdo ao principio da isonomia tributaria em matéria de
beneficios fiscais, consistente em avaliar a legitimidade do critério de diferenciacdo adotado

pela legislagdo.3®® Caso o mesmo seja tido como inadmissivel, deve tal critério ser nulo,

387 ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-
10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001.

38MI 712, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-
2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-03 PP-00384.

389 ADI 3105, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acorddo: Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 18/08/2004, DJ 18-02-2005 PP-00004 EMENT VOL-02180-02 PP-00123 RTJ VOL-00193-01 PP-
00137 RDDT n. 140, 2007, p. 202-203.

3% Caso interessante em matéria envolvendo beneficios fiscais, que estd pendente de apreciacdo pelo STF, diz
respeito a ADI 6025, proposta pela Procuradoria Geral da Republica, para que se permita que as pessoas
acometidas de alguma das doengas graves elencadas no art. 6°, X1V, da Lei 7.713/88, e que continuem trabalhando
tenham direito a isencdo do imposto de renda sobre o salario. A isencdo tributéria conferida pela lei atinge apenas
as pessoas que se aposentaram em decorréncia das doencas graves ali previstas ou de acidentes de trabalho. Veja-
se que também se trata de caso em que se discute uma discriminacdo dentre grupos de contribuintes e a
possibilidade de extensdo do espectro subjetivo de beneficio fiscal.
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incluindo assim um maior nimero de contribuintes no alcance da norma. “A decisdo continua
sendo negativa, mas possui uma eficacia positiva indireta”.>%

O Poder Judiciario, ao analisar a constitucionalidade de uma lei, deve analisar seus
efeitos prospectivos e as alternativas que deveriam ter sido levadas em consideracao pelo Poder
Legislativo, quando da realizacio da lei. E claro que suas decisdes tém efeitos positivos, como
bem ilustram os casos acima destacados, nos quais o STF julgou inconstitucionais
diferenciac6es injustificadas, advindo dai consequéncias praticas decorrentes dessa atribuicdo
de sentido aos textos normativos.3%2

O STF, na sua atuacéo, deve obstar critérios de discrimen ilegitimos, que ndo guardem
uma relagéo de pertinéncia entre os sujeitos afetados, a diferenciagio realizada e a finalidade
que se pretenda alcancar. Para exemplificar de forma caricata, uma lei que outorgue beneficio
fiscal a contribuintes pessoas juridicas cujos nomes comecem com a letra A, no intuito de
incentivar o desenvolvimento econdmico de determinada regido, é arbitraria e atentatéria a
isonomia tributéria, pois se vale de um critério de discrimen sem nenhuma relacdo de
pertinéncia com o que se pretende atingir.

Assim é que o controle material da concessdo de beneficios fiscais, a ser realizado a luz
do principio da isonomia tributaria, ndo se trata de uma atuagdo como “legislador positivo”,
mas sim de um “controle negativo, com eficacia positiva”. Faz-se necessario atentar para a
evolugdo histdrica do controle pela isonomia mundo afora em matéria tributaria,* recordando-
se que a igualdade ndo se d4 apenas “perante a lei”, mas também “na lei”.

Assim é que podemos concluir com Humberto Avila quanto aos Varios juizos positivos
passiveis de serem realizados pelo STF, no controle de atos legais a partir da isonomia

tributéaria;

A finalidade extrafiscal ndo torna o ato nem discricionario nem imune ao controle:
ndo o torna discricionario, porque, como ja foi visto, a finalidade eleita continua tendo
que manter uma relacdo de pertinéncia fundada e conjugada com a medida de
comparacdo escolhida pelo 6rgdo competente; ndo o torna imune ao controle do Poder
Judiciario porque o Poder Judiciario tem competéncia para realizar varios juizos
positivos. Dentre esses, ressalta-se a condigédo de: analisar os efeitos prospectivos da
lei; considerar alternativas que deveriam ter sido cogitadas pelo Poder Legislativo;
excluir medida de comparagdo incompativeis com as finalidades eleitas; anular
medidas de comparagdo compativeis com finalidades ndo previstas pela Constituicéo;
concretizar padrdes legais; verificar a compatibilidade da diferenciagdo com os

391 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 52 Ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 417.

392 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22 Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 180-181.

393 Para uma analise da evolucéo histérica do controle de constitucionalidade pela igualdade em outros paises, com
especial destaque a Alemanha, vide: VELLOSO, Andrei Pitten. O Principio da Isonomia Tributaria: da teoria da
igualdade ao controle das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 33-80. Para
um panorama historico do enfrentamento da questdo pelo STF, vide: Idem, pp. 339-366.
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direitos fundamentais dos contribuintes; escolher um dos multiplos significados
compativeis com o teor literal e o objetivo inequivoco da lei. Alegar a
discricionariedade do poder competente e a imunidade do controle em virtude de
finalidade extrafiscal € silenciosamente violar a igualdade.3*

Cogitar o contrario seria criar um ponto cego no direito, de forma que a concessao de
beneficios fiscais seria um campo imune ao controle pelo Poder Judiciario. Sob o argumento
de que incorrer em “legislador positivo”, estaria o STF incorrendo em violagdo ao principio da
separacao dos poderes, pois 0 que a Suprema Corte acaba por fazer é, precisamente, violar tal
principio, na medida em que se omite de suas funcdes de controle de conformidade dos atos

normativos a Constituigio Federal, como bem aponta Humberto Avila:

Paradoxalmente, o principio da separacdo dos poderes, que exige independéncia e
harmonia entre os Poderes (art. 2°), termina ndo sendo promovido. Ao contrario, ele
é violado pelo exercicio arbitrario da funcdo estatal: o Estado pode restringir o
conteido das normas constitucionais com base em qualquer fim, sem que isso seja
objeto de controle pela jurisdigdo constitucional. O principio do Estado de Direito &,
com isso, violado.3%

Se é verdade que cabe ao Poder Executivo e Legislativo a instituicdo de beneficios
fiscais visando a realizacdo de politicas publicas, ndo menos verdade é que cabe ao Poder
Judiciario verificar se tais beneficios estdo conformes ao seu respectivo regime juridico e aos
principios constitucionais que condicionam a atuacdo do Estado. Sabe-se que o0s atos
discricionarios carecem de motivacéo, de forma que se faz necessario perquirir se ha correlacao

entre ambos, conforme muito bem explicitado por Juarez Freitas:

N&do se esta a pedir ao Poder Judiciario o controle dos juizos de conveniéncia
propriamente, mas o escrutinio da imparcialidade aberta e da solidez das motivacgdes
obrigatorias, € dizer, a vigilancia quanto aos aspectos juridicos que dizem respeito a
compatibilidade do ato administrativo e de seus impactos com a impessoalidade, a
eficiéncia, a eficécia e a sustentabilidade.

Quer dizer, ndo se podem admitir, nessa altura, acées (ou omissdes) exclusivamente
politicas e imunes ao controle, seja porque se vincula 0 administrador aos motivos que
ofertar e seja porque existem enviesamentos que costumam infirmar a impessoalidade
de partida. Assim, ndo merece prosperar, em nome da reserva da administragéo ou da
deferéncia, a intocabilidade dos vieses das decisbes administrativas, sobretudo ao se
constatarem, em quase todas as areas, sinais de desvios inominaveis de escassos
recursos publicos.3%

3% AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 186.

3% AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 52 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 422.

3% FREITAS, Juarez. Direito Fundamental a Boa Administracdo Publica. 3% Ed.,Sdo Paulo: Malheiros, 2014, pp.
48-49.
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Em estudo especifico quanto ao tema ora tratado, Andrei Pitten Velloso faz analise
precisa quanto a impossibilidade de se admitir uma absoluta insindicabilidade das normas que
instituem exoneragdes tributarias, “sob pena de se chancelar a edigdo de leis arbitrarias ¢ anti-
isonomicas”.3¥” Afirma que o Poder Judiciério deve agir com contenc&o ao atuar estendendo o
alcance subjetivo de beneficios fiscais, o que, todavia, de forma alguma significa uma completa
omissdo diante de violagBes a isonomia tributaria.>®

Com efeito, afirma que “até mesmo quando a violagao da igualdade nao ¢ manifesta, o
Judiciario pode (e deve) estender o alcance de desoneracdes fiscais se outros direitos
fundamentais forem violados” como, por exemplo, “quando os incentivos fiscais implicam
desequilibrio concorrencial. Nesta situacdo, o principio da livre concorréncia, previsto no art.
170, IV, da Carta Constitucional, consocia-se com o da isonomia tributaria, reduzindo os
espacos discricionarios do legislador e reclamando um controle judicial mais rigoroso, que
restaure a pretérita situacdo de igualdade e de equilibrio concorrencial entre o0s
contribuintes”.3%® Trata-se de conclusdo em tudo consentanea com o que se defende neste
trabalho, no sentido de ser a livre concorréncia (e a livre iniciativa) um dos possiveis parametros
de analise para violacGes a isonomia tributaria em decorréncia de intervengdes estatais por meio
de normas concessivas de beneficios fiscais.

Ainda, com percuciéncia analisa que as eventuais repercussdes financeiras de tal
atuacdo do Poder Judicidrio ndo devem ser tidas como Obices intransponiveis, visto que “a
repeticdo de eventual indébito decorrente da extensdo judicial de incentivos tributarios nao
ocorrera a revelia de créditos orcamentarios, mas estritamente dentro das dotacdes
orcamentarias, nomeadamente daquelas previstas para 0 pagamento de condenaches
judiciais”.*®Afinal, por mais relevantes que alegagdes de ordem orcamentaria possam ser,
“direitos fundamentais e principios constitucionais estruturantes ndo podem ser postos de lado
para se privilegiar o consequencialismo econdmico”.*0!

Dai se entender que a concessdo de beneficios fiscais deve observar os limites impostos
pelo principio da isonomia tributaria, especialmente no que diz respeito a legitimidade dos

critérios de discriminacdo estabelecidos por tais leis. Trata-se de um controle material, pois

397 WVELLOSO, Andrei Pitten. DesoneracBes Tributarias Anti-Isondmicas: o papel do Poder Judiciario na
concretizagdo de um sistema tributario coerente, isondmico e justo. In Revista Férum de Direito Tributario —
RFDT, Belo Horizonte, ano 15, n. 88, jul/ago. 2017, p. 56.

3% |bidem.

399 |bidem.

400 1hidem, p. 49.

401 1bidem.
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relacionado ao seu contetdo em si, que se faz necessario e complementar aqueles formais,

vistos anteriormente.

3.2 A proporcionalidade da restricdo a livre iniciativa e a livre concorréncia como limite
material as normas concessivas de beneficios fiscais

Conforme ja& analisado, o0 objetivo constitucionalmente estabelecido de
desenvolvimento nacional deve ser realizado por meio da promocao dos direitos fundamentais.
Para tanto, a tributacdo desempenha papel de primordial importancia, visto ndo somente ser a
principal forma que o Estado dispde para obtencdo de receitas, como também por permitir, por
meio de sua fungdo extrafiscal, o incentivo ou desestimulo de condutas pelos particulares
visando a realizacgéo de finalidades constitucionalmente estabelecidas.*%?

A Constituicdo Brasileira consagra uma pléiade de direitos fundamentais, tais como o
direito a vida e a igualdade (art. 5°, caput), a liberdade de crenca, (art. 5°, VI), a propriedade
(art. 5°, XXIII), a satde e educacdo (art. 6°), vinculados a relacéo de trabalho e emprego (art.
7°), a livre iniciativa e a livre concorréncia (art. 170, caput e V), etc. A previsdo de direitos
fundamentais pela Constituicdo Federal ndo é exaustiva, conforme estabelece o proprio texto
constitucional (art. 5°, 82°), de forma que sdo muitos os aspectos da vida humana a serem
tutelados pelo Estado.

Conforme leciona Robert Alexy, um “direito fundamental completo ¢ um feixe de
posiches de direitos fundamentais”,*®® o que significa dizer que de um mesmo direito
fundamental decorrem diversas posicdes juridicas, cada qual a demandar uma atuacdo
especifica por parte do Estado para sua promocdo e resguardo. A questao é que a realizacdo dos
direitos fundamentais ndo é tarefa simples, encontrando dificuldades politicas, sociais,
econbmicas e juridicas. A realizacdo de qualquer direito fundamental, independentemente da
sua dimensdo, demanda recursos financeiros, o que torna a questdo muito sensivel ante a
conhecida fragilidade das financas pablicas.

E neste contexto que o uso da tributacio para outros fins que n&o apenas o arrecadatorio
pode se mostrar uma alternativa interessante, especialmente no que diz respeito a concessao de

beneficios fiscais como forma de o Estado, por meio de uma rendncia de receitas, ver realizado

402 Quanto ao ponto, vide: CALIENDO, Paulo. Direito tributario: trés modos de pensar a tributacéo — elementos
para uma teoria sistematica do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 25; BONAT, Alan
Luiz; FOLLONI, André. Incentivos Fiscais e Suas CondicGes de Validade: igualdade e proporcionalidade. In
Cadernos do Programa de P6s-Graduagdo em Direito PPGDir/UFRGS, v. 10, n. 2, 2015, 351.

403 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed., 32 Tir., Séo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 249.
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determinado fim ndo por atuagéo direta sua, mas sim por meio de uma atuacdo direcionada e
incentivada de particulares.*%

A grande questao que se pde na concessdo de beneficios fiscais diz respeito ao fato de
que a opcdo por tal medida implica, necessariamente, em uma colisdo de direitos. Com efeito,
ainda que se esteja visando a realizacdo de um fim constitucionalmente estabelecido por meio
da instituicdo de beneficios fiscais, tal medida implica na sua contraposicdo com direitos
fundamentais, como a isonomia tributaria, a livre iniciativa, a livre concorréncia, a propriedade,
etc., sem prejuizo de outros direitos fundamentais porventura afetados.

Recorde-se que incentivar um contribuinte ou um grupo de contribuintes por meio de
um beneficio fiscal implica na instituicdo de um regime juridico tributério diferenciado, de
forma que a tematica ora em analise sempre tem como pano de fundo uma discriminacéo dentre
contribuintes. Tal fato é especialmente relevante sob a perspectiva das liberdades econémicas
da livre iniciativa e livre concorréncia, visto que o favorecimento direcionado a determinados
contribuintes possui repercussdes sobre como se dara a configuracdo dos respectivos ambitos
econdmicos. E por tal motivo que se faz necessario mensurar a intensidade de interferéncia nos
direitos contrapontos por meio do exame da proporcionalidade, como forma de analisar da
legitimidade de tais desequiparagdes.*®

No tdpico anterior deste Capitulo, se expds como a isonomia tributéria deve funcionar
conforme um controle autdbnomo a concessdo de beneficios fiscais, no sentido de que
tratamentos dispares entre contribuintes precisam contar com uma fundamentacao suficiente
para tanto. Acontece que, paralelamente, tem-se que a livre iniciativa e a livre concorréncia,
enquanto liberdades econdmicas fundamentais dos contribuintes, também exercem limites no
que diz respeito aos beneficios fiscais, dada sua vocacdo para gerar desequilibrios de mercado.
Toda restricao a tais principios deve passar pelo crivo da proporcionalidade, de forma a gerar
um controle adicional aquele da isonomia, por meio de uma operacionalizacdo autbnoma e

complementar, conforme se pretende demonstrar.*%®

404 BONAT, Alan Luiz; FOLLONI, André. Op. Cit., 354. Sobre a possibilidade de utilizagio da extrafiscalidade
na realizagdo de direitos fundamentais, vide: CALIENDO, Paulo. A Extrafiscalidade como Instrumento de
Implementacdo dos Direitos Fundamentais Sociais no Brasil. In Revista Juridica do Cesuca, Cachoeirinha-RS, v.
2,n. 4, dez. 2014, p. 62-86; BUFFON, Marciano. A Tributagdo como Instrumento de Concretizagdo dos Direitos
Fundamentais. In Revista da Faculdade de Direito — UFU, Uberlandia, v. 38, n. 2, jul./dez. 2010, p. 555-579.
4SAVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5% Ed., S0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 138. Para uma
analise aprofundada sobre o exame da proporcionalidade em normas extrafiscais, vide: LEAO, Martha Toribio.
Controle da Extrafiscalidade. Sdo Paulo: Quartier Latin; Instituto Brasileiro de Direito Tributario — IBDT, 2015,
pp. 135-146.

406 Neste sentido: VELLOSO, Andrei Pitten. O Principio da Isonomia Tributaria: da teoria da igualdade ao
controle das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 250-251, para quem “A
andlise das condigdes do controle de proporcionalidade ndo tutela propriamente o principio da igualdade, mas
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Conforme exposto, a intervengdo do Estado na economia se da n&o por capricho, mas
como uma forma de resguardo e promocdo de direitos fundamentais, 0 que precisa ser
compatibilizado com o respectivo impacto causado nas liberdades econdmicas dos particulares.
Neste sentido, refere-se uma vez mais as licbes de Rodrigo Maito da Silveira, para quem “o
Estado revela-se como garantidor do funcionamento regular do mercado, criando normas para
assegurar a livre atuacdo dos agentes econdmicos, observados determinados limites”. %’

Ou seja, independentemente da forma de intervencéo estatal no mercado, fato é que ela
deve observar um ciclo virtuoso: a intervencao estatal € realizada visando, necessariamente, 0
resguardo efetivo de direitos fundamentais (causa) ao mesmo tempo em que se justifica apenas
enquanto redunde no seu efetivo resguardo (consequéncia). Logo, a intervencao precisa estar
vinculada a uma finalidade constitucionalmente respaldada, sob pena de se desvirtuar ao ponto
de se tornar um caprichoso fim em si mesmo.

Reprisando conclusdo ja formulada oportunamente, tem-se que o conceito de livre
iniciativa diz com a liberdade dos particulares quanto ao exercicio de atividades econémicas
ndo reservadas ao Estado, tanto quanto ao setor de atua¢do como quanto aos meios que pretenda
utilizar para tal desempenho. Ja a livre concorréncia se trata do direito que todos tém ao exercer
a livre iniciativa: gozar de efetivas condi¢Oes de igualdade com os demais concorrentes no seu
respectivo setor de atuagéo.

Dai a importancia das liberdades econdmicas como uma espécie de protecdo contra
intervencdes estatais, pois, exemplificativamente, ja antecipando o que se pretende expor a
seguir, impossivel cogitar de livre concorréncia quando apenas alguns contribuintes sdo
contemplados com beneficios fiscais, sem que haja motivos claros e constitucionalmente
embasados para tamanha discriminacdo. Evidente que em tais situacGes as condicdes de
concorréncia sdo desiguais, sendo a medida interventiva atentatéria ao direito fundamental a
livre concorréncia.

Rememorando as licbes de Modesto Carvalhosa, tem-se que a livre iniciativa consiste
no direito de todos “organizarem e exercitarem qualquer modo de atividade econdmica voltada
a obtengdo de um rendimento de capital”.® Logo, é dever do Estado garantir que haja uma

efetiva liberdade de empreender, e ndo apenas uma liberdade vazia, no sentido de ser facultada

outros preceitos constitucionais”. No mesmo sentido: BONAT, Alan Luiz; FOLLONI, André. Op. Cit., pp. 342 ¢
355, expondo “a proporcionalidade como um exame necessario, embora néo suficiente, para avaliar a validade da
concessdo de incentivos de natureza tributaria”.

407 SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Op. Cit., p. 25.

408 CARVALHOSA, Modesto. Op. Cit., p. 116.
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a todos a liberdade de se organizarem e exercitarem a atividade econdmica que optarem, mas
sem lhes garantir efetivas condigOes para tanto.

Exemplificando, de pouca valia seria facultar a todos a possibilidade de iniciarem
atividades econdmicas em mercados em que seus participantes, ja estabelecidos, possam se
valer de cartéis e praticas predatdrias contra novos concorrentes ou, ainda, em mercados em
que os seus participantes gozem de beneficios fiscais inalcangdveis aos novos concorrentes.
N&o por outro motivo diversas dessas condutas atentatorias as liberdades econdmicas sédo
tipificadas como infracionais em diversos diplomas legais.

E neste contexto que se entende que a proporcionalidade surge como o critério apto a
perquirir da legitimidade de beneficios fiscais face aos seus evidentes impactos nas liberdades
econémicas dos contribuintes, especialmente no que diz respeito a livre iniciativa e livre
concorréncia. Noutros termos, o que se tem é que para que beneficios fiscais sejam legitimos
sob a perspectiva de tais principios constitucionais, faz-se necessario que sejam proporcionais
nas restricdes que causam a livre iniciativa e a livre concorréncia.

Portanto, necessario analisar o que € a proporcionalidade e como se da sua
operacionalizacéo.

A proporcionalidade foi originalmente concebida justamente como uma limitacdo a
atuacdo do Poder Publico. Balizada doutrina aponta que o seu surgimento e desenvolvimento
esta intrinsecamente ligado a evolucdo dos direitos e garantias individuais e a necessidade de
limitar a atuacdo estatal *®® tendo sido concebida “como ‘valvula de escape’ a evitar a
consumagcéo de uma decisdo normativa que claramente revelava-se injusta ou desmedida”.*1°

A reconstrucdo das origens histéricas da proporcionalidade é tema controverso na
doutrina. Ha quem estipule sua origem na Carta Magna de 1215, ao apontar que tal documento
seria a origem da razoabilidade e, consequentemente, também da proporcionalidade.*'! Ha
também quem parta de uma associacdo da proporcionalidade com a razoabilidade da
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica, baseadas no substantive due

process.*'? Todavia, com a devida vénia, tais posicionamentos estdo equivocados, como

409 Neste sentido, vide: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor — Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000, pp. 75-76; PONTES, Helenilson Cunha. O
Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. 22 Ed., amp. S&o Paulo: Quartier Latin, 2020, pp. 78-80;
CRETTON, Ricardo Aziz. Os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade e sua Aplicagédo no Direito
Tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 57.

410 PONTES, Helenilson Cunha. Op. Cit., p. 77.

411 BARROSO, Luis Roberto. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Constitucional.
In Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, v. 23, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 65-
78.

412 1bidem; BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade
das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, pp. 60 e ss; CRETTON, Ricardo
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competente doutrina ja tratou de esclarecer.*®* Com efeito, proporcionalidade e razoabilidade
sdo institutos que ndo se confundem, possuindo origens e funcionalidades distintas.

A proporcionalidade tem seu berco no estado policial prussiano, passando por uma
transposicdo ao Direito Constitucional gracas a jurisprudéncia da Corte Constitucional
Alema,*** de forma a se tornar “o elemento modal da prova da legitimidade constitucional das
intervengoes estatais”, passando “a ser considerada como um critério material de contencdo de
poder”.#1°

Marco historico fundamental para a construcéo e afirmacdo da proporcionalidade como
limitacdo material a intervencdo estatal sobre o exercicio de direitos fundamentais é o chamado
Caso das Farmécias (Apothekenurteil), julgado em 1958 pelo Tribunal Constitucional Federal
Alem&o.*1®

O caso disse respeito a um pedido de alvara formulado por Karl-Heins R., um
farmacéutico radicado no Estado da Bavaria, que teve negado seu pedido de alvara para abrir
uma nova farmécia. A questdo é que a legislacdo local condicionava a concessao de licengas
para a instalacdo de novas farmacias a garantia da seguranca do abastecimento de
medicamentos a populacdo e a inexisténcia de dano as bases econdmicas do mercado
farmacéutico local. Noutros termos, “a lei condicionava a concessdo de licengas para a
instalacdo de novas farmacias somente se estas se revelassem comercialmente vidveis e ndo
causassem danos concorrenciais para os competidores proximos”. 4!

O requerente propds uma reclamacao constitucional contra a decisao que lhe negou sua
licenca e contra a legislacdo do Estado da Bavaria, discutindo os limites que a Lei Fundamental

Alema imp0e ao Legislador na conformacéo do direito fundamental a liberdade de escolha de

Aziz. Os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade e sua Aplicagio no Direito Tributrio. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 43-56. Nesta ultima referéncia, a correlagdo feita entre proporcionalidade e
razoabilidade fica mais evidenciada quando da sua analise sobre seu surgimento na Europa: Ibidem, pp. 57-75. A
jurisprudéncia do STF tende a aplicar a proporcionalidade com base na clausula do substantive due process of law,
com base no art. 5°, LIV, da CF/88, como, exemplificativamente, a decisdo proferida na medida cautelar da ADIN
1407-2: ADI 1407 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 07/03/1996, DJ 24-
11-2000 PP-00086 EMENT VOL-02013-10 PP-01974.

413 Por todos, vide: SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. In Revista dos Tribunais, v.
798/2002, pp. 24-25.

414 para uma profunda reconstrugdo histérica da proporcionalidade, vide: LAURENTIIS, Lucas Catib de. A
Proporcionalidade no Direito Constitucional: origem, modelos e constru¢do dogmatica. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, pp. 53-101. De forma complementar, vide também: BARROS, Suzana de Toledo. Op. Cit., pp. 206-208;
PONTES, Helenilson Cunha. Op. Cit., pp. 77-96

45| bidem, pp. 49-50.

416BVerfGE 7, 377.Para uma andlise deste julgado, vide: PONTES, Helenilson Cunha. Op. Cit., pp. 47-49;
LAURENTIIS, Lucas Catib de. Op. Cit., pp. 85-94. Este ultimo autor faz, ainda, uma primorosa contextualizagdo
histérica do caso com outros julgados do Tribunal Constitucional Federal Alemao, no intuito de demonstrar, em
mindcias, a construgdo da proporcionalidade pela jurisprudéncia daquele Tribunal.

417 PONTES, Helenilson Cunha. Op. Cit., p. 83.
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profisséo, garantido pelo art. 12 (1), da Lei Fundamental. Tal artigo, a0 mesmo tempo em que
prevé o referido direito fundamental, estabelece que a legislacdo infraconstitucional deve
disciplina-lo.

O julgado ¢ de extrema importancia, pois estabeleceu uma premissa fundamental para a
atividade estatal: “que a funcdo do direito fundamental é a protecdo da liberdade individual, e
a competéncia do legislador infraconstitucional para regular o exercicio deste direito deve ser
exercida na estrita exigéncia do interesse publico”.*'® Assim, estabeleceu-se que a regulagio de
direitos fundamentais é limitada, devendo observar algumas exigéncias. No caso em especifico,
discutia-se o direito fundamental de liberdade de profissdo, o que é especialmente relevante a
corroborar a pertinéncia do presente topico, visto que se trata de caso emblematico em que se
reconheceu que as liberdades econémicas precisam ser respeitadas pelas intervencoes estatais.

Estabeleceu-se que eventuais limitacdes a liberdade de profissdo somente poderiam ser
admitidas se condizentes com o interesse publico, de forma que € preciso haver uma relacdo de
causalidade entre a restricdo e a propria razdo de ser do direito em questdo. Ademais, tal
restricdo deve ser indispensavel a finalidade que a justifica, de forma a se optar, sempre, pela
alternativa menos restritiva ao direito em prol da sua adequada conformagao.**®

Finalmente, estabeleceram-se niveis de protecdo no que diz respeito a liberdade de
profisséo, no que diz respeito a condicdes subjetivas (formacéao profissional do particular, por
exemplo) e condi¢des objetivas (ou seja, externas ao particular, como a obtencao de uma licenca
especifica ou, no caso, o potencial abalo concorrencial). Ambas as condi¢cdes sdo, em tese,
possiveis, mas se sujeitam a niveis diferentes de controle: enquanto condi¢des subjetivas sdo
exigiveis “na medida em que a auséncia desses pressupostos puder acarretar danos sensiveis a
sociedade”, as condicOes objetivas “s6 podem ser admitidas se forem comprovadamente
necessarios a realizagdo de bens coletivos de comprovada importancia”.*?

Como se percebe, o julgado em questdo é de enorme importancia, pois estabelece as
premissas da aplicacéo do controle da proporcionalidade ao entender pela inconstitucionalidade

da legislacdo entdo em questdo.*?! Por mais que a intencdo da norma fosse louvavel (o resguardo

418 bidem, p. 48.

49bidem; LAURENTIIS, Lucas Catib de. Op. Cit., pp. 86-90.

420 LAURENTIIS, Lucas Catib de. Op. Cit., p. 91.

421 Apenas exemplificativamente, ainda que o Caso das Farmacias ora analisado ndo tenha sido expressamente
citado, veja-se o caso analisado pelo STF em que se declarou a inconstitucionalidade de uma lei que passou a
exigir uma comprovacao de condicOes de capacidade para o exercicio da profissdo de corretor de imoveis, sob o
fundamento de que ndo tal atestado ndo seria necessario para 0 exercicio da profisséo em questdo: Rp 930,
Relator(a): Min. CORDEIRO GUERRA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. RODRIGUES ALCKMIN, Tribunal
Pleno, julgado em 05/05/1976, DJ 02-09-1977 PP-05969 EMENT VOL-01068-01 PP-00009. A andlise da
desproporcéo da medida, pois desnecessaria, segue linha de raciocinio muito parecida com a desenvolvida no Caso
das Farmacias.
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do adequado fornecimento de medicamentos), reconheceu-se que a intervencao na liberdade de
profissdo era demasiada e inadequada, visto que a propria finalidade perseguida pela norma era
prejudicada pelo injustificado resguardo dos interesses dos farmacéuticos ja estabelecidos.*??
Logo, estabeleceu-se que a restricdo a direitos deve ndo somente ser amparada por uma
finalidade legitima, como a propria restricdo deve ser coerente e adequada para consecugdo da
finalidade pretendida.*?

A partir de tal contexto, fica evidente que embora a concessao de beneficios fiscais seja
percebida como algo positivo pelos seus beneficiarios, € capaz de causar enormes impactos a
direitos de terceiros. No &mbito concorrencial, por exemplo, contribuintes concorrentes podem
se ver sujeitos a cargas tributarias diferentes entre si, de forma que tal restricdo a livre
concorréncia deve passar pelo crivo da proporcionalidade. A livre concorréncia depende de
uma paridade de condic@es entre os agentes do mercado, assegurando-se igualdade de meios na
ordem econdmica, de forma que cabe ao Estado, nas suas intervengdes, atuar com parcimonia
e inteligéncia.*?*

Retomando-se premissa estabelecida neste trabalho, a intervencdo estatal se justifica
apenas como forma de resguardo e tutela a direitos fundamentais, jamais podendo sua prépria
atuacdo ser a fonte de violagOes de tal ordem. Logo, a compreenséo da livre iniciativa e da livre
concorréncia como direitos fundamentais aptos a limitar a concessdo despropositada de
beneficios fiscais tem muito a contribuir como um “filtro” de legitimacdo das intervencdes
decorrentes de tais normas tributarias, sendo necessario submeté-las ao exame da
proporcionalidade.

O exame da proporcionalidade pressupde uma relagdo entre um meio e uma finalidade,
a existéncia de multiplos meios para a realizacdo da finalidade e o exame da propria finalidade
em si mesma considerada, de forma a se perquirir se 0 meio elegido é apto para realizar a
finalidade pretendida (exame de adequacdo), se € 0 meio menos restritivo aos direitos
envolvidos dentre os aptos para a realizacdo da finalidade pretendida (exame de necessidade)
e, por fim, se 0 objetivo pretendido justifica a restricdo em anélise (exame de proporcionalidade

em sentido estrito).

422 PONTES, Helenilson Cunha. Op. Cit., pp. 85-86.

423 A decisdo proferida no Caso das Farmacias obviamente ndo é isenta de criticas, como muito bem evidencia
Lucas Laurentiis na sua minuciosa analise: LAURENTIIS, Lucas Cunha de. Op. Cit., 86-93. Isso, todavia, em
nada reduz a sua importancia, pois se trata de marco fundamental para o surgimento e desenvolvimento da
proporcionalidade, realizado a partir de entdo. Trata-se de ponto reconhecido e enaltecido pelo préprio autor, que
expde também o fato da exportacdo da proporcionalidade da Alemanha para o restante do mundo: Ibidem, pp. 94-
101.

424 |_LEAO, Martha Toribio. Op. Cit., p. 137.
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S30 essas as licdes de Humberto Avila:

O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida concreta
destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as possibilidades
de a medida levar a realizacédo da finalidade (exame da adequagdo), de a medida ser a
menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido
utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade publica
ser tdo valorosa que justifique tamanha restricdo (exame da proporcionalidade em
sentido estrito).%

Significa dizer que sem uma relacéo de causalidade entre um meio e um fim, torna-se
impossivel cogitar a aplicagdo do controle da proporcionalidade, de forma que a “sua forga
estruturadora resida na forma como podem ser precisados os efeitos da utilizacdo do meio e de
como ¢ definido o fim justificativo da medida”.4%°

Dai a importancia de que normas instituidoras de beneficios fiscais contem com uma
justificativa clara, pois ndo somente se trata de uma exigéncia do principio da isonomia
tributaria, como também do postulado da proporcionalidade. “[...] um fim vago e
indeterminado pouco permite verificar se ele €, ou ndo, gradualmente promovido pela adocéao
de um meio”,**" até mesmo porque, afora a dificuldade de controle da concretizacio de
finalidades vagas e imprecisas, tem-se que o proprio juizo de adequacéo vai prejudicado.*?8

O fato de a proporcionalidade ser uma medida de controle de situacdes que envolvam
conflitos de direitos numa relacdo de causalidade entre um meio e uma finalidade pretendida,

bem como que funcione a partir dos exames de adequacgao, necessidade e proporcionalidade

425 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 15 Ed., rev.,
atual. e ampl, 2014, p. 206.

426 |hidem. No mesmo sentido: “Em uma primeira aproximagio, como a proporcionalidade envolve a correcio nio
de duas variaveis quaisquer, mas, sim, de um ato estatal restritivo de direitos e a finalidade dessa medida, sua
existéncia pressupde a concentracdo do poder decisério do Estado. Mais que isso: se a autoridade esté sujeita a
parametros fixos e invaridveis de decisdo, ndo sera possivel falar em proporcionalidade. Avaliar uma relagdo entre
meios e fins pressupde, afinal, a possibilidade de escolha entre essas varidveis. Na falta desse pressuposto a medida
sera simplesmente incompativel, ou ndo, com os parametros fixos de decisdo. Sistemas juridicos estativos, em que
os parametros da decisdo sdo diretamente determinados pelas relacdes sociais, costumes ou divindades, sdo, por
isso, incompativeis com a prova. A proporcionalidade pressupde a dinamica juridica”. LAURENTIIS, Lucas Catib
de. Op. Cit., pp. 53-54.

42TAVILA, Humberto. Op. Cit., p. 206.

428 «“Se a justificacdo da intervencdo se resume a menc¢io de uma finalidade tio abstrata como o interesse publico
ou 0 bem comum, a funcdo da adequacdo seré afastar a intervencdo estabelecida. Isso porque, sem a indicacdo
concreta do que tal finalidade significa na situacdo analisada, qualquer meio podera ser justificado, pois, quanto
maiores a amplitude e abstracdo do fim perseguido, menor é a possibilidade de ndo ser encontrado um meio que o
fomente, a0 menos minimamente. [...] Admitir que uma finalidade geral e abstrata justifique qualquer intervengao
no contetido protegido dos direitos fundamentais implica ndo s6 negar a utilidade da proporcionalidade, que passa
a ser simples forma de constatar a importancia desses fins em relacdo aos meios estabelecidos. Isso também causa
uma inversdo na ordem de precedéncia entre a protecdo das liberdades publicas e a atuagdo do Estado, que, com
base em finalidades amplas e indeterminadas, passa a ter o poder de intervencéo ilimitado, quando o pressuposto
da distincdo das esferas estatal e civil é que a liberdade é a regra, a intervencao a exce¢do”. LAURENTIIS, Lucas
Catib de. Op. Cit., pp. 197-198.
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em sentido estrito, etapas a serem superadas de forma sequencial,*?® trata-se de questdes ja
razoavelmente sedimentadas. As dificuldades de sua operacionalizacao residem no seu aspecto
pratico como, por exemplo, na necessidade de elei¢cdo entre um meio plenamente adequado a
realizacéo da finalidade pretendida, mas muito restritivo a direitos fundamentais, face a outro
meio menos adequado (mas ainda apto) mas, a0 mesmo tempo, menos restritivo aos direitos
dos envolvidos.

Noutros termos, especificar o que quer dizer ser adequado, ser necessario e ser
proporcional em sentido estrito, € tarefa que ndo deve ser tida por singela ou banal, de forma
que se faz necessario compreender o aspecto funcional da proporcionalidade para poder aplica-

la com maior seguranca e precis&o.**°

A adequacdo exige que a medida seja apta a realizar o fim pretendido, pouco
importando que existam outros meios também aptos a sua consecucdo. Pode-se dizer que se
trata de um critério negativo, pois a analise a ser feita no juizo de adequacéo visa estabelecer
apenas se a medida se presta a finalidade pretendida, de forma que a invalidade da medida
somente sera reconhecida nesta etapa caso ela seja efetivamente alheia e irrelevante a sua
realizacdo.*3!

No que diz respeito a normas tributérias extrafiscais, tem-se que o juizo de adequacao
é uma condicdo sine qua non de sua propria existéncia, pois lhes é intrinseca a existéncia de
uma finalidade, conforme ja analisado neste trabalho.**? Assim, exemplificativamente, seriam

inadequadas as normas tributarias inibitorias que impliquem em “inexpressivo incremento da

429 Sobre o carater sequencial na analise das fases da proporcionalidade, de forma a que somente se passa a etapa
subsequente caso a anterior seja superada, vide: SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit., pp. 34-35.

430 “Existe aparente clareza quanto a circunstincia de o postulado da proporcionalidade exigir o exame da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Os meios devem ser adequados para atingir
o fim. Mas em que consiste, precisamente, a adequagdo? Os meios escolhidos devem ser necessarios dentre
aqueles disponiveis. Mas o que significa ser necessario? As vantagens da utilizacdo do meio devem superar as
desvantagens. Mas qual o sentido de vantagens e relativamente ao qué e a quem elas devem ser analisadas? Enfim,
os trés exames envolvidos na aplicagdo da proporcionalidade sé aparentemente sdo incontroversos. Sua
investigacdo revela problemas que devem ser esclarecidos, sob pena de a proporcionalidade, que foi concebida
para combater a pratica de atos arbitrarios, funcionar, paradoxalmente, como subterflgio para a prdpria pratica de
tais atos”. AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 205.

4INeste sentido: FOLLONI, André. Isonomia na Tributacdo Extrafiscal. In Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 10,
jan./jun. 2014, p. 214. Interessante a rejeicdo realizada por Robert Alexy de vincular a adequagéo e “ponto
maximo” de realizagdo: ALEXY, Robert. Op. Cit., pp. 588-590. Corroborando tal posicionamento, Virgilio
Afonso da Silva se posiciona da seguinte maneira: “A exigéncia completa do fim é contraproducente, ja que
dificilmente é possivel saber com certeza, de antemdo, se uma medida realizara, de fato, o objetivo a que se
propde”. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 169. Em sentido contrario, sustentando que tal analise controle é simplesmente desnecessaria,
ndo tendo “nenhuma importancia dogmatica” e fazendo uma proposta de “reconstrugdo” da adequagdo:
LAURENTIIS, Lucas Catib de. Op. Cit., pp. 210-217.

432 Tépico 1.4.
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carga tributaria, inapto para reduzir ou coibir as condutas submetidas a tributacdo,*3* bem
como beneficios fiscais que sejam irrisorios a ponto de simplesmente ndo estimular os
contribuintes em direcdo a conduta pretendida. Finalmente, por mais ébvio que possa parecer,
serdo inadequados os beneficios fiscais que visem o estimulo a condutas ilicitas, visto que é
intrinseco aos tributos a sua vinculagdo com fatos licitos.*3

A constatacdo da inadequacdo absoluta da medida é relativamente simples e impGe
poucas dificuldades, sendo de maior interesse e importancia a chamada inadequacao relativa,
ou seja, situacdes em que a finalidade pretendida é promovida pela norma, mas apenas em
reduzida medida. Em tais situagdes, quando houverem outras medidas que promovam em maior
medida a finalidade ou quando a finalidade for promovida apenas de forma ocasional ou
acidental, estar-se-a diante de medida constitucionalmente ilegitima.**®

Esmiucando a analise de adequac&o, Humberto Avila expde que sua compreenséo exige
a resposta a “trés perguntas fundamentais: O que significa um meio ser adequado a realizacdo
de um fim? Como deve ser analisada a relagdo de adequacéo? Qual deve ser a intensidade de
controle das decisdes adotadas pelo Poder Publico?”.4%

Relativamente ao primeiro questionamento (O que significa um meio ser adequado a
realizacdo de um fim?), expde o autor que a analise da relagdo existente entre meios e fins pode
se dar em trés aspectos: quantitativo (intensidade); qualitativo (qualidade); e probabilistico
(certeza). Isso significa dizer, respectivamente: que um meio pode promover mais, menos ou
igualmente um fim em relacdo a outro meio; que um meio pode promover melhor, pior ou
igualmente um fim em relacdo a outro meio; que um meio pode promover com maior, menor
ou igual certeza um fim do que outro meio. *3
O ponto é relevante, pois evidencia que a comparagao entre meios ndo necessariamente

se da no mesmo nivel de analise, afinal, um meio pode ser mais intenso que outro, mas menos

433 VELLOSO, Andrei Pitten. Op. Cit., p. 311.

43 Andrei Pitten Velloso sintetiza as caracteristicas da adequagdo em medidas extrafiscais com percuciéncia.
Ainda que tenha focado nas medidas extrafiscais inibitérias, ao invés das medidas beneficiadoras ou
incentivadoras, suas conclusfes sdo pertinentes para o que se estd a analisar, na medida em que ressaltam a
necessidade da manutencgdo da “estrutura tipica dos tributos” e sua vinculagdo com a licitude da conduta: “Com
respeito a aptiddo juridica das medidas tributarias extrafiscais, pode-se concluir que: a) é necessario manter a
estrutura tipica dos tributos até mesmo na imposicdo extrafiscal, preservando os seus fins arrecadatérios, ainda
que em caréater secundario; b) a despeito de ser permitido estabelecer tributos com a finalidade de reduzir a préatica
de condutas socialmente indesejaveis, ndo se pode fazé-lo para tornar totalmente proibitiva a pratica de condutas
licitas ou para penalizar condutas ilicitas; c¢) sdo, portanto, ilegitimos os tributos estranguladores ou
sancionadores”. VELLOSO, Andrei Pitten. Op. Cit., p. 313.

435 1bidem.

4% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 152 Ed., rev.,
atual. e ampl, 2014, p. 208.

437 1bidem, p. 209.
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provavel. Assim, justamente por conta de tal complexidade é que a exigéncia de adequacéo
implica ndo na exigéncia de que a Administragcdo se valha do meio mais intenso, melhor ou
mais provavel, mas apenas que se valha de um meio que “simplesmente” promova o fim
pretendido.*3®

Assim o €, pois: (1) nem sempre € possivel saber qual 0 meio mais intenso, melhor e
mais seguro na realizacdo do fim pretendido; (2) faz-se necessario respeitar a liberdade do
Administrador no exercicio de suas fungdes, ndo somente como exigéncia do sistema de
separacao dos Poderes, como também por ser uma exigéncia pratica a gestdo publica, sob pena
de engessar toda a Administracdo por necessidade de revisdes infinitas de todos os aspectos
possiveis de cada decisdo tomada visando a promocgdo de finalidades; (3) exigir sempre a
adocdo do meio mais intenso, melhor e mais seguro impede a anéalise de outros fundamentos
que podem se fazer relevantes no caso concreto.**

Relativamente ao segundo questionamento (Como deve ser analisada a relacdo de
adequacdo?), expde o autor que a adequacdo pode ser analisada em trés dimensoes:
abstracdo/concretude; generalidade/particularidade; antecedéncia/posteridade.
Respectivamente: exige-se que a medida seja apta a promocdo do fim em abstrato ou
concretamente, ou seja, contenta-se com a sua realizagdo hipoteticamente ou apenas se a
finalidade for efetivamente alcancada; exige-se que a medida seja apta a promocdo da finalidade
na maioria dos casos, ou apenas se contemplar todos os casos individualmente considerados;
exige-se que a medida seja apta a promocdo da finalidade pretendida quando da sua instituicdo
ou quando do seu escrutinio futuro, de forma que se avalia a situacdo sob a perspectiva do
Administrador no momento em que a decisdo foi tomada ou no momento em que a adequagéo
da medida esta sendo julgada.*4°

Neste ponto, ndo é possivel responder categoricamente ao questionamento de forma
abstrata, sendo necessaria a analise do caso concreto. Assim o0 €, pois, como bem explica o

autor, quanto a medidas visando uma generalidade de casos, tem-se que deve a mesma ser

4% |bidem. Neste sentido decidiu o STF no caso aqui ja referido (nota 421) em que se declarou a
inconstitucionalidade de lei que exigia um atestado “de capacidade intelectual e profissional e de boa conduta” de
corretores de imdveis para o exercicio da profissdo, visto que o meio elegido (atestado) era “simplesmente”
inadequado para a promocdo da finalidade pretendida (regulamentacdo e controle da profissdo). Em outra
oportunidade o STF decidiu pela proporcionalidade e, consequentemente, pela constitucionalidade da
obrigatoriedade do exame da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB para o exercicio da profissdo, entendendo-
se que 0 meio (realizagdo de prova técnica) ¢ “simplesmente” adequado para a finalidade pretendida (averiguagéo
de condigBes minimas para o exercicio da advocacia). Vide: RE 603583, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2011, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
102 DIVULG 24-05-2012 PUBLIC 25-05-2012 RTJ VOL-00222-01 PP-00550

4% bidem, pp. 209-210.

40lpidem, pp. 210-211.
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abstrata e genérica, visando Ihe reconhecer e resguardar um maior alcance. Todavia, quando se
analisa casos individuais, a exigéncia deve ser que a medida seja concreta e particular, visto
que se trata de meio especificamente direcionado.

Independentemente do caso, sustenta o autor que a medida deve ser avaliada a partir do
momento da escolha do meio pelo Administrador, sob pena de Ihe exigir um impossivel exame
futuroldgico. Tal posicionamento, todavia, parece ignorar a possibilidade de que uma medida
seja adequada quando da sua promulgacédo, mas se torne inadequada com o transcurso de tempo,
de forma que se tem que a dimensdo de antecedéncia/posteridade € irrelevante. Com efeito,
pouco importa 0 momento em que se afere da adequacdo da medida interventiva, pois ela pode
ser inadequada desde a sua génese ou se tornar inadequada posteriormente, momento a partir
do qual a sua inconstitucionalidade devera ser reconhecida.*#

Finalmente, relativamente ao terceiro questionamento (Qual deve ser a intensidade de
controle das decisdes adotadas pelo Poder Publico?), expde o autor que ha dois niveis de
controle: um forte e um fraco. “Num modelo forte de controle qualquer demonstragao de que o
meio ndo promove a realizacdo do fim é suficiente para declarar a invalidade da atuacédo
administrativa. Num modelo fraco apenas uma demonstracdo objetiva, evidente e
fundamentada pode conduzir a declaragao de invalidade da atuagdo administrativa”. Sublinha-
se que 0 autor sustenta que deve prevalecer o modelo fraco.*4?

Isso porque “o principio da separagdo dos Poderes exige um minimo de autonomia e
independéncia no exercicio das fungdes legislativa, administrativa e judicial”**3, de forma que
ndo € dado ao 6rgdo de controle se imiscuir nas funcées do Administrador Publico e escolher
outro meio que lhe pareca melhor sem um bom motivo para tanto.

Superando-se o teste de adequacéo, a medida deve passar pelo exame da necessidade,
em que se compara a medida em analise com outros meios também adequados ao fim proposto,
buscando-se averiguar qual deles impde o menor nivel de restricdo aos direitos fundamentais
atingidos pela medida. Robert Alexy se refere a necessidade como o “mandamento do meio
menos gravoso”.*44

Significa dizer que somente faz sentido cogitar o exame da necessidade quando haja
meios alternativos a realizagdo do fim, de forma que tal teste se operacionaliza em etapas: (1)

a existéncia de meios alternativos a realizacao da finalidade pretendida; (2) a identificagcdo da

41 Neste sentido, LAURENTIIS, Lucas Catib de. Op. Cit., pp. 219-220.
442 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 212.

443 |bidem.

44 ALEXY, Robert. Op. Cit., pp. 116-117.
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intensidade com que a medida em analise realiza a finalidade pretendida (noutros termos, a
identificacdo de sua adequacéo); (3) a identificacdo da intensidade da restricdo da medida nos
bens juridicos contrapostos. 44°
Caso se constate a existéncia de meio alternativo que seja pelo menos igualmente
adequado, mas menos gravoso nas suas restricbes a direitos, estar-se-a diante de medida
inconstitucional por lesd-los de forma desnecessaria. Noutros termos, tem-se que o teste da
necessidade “é baseado na premissa de que a utilizagdo dos meios legais é necessaria tdo
somente se aquela finalidade nédo puder ser alcancada através do uso de outro meio (hipotético)
que pudesse igualmente satisfazer adequadamente a finalidade, com uma restricdo menor dos
direitos fundamentais envolvidos”.44®
Embora de facil compreensdo tedrica, a necessidade traz em si enormes dificuldades
praticas, pois, conforme visto, diferentes meios promovem seus respectivos fins em diferentes
aspectos (qualitativo, quantitativo e probabilistico), o que traz complicac¢fes no que diz respeito
a forma e aos critérios de comparagéo, como muito bem elucida Humberto Avila:
Um meio ndo é, de todos os pontos de vista, igual a outro. Em alguma medida, e sob
algum ponto de vista, 0os meios diferem entre si na promoc¢éo do fim. Uns promovem
o fim mais rapidamente, outros mais vagarosamente; uns com menos dispéndios,
outros com mais gastos; uns sdo mais certos, outros mais incertos; uns sdo mais
simples, outros mais complexos; uns sdo mais faceis, outros mais dificeis, e, assim,
sucessivamente. Além disso, a distingéo entre 0s meios serd em alguns casos evidente;
em outros, obscura. Por Gltimo, mas ndo por fim: alguns meios promovem mais o fim
em exame, e também os outros com ele relacionados, enquanto outros meios

promoverdo em menor intensidade o fim em exame, mas com mais intensidade outros
cuja promogédo também é determinada pelo ordenamento juridico.*’

Diante de tantas dificuldades na comparacdo, dado os varios aspectos que meios
alternativos podem ser comparados visando aferir sua adequacao, é que se tem que uma vez
mais o controle a ser feito sobre atos estatais interventivos deve priorizar a escolha realizada
pela autoridade competente. Com efeito, caso se autorizasse a declaracdo de
inconstitucionalidade de qualquer medida apenas porque em algum nivel ou em algum aspecto
outra medida alternativa promova melhor a finalidade pretendida, a verdade é que medida
nenhuma resistiria ao controle da necessidade.**®

A rigor, € possivel falar em niveis de controle da necessidade, de forma que a analise

guanto a existéncia de medidas adequadas alternativas variara conforme parametros constantes

45 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit., p. 171; AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 214.
446 |_LEAO, Martha Toribio. Op. Cit., p. 142.

447 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 214.

448 1bidem, p. 215.
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da propria Constituicio Federal.**® Dentre tais pardmetros, o primeiro a ser verificado ¢ se ha
reserva de lei, seja qualificada ou simples, quanto a matéria em analise.

Isso porque, enquanto a existéncia de reserva de lei implica num maior espectro de
autonomia ao ente competente para disciplinar a respectiva matéria, de forma a exigir um menor
grau de justificacdo argumentativa, a auséncia de reserva de lei implica em a intervencdo nao
ter sido pré-autorizada pelo constituinte, de forma a atrair um nivel maior de sindicancia.**°
Trata-se de agregar parametros dogmaticos a necessidade, de forma que “a interveng¢do em um
direito com reserva simples sera, em regra, menos intensa que a restricdo em um direito com
reserva qualificada que, por sua vez, na escala de intensidade, se encontra abaixo da gravidade
da intervencdo realizada em direitos sem reserva”.*!

Um segundo critério diz respeito a preponderancia de critérios objetivos sobre critérios
subjetivos, parametro decorrente diretamente do referido Caso das Farmacias. Com efeito, deve
se dar preferéncia a medidas interventivas que tenham por base critérios objetivos (tais como
dados percentuais, qualificacdo técnica de agentes e profissionais, etc.) do que medidas que
tenham por base critérios subjetivos (opiniGes e posicionamentos pessoais ou caracteristicas
insuperaveis quanto as quais os agentes ndo tenham ingeréncia), pois “distinguir com base em
aspectos pessoais quando era possivel realizar a mesma operacdo utilizando caracteristicas
objetivas é, assim, uma intervencédo desnecessaria, e, por isso, inconstitucional 452

Finalmente, outro parametro interessante a ser levado em consideracdo diz respeito a
“dados empiricos e praticos”, de forma a se “verificar se a intervengao estatal estd, ou ndo, de
acordo com a orientagio jurisprudencial que trata da matéria”.*>® A intencdo é dar
preponderéncia a estabilizacdo e a continuidade das relagdes publico-privadas, de forma a
preferir as medidas interventivas que estejam de acordo com o histérico de tratamento ja

estabelecido.***

49 LAURENTIIS, Lucas Catib de. Op. Cit., p. 238.

450 «“Se uma intervengdo em um direito fundamental sem reserva exige maiores requisitos e justificativas, a
regulamentacdo do exercicio de direitos com reserva simples apresentara 0 menor grau de exigéncia argumentativa.
Entre esses extremos, os direitos fundamentais com reserva qualificada apresentardo graus variados de exigéncia
para a intervencdo no conteido protegido, em funcdo da amplitude da clausula de reserva prevista pelo texto
constitucional: quanto mais amplas e variadas as hip6teses de restricdo admitidas, menores serdo os requisitos para
a intervencdo no conteldo protegido. Nesse caso, em um primeiro momento a amplitude do pardmetro
constitucional restritivo permite que se cogite de um maior nimero de restri¢des possiveis, do que resulta uma
maior quantidade de medidas substitutivas a serem consideradas e, consequentemente, uma maior intensidade da
necessidade”. (Ibidem, pp. 238-239).

41 1bidem, pp. 239-240.

42 lbidem, p. 241.

453 1bidem.

454 “Julgamentos constantes e jurisprudéncias sedimentadas criam expectativas de continuidade. Esse é um dos
fundamentos desse parametro de orientacdo: comparativamente, a intervencdo estatal que esteja de acordo com tal
pratica sera menos intensa e deve ter preferéncia a medida que contrarie essa orientagao jurisprudencial. [...] Nesse
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Significa dizer que a declaragédo de inconstitucionalidade da medida por conta do teste
da necessidade deve ser realizada conforme alguns pardmetros oferecidos pelo proprio texto
constitucional. De forma alguma os parametros aqui expostos devem ser tidos como definitivos,
sem prejuizo algum a que outros sejam identificados e complementados, no intuito de construir
uma estrutura dogmatica ainda maior a necessidade.

Assim, via de regra, apenas nos casos em que se constate meio alternativo que de forma
clara se mostre mais adequado a promocdo da finalidade pretendida, ¢ que a medida
interventiva sucumbira ao teste da necessidade. Esta ndo pode servir de subterfugio para que se
substitua a medida estatal apenas com base em opinides pessoais de quem a avalia, mas deve
ter em mente as hipoteses ja previstas no proprio texto constitucional em que se autoriza uma
maior esfera de ingeréncia interventiva, a preponderancia de critérios objetivos a critérios
subjetivos de discriminacao e o respeito a integridade da jurisprudéncia constitucional, de forma
a preponderar a continuidade das balizas ja estabelecidas nas relagdes plblico-privadas.*>®

O teste da necessidade tem especial importancia no que diz respeito ao objeto do
presente trabalho, pois quando se esta analisando a proporcionalidade de beneficios fiscais se
faz necessario comparar tal medida com outros meios ndo tributarios, mas igualmente
adequados para a consecucdo da finalidade pretendida.**® Com efeito, a instituicdo de beneficios
fiscais € uma alternativa que visa a realizacdo de politicas publicas e das finalidades
constitucionalmente estabelecidas, mas ndo é a Unica. Assim como o Poder Publico pode atuar
por meio de uma renincia de receitas, pode também atuar incorrendo em despesas, 0 que precisa
ser analisado caso a caso para se aferir a proporcionalidade da medida.

O ponto vai bem exposto por Martha Toribio Ledo:

No que tange as normas tributarias indutoras, sera preciso analisar se ndo existem
outros meios igualmente adequados, mesmo nado tributarios, que se prestem a
realizacdo daquela finalidade sem causar tamanha restricdo aos direitos de
propriedade, de liberdade, de igualdade e da capacidade contributiva dos

caso, a necessidade age como fator acidental de estabilizago da jurisprudéncia sedimentada: a intervencéo que,
podendo manter a orientacdo interpretativa fixada pelos tribunais, contrarie esse parametro serd uma intervencao
desnecesséria e inconstitucional”. (Ibidem).

45 Caso célebre e muito referido pela doutrina diz respeito a julgamento do STF em que foi deferido pedido de
habeas corpus impetrado pelo paciente que seria o pai presumido de menor que respondia a acdo de
reconhecimento de filiagdo combinada com retificacdo de registro movida por terceiro que se pretendia pai
bioldgico da crianga. Na oportunidade, o paciente se valeu de habeas corpus visando ndo se submeter a teste de
DNA, tendo se reconhecido o pedido face ao fato de que o prdprio autor da acdo poderia ele mesmo realizada o
teste de DNA. O STF entendeu que o exame de DNA pelo autor da a¢do de investigacdo de paternidade seria uma
alternativa igualmente adequada, mas menos restritiva que a submissdo do réu a tal teste. Vide: HC 76060,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 31/03/1998, DJ 15-05-1998 PP-00044
EMENT VOL-01910-01 PP-00130.

456 Sobre 0 ponto, vide: VELLOSO, Andrei Pitten. Op. Cit., pp. 314-316; LEAO, Martha Toribio. Op. Cit., pp.
142-143.
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contribuintes. Assim, o teste envolve a consideragdo de outros meios hipotéticos, para
averiguar se, caso existam, estes outros meios ndo poderiam alcancar a mesma
realizacdo da finalidade, através de uma limitacdo menos restritiva dos direitos dos
contribuintes — sejam eles sujeitos a uma prestacdo pecuniaria mais onerosa, ou a um
tratamento tributario diferenciado com relacdo a outros sujeitos beneficiados por
algum tipo de medida desoneratéria.*>’

Sobre a importancia de tal analise, Andrei Pitten Velloso aponta que “a tributagdo
extrafiscal €, em principio, meio subsidiario perante as medidas ndo fiscais”, de forma que “o
legislador somente estard habilitado a estabelecer tributos ou normas extrafiscais quando as
medidas ndo fiscais sejam inadequadas para promover eficazmente o fim ou impliquem
restricBes severas a direitos ou garantis constitucionais”.**® Significa dizer que a analise da
necessidade da medida perante outras alternativas tributarias deve se dar apenas num segundo
momento, quando superada a analise da pertinéncia da intervencdo estatal por medidas
extrafiscais perante alternativas n3o tributarias.**°

Tal juizo de subsidiariedade deve ser vinculado a no¢do de neutralidade tributaria, o
que, todavia, carece de alguns esclarecimentos preliminares. Com efeito, ndo existe tributacéo
neutra, pois toda norma tributaria influencia na tomada de decisdes dos seus destinatarios, visto
haver uma série de vieses e heuristicas que sdo correlacionados aos estimulos decorrentes da
tributacao.

Assim, a neutralidade tributaria ndo busca que a intervencdo estatal por meio de
tributacdo ndo influencie seus destinatarios nas suas tomadas de decisdes, mas sim que vise ser
0 menos relevante possivel na influéncia de comportamentos, evitando distor¢ées nos mercados
a prejudicar a otimizacdo de alocacdo de recursos.*®® Trata-se, portanto, de entender que a
neutralidade tem a contribuir na verificacdo da legitimidade de intervencdes estatais, mas que
a mesma deve ser concebida de forma relativa, como um filtro a ser observado.*®! Dai porque
se entende que o uso de tributos com finalidades extrafiscais deve ser sempre uma forma
subsidiaria de intervencdo, carecendo da superacdo do filtro estabelecido pela neutralidade

tributaria.*6?

47 LEAO, Martha Toribio. Op. Cit., pp. 142-143.

458 VELLOSO, Andrei Pitten. Op. Cit., p. 314.

49 |bidem, pp. 315-316.

460 Sobre o tema, vide: ZILVETI, Fernando Aurélio. Variagdes sobre o Principio da Neutralidade no Direito
Tributério Internacional. In Direito Tributario Atual, v. 19. Coord.: COSTA, Alcides Jorge; SCHOUERI, Luis
Eduardo; BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Sdo Paulo: Dialética; Instituto Brasileiro de Direito Tributario —
IBDT, 2005, p. 24-25.

41 SANTOS, Antonio Carlos dos. Auxilios de Estado e Fiscalidade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 361.

462 Neste sentido, vide: CALIENDO, Paulo. Extrafiscalidade Econdmica: possibilidade e limites constitucionais.
In Revista de Direitos Fundamentais e Tributacdo. v., 1, n. 1, p. 15.
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Finalmente, superados os testes da adequacao e da necessidade, faz-se necessario que
a medida seja proporcional em sentido estrito, o que significa que a medida interventiva deve
gerar mais vantagens do que desvantagens. Tal andlise ¢ representada pela “lei da ponderagao”
de Robert Alexy, segundo a qual “quanto maior é o grau da ndo realizagdo ou da restri¢do a um
principio, tanto maior deve ser a importancia da realizagio do outro”. Humberto Avila sintetiza
este controle com o seguinte questionamento: “O grau de importancia da promog¢do do fim
justifica o grau de restri¢io causado aos direitos fundamentais?”.46®

Veja-se, portanto, que no exame da proporcionalidade em sentido estrito ndo se
questiona o nivel de restricdo que a medida interventiva gera sobre direitos fundamentais dos
afetados, mas sim se tal intervencdo se justifica face a finalidade pretendida. Trata-se de ponto

muito bem percebido e esclarecido por Virgilio Afonso da Silva:

Para que uma medida seja reprovada no teste de proporcionalidade em sentido estrito,
ndo é necessario que ela implique a ndo-realizacdo de um direito fundamental.
Também ndo é necessario que a medida atinja o chamado ntcleo essencial de algum
direito fundamental. Para que ela seja considerada desproporcional em sentido estrito,
basta que os motivos que fundamentam a adocdo da medida ndo tenham peso
suficiente para justificar a restricdo ao direito fundamental atingido. E possivel, por
exemplo, que essa restricdo seja pequena, bem distante de implicar a ndo realizacéo
de algum direito ou de atingir seu nlcleo essencial. Se a importancia da realizacdo do
direito fundamental, no qual a limitacdo se baseia, ndo for suficiente para justifica-la,
sera ela desproporcional .46

Embora se trate de proposicdo de facil apreensdo tedrica, a proporcionalidade em
sentido estrito sofre muitas criticas por conta de uma falta de critérios precisos na andlise
casuistica da relagdo custo-beneficio das intervencdes estatais.*®® Pode-se dizer que se trata de
uma analise utilitarista, pois 0 que se verifica em tal teste é se a restricdo causada a direitos
“vale a pena” face aos seus respectivos beneficios e resultados. Justamente por isso € que se
reconhece se tratar “de um exame complexo, pois o julgamento daquilo que sera considerado
como vantagem e daquilo sera contado como desvantagem depende de uma avaliacdo

fortemente subjetiva”. 4%

463 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 216.

44 SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. In Revista dos Tribunais, v. 798, 2002, p. 41.

45 Sobre a falta de critérios objetivos e o subjetivismo atribuido a proporcionalidade em sentido estrito,
interessante mencionar que Robert Alexy buscou construir esquemas de escalonamento de restri¢des, visando criar
um regramento mais preciso na ponderacdo que se faz em tal teste, o que foi cunhado pelo referido autor como
“formula peso”. Aprofundar a questdo e verificar a suficiente da “formula peso” seria labor que transbordaria dos
propositos deste trabalho, de forma que se remete as seguintes obras para fins de referéncia: ALEXY, Robert. Op.
Cit., p. 595 e ss.; ALEXY, Roberto. A Férmula Peso. In Constitucionalismos Discursivo. Trad. e org.: Luis Afonso
Heck. 42 Ed., rev., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 131-154.

466 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 216.



149

O teste da proporcionalidade em sentido estrito tem aplicagdo intuitiva no que diz
respeito a normas concessivas de beneficios fiscais, visto que tais normas necessariamente
criam tratamentos diferenciados entre contribuintes. Logo, visando buscar justificativas para tal
discriminacdo, tem-se que “para se afirmar a constitucionalidade das normas extrafiscais, ¢é
imprescindivel que os fins almejados tenham, na situacdo especifica, peso mais acentuado que
o do principio da igualdade (e dos demais principios eventualmente afetados)”*®’, sendo
importante ter em mente que “esta restricdo de direitos podera acontecer tanto para o
contribuinte que € objeto da norma, a partir de uma oneracéo, por exemplo, como também para
aquele que se encontra fora do &mbito de aplicacdo da norma tributéria indutora, quando se trata
de um beneficio fiscal, por exemplo”.*8

Sobre tal controle, talvez o caso mais célebre em que foi utilizado pelo STF, referido
por praticamente toda a doutrina que se debrugou sobre o exame da proporcionalidade no
controle da constitucionalidade de normas, trata-se da declaragdo de inconstitucionalidade de
lei paranaense que obrigava a pesagem de botijées de gas liquefeito de petrdleo — GLP a vista
dos consumidores em cada operacio de venda, como forma de protecdo contra fraudes.*®® A
fundamentacdo do acérdao permite verificar que os julgadores entenderam que as restricdes
causadas aos principios da livre iniciativa e da propriedade privada, decorrentes do 6nus
excessivo as empresas de comercializacdo de GLP — que precisariam dispor de uma balanca
para cada veiculo —, bem como quanto ao respectivo custo que seria simplesmente repassado
aos consumidores, seriam desproporcionais face ao fim que se pretendida promover, consistente
na protecdo dos consumidores contra fraudes.

De todo o exposto é que se tem por demonstrada a enorme contribuicdo que a
proporcionalidade tem a oferecer no controle de constitucionalidade de normas em geral e, para
0 que aqui interessa, no que diz respeito a normas concessivas de beneficios fiscais face seus
impactos na livre iniciativa e na livre concorréncia. Sua operacionalizacdo por meio de etapas
subsequentes e subsidiarias objetiva dar maior racionalidade e controle na sua aplicagdo, mas
fato € que quando da sua aplicacao pela jurisprudéncia patria, nem sempre a sua estrutura aqui

apresentada é respeitada.

47 VELLOSO, Andrei Pitten. Op. Cit., p. 316.

468 |_EAQ, Martha Toribio. Op. Cit., p. 144.

49 ADI 855, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Relator(a) p/ Acorddo: Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2008, DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT VOL-
02354-01 PP-00108.
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Com efeito, desde a década de 1950 a proporcionalidade é utilizada pelo STF no
controle de atos estatais*’® como, por exemplo, no que diz respeito a divisdo equitativa do

471

pagamento de custas judiciais,*’* a relacdo entre a remuneracdo paga na atividade do servidor

472 ou a relag&o entre a base de calculo e a aliquota de um

e 0s proventos pagos aos aposentados
imposto.*”® Da mesma forma, em casos mais recentes e célebres, foi utilizada como razdo de
decidir no julgamento dos casos relativos ao Estatuto do Desarmamento,*’* a pesquisas

475 e em casos envolvendo a legitimidade da criagdo de novos

cientificas com células-tronco
municipios como, por exemplo, o Municipio de Luis Eduardo Magalhdes, no Estado da
Bahia.*"

Embora salutar, o uso da proporcionalidade pelo STF para o controle de atos estatais
interventivos em direitos fundamentais dos particulares, faz-se necessario reconhecer que seu
uso néo se atém a sua estrutura e dogmatica, de forma que “a invocagao da proporcionalidade
é, ndo raramente, um mero recurso a um topos, com carater meramente retdrico, e ndo
sistematico”.*’” Diz-se isso, pois ndo consta na jurisprudéncia do STF uma analise das etapas
aqui expostas, de forma que, via de regra, o controle dos atos estatais interventivos ndo expde
fundamentacdo quanto a adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
impossibilitando uma efetiva sindicancia das suas razdes de decidir. Isso incorre em
posicionamentos que mais parecem subjetivos do préprio julgador do que um posicionamento
estruturado e passivel de ser intersubjetivamente compartilhado por uma fundamentacéao

razoavel .’

470 para uma reconstrugdo da evolugdo histérica da proporcionalidade na jurisprudéncia do STF, apontando a
década de 1950 como seu marco inicial, vide: LAURENTIIS, Lucas Catib de. Op. Cit., pp. 101-131.

471 RE 39167, Relator(a): Min. LAFAYETTE DE ANDRADA, Segunda Turma, julgado em 11/11/1958, DJ 15-
01-1959 PP-00631 EMENT VOL-00374-03 PP-01089.

472 STF, RE 79.719-SP, rel. Min. Lafayette de Andrade, j. 2.12.1955.

473 STF, RMS 1.936-DF, rel. Min. Nelson Hungria, j. 5.11.1953.

474 ADI 3112, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 02/05/2007, DJe-131
DIVULG 25-10-2007 PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-10-2007 PP-00028 EMENT VOL-02295-03 PP-00386 RTJ
VOL-00206-02 PP-00538.

475 ADI 3510, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2008, DJe-096 DIVULG 27-
05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-00134 RTJ VOL-00214-01 PP-00043.

476 ADI 2240, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2007, DJe-072 DIVULG 02-08-
2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-2007 PP-00029 EMENT VOL-02283-02 PP-00279.

477 SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. In Revista dos Tribunais, v. 798, 2002, p. 26.

478 Virgilio Afonso da Silva afirma que “o raciocinio aplicado costuma ser muito mais simplista e mecanico.
Resumidamente: a constituicdo consagra a regra da proporcionalidade; o ato questionado ndo respeita essa
exigéncia; o ato questionado ¢ inconstitucional”. (Ibidem, p. 27). Ainda, analisando especificamente o ponto com
base em alguns dos julgados acima referidos, vide: LOPES, Karina Nathércia Sousa. Principio da
Proporcionalidade: questionamentos sobre sua consisténcia e riscos do uso retérico do Supremo. 3% Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017.
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A jurisprudéncia do STF ora se vale parcialmente das etapas da proporcionalidade acima
analisadas (ou sequer delas se vale),*”® ora se refere a proporcionalidade e a razoabilidade como

480 o que é ponto altamente controverso na doutrina.*® Com efeito,

se fossem a mesma coisa,
“ainda que o STF se refira frequentemente ao principio da proporcionalidade, essa referéncia ¢
tecnicamente incorreta”, de forma que “na jurisprudéncia do STF ndo se encontram maiores
subsidios para o desenvolvimento da discussdo da regra da proporcionalidade no Brasil”.*8?

Isso, todavia, ndo deve ser compreendido como um desestimulo ao uso da
proporcionalidade como um limite as normas interventivas em direitos fundamentais,
especialmente, para 0 que aqui interessa, relativamente a normas tributarias concessivas de
beneficios fiscais e seus impactos econdmicos. Com efeito, conforme visto, sdo diversos o0s
conflitos entre direitos que podem surgir em decorréncia de tais normas, de forma que a sua
instituicdo deve ser cuidadosa e criteriosa, sob pena de restar inconstitucional por ndo se
adequar aos testes de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Embora verdade que a proporcionalidade seja muitas vezes utilizada de forma atécnica
(como um subterflgio retdrico para que se faca valer posicionamentos pessoais, ao inves de
submeter a norma em analise ao controle estrutural ora exposto),*® isso de forma alguma ofusca

avalia que o controle em questao tem na temética do presente trabalho, sendo funcdo dos 6rgaos

479 Exemplificativamente, na ADI 855, em que se declarou a inconstitucionalidade de lei paranaense que
determinada a pesagem de botijées de GLP perante os consumidores, apesar de haver manifestacdo quanto a valia
da medida face as restri¢des por si impostas, tipico controle da proporcionalidade em sentido estrito, ndo consta
do julgado a verificacdo de sua adequagéo ou necessidade.

480 Neste sentido, vide fundamentagdo constante da ADI 1407-2: O principio da proporcionalidade - que extrai a
sua justificacdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do
substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no
exercicio de suas fungdes, qualificando-se como pardmetro de aferi¢do da prépria constitucionalidade material dos
atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer contetido de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado
da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do substantive
due process of law (CF, art. 5°, LIV). (ADI 1407 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno,
julgado em 07/03/1996, DJ 24-11-2000 PP-00086 EMENT VOL-02013-10 PP-01974).

481 Adentrar na caracterizagdo da razoabilidade e analisar da sua distingdo para com a proporcionalidade é questéo
gue ndo sera aprofundada, por se entender que ndo diz com o foco do presente ponto, que é a demonstracdo da
proporcionalidade na concessao de beneficios fiscais, como um limite material, face seus impactos nos principios
da livre inciativa e livre concorréncia. Ainda assim, para fins de referéncia, entendendo que razoabilidade e
proporcionalidade sdo institutos diferentes entre si, cada qual com funcdo prépria, posicionamento este do qual se
pactua, vide: SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit., pp. 23-50; AVILA, Humberto. Op. Cit., pp. 194-203 e 219-
223. Entendendo pela identidade de ambos institutos: BARROSO, Luis Roberto. Os Principios da Razoabilidade
e da Proporcionalidade no Direito Constitucional. In Revista dos Tribunais - Cadernos de Direito Constitucional
e Ciéncia Politica, 23 (1998), p. 69; BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle
de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. 2% Ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
57. Entendendo que a razoabilidade seria uma etapa da propria proporcionalidade, reconhecendo-lhe fungéo
especifica, mas ndo existéncia autbnoma: LAURENTIIS, Lucas Catib de. Op. Cit., pp. 199-208.

482 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit., p. 27.

483 \VVide: LOPES, Karina Nathércia Sousa. Op. Cit., especialmente pp. 85-111.
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julgadores analisarem a constitucionalidade de tais intervencdes também sob a 6tica da restri¢éo
a liberdade econémica, para o qué, conforme visto, a proporcionalidade muito tem a contribuir.

Fazer tal afirmacdo beira o desnecessario, visto que tal controle (ainda que impreciso
em certos momentos) é feito pelo STF desde a década de 1950. A questdo se torna pertinente,
contudo, quando se deixa de questionar se tal controle é possivel para questionar em que medida
ele é legitimo. Com efeito, conforme exposto, em Vérias situacdes o controle a ser exercido pela
proporcionalidade deve ser um controle fraco, sob pena de o Judiciario se imiscuir nas fungdes
dos demais Poderes. Todavia, este nem sempre é 0 caso.

Humberto Avila elenca quatro critérios a justificar um controle forte do Judiciario
quanto a proporcionalidade de medidas interventivas, de forma que o controle sera tanto mais
exigente quanto maiores forem: (1) as condi¢c6es para que o Poder Judiciario construa um juizo
seguro a respeito da matéria em andlise; (2) a evidéncia de equivoco da premissa adotada como
justificativa para a restricdo a direitos em questdo; (3) a restricdo ao bem juridico
constitucionalmente protegido; (4) a importancia do bem juridico constitucionalmente
protegido, seja pelo seu carater de fundamento/suporte a outros direitos (por exemplo,
liberdade, vida e igualdade), seja pela sua hierarquia constitucional (por exemplo, direitos
fundamentais).*8*

Por outro lado, menores serdo as exigéncias perante o Judiciario, de forma a atrair um
controle fraco, quanto: (1) maiores forem as dividas e controvérsias sobre o efeito futuro da
medida interventiva; (2) mais dificeis e técnicos forem 0s juizos necessarios para a
compreensdo e disciplina da matéria pertinente a questdo; (3) maior for o espaco de
discricionariedade concedido & Autoridade Competente para disciplinar a matéria.*®

Em sintese, quanto mais claro for o equivoco de premissas adotadas pelo Legislativo ou
Executivo, mais graves e significativas forem as restricdes decorrentes da medida e quanto mais
hierarquicamente superiores forem os direitos restringidos pela medida interventiva
(exemplificativamente, direitos fundamentais como a igualdade, a livre iniciativa e a livre
concorréncia, no caso de beneficios fiscais), mais forte deve ser o controle pelo Judiciério. Por
outro lado, quanto mais complexo for o assunto e mais imprecisos e ambiguos forem o0s
prognosticos relativamente a medida, menor deve ser o controle, preservando-se a esfera de
discricionariedade da Autoridade Competente. Esta somente deve ser questionada mediante
solidos fundamentos a justificar o seu equivoco quando da tomada da decisdo que originou a

restricdo que se esteja a analisar.

484 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 218.
485 |bidem.
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Assim, com tais esclarecimentos, acredita-se ter se justificado o controle ao contetdo
dos beneficios fiscais face a proporcionalidade de seus impactos sobre a livre iniciativa e livre
concorréncia, de forma a reconhecer uma significativa esfera de discricionariedade as
autoridades competentes na sua concessao, mas ao mesmo tempo lhes ver estabelecidos limites,
de forma que ndo é qualquer beneficio, concedido injustificadamente a qualquer contribuinte,
que devera ser tido como legitimo, mas apenas aqueles que se mostrem adequados, necessarios
e proporcionais em sentido estrito quanto a realizacdo de finalidades constitucionalmente
estabelecidas face as respectivas restricdes a direitos e garantias dos contribuintes que,

porventura, se facam presentes em decorréncia de tais normas tributérias.

3.3 O controle das finalidades e dos efeitos das normas concessivas como um duplo controle
a efetividade dos beneficios fiscais

Conforme visto, as normas concessivas de beneficios fiscais sdo espécie do género das
normas extrafiscais, instituidas, sempre e necessariamente, com um propdsito claro e definido
gue ndo a mera arrecadacdo de valores aos cofres pablicos. Tais designios ndo sdo de livre
eleicdo pelo Administrador Pablico, pois devem contar com respaldo constitucional, podendo
dizer respeito ao desenvolvimento nacional, reducédo de desigualdades regionais, resguardo do
pacto federativo, promocdo da igualdade e da livre iniciativa etc.

Portanto, a identificacdo da finalidade da norma concessiva de beneficio fiscal é condigdo
de sua validade. Sabendo-se que o principio da isonomia rege o Sistema Constitucional
Tributério patrio, ndo se poderia simplesmente aceitar uma norma que concedesse tratamento
favorecido a determinados contribuintes sem que haja uma justificativa igualmente
constitucional para tal desiderato. Trata-se de uma imposicdo da forca normativa da
Constituicdo,*®® pois ndo se pode simplesmente ignorar a existéncia da determinacéo

constitucional da igualdade e de respeito a capacidade contributiva.

486 «“Segundo o principio da forca normativa da constituicdona solucdo dos problemas juridico-constitucionais
deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta 0s pressupostos da constituicdo (normativa),
contribuem para uma eficécia 6ptima da lei fundamental. Consequentemente, deve dar-se primazia as solugdes
hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitam a ‘actualizagdo’
normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficicia e permanéncia.”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicdo. 72 Ed., 52 Reimpr. Coimbra: Almedina, 2008, p. 1226. Aproveita-se para
fazer referéncia ao debate travado entre Ferdinand Lassale e Konrad Hesse. Contrapondo-se as reflexdes
desenvolvidas por Lassale, esforga-se Hesse por demonstrar que o desfecho do embate entre os fatores reais de
Poder e a Constituicdo ndo ha de verificar-se, necessariamente, em desfavor desta. A Constituigdo ndo deve ser
considerada a parte mais fraca. Ressalta Hesse que a Constitui¢do néo significa apenas um pedaco de papel, como
definido por Lassale. Existem pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen), que, mesmo em caso de
eventual confronto, permitem assegurar a sua forca normativa. A conversdo das questdes juridica (Rechtsfragen)
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Por 6bvio que ndo se estd a afirmar a vedagdo da concessdo de beneficios fiscais, mas
apenas que a adocgéo de tal expediente demanda a evidenciagdo do que se pretende alcancar.
Em raciocinio andlogo, Martha Toribio Ledo esclarece que perquirir sobre a eficacia da norma
tributaria indutora se faz necessario como forma de resguardo a capacidade contributiva, pois é
somente a partir da constatagdo dos motivos de sua “relativiza¢do” que se torna possivel aferir

da sua legitimidade, sendo vejamos:

Assim, a eficacia da finalidade indutora é fundamental para que se justifique a sua
prépria existéncia, sob pena de que esse tipo de justificativa sirva como uma
autorizacdo irrestrita para a adocdo de medidas tributarias que se afastem da
capacidade contributiva, sem, contudo, cumprirem seus objetivos de alterar o quadro
social ou econdmico vigente, o que pode transforma-las em medidas meramente
arrecadatdrias.*®

Com efeito, conforme apontado pela autora em alguns de seus escritos, a preocupacao
com a finalidade das normas tributarias extrafiscais é tema que, tradicionalmente, ndo mereceu
a atencdo da doutrina tributéria nacional, visto que “defendia um estudo mais voltado para a
norma, e ndo para questdes atinentes a suas finalidades e efeitos, acepc¢des fundamentais quando
nos referimos as normas tributarias extrafiscais”.*®® Trata-se a extrafiscalidade, portanto, de
tema que embora estudado desde ha muito tempo, apenas recentemente recebe a atencdo devida
no que diz respeito a todas suas implicacdes e consequéncias.

N&o se procedera com uma exposicdo exaustiva da critica a postura descritivista que a
doutrina tributéria adotou por largo periodo no Brasil, pois tal empreendimento seria
transbordar em muito dos limites deste trabalho. Necessario apontar, contudo, que 0
conhecimento cientifico do Direito deve ir além da mera analise descritiva de normas legais,
perquirindo suas consequéncias e motivos.*&

As normas concessivas de beneficios fiscais sdo feliz exemplo da necessidade de

superacdo do paradigma descritivista, visto que seu estudo carece da analise de suas

em questdes de poder (Machtfragen) somente ha de ocorrer se esses pressupostos ndo puderem ser satisfeitos.
HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicéo. Porto Alegre: Safe, 1991.

487 | EAO, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. S&o Paulo: Quartier Latin; Instituto Brasileiro de Direito
Tributario — IBDT, 2015, p. 120.

488 | EAQ, Martha Toribio. Extrafiscalidade: entre finalidade e controle. In: LOBATO, Valter de Souza (coord.).
Extrafiscalidade: conceito, interpretacdo, limites e alcance. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 168.

489 Com efeito, o0 assunto é deveras amplo para ser abordado neste trabalho, ja tendo sido muito bem desenvolvido
por doutrina de escol. Neste sentido, veja-se 0s seguintes trabalhos: FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma
Ciéncia Pratica do Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016; AVILA, Humberto. Funco da ciéncia do
direito tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributario
Atual, Séo Paulo, n. 29, p. 181-204, 2013; FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributario no Brasil: critica e
perspectivas a partir de José Souto Maior Borges. Séo Paulo: Saraiva, 2013.
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consequéncias econdmicas e politicas para além das juridicas.*®® A concessdo de beneficios
fiscais tem repercussdes em muitas searas para além das fronteiras tradicionais do Direito,
impondo-lhe, portanto, uma crise paradigmatica e a necessidade de realinhar seus limites e
ferramental !

Considerando-se que a analise da finalidade da norma concessiva de beneficio fiscal é
uma imposicdo de resguardo a ordem tributéria, pois somente assim se podera aferir de sua
compatibilidade com outros principios, como a livre iniciativa, livre concorréncia, capacidade
contributiva, isonomia tributaria etc., & que se pode afirmar que “necessariamente havera de ser
examinada a potencial realizagdo dos designios da norma (finalidade) e a concreta realizacéo
dos designios da norma (efeitos).”. 4%

H&, portanto, uma dupla analise a ser feita: uma prévia, que diz respeito a finalidade
pretendida pela norma no momento de sua instituicdo; outra posterior, que diz respeito aos
efeitos da norma posteriormente & sua entrada em vigor. E um duplo controle, como bem

destacado, uma vez mais, por Martha Toribio Leéo:

[...] 0 que se pretende é um duplo controle sobre as normas tributérias extrafiscais.
De um lado, um controle de finalidade, vinculado & sua mera edicdo, para que se
verifique a legitimidade do fim extrafiscal, a pertinéncia do critério de discriminacao
adotado e a proporcionalidade da restri¢do dos demais principios envolvidos. De outro
lado, um controle permanente de eficécia, vinculado aos efeitos concretos produzidos
pela norma, para que se verifique se, no plano fatico, a norma se mostrou apta para
producdo dos efeitos visados e, portanto, se ela se mostra eficaz e proporcional ante a
utilizagdo instrumental do tributo para este fim.*%

O duplo controle se da a partir do cumprimento, pela Autoridade Publica, de alguns
deveres relativamente a concessdo de beneficios fiscais, quais sejam: (i) o dever de indicar
claramente os fundamentos e objetivos constitucionais que sirvam de suporte a benesse; (ii) o
dever de expor as metas que se almejam com o incentivo, com delimitacdo temporal e
quantitativa das expectativas; (iii) o dever de demonstrar que o incentivo é o melhor meio para

atingir o fim pretendido; (iv) o dever de impor condicdes especificas a serem observadas pelos

4%0 DOTOLLI, Richard Edward. Efetividade Juridica e Econémica: politica fiscal tributaria e a crise de 2008. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

491 «[...] de tempos em tempos, Novos casos e novos dados apresentam-se com uma complexidade inédita, razdo
pela qual se mostram refratarios e incompativeis com o modelo paradigmatico em vigor, 0 que causa um abalo no
mundo cientifico, instaurando, assim, um momento andmalo de crise. Instaura-se, com isso, a chamada crise
paradigmatica que exigird a formulacdo de novas teorias cientificas que, ao final, culminardo em um momento
revoluciondrio da ciéncia em que um novo paradigma surgird e passara a ser observado e seguido,
majoritariamente, pela comunidade académica.”. FERREIRA NETO, Arthur Maria. Op. Cit., p. 111.

492 SANTO, Samuel Sérgio do. O Controle dos Incentivos Fiscais a Luz do Direito e do Dever de Informagéo. In
Direito Tributario em Questdo: Revista da Fundacao Escola Superior de Direito Tributario — FESDT. n. 10, Porto
Alegre: FESDT, 2008, p. 95.

493 |_LEAQ, Martha. Op. Cit., p. 177-178.
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contribuintes agraciados, de modo a efetivamente se alcancar o fim pretendido; e (v) o dever de
demonstrar periodicamente os resultados do incentivo.*** Sao controles, veja-se, que devem ser
feitos posteriormente a instituicdo do beneficio, no sentido de verificar se tais deveres foram ou
nédo observados, a ser desenvolvido, inclusive, perante o Poder Judiciario.

No que diz respeito ao controle de finalidade, trata-se de buscar identificar qual o
objetivo que se pretendia alcangar no momento da promulgacgéo da lei concessiva de beneficio
fiscal. Pode-se imaginar um beneficio fiscal que vise incentivar determinado setor da economia
muito importante na geracdo de empregos em certa regido do pais ou, ainda, a concessao de
beneficio visando estabelecer melhores condi¢Ges de competitividade entre diferentes grupos
de contribuintes como, por exemplo, produtores nacionais e importadores. A identificacdo da
finalidade é fundamental ndo apenas para se perquirir da legitimidade do beneficio fiscal, mas
também para interpretar e solucionar eventuais discussfes travadas relativas ao beneficio,
servindo como uma diretiva interpretativa.

Exemplificativamente, veja-se a série de beneficios concedidos pelo Governo Federal
para importadores de determinados produtos e mercadorias durante o periodo de pandemia
decorrente do COVID-19. Tais exoneracGes foram em grande parte justificadas pela
necessidade de estimulo a importacdo de produtos e mercadorias identificados como
importantes no combate a referida doenca.*®® Deixando-se de lado os outros controles
desenvolvidos neste trabalho, no que diz respeito ao controle de finalidade, tem-se que este foi
devidamente observado, visto que a partir da evidenciacdo da sua finalidade se torna possivel
perceber o seu alinhamento com o0s objetivos constitucionalmente prestigiados.

E neste contexto que a exposicao de motivos surge como um elemento de fundamental
relevancia no controle de finalidades dos beneficios fiscais, pois evidencia o que se pretende
com a instituicdo do beneficio em questdo. Trata-se, portanto, de um importantissimo vetor
hermenéutico que, entende-se, deveria ser obrigatorio em todo ato normativo instituidor de
beneficios fiscais e de observancia obrigatoria, também, quando da interpretacdo e aplicacdo da

respectiva norma.

4% PINTO, Tibério Carlos Soares Roberto. Os Incentivos Fiscais Enquanto Instrumento para a Promogédo da
Igualdade Material entre Contribuintes. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime Juridico dos Incentivos
Fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 571.

4% Veja-se, por exemplo, a Resolugdo Camex n. 17, de 17 de margo de 2020, que criou uma lista de produtos cujas
aliquotas do Imposto de Importacéo foram temporariamente reduzidas a zero com o objetivo de facilitar o combate
a pandemia do Corona Virus. A lista criada pela Resolugdo Camex 17/2020 foi sistematicamente atualizada por
resolucGes subsequentes.
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Embora o Judicidrio ndo se veja vinculado a exposicdo de motivos dos atos
normativos,*®® sdo diversos os casos em que a exposicdo de motivos serviu de baliza
interpretativa para analises de discussdes envolvendo os mais diversos assuntos, cujos
exemplos contribuem para ilustrar a sua importancia no controle das finalidades de beneficios
fiscais.

Ilustrativamente, veja-se o importante julgamento da Medida Cautelar na ADIN 4.048.
Na oportunidade, o STF reviu seu posicionamento relativamente a possibilidade de exercicio
do controle abstrato de constitucionalidade de normas orcamentarias, deferindo a medida
cautelar contra a MP 405/07, que abriu crédito orcamentério extraordinario em situacdo nao
amoldada as hipoteses autorizativas do uso de medida provisoria pelo Presidente da
Republica.®’

Nas razdes de decidir do acérddo, consta analise da exposicdo de motivos da Medida
Provisoria, analisando se a sua finalidade seria ou ndo compativel com as hipdteses de
cabimento de tal expediente normativo. Constatou-se, assim, pela ndo verificacdo da hipétese
de cabimento, deferindo-se a medida cautelar, conforme se verifica pelo seguinte trecho da

ementa do julgado:

[...] A leitura atenta e a analise interpretativa do texto e da exposicdo de motivos da
MP n° 405/2007 demonstram que os créditos abertos sdo destinados a prover despesas
correntes, que ndo estdo qualificadas pela imprevisibilidade ou pela urgéncia. A
edicdo da MP n° 405/2007 configurou um patente desvirtuamento dos parametros
constitucionais que permitem a edicdo de medidas provisorias para a abertura de
créditos extraordinarios.

E possivel constatar na jurisprudéncia pétria exemplos também quanto & anélise de
beneficios fiscais. Caso interessante disse respeito a extensao subjetiva do crédito presumido
de IPI concedido pela MP 674/94, previsto para contemplar os contribuintes produtores
exportadores. No entendimento do Fisco, o beneficio constante do art. 1°, da Lei 9.363/96 (fruto

da conversdo em lei da MP 1.484-27, consistente numa reedicdo da MP 674/94) deveria ser

4% S30 diversos os julgados dos tribunais patrios neste sentido. Exemplificativamente, veja-se manifestacdo do
Desembargador Federal Rdmulo Pizzolatti, quando do julgamento da Apelacdo Civel n. 5003010-
87.2016.4.04.7200: "certo que a exposi¢do de motivos ndo passa de um texto que acompanha os projetos de lei e
outras proposi¢des de autoria do Poder Executivo, no qual esse explica a proposta e/ou expde as razdes de se editar
anorma, ao Poder Legislativo. Ou seja, a exposicao de motivos compde o processo legislativo, mas ndo € elemento
da norma e nem tampouco produz sobre essa qualquer efeito juridico. Por essa razéo, eventual incongruéncia entre
a norma e a respectiva exposi¢do de motivos ndo implica, per si, qualquer vicio naquela” (TRF4, AC 5003010-
87.2016.4.04.7200, SEGUNDA TURMA, Relator ROMULO PIZZOLATTI, juntado aos autos em 22/03/2017).
497 ADI 4048 MC, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008, DJe-157 DIVULG
21-08-2008 PUBLIC 22-08-2008 EMENT VOL-02329-01 PP-00055 RTJ VOL-00206-01 PP-00232.
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interpretado restritivamente com fulcro no art. 111, I, do CTN, de forma que ndo contemplaria
empresas que terceirizassem a industrializag&o do produto exportado.

Ou seja, somente fariam jus ao beneficio as empresas que adquirissem 0s INsUMOs a
industrializacdo do produto exportado e o industrializassem por conta prépria. Contrariamente
a tal posicionamento, alguns contribuintes que terceirizavam a etapa de industrializagéo se
entendiam contemplados pelo beneficio, visto que seriam equiparados a figura do produtor para
fins de incidéncia do IPI1, pouco importando o fato de realizarem a industrializacdo por conta
prépria ou mediante a contratacdo de terceiro.

O assunto chegou ao STJ, que entendeu, a partir da exposi¢do de motivos da Medida
Provisoria, que o beneficio fiscal contempla também aqueles contribuintes que terceirizam a
industrializagdo do produto que exportam, visto que a razao de ser do beneficio seria “fomentar
a exportagdo de produtos nacionais”, pouco importando se sua industrializacéo seria por meios
préprios ou terceirizada. Pela relevancia, transcreve-se trecho da ementa do RESP 436.625 —
RS, que bem ilustra o ponto:

[...] 2. De acordo com a exposi¢do de motivos da Medida Proviséria n® 674/1994,
(reeditada diversas vezes até que a Medida Provisoria n® 1.484-27, de 22.11.1996 foi
convertida na Lei n°® 9.363/1996), o legislador, ao editar tal norma, pretendeu fomentar
a exportacéo de produtos nacionais. Assim, o estabelecimento comercial que adquire
matéria-prima, repassa a terceiro para industrializar e, posteriormente, recebe o
produto j& industrializado e o exporta, também faz jus ao crédito presumido do IPI,
previsto no art. 1° da Lei n® 9.363/96. [...].4%®

Ainda, outro célebre caso disse respeito a Contribuicdo Previdenciaria Substitutiva
sobre a Receita Bruta— CPRB, concebida no contexto de tentativa de desonerar tributariamente
a Folha de Salarios das empresas.

Conforme ja apontado em momento anterior deste trabalho, quanto as contribuicdes que
as empresas tém de recolher sobre a folha de pagamento, a mais relevante, pelo seu maior
impacto financeiro, é aquela prevista no art. 22, I, da lei 8.212/91, que determina o
recolhimento, em linhas gerais, de 20% sobre o valor das verbas remuneratérias devidas pelas
empresas aqueles constantes nas suas folhas de pagamento.

Reconhecendo, dentre outras obviedades, que tal tributacdo sobre o emprego € um

evidente desincentivo a formalizacéo das relac@es de trabalho,**® 0 Governo Federal inaugurou,

4% REsp 436.625/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/08/2006, DJ
25/08/2006, p. 319

4% Tal preocupacédo fica muito evidente da anélise da Exposicdo de Motivos da MP 540: “19. Nos Ultimos anos,
em virtude da busca pela reducéo do custo da méo de obra, as empresas passaram a substituir os seus funcionarios
empregados pela prestacdo de servicos realizada por empresas subcontratadas ou terceirizadas. Muitas vezes, as
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por meio da Lei 12.546/11 (conversdo da MP 540/11), em seus art. 7° a art. 9°, um processo de
desoneracdo da folha de pagamento como parte do “Plano Brasil Maior”, um conjunto de
mudancas por meio das quais se pretendeu dinamizar e tornar mais competitiva a economia
nacional. Assim, por meio da Lei 12.546/11 e suas alteracGes, gradualmente mais e mais setores
da economia nacional foram sendo obrigados a deixar de recolher a contribuic&o previdenciaria
da “folha de pagamento” para passar a recolher uma contribuicao substitutiva aquela, cuja base
de calculo é a receita bruta das empresas, conforme art. 7° e art. 8° da lei em questao.

Em que pese que tal processo de substituicdo de uma contribuicdo previdenciaria por
outra possa parecer singelo, o processo foi marcado por sucessivas modificagdes impostas pelo
Governo Federal. Ndo somente a desoneragéo foi aplicada de forma parcial, restringindo-se a
alguns setores especificos da economia, como as varias medidas provisorias, instrucdes
normativas, decretos etc., que visaram disciplinar o texto legal, acabaram por pulverizar a
regulamentacdo da matéria de tal forma a torna-la exageradamente complexa. Tamanha foi a
imprecisdo na implantacdo da CPRB, que alguns dos setores alcancados pela desoneracao se
viram diante de um paradoxal aumento de carga tributaria, ao invés de reduzi-la, dado o seu
pouco uso de médo de obra. Ou seja, para alguns contribuintes, a desoneracdo implicou huma
oneragdo.®

O assunto foi levado ao Judiciario pelos contribuintes que se viram prejudicados pela
obrigatoriedade da CPRB, tendo o TRF4 adotado posicionamento muito importante para o que
se esta a expor neste trabalho.

Com efeito, entendeu o TRF4 pela impossibilidade de obrigatoriedade do regime
desonerativo quando ele implicasse numa majoragdo de carga tributaria. Haveria um “efeito
inverso a finalidade da norma”, sendo necessario adequar a norma a sua razao de ser. O assunto
foi decidido pela Primeira Secdo do TRF4, que reine as duas Turmas competentes para

julgamento de matéria tributéria, sendo pertinente a transcricdo de parte da sua ementa que

empresas subcontratadas sdo compostas por uma Unica pessoa, evidenciando que se trata apenas de uma mascara
para afastar a relagcdo de trabalho. 20. Em virtude dessa nova relagdo contratual, os trabalhadores ficam sem os
direitos sociais do trabalho (férias, 13° salario, seguro desemprego, hora extra, etc.), pois se trata de uma relagdo
juridica entre iguais (empresa-empresa) e ndo entre trabalhador e empresa. Essa préatica deixa os trabalhadores sem
qualquer protecdo social e permite que as empresas reduzam 0s gastos com encargos sociais. (...) 22. A
importancia e a urgéncia da medida sdo facilmente percebidas em razdo do planejamento tributario nocivo que
tem ocorrido mediante a constituicdo de pessoas juridicas de fachada com o Unico objetivo de reduzir a carga
tributéria, pratica que tem conduzido a uma crescente precarizacdo das relagdes de trabalho; bem como, em razao
do risco de estagnagdo na producdo industrial e na prestagéo de servigos nos setores contemplados”.

500 Sobre o tema, ver: TESSARI, Claudio. A lei n® 12.546/2011, suas Alteragdes, e a Possibilidade Juridica das
Empresas questionarem a Mudanca da Base de Calculo da Contribuicéo Previdenciaria quando, ao invés de uma
Desoneracdo, houver um Aumento da Carga Tributéria, Recentes Decisdes Judiciais. In Revista Dialética de
Direito Tributario, vol. 224, Sdo Paulo: Dialética, pp. 29-39.
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recorre, dentre outros fundamentos, a exposicdo de motivos da Medida Provisoria que instituiu
a CPRB:

[...] 2. A CPRB ndo teve por fito majorar a arrecadacdo, mas simplesmente
incrementar a contratacdo formal de trabalhadores, mediante a desoneracdo da folha
de salarios. Porém, contrariamente a previsao de queda na arrecadacao, consignada na
exposicdo de motivos, o resultado pratico, para muitas empresas, foi justamente o
oposto: sensivel aumento na carga tributéaria. 3. Evidenciando-se a contrariedade dos
efeitos praticos da lei a sua finalidade exonerativa, imp&e-se reconhecer a existéncia
de uma lacuna legislativa, concernente a facultatividade do recolhimento da
contribuicdo substitutiva, a ser colmatada mediante redugdo teleoldgica, de modo a
afastar do seu campo de aplicacdo aquelas empresas que ndo desejam ser alcangadas
pela "desoneracdo da folha" estabelecida pela Lei 12.546/2011, optando por continuar
a recolher a contribuicdo previdenciaria sobre os rendimentos pagos, nos termos do
art. 22 da Lei 8.212/1991.5%

Tais casos servem para ilustrar a importancia da identificacdo da finalidade do beneficio
fiscal, pois somente assim se torna possivel controlar a adequagdo do beneficio a finalidades
constitucionalmente respaldadas, como também controlar a adequacao e pertinéncia do regime
juridico do beneficio a tal finalidade. Com efeito, um beneficio fiscal pode ser instituido visando
uma finalidade legitima, mas ser de tal forma desvirtuado quando da sua operacionalizacéo que
a sua finalidade fica, na prética, ignorada.

Conforme visto nos tdpicos anteriores, um beneficio fiscal pode ser instituido, por
exemplo, com o nobre proposito de reducdo de desigualdades regionais do pais, o que por 6bvio
é legitimo e respaldado pelo texto constitucional. Contudo, caso tal beneficio seja direcionado
a um grupo de contribuintes que ja se encontra em uma situacdo favorecida, tem-se que a
finalidade pretendida simplesmente ndo é contemplada pelo seu direcionamento subjetivo. Esse
fato até pode ser questionado sob uma perspectiva da isonomia tributaria ou da
proporcionalidade, mas ganha especial relevancia e maior operacionalidade se questionado a
partir da congruéncia da norma exonerativa a sua finalidade.

Significa dizer que o controle de finalidade é importante ndo somente no que diz respeito
a conferéncia da finalidade em si considerada, mas também como expediente hermenéutico no
controle do proprio regime juridico do beneficio, como forma de verificar se a sua

operacionalizacdo esta ou n&o alinhada com a sua finalidade.>%

501 TRF4, AC 5041401-57.2015.4.04.7100, PRIMEIRA SECAO, Relator ANDREI PITTEN VELLOSO, juntado
a0s autos em 11/05/2017.

%92 H4 quem vé além, defendendo um dever de “consisténcia legislativa”, que significaria uma obrigatoriedade de
coeréncia e harmonia na criacdo de normas legais. Assim, exemplificativamente, seria questionavel o estimulo a
aquisicdo de automoveis por meio de beneficios fiscais a0 mesmo tempo em que se onera pesadamente
tributariamente combustiveis. Embora o raciocinio seja interessante, ndo se pactua de tal posicionamento no
presente trabalho, a0 menos ndo no que diz respeito a instituicdo de beneficios fiscais, visto que isso ndo somente
reduziria drasticamente o espectro de discricionariedade dos gestores publicos na instituicdo de politicas fiscais,
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N&o se ignora aqui que é muito facil ao Poder Publico atribuir artificialmente uma
finalidade constitucional a um beneficio que queira instituir, vinculando qualquer desoneracéo
fiscal a um proposito etéreo de desenvolvimento regional ou geracdo de empregos. Isso,
contudo, em nada retira a importancia de tal evidenciacdo, pois, como visto, € a partir da
finalidade constante da exposicdo de motivos dos atos normativos que se torna possivel a
efetivacdo de importantes controles, fruto de discussdes que, de outra forma, tornar-se-iam
abstratas e de pouca efetividade pratica.

Acontece que, de nada adiantaria sustentar a necessidade de um controle de finalidade
se nado se cogitasse, também, verificar o seu efetivo cumprimento. Com efeito, se todo beneficio
fiscal é uma norma tributaria finalisticamente orientada, que busca, a partir de uma justificada
relativizacdo da isonomia na tributacdo, conceder tratamento favorecido a um grupo de
contribuintes em discriminacdo aos demais,>® é evidente que se faz necessario perquirir os
efeitos do beneficio, sob pena de se criar um ponto cego quanto a discriminaces ilegitimas e
sem razdo de ser.

A verificacdo do exaurimento da razao de ser de um beneficio fiscal, bem como se seus
impactos praticos estdo logrando a realizacdo da finalidade originalmente pretendida é o
controle de seus efeitos. Isso nada mais é do que o coroléario de uma boa administragdo publica,
pois diz respeito a preocupacao quanto a pertinéncia e qualidade das rentncias fiscais dos cofres
publicos.>® Com efeito, “se o tributo ¢ instituido para atingir determinada finalidade, quando
esta for realizada, ndo ha mais motivos para a manutenc¢ao de sua cobranga”, afinal de contas,
“se 0 objetivo € o atendimento de um fim, a norma tributaria indutora ndo pode perdurar no
tempo de forma eterna, devendo ser temporaria, até o cumprimento deste”.>%

Exemplo interessante em que tal discussédo pdde ser percebida se deu no contexto da

prorrogacdo dos beneficios fiscais a Zona Franca de Manaus. Com efeito, tais beneficios séo

como se trata de um dever de quase impossivel observancia e sindicancia. Seguindo no exemplo, beneficios fiscais
federais a aquisicéo de automoveis (como uma isencdo de IP1) podem ter relacdo com pretensdes governamentais
gue incentivem um setor sabidamente relevante na geracdo de postos de emprego, sendo que a alta carga tributéria
dos combustiveis decorre de tributagdo tanto a nivel federal quanto a nivel estadual, sobre o que 0 Governo Federal
ndo tem qualquer ingeréncia. Sobre o tema, vide: GOTTSCHEFSKY, Hella. Dever de Consisténcia Legislativa e
Sua Aplicacdo no Direito Tributario: contributo a concretizacdo da igualdade no PIS e na COFINS. 216.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito. Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS,
Porto Alegre, 2016.

508 Vide tépico 1.5.

504 Sobre um direito fundamental & boa administracéo publica, vide: FREITAS, Juarez. Op. Cit., 2014; MALLEN,
Beatriz Tomés. El Derecho Fundamental a una Buena Administracion. Madrid: Instituto Nacional de
Administracién Publica, 2004; HERMIDA DEL LLANO, Cristina. La Configuracion del Derecho a una Buena
Administracion como Nuevo Derecho Frente al Poder. In Pensamiento Constitucional, Lima: Pontificia
Universidad del Perd, Ano XVI, vol. 16, 2012.

505 | EAO, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. Sdo Paulo: Quartier Latin; Instituto Brasileiro de Direito
Tributério — IBDT, 2015, pp. 149-150.
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extremamente custosos para os cofres da Unido Federal e ha diversos questionamentos quanto
a efetividade de tal politica, visto que ndo somente a regido nunca alcancou o nivel de
desenvolvimento socioeconémico que se pretendia, como também se percebe uma deterioracdo
dos resultados ja obtidos, com o fechamento de postos de emprego e um crescimento
significativo nos indices de desocupagdo na capital amazonense.’®® Embora os beneficios
fiscais da Zona Franca de Manaus tenham sido prorrogados, ndo foram poucos os debates
quanto o acerto de tal medida.

Com efeito, ndo se pode simplesmente aceitar beneficios fiscais perenes, a depender
apenas de um juizo discricionario da Administracao Publica que, por conveniéncia ou qualquer
outro motivo ndo técnico, deixa de bem zelar das suas obrigacfes. Assim conceber seria
confundir discricionariedade com arbitrariedade, como se a discricionariedade, para ser

legitima, ndo precisasse ser fundamentada, conforme bem exposto por Juarez Freitas:

Para ilustrar, na relacéo entre a discricionariedade e os principios da eficiéncia (dever
de fazer de modo certo e positivo), da eficicia (dever de fazer aquilo que deve ser
feito, em termos de prioridades constitucionais) e da economicidade (dever de
otimizar a atuacdo estatal), o administrador puablico, no exercicio das escolhas
administrativas, resta vinculado ao primado dos direitos fundamentais. Em outro
dizer, tem o compromisso indeclindvel de encontrar uma solugdo defensavel quanto
as consequéncias (diretas e indiretas), em consonancia com a praticabilidade do
direito-sintese a boa administragdo.

[...]

Sublinhe-se: toda discricionariedade legitima somente o sera se pautada por principios
(entre os quais o da imparcialidade), em vez de ceder aos grilhGes dos enviesamentos
do status quo e da preferéncia extremada pelo presente [...].%"

Todavia, para fins de averiguacdo dos efeitos dos beneficios fiscais, necessario que se
tenha acesso as informagdes necessarias para tal controle. Portanto, “impde-Se a prestacdo de
informacdes pelo ente tributante, seja no ambito da legislacdo — demonstrando-se com clareza
a finalidade do beneficio, seja no ambito concreto — demonstrando-se com clareza e
periodicamente os efeitos do beneficio”.>%®

N&o é a toa que o texto constitucional conta com dispositivos relativamente ao principio
publicidade, merecendo especial destaque o art. 37, ao prever a publicidade e a moralidade
como principios da Administracdo Publica. Com efeito, somente a partir da publicidade quanto
as finalidades e efeitos concretos dos beneficios fiscais € que se podera perquirir tudo que se

exp0ls até aqui, garantindo que sua instituicdo se deu embasada em fundamentos legitimos,

506 Exemplificativamente, vide: <https://temas.folha.uol.com.br/projeto-amazonia/zona-franca/obsoleta-zona-
franca-de-manaus-consome-r-24-bilhoes-em-renuncia-fiscal.shtml>.

07 FREITAS, Juarez. Op. Cit., p. 48.

58 SANTO, Samuel Sergio do. Op. Cit., p. 99.
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norteados por uma necessidade real, sem qualquer viés de parcialidade ou interesses outros que
n&o a realizacdo dos designios constitucionais.>®

Neste sentido, louvavel o PLS 188/2014,%1° que pretende incluir o inciso 1V ao § 3° do
art. 198, do CTN, “para permitir a divulgacao, por parte da Fazenda Publica, dos beneficiarios
de rentincia de receita”. Trata-se de inovacdo legislativa de enorme relevancia e pertinéncia,

conforme se percebe no seguinte trecho do parecer da Comissao de Assuntos Econdmicos:

Em razéo da transparéncia em relacdo aos beneficiarios, podera a sociedade controlar
de modo adequado a alocacéo indireta de recursos publicos. Os beneficios tributarios
poderdo ser fiscalizados pela opinido publica caso violem a isonomia ou sejam
desprovidos de fundamento social ou econdmico para sua concessdo.

Tal projeto de lei foi aprovado no Senado Federal e encaminhado a Camara dos
Deputados, onde tramita sob o PLP 162/2019, encontrando-se pronto para pauta na Comissao
de Financas e Tributagdo (CFT).>!!

O controle dos efeitos dos beneficios fiscais é feito preponderantemente pelos Tribunais
de Contas, que tem tido atuacdo destacada na exigéncia de transparéncia e no efetivo controle
das renuncias de receitas. No que diz respeito a Unido Federal, desde 2018 o TCU criou uma
publicacdo especifica, chamada Fatos Fiscais, consistente em material especifico sobre o
montante de rendncias fiscais e a forma com que o governo gerencia e aplica 0s recursos
publicos.

A iniciativa é muito salutar, disponibilizando a todos, de forma clara e didética, diversas
informacBes. Exemplificativamente, tomando-se 0 ano de 2018, a publicacdo demonstra um
total de R$ 314,2 bilhGes em beneficios concedidos, dos quais R$ 292,8 bilhGes dizem respeito
a beneficios fiscais. Apenas para se dimensionar, tal montante foi superior ao que gasto com
Saude, Seguranca e Educacéo juntos.5?

Com efeito, conforme exposto em tdpico anterior deste trabalho, a rendncia fiscal tem

um déficit de transparéncia se comparada com uma despesa direta, tendo uma tendéncia a

509 “Constatado que informacgio é direito e dever fundamental e que o direito tributario j4 niio se deve socorrer
apenas de aspectos normativos para controlar a validade e a eficacia da norma, mas também de elementos
finalisticos e faticos, é fundamental que se possibilite a informacao suficiente para examinar o cumprimento das
finalidades pretendidas pela norma”. (Ibidem, p. 100). Especificamente sobre a impessoalidade na Administragao
Publica, vide: AVILA, Ana Paula Oliveira. O Principio da Impessoalidade da Administracdo Publica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004.

S10Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/117839>. Acesso em: 16 de
jul. de 2020.

SDisponivel em:<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2208695.>
Acesso em: 16 de jul. de 2020.

512 Disponivel em:<https://portal.tcu.gov.br/data/files/45/13/8 A/FB/DFE1C6105B9484B6F18818A8/Painel-
Contas%20d0%20Gov_2018 Folhas A4%20 4 %?20fatos%20fiscais.pdf.> Acesso em 18 de jul. de 2020.
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perenidade, pois conta com menos debates quando da sua instituicdo e com praticamente
nenhuma preocupagdo com relacdo aos seus efeitos.”® Neste sentido, Leonardo Albernaz,
secretario de Macroavaliagdo Governamental (Semag) quando da instituicdo da publicacéo
Fatos Fiscais, afirmou em entrevista, ainda no ano de 2018, que 85% das rendncias concedidas
ndo tém prazo de validade, quase nunca passando por uma reavaliagdo que justifique suas
manutengdes ou ajustes.>*

A auséncia de controle quanto aos efeitos de beneficios fiscais restou escancarada pelo
historico Acordao 1.205/2014-TCU-Plenario, da relatoria do ministro Raimundo Carreiro, que
identifica, no relatério que o embasou, os problemas cronicos associados as rendncias
tributérias. Tal relatorio foi elaborado mediante solicitacdo, por conta da suspeita de uma série

de falhas na gestdo e controle de renuncias fiscais, conforme consta da sua propria introdugéo:

7. A solicitacdo decorreu da possibilidade de existirem graves falhas na estrutura de
governanca das renlncias tributérias, como indefinicdo de objetivos e metas,
irregularidades na aplicagdo dos recursos ou na prestacdo de contas, auséncia de
fiscalizacéo, falta de avaliacéo de resultados e deficiéncias na transparéncia. Aliada a
tudo isso, destaca-se a materialidade dos recursos envolvidos, que totalizaram cerca
de R$ 216,5 bilhdes em 2012.

Este monumental trabalho teve por objetivo o levantamento do rol de beneficios fiscais
entdo vigentes no pais em ambito federal para, a partir das informacGes disponiveis dos
respectivos relatérios de gestdo, evidenciar falhas e estabelecer uma espécie de orientacdo aos
6rgdos do proprio TCU arespeito de como proceder com a fiscalizacdo das rendncias de receitas
que estejam sob sua alcada.

Ao analisar a metodologia aplicada em tal relatério, percebe-se que ele, de certa forma,
reflete o que se esta a expor neste trabalho, pois orienta sua analise a partir de questionamentos
que vao desde a observancia aos processos de instituicdo e quantificacdo das renlncias fiscais
(relacionados aos controles formais), até o monitoramento e acompanhamento dos efeitos
concretos de tais rendncias (aspectos relacionados aos controles materiais), conforme se
evidencia pelos questionamentos feitos quando da elaboracdo do relatdrio, constante no quadro

abaixo:

Quadro 2: Seces do Relatorio e Questdes de Auditoria

513 O Capitulo 11 deste trabalho foi significativamente orientado a demonstrar tal ponto. Vide especialmente topicos
21e22.

14 Disponivel em: <https:/portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-publica-cartilha-para-dar-visibilidade-a-
sociedade-sobre-a-forma-como-0-governo-vem-gerenciando-e-aplicando-os-recursos-publicos.htm.> Acesso em:
18 de jul. de 2020.
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Processo de instituicdo | Q1 | O processo de instituicdo de rendncias tributérias estd bem
de rendncias tributérias definido e propicia o planejamento e a avaliagdo das politicas
publicas por elas financiadas?

Sistematica de previsdo | Q2 | Qual sistematica é adotada para elaboracdo da previsdo das

das renuncias tributérias rendncias tributarias e quais 6rgéos participam desse processo?
Monitoramento da | Q3 | Ha mecanismos de governanca para 0 acompanhamento da
concessao e da execucao concessao e da execucao das renuncias tributarias?

das renuncias tributarias
Processo de avaliagdo e | Q4 | As politicas publicas financiadas por renuncias tributérias séo
controle das renuncias fiscalizadas e é realizada alguma avaliacdo dos resultados?

tributérias

Fonte: Acérddo 1.205/2014-TCU-Plenario

A anélise do relatorio em questdo permite constatar que os diversos beneficios fiscais
contam com diferentes niveis de detalhamento de informacdes, a depender do 6rgdo
responsavel pela sua gestdo. Isso decorre da auséncia de uniformidade quanto ao seu
enquadramento juridico e quanto a metodologia de implantacao, controle e gestéao.

Exemplificativamente, pode-se citar o entendimento entdo externado pelo Ministério de
Minas e Energia e pelo Ministério da Integracdo Nacional de que as rendncias de receitas sob
suas gestdes ndo diriam respeito a politicas publicas (apesar de estarem, por exemplo,
vinculadas a implantacdo de obras de infraestrutura por particulares a partir de recursos
publicos) e o posicionamento diametralmente oposto do Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio, que reconheceu objetivos, metas e indicadores associados aos beneficios
ao setor automotivo.>!®

Ainda, apesar de haver por parte da Receita Federal uma exposi¢cdo metodoldgica da
forma com que calcula as rendncias de receitas constantes dos seus demonstrativos,® fato é
que os diferentes Ministérios apontaram muitas discrepancias quanto ao compartilhamento de
dados com a Receita Federal e quanto as metodologias de sua captagdo.>*’

Especificamente quanto ao ponto do controle dos efeitos dos beneficios fiscais, o
relatdrio é categdrico quanto a sua insuficiéncia no que diz respeito aos principais 6rgaos de
controle. Quanto aos 6rgdos gestores e ministérios, constatou-se ndo somente uma auséncia de
informagdes quanto as atividades relacionadas a tal controle, mas até mesmo “uma certa

incompreenséo acerca do papel do 6rgao setorial na gestdo dessas politicas”, Sendo vejamos:

259. Depreende-se das informacdes acima relatadas que ndo ha trabalhos especificos
de acompanhamento das politicas de rendncias tributarias por parte dos 6rgados

515 Neste sentido, veja-se item 4.4 do relatdrio, especialmente paragrafos 200 a 202.
516 Conforme visto anteriormente no topico 2.2.
517 Vide itens 6.1 e 6.2, do relatdrio.
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centrais. Essa constatacao se refere a todos os gastos tributarios, independentemente
de haver ou ndo érgao gestor indicado em norma.

[.]

281. Os ministérios gestores ndo forneceram informacdes detalhadas sobre as
atividades por eles desempenhadas no controle das rendncias tributarias, ressaltando
de algumas respostas uma certa incompreensao acerca do papel do 6rgdo setorial na
gestdo dessas politicas.

[.]

326. Com base nas respostas enviadas, detectou-se que poucos 6rgaos efetuam algum
tipo de avaliacéo de resultado dessas politicas. Na verdade, a maioria das politicas ndo
possui os requisitos minimos de um desenho de politica puablica, tais como objetivos,
indicadores e metas.

Ponto especialmente importante diz respeito ao questionamento quanto a possibilidade
de extincdo de beneficios fiscais ante o exaurimento de sua finalidade, ao que se obteve como
resposta que nao existe diretriz quanto ao ponto. Em sintese, o beneficio vige pelo prazo
constante na respectiva norma instituidora ou por prazo indeterminado, situacdo em que acaba
por existir de forma perene, sem reavaliacao:

346. Considerando-se as informacdes apresentadas por aqueles érgéos, verificou-se
que ndo existe diretriz quanto a extingcdo das rendncias tributarias em funcéo de
avaliagdo de resultados. As rendncias tributarias tém prazo de vigéncia definido ou
vigéncia por prazo indeterminado, conforme dispds a norma instituidora. Ademais,
como ressaltado no tdpico anterior, a maioria dos 6rgdos gestores ndo efetuam
nenhuma avaliacdo de resultados das suas politicas baseadas em gastos tributarios.

Assim, ndo ha que se falar em extingéo desses beneficios motivada por avaliagdes de
resultados.

Ao final, o relatério que embasou o referido Acorddo 1.205/2014-TCU-Plenario
apontou nada menos do que 20 fragilidades no processo de gestao de rendncias fiscais no Brasil,
gue podem ser resumidos na auséncia de uma conceituacdo legal do que seja beneficio fiscal,
auséncia de uniformidade metodoldgica da sua quantificacdo, insuficiéncia na transparéncia das
informacdes existentes e auséncia nos respectivos acompanhamentos e avaliagfes de
cumprimento de finalidades, ajustes, reavaliagdes e afericdo dos efetivos efeitos concretos dos
beneficios existentes no pais.

Diante de todo o exposto, 0 TCU acatou a sugestdo de encaminhamento constante do
relatorio, recomendando a Casa Civil da Presidéncia da Republica uma série de medidas em
grande parte alinhadas ao duplo controle ora defendido, no sentido de se adotar medidas
uniformes de quantificacdo e acompanhamento de beneficios fiscais, identificacdo de suas
finalidades e verificagdo de seus efeitos, recomendando-se, ainda, que os beneficios fiscais

sejam preferencialmente instituidos com prazo de término.
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Sao recomendacdes salutares, quanto as quais se corrobora integralmente. O TCU, de
fato, exerce importante controle sobre as rendncias fiscais da Unido, ndo sendo poucas as suas
decisbes em que beneficios fiscais sdo questionados por conta da inobservancia dos controles
ora defendidos, tais como a inexisténcia de compensacdes pelos impactos or¢camentarios ou
auséncia de demonstragdo quanto aos seus efeitos ao longo do tempo.>!®

Assim sendo, constatando-se o exaurimento da finalidade do beneficio fiscal a partir do
controle de seus efeitos ou, ainda, a sua inaptidao para locupletar as finalidades originalmente
pretendidas, soa evidente que seja ele, no minimo, revisto, especialmente ante os evidentes
impactos concorrenciais que um beneficio fiscal ineficaz perene é capaz de causar.

Nesse contexto, muito relevante a tese desenvolvida por Richard Edward Dotoli, para
guem, a partir do desenvolvimento dos conceitos de eficacia e eficiéncia sob as perspectivas do
direito e da economia, chega-se a noc¢do de efetividade das politicas fiscais tributarias. Trata-se
de uma referéncia ideal que a partir de quatro elementos fundamentais (situacgdo inicial,
propdsito, instrumento e avaliaco) permite a anélise e controle das politicas fiscais tributérias
pelos Poderes do Estado, com sua reconducdo, caso necessario, a realizacdo de principios e
valores constitucionais.®®

Com efeito, referido autor chega a conclusdo em tudo anéloga ao que se defende aqui,
no sentido de que as finalidades e efeitos dos beneficios fiscais (para o autor, politica fiscal
tributaria) precisam ser identificadas, fiscalizadas e percebidas na realidade, no sentido de ser
“preciso, maxime, que tudo aquilo que foi proposto e planejado se verifique no cotidiano da
sociedade. E imprescindivel, em ultima analise, que a politica fiscal tributaria encontre no
dominio das realizagdes socioecondmicas o quanto proposto pelo seu formulador”.>?°

Por eficacia no direito, Dotoli defende haver um duplo significado que precisa ser
conjugado quando da analise da norma juridica: poténcia e coeréncia.>?! Nas palavras do autor:

A eficécia, em vista disso, € ao mesmo tempo (i) o elemento que concede a norma

juridica a poténcia de produzir alteragdes no mundo social, respaldado pela coagédo
estatal e (ii) a coeréncia dos efeitos da aplicacdo da norma juridica no campo social,

518 Sobre a questdo da necessidade de compensacéo dos impactos orcamentarios, vide topico 2.3.

519 DOTOLI, Richard Edward. Op. Cit. O autor se refere a “politica fiscal tributaria” como medidas interventivas
do Estado visando fins outros que ndo a mera arrecadacgdo, de forma que se trata de conceito equivalente a
extrafiscalidade, apesar do foco um pouco diferente usado. Neste sentido: “A expressao “politica fiscal tributaria’
quer revelar a integracdo de trés dimensdes ou subsistemas do sistema da sociedade — politica (Estado), fiscal
(economia) e tributaria (direito) — para a realizagdo de interesses que possam ser prontamente reconduzidos a uma
referéncia prevista na Constituicdo, de forma a mais abrangente possivel, e que produza os efeitos anunciados pelo
formulador da politica publica, nas esferas economica e social.”. (Ibidem, p. 139)

520 |bidem.

521 |bidem, pp. 142-147.
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com os efeitos idealizados pelo legislador, assente em fins e valores reconduziveis a
Constituicdo.>?

J& a eficicia na economia € exposta como um conceito importante, mas de menor
aplicabilidade pratica, perdendo espaco para o conceito de eficiéncia. Ainda assim, sustenta o
autor sua importancia, no sentido de indicar que “a coisa certa acontega”. Trata-Se de concepc¢ao
que guarda intima relacdo com a efetividade, visando evitar que se desempenhe corretamente
uma politica pablica indevida.*

Ja a eficiéncia na economia, “diferentemente da eficicia, tem amplo espectro de
estudo”,>?* tratando-se da “propriedade que a sociedade tem de obter 0 maximo possivel a partir
de recursos escassos”.>?> Como bem aponta o autor, a grande questo reside em identificar no
que consiste 0 “maximo possivel”, pois essa definicio comporta diferentes abordagens.>?°
Ainda assim, eis 0 que conclui Dotoli quanto a eficiéncia no campo da economia:

Num esforgo conclusivo, eficiéncia no campo da economia pode ser avaliada sob dois
aspectos distintos: (i) como critério de promover 0 maximo de crescimento e bem-

estar, com recursos escassos, € (ii) como forma de avaliagcdo dos resultados de uma
intervencédo exdgena e deliberada do Estado no mercado econémico. 5%

Finalmente, a eficiéncia no direito ¢ exposta pelo autor como um “principio de
legitimacdo do agir de todas as esferas do governo do Estado, sejam elas o Executivo, 0
Legislativo ou o Judicidrio”.5?® Neste sentido, corrobora a doutrina de Paulo Caliendo, para
quem o direito “ndo ¢ apenas um instrumento de efici€éncia, mas o proprio instrumento de
realizacdo da eficiéncia e da sua ponderacdo com as exigéncias de igualdade e equidade”.®?®

Ou seja, a eficiéncia no direito € um verdadeiro principio juridico, estabelecendo uma
exigéncia de que as politicas fiscais tributarias sejam operacionalizadas de maneira 6tima

relativamente aos objetivos que visa alcancar. O autor ainda relaciona tal desenvolvimento com

522 |bidem, p. 147.

523 |bidem, pp. 147-151.

524 |bidem, p. 151.

525 | idem.

526 O “maximo possivel” pode significar maior geracdo de riqueza para o grupo contemplado pela politica fiscal
tributaria ou para a toda a coletividade. Pode significar também uma maior geracdo de felicidade, como uma
maximizacdo do bem-estar coletivo. Pode ignorar que essa eficiéncia gere enormes sacrificios de alguns para o
ganho de um grupo maior de contemplados ou pode respeitar certos limites estabelecidos pelos direitos
fundamentais da populacdo. Tais indagacdes dizem respeito a grandes temas da filosofia, especialmente quanto as
consequéncias de se adotar posturas utilitaristas. A bibliografia sobre o tema é enorme e guarda pouca relagdo com
0s propositos deste trabalho. Ainda assim, remete-se a obra que bem sintetiza tais questfes: SANDEL, Michael J.
Justica: o que é fazer a coisa certa. Sdo Paulo: Civilizagdo Brasileira, 2011.

527 DOTOLI, Richard Edwar. Op. Cit., p. 155.

528 |bidem, p. 158.

2% CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econémica do Direito: uma viséo critica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 77.
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o que Luciano Filippo cunhou como “performance no direito tributdrio”, que significa uma
“atuacdo da melhor forma possivel” na realizacdo dos valores e principios previstos na
Constituicdo Federal 5%

Ap0s desenvolver tal ideia, Richard Edward Dotoli finaliza sua construcdo da nocgéo da
eficiéncia no direito incorporando o desenvolvimento feito por F&bio Brun Goldschmidt e
Andrei Pitten Velloso, para quem a eficiéncia possui uma “intima relagdo com o principio da
proporcionalidade”, consistindo num “instrumento de controle e adequacdo dos meios aos

fins”,>* conforme segue:

Serve para verificar se os instrumentos utilizados s&o os mais eficazes para o alcance
do objetivo almejado, se 0s mecanismos aplicados sdo 0S menos penosos — para a
administracdo e para o administrado — no alcance das finalidades pablicas, se o esforgo
da medida é compativel com o montante do beneficio — inclusive do ponto de vista
financeiro.5%2

Estabelecidos tais conceitos, o autor desenvolve uma sistematica de avaliacdo das
intervencdes estatais por meio de tributos, que se pauta em pontos de referéncia comuns entre
direito e economia. Em sintese, “eficiéncia e eficacia querem expressar, assim, uma qualidade
da intervencdo do Estado; em palavras bem simples, quer-se, ao final, perquirir se a intervencéo
do Estado resultou ou ndo em uma melhora da situagio inicial”.>*3

Assim, 0 que o0 autor propde € uma sisteméatica de avaliacdo de situagdes, fixando
critérios de avaliacdo que, juntos, constituem a “referéncia inicial”: (1) a fixacdo de ponto de
referéncia (situacdo inicial); (2) o estabelecimento de um propdsito para a intervencdo do
Estado (finalidade); (3) a escolha do instrumento de acdo; (4) a verificacdo empirica da
realizacdo do propdsito a que se refere o item (2) (efeitos).>** Ou seja, de forma analoga ao que
se expds anteriormente, 0 que se tem € uma sistematica muito rica de efetiva identificacdo de
finalidades e critérios de afericdo de efeitos de intervencdes estatais por meio da tributacéo.

Relativamente a situacéo inicial, Dotoli expde que deve o responsavel pela intervencao
averiguar se ndo ha outra forma menos drastica para se alcancar a finalidade pretendida,

especialmente face ao seu impacto no principio da livre iniciativa.>*® Logo, em outras palavras,

530 FILIPPO, Luciano Gomes. A Performance no Direito Tributario. Sdo Paulo: Almedina, 2016, pp. 39 e
seguintes.

581 DOTOLI, Richard Edward. Op. Cit., p. 158.

532 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; VELLOSO, Andrei Pitten. Principio da Eficiéncia em Matéria Tributaria. In
MARTINS, Ives Gandra (coord.). Principio da Eficiéncia em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 190-215.

533 DOTOLI, Richard Edward. Op. Cit., p. 159.

534 |bidem, pp. 159-160.

535 |bidem, p. 160.
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defende o autor a subsidiariedade de medidas extrafiscais e o cuidado com os ditames do
postulado da proporcionalidade quando se cogitar medidas interventivas que naturalmente
impactardo a livre iniciativa.

No que diz respeito ao proposito (ou finalidade), sustenta o autor que a intervencgéo sera
“eficaz ou ineficaz, eficiente ou ineficiente, quando guardarem relacdo de unidade com o
ordenamento juridico; se a intervencdo se compatibiliza, enfim, com as referéncias finalisticas
previstas na Constituicio”.>* Para tanto, faz-se necessario considerar os motivos externados
pelo legislador, por exemplo, quando da instituicdo de tributos ou quando da concessao de
beneficios fiscais, pois é esse proposito externado que permitira aferir da eficacia e eficiéncia
da politica fiscal tributaria entdo em questéo:

Esse proposito externado pelo legislador gera, na sociedade, expectativas legitimas de
que a intervencdo do Estado alcancara os resultados anunciados pelo legislador. A
aproximacdo ou distanciamento desse propoésito, que contém elementos internos e
externos ao ordenamento juridico, indicard se a intervencdo foi eficaz ou eficiente
para tanto.%%"

No que diz respeito a escolha do instrumento de implementagdo da politica fiscal, “o
legislador deve ater-se aqueles que possam promover as mudancas indicadas no propdsito sob
o qual se apoia a iniciativa de intervengo”.>® Significa dizer que ha um dever de pertinéncia
entre a finalidade visada com a forma de intervencdo eleita, pois o sistema constitucional
tributério patrio ndo autoriza intervencdes aleatdrias, discriminatorias e sem sentido.>3°

Finalmente, a verificagdo empirica da realizacdo do propdsito diz respeito a “avaliacdo
propriamente dita dos efeitos da aplicagdo da politica fiscal tributdria no campo social”.>*
Conforme ja verificado, tendo a eficacia e a eficiéncia normatividade juridica e considerando
todo o exposto nos tépicos anteriores, evidente que se faz necessario perquirir os efeitos da
medida interventiva.

Todo esse manancial conceitual juridico e econdmico e essa sistematica de verificagdo
dos efeitos concretos de politicas fiscais tributarias tém por finalidade a construcdo de um

ferramental que permita constatar a sua efetividade, que é o objetivo real da tese do autor

53 |hidem, p. 163.

537 |bidem, p. 167.

538 | bidem.

539 “Reduzir tributos ao alvedrio da verificagdo de resultados concretos, especialmente se apartados dos propositos
da referéncia ideal, torna a intervencéo indiscutivelmente violadora da Constituicio. E preciso reafirmar que toda
e qualquer proposta que tenha como objeto a intervencdo do Estado na economia esta condicionada a necessaria
recondugdo de validade aos principios constitucionais implicitos e explicitos na Constituicdo, sem o que a politica
fiscal de redugdo de tributos apenas produzira ainda mais desequilibrio econémico.” (Ibidem, p. 168).

540 |bidem, p. 169.
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analisado. Com efeito, Richard Edward Dotoli sustenta que € a partir da eficacia e eficiéncia
juridica e econémica que se lograra a efetividade de politicas fiscais tributérias:
Isso significa afirmar que a politica fiscal tributaria, para legitimar a intervencéo
estatal, deve ser capaz de se converter em beneficios concretos; impde-se afirmar,
portanto, que a eficacia e a eficiéncia pretendidas tornem-se efetivas no meio social.
[...] Os resultados da intervencéo do Estado no &mbito econémico e social apenas se

apresentam constitucionalmente legitimados se, e tdo somente, se prestarem ao
proposito anunciado pelo legislador, animado em suas pretensdes]...]

Evidencie-se que, além da presenca do propésito, elemento formador da referéncia
ideal, o instrumento de politica fiscal, em periodos de crise econdmica, carece de uma
resposta social que apenas a combinacdo de eficacia e eficiéncia pode indicar. Trata-
se, por, da efetividade a que Barroso se refere e que significa a producéo de efeitos na
esfera social >

N&o se ignora aqui que o autor volta sua teoria para uma forma de avaliagédo de politicas
fiscais tributarias em tempos de crise (no caso, o autor analisou politicas implementadas mundo
afora no contexto da crise de 2008). Isso, todavia, em nada obsta a sua apropriacdo para 0s
propdsitos do presente trabalho, visto que suas premissas e conclusdes sdo em tudo compativeis
com o duplo controle ora sustentado.

Assim sendo, bem expostas as balizas do que se chamard de duplo controle da
efetividade de beneficios fiscais, resta saber quem tem legitimidade para efetua-lo. Apesar de
especificidades, entende-se que todos os trés Poderes tém legitimidade para tanto.

No que diz respeito ao Poder Legislativo, tem-se, conforme visto, que quando beneficios
fiscais sdo instituidos por meio de sua iniciativa, sdo varios os @ambitos de discussdo e controle
prévio das finalidades de tais normas. Ha um grande controle relativamente aos seus impactos
orcamentarios e ao respectivo gasto tributario, de forma que os debates, embora ndo possam
dizer respeito aos seus efeitos (pois sdo realizados anteriormente a instituicdo do beneficio
fiscal), sdo muito profundos e relevantes no que diz respeito a estimativa de sua efetividade.

Tal fato somente serve de reforco a postura aqui defendida de que todos os beneficios
fiscais deveriam ser temporarios e contar com uma exposi¢do de motivos, pois imporia, para
fins de renovacdo do beneficio, que também seus efeitos fossem levados em consideracdo nos
debates legislativos de continuidade de beneficios fiscais e sua respectiva rendncia de receita.

Quanto ao Poder Executivo, entende-se que de todos os Poderes € o que tem menor
papel no que diz respeito ao controle efetivamente considerado, visto que é quem executa as

politicas publicas envolvendo renincia de receitas. Contudo, isso por 6bvio ndo significa que

%41 |bidem, p. 174.
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ndo lhe caiba qualquer papel fiscalizador, visto ser 6nus dos agentes publicos obrarem com
transparéncia e responsabilidade no uso de verbas publicas.

Neste sentido, cabe-lhe, por exemplo, de forma transparente, divulgar os resultados
obtidos a partir das politicas pablicas que implemente, bem como realizar um periodico
acompanhamento dos resultados no intuito de melhor ajusta-los e otimiza-los. Assim, se é
verdade que o Poder Legislativo tem papel especial no controle das finalidades e estimativas
de efetividade de politicas fiscais tributarias, o Poder Executivo tem papel mais destacado no
acompanhamento de seus efeitos.

Finalmente, quanto ao Poder Judiciario, tem-se que dos trés é o que tem melhores
condigdes de realizar uma efetiva fiscalizacdo quanto ao duplo controle, quando instado a tanto
pelos interessados. Ndo se repetira aqui tudo que ja se expbs quanto as criticas a tese do
legislador positivo, remetendo-se as conclusdes entdo expostas.>*?

Especificamente no que diz respeito ao controle de finalidades, efeitos e efetividade de
politicas publicas, hd um recente julgado do STF que traz luzes quanto a compreensao da
Suprema Corte do seu papel em tais questdes. Trata-se do RE 878.313/SC, no qual se
reconheceu o Tema 846, de repercussdo geral, em que se discutiu a constitucionalidade da
manutencdo de contribuicdo social depois de atingida a finalidade que motivou a sua
instituicdo.>*

Como se sabe, as contribui¢des sociais sdo uma espécie tributaria que historicamente
tem reconhecido como seu carater distintivo o fato de serem finalisticamente
orientadas.>**Assim, diversos contribuintes se insurgiram contra determinada contribuigdo
social que ja teria alcancado o resultado pretendido quando da sua instituicdo. Trata-se da
contribuicdo prevista no art. 1°, da LC 110/01, instituida com a finalidade de viabilizar
financeiramente o pagamento da atualizacdo monetéria das contas vinculadas ao FGTS que
sofreram expurgos em decorréncia do Plano Verao (janeiro de 1989) e do Plano Collor I (abril
de 1990). Com efeito, a LC 110/01 instituiu duas contribui¢es: uma por prazo determinado
(art. 2°) e outra sem prazo determinado (art. 1°), que é a que interessa ao ponto.

542 Vide tépico 3.1.

3 RE 878313 RG, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-188 DIVULG 21-09-2015 PUBLIC 22-09-2015

544 O debate doutrinario que se instaurou durante muitos anos quanto aos tragos caracteristicos de tais tributos é
questdo ndo somente j& superada, como impertinente ao tema deste trabalho. Ainda assim, a titulo de referéncia,
veja-se: GRECO, Marco Aurélio. Contribuicbes (uma figura sui generis). Sdo Paulo: Dialética, 2000,
especialmente pp. 117 e ss.; PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuigdes no Sistema Tributario
Brasileiro. 42 Ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2019, especialmente pp. 22-78; BARRETO, Paulo Ayres.
Contribuigdes: regime juridico, destinagdo e controle. 3% Ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Noeses, 2019; ALVES,
Raquel de Andrade Vieira. Federalismo Fiscal Brasileiro e as Contribui¢cdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017,
especialmente pp. 147-158.
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Um dos questionamentos que diversos contribuintes suscitaram perante o Poder
Judiciario foi que a finalidade de tal contribuicdo j& teria se exaurido, verificando-se o
desvirtuamento da destinacdo do produto de sua arrecadacdo para destinos outros que nédo
aquele para o qual foi instituida. Para bem entender a questdo, interessante um panorama
historico sobre o caso.

Em 03/04/2001, a Camara dos Deputados apresentou ao Senado Federal o Projeto de
Lei e outras Proposicdes - PLP n° 195/01, onde propunha a instituicao de contribuicdes sociais
a cargo dos contribuintes empregadores e autorizava o crédito em contas vinculadas do FGTS.
Isso se deu porque o STF, pouco antes, determinou a recomposic¢ao patrimonial das contas de
FGTS face aos expurgos decorrentes dos Planos Economicos “Verdo” e “Collor I”.

Da leitura do anteprojeto, constata-se que o argumento central do Governo Federal
guando da instituicdo das contribuicBGes, apds a decisdo do STF reconhecendo as perdas
decorrentes dos malfadados Planos Econdmicos e a necessidade de atualizacdo de todas as
contas vinculadas ao FGTS, era evitar a “paralisacdo” do Judiciario com o ingresso de milhares
de acBes de trabalhadores, tendo por consequéncia a necessidade de gerar recursos financeiros
na ordem de quarenta e dois bilhdes de reais.

Assim, nascia a ideia da contribuigdo de 10% (dez por cento) sobre o saldo de FGTS,
tendo como fato gerador a demissao do empregado sem justa causa (art. 1°, da LC 110/01), bem
como a contribuicdo mensal de 0,5% (meio por cento) incidente sobre a folha de salério das
empresas, esta Ultima ja extinta (art. 2°, da LC 110/01).5%°

Visando evidenciar o exaurimento da finalidade da contribuicédo instituida pelo art. 1°,
da LC 110/01, colaciona-se abaixo os “termos finais” de cada categoria, determinados pelo art.
6, 11, alineas “a”, “b”, “c”, “d” e “e”, da LC 110/01:

a) Complementos de atualizagdo até R$ 1.000,00 Parcela unica em jun./02;

b) Complementos de atualizacdo de R$ 1.000,01 até R$ 2.000,00 (2 Parcelas

semestrais) = 1° Parcela em jul./02 e a Parcela final em jan./03,;

%45 Aliadas as duas contribuicGes, foram apresentadas outras fontes de receita como: a disponibilidades do proprio
FGTS; desagios de 10% (dez por cento) a 15% (quinze por cento) concedidos pelos trabalhadores (complementos
acima de R$ 1.000,00) através de termos de adeséo; além de contrapartida do Tesouro Nacional na ordem de seis
bilhdes de reais. Os referidos termos de adeséo foram regulamentados pela Lei Complementar n® 110/01, que nos
seus artigos 4°, 5° e 6° estipularam os prazos para o pagamento dos respectivos complementos a titulo de correcao
das contas vinculadas ao FGTS.
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c) Complementos de atualizacdo de R$ 2.000,01 até R$ 5.000,00 (5 Parcelas
semestrais) = 1° Parcela em jan./03 e a Parcela final em jan./05;

d) Complementos de atualizagdo de R$ 5.000,01 até R$ 8.000,00 (7 parcelas

semestrais) = 1° Parcela em jul./03 e a Parcela final em jul./06;

e) Complementos de atualizacéo de R$ 8.000,01 ou maior (7 parcelas semestrais)
= 1° Parcela em jan./04 e a Parcela final em jan./07.

O cronograma acima exposto demonstra de forma muito clara que, em janeiro de 2007,
foi creditada nas contas vinculadas ao FGTS a ultima parcela referente a complementacéo

disposta no art. 4°, da LC 110/01, que assim preconiza:

Art. 4 Fica a Caixa Econdmica Federal autorizada a creditar nas contas vinculadas do
FGTS, a expensas do préprio Fundo, o complemento de atualizacdo monetéria
resultante da aplicacdo, cumulativa, dos percentuais de dezesseis inteiros e sessenta e
quatro centésimos por cento e de quarenta e quatro inteiros e oito décimos por cento,
sobre os saldos das contas mantidas, respectivamente, no periodo de 1° de dezembro
de 1988 a 28 de fevereiro de 1989 e durante 0 més de abril de 1990, desde que:

I — o titular da conta vinculada firme o Termo de adesdo de que trata esta Lei
Complementar;

Il — até o sexagésimo terceiro més a partir da data da publicacdo desta Lei
Complementar, estejam em vigor as contribuicdes sociais de que tratam os arts. 1° e
20,

Il — a partir do sexagésimo quarto més da Publicacdo desta Lei Complementar,
permaneca em vigor a contribui¢@o social de que trata o art. 1°(...)

Da leitura do dispositivo acima, percebe-se que o legislador cuidou de determinar o
prazo maximo de até 63 (sessenta e trés) meses apds a publicacdo para a efetivacdo das referidas
complementacfes, sem prejuizo do cronograma disposto no art. 6°. Também é importante
consignar que, em 26 de junho de 2007, o Senado Federal prop0s, atraves do Projeto de Lei n°
373/07, a extin¢do da contribuicdo disposta no art. 1° da LC 110/01.

Destaca-se no texto de Justificacdo do Projeto de Lei n°® 373/07, abaixo colacionado, 0s
principais pontos a serem considerados, com énfase na informagdo de que a disponibilidade
financeira do FGTS em 2007 néo s6 foi suficiente para quitar a obrigacdo de recomposi¢do das
contas vinculadas, como também gerou um superavit de R$ 21,1 bilhdes ao FGTS:

JUSTIFICACAO

Para fazer face ao pagamento dos expurgos inflacionarios gerados pelos planos
econdmicos Collor I e Il e VVerdo, a Lei Complementar n® 110, de 29 de junho de 2001,
aumentou a aliquota do FGTS de 8% para 8,5% e a multa rescisoria sobre 0s recursos
da conta vinculada do trabalhador de 40% para 50%. No primeiro caso, a elevacdo

deu-se por sessenta meses, tendo expirado em junho de 2006. No segundo, ao
contrario, o incremento ndo foi, como deveria ter sido, provisério, valendo até hoje.
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Com a edi¢do da Medida Provisoria n® 349, de 22 de janeiro de 2007, que instituiu o
Fundo de Investimento do FGTS e apartou R$ 5 bilhdes do patriménio liquido do
Fundo de Garantia para integralizacdo de cotas, 0 Governo viu-se na situacdo de ter
que explicitar a atual situacdo financeira do Fundo para a sociedade.

Assim, soube-se que as disponibilidades financeiras do FGTS tiveram expressivo
crescimento ap6s a instituicdo das aliquotas adicionais antes mencionadas, como
decorréncia, em especial, das aplicacdes financeiras dos recursos extras arrecadados.
Com isso, 0 montante acumulado foi suficiente ndo apenas para honrar os pagamentos
dos expurgos decorrentes dos planos econdmicos, que encerraram em janeiro de 2007,
como também para acumular um superavit equivalente a R$ 21,1 bilhdes.
Conclusdo: ndo ha mais motivo para continuar onerando os empregadores com o
adicional de 10% da multa resciséria. Afinal, sdo os trabalhadores os mais
prejudicados por essa elevagdo do encargo social das empresas, tendo em vista as
consequéncias em termos de maior informalidade e desemprego. Na verdade, tal
adicional deveria ter sido provisorio, jA& em sua origem, tal qual ocorreu com o
aumento da aliquota de contribuicdo ao FGTS.

Diante do exposto, fica evidente a oportunidade e o alcance social da eliminagéo do
adicional da multa rescisoria instituido pelo art. 1° da Lei Complementar n® 110, de
2001, razéo pela qual solicito o apoio dos nobres pares para sua aprovacao.

Sala das Sessoes,

Senador RAIMUNDO COLOMBO

N&o se ignora aqui que referida contribuicédo foi recentemente extinta, mas isso em nada
retira a pertinéncia do que se estd a expor, dado que ha discussdo quanto a legitimidade da
cobranca no periodo em que esteve vigente.>*® N&o se ignora também que a constitucionalidade
de tal contribuic&o foi reconhecida pelo STF, quando do julgamento das ADI 2.556 e 2.568, em
2012.%47

A questdo é que precisamente quando do julgamento da ADI 2.556, o Min. Joaquim
Barbosa atestou a impossibilidade de se aferir do alegado exaurimento de finalidade naquele
momento, vez que extrapolava os limites daquela acdo. Todavia, ressaltou a possibilidade do
“exame oportuno da inconstitucionalidade da contribuicdo pelo suposto atendimento da
finalidade a qual o tributo fora criado”. N&o por outro motivo, outras ADI’s foram ajuizadas
(ADIs 5.050, 5.051 e 5.053). Ainda que as respectivas medidas cautelares tenham sido
indeferidas pelo Min. Rel. Roberto Barroso, admitiu-se a possibilidade de o STF reexaminar a
validade de ato normativo anteriormente declarado constitucional, ante a possibilidade de
alteracdes supervenientes no respectivo quadro fatico e/ou juridico.

O caso é pertinente ao presente ponto, pois versa sobre um controle pelo Poder
Judiciario do exaurimento da finalidade de uma contribuigdo social, o qual seria
operacionalizado de forma em tudo analoga a um controle de finalidades e efeitos de beneficios

fiscais. E o que conclui Martha Toribio Le&o:

546 Art. 12, da Lei 13.932/20: Art. 12. A partir de 1° de janeiro de 2020, fica extinta a contribuigo social instituida
por meio do art. 1° da Lei Complementar n° 110, de 29 de junho de 2001.

%7 ADI 2556, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-185 DIVULG 19-09-2012 PUBLIC 20-09-2012.
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Em que pese a discussao refira-se as contribuicdes, ela pode ser aplicada também ao
caso das normas tributarias indutoras, que possuem igualmente esta caracteristica de
vinculagdo a uma determinada finalidade constitucionalmente prevista, sendo esta
uma marca fundamental do seu regime juridico. Por isso, também no caso das medidas
tributarias extrafiscais, o atendimento aos objetivos que justificam sua imposicao deve
levar necessariamente a suspensdo da cobranca. Trata-se na verdade de um
desenvolvimento Idgico da exigéncia de necessidade, na medida em que se o tributo
(contribuicdo ou imposto indutor) ndo é mais necessario para o atendimento daquela
finalidade que justificava sua cobranca, simplesmente porque esta ja foi atendida, ndo
havendo necessidade — e consequentemente proporcionalidade — na sua
manutengao.>4

Sobre o0 ponto, embora ndo haja propriamente uma jurisprudéncia do STF relativamente
ao tema da vinculacao finalistica das contribuicdes (o que poderia aproveitar ao duplo controle
dos beneficios fiscais ora sustentado), ndo se poderia deixar de referir o importante julgamento
da ADI 2.925°* no qual se reconheceu a inconstitucionalidade de dispositivos de lei
orcamentaria que permitiam a utilizacdo de recursos decorrentes da CIDE-Combustiveis para
finalidades outras que ndo aquelas que Ihe sdo tipicas, constantes do art. 177, § 4°, I, da CF/88.

Claro que a CIDE-Combustiveis conta com uma previsdo constitucional clara e muito
mais concreta do que as contribuicdes em geral, mas se trata de julgamento paradigmatico no
que diz respeito ao reconhecimento da destinacdo da arrecadacdo como elemento indissociavel
da sua legitimidade (um verdadeiro duplo controle, portanto).

Acontece que, lamentavelmente, o STF acabou por chancelar o desvio de finalidade e
ignorar o controle de seus efeitos. De fato, prevaleceu o entendimento capitaneado pelo Min.
Alexandre de Moraes, no sentido de que a revelia de todo o alhures exposto, a finalidade da
norma seria, na verdade, “a preservacgdo do direito social dos trabalhadores previsto no art. 7°,
ITI, da Constituicdo Federal”. Ou seja, apesar da clareza dos motivos que originaram a
instituicdo de tal contribuicdo social, preferiu a maioria dos ministros do STF reconduzir sua
finalidade a uma previsdo genérica.

O Min. Rel. Marco Aurélio adotou posicionamento condizente com o aqui sustentado,
no sentido de dar atencdo e relevo ao que consta na exposi¢do de motivos da norma, visto sua

clareza;

A exposicdo de motivos do projeto de lei que a originou relacionou o tributo
umbilicalmente ao proposito de recompor as perdas das contas do FGTS sofridas ante

548 | EAOQ, Martha Toribio. Op. Cit., p. 152. ]

%49 ADI 2925, Relator(a): ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acorddo: MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 19/12/2003, DJ 04-03-2005 PP-00010 EMENT VOL-02182-01 PP-00112 LEXSTF v. 27, n. 316, 2005, p. 52-
96.
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expurgos inflacionarios, considerados os planos econdémicos Verdo (1988) e Collor
(1989), cumprindo determinagéao deste Tribunal no recurso extraordinario n® 226.855.

Ou seja, ao invés de vincular a contribuicdo a uma finalidade abstrata e genérica, que a
rigor acaba por ndo impor limite algum, o Min. Marco Aurélio deu prevaléncia ao aspecto
finalistico da norma, reconhecendo o que consta da sua exposi¢cdo de motivos. Ora, se €
conhecido de todos os motivos pelos quais a contribuicdo foi instituida, parece fazer mais
sentido Ihes reconhecer normatividade do que simplesmente os ignorar.

Seja como for, tem-se que tal julgamento em nada prejudica a postura ora defendida,
pois apesar de se entender que o STF perdeu uma 6tima oportunidade de reconhecer maior forca
a finalidade declarada da norma como um critério de controle, ndo se pode ignorar que o
posicionamento da maioria, capitaneada pelo Min. Alexandre de Moraes, apenas divergiu de
qual seria a verdadeira finalidade da norma: ao invés de se reconhecer normatividade ao que
consta, por exemplo, da exposic¢éo de motivos e do historico da norma, preferiu-se lhe atribuir
uma finalidade genérica. 1sso, somado a outros julgados referidos neste topico, demonstra que
ainda ha um longo caminho a ser trilhado, mas que o duplo controle ndo chega a ser uma
novidade na jurisprudéncia da Suprema Corte.

Assim é gque se tem que o duplo controle da eficacia e dos efeitos dos beneficios fiscais
sdo materialmente vocacionados, pois dizem respeito ao seu contelido e as suas repercussoes
praticas. Em sintese, o que se propde é uma sindicancia do que se pretende alcangar com a
instituicdo de beneficios fiscais e 0 exame se tal objetivo é alcancado por sua decorréncia. Sendo
0 objetivo alcancado ou ndo, fato € que o beneficio fiscal precisa ser revisitado, tanto para seu
ajuste, como para sua eventual extingéo.

N&o se ignora que se trata de um controle complexo e de dificil realizacdo, mas isso de
forma alguma significa que ndo deva ser feito. Tal constatagdo somente reforga a necessidade
de aprimoramento do controle, com a construcdo de um ferramental apto a obtencdo e anélise

de dados pertinentes para sua perfectibilizacéo.
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CAPITULO 4: A POSSIVEL APLICACAO PRATICA DOS CONTROLES
MATERIAIS AS NORMAS CONCESSIVAS DE BENEFICIOS FISCAIS — ANALISE
DE CASOS

De todo o0 exposto, tem-se 0 panorama e sistematizacdo de um manancial tedrico
relativamente aos controles a concessdo de beneficios fiscais. Com efeito, entende-se restar
demonstrado, sob uma perspectiva tedrica, que a concessao de beneficios fiscais ndo € uma
mera decisdo baseada em caprichos do Administrador Pablico, mas precisa estar protegida por
critérios formais e materiais que respaldam o juizo discricionario na sua instituicao.

Acontece que pouca Vvalia teria essa construgcdo teodrica caso ndo se demonstrasse sua
aplicabilidade prética, pois embora seja verdade que o estudo do Direito deva fornecer fortes
subsidios tedricos, tais subsidios somente tém razdo de ser se voltados para a compreensao e
soluco de problemas praticos reais.>>°

Soa pertinente a analogia com o alerta feito desde ha muito tempo por Humberto Avila,
para quem a doutrina tributéria patria acaba fazendo, ao mesmo tempo, “demais e de menos”,
no sentido de se preocupar “demais” com o que ja se encontra superado pela jurisprudéncia e
“de menos” por deixar de se ocupar com temas de grande relevancia da jurisprudéncia do
STF.>! Embora o que se pretenda fazer neste topico ndo diga respeito a andlise jurisprudencial
do STF quanto ao tema (0 que se entende ter sido realizado conforme o desenvolvimento de
cada topico), objetiva-se superar a postura que se entende ser realizada “de menos” pela
doutrina nacional, ou seja, realizar uma analise préatica daquilo que se defende no ambito
teorico.

Existem centenas de beneficios fiscais vigentes no Brasil, especialmente se considerados

ndo somente aqueles vigentes em ambito Federal, mas também os beneficios concedidos por

550 «“Cabe decir, en general, que el caso no puede comprenderse juridicamente si no es por referencia a la norma y
ésta por referencia a aquél, pues no es sélo el caso el que debe orientarse por la norma, sino también la norma la
gue debe orientarse al caso. La ignorancia de cada uno de estos elementos de la interpretacion produciria dos
defectos opuestos. Tomar en consideracion exclusivamente los casos daria lugar a una pura y simple “casuistica”,
incompatible con la existencia del derecho como ordenamiento; tomar en consideracion exclusivamente el
ordenamiento conduciria a una ciencia teorética, inGtil para la finalidad del derecho. Exceso de concrecién en un
caso; exceso de abstraccion en el otro. En cualquier caso, malentendimiento de la naturaleza del derecho y
malentendimiento de la “interpretaciéon” mismo”. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos,
justicia. 102 Ed., Madrid: Editora Trotta, 2011, p. 132.

551 «“Isso demonstra que a doutrina brasileira do Direito Tributario faz — com honrosas exceces, prestigiadas neste
trabalho —, a0 mesmo tempo, demais e de menos: demais, porque ela se prende a teses que, de acordo com as
decisBes do Supremo Tribunal Federal, ndo mais poderiam ser sustentadas de modo indiferente (por exemplo,
distingdo entre isengdo e aliquota zero, inconstitucionalidade de impostos fixos, irrelevancia da distingdo entre
impostos pessoas e reais); de menos, porque a doutrina deixa de se ocupar amplamente de temas que séo de grande
relevancia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (por exemplo, os postulados da proporcionalidade, da
razoabilidade e da proibicio de excesso, os fundamentos justificadores para distincbes entre
contribuintes)”.AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 52 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 63.
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cada Estado e Municipios. A bem da verdade, uma anélise exaustiva de todos os beneficios
seria impossivel e desnecessaria para 0s propositos deste trabalho, razdo pela qual se optou pela
selecdo de casos especificos, todos de ambito federal, que serdo submetidos a uma anélise a
partir dos critérios materiais ora defendidos.

Assim, acredita-se que se demonstrara a pertinéncia e operacionalidade pratica dos critérios

materiais, cumprindo-se com o papel de contribuir com solugdes possiveis para casos reais.

4.1 1° Caso: A concessao de crédito presumido de PIS/ICOFINS aos produtores de leite,
com excecao as cooperativas agroindustriais do setor lacteo

A Lei n. 10.925/04, em seu art. 8° autoriza as pessoas juridicas,
inclusive cooperativas, que produzam mercadorias de origem animal ou vegetal, a tomarem
crédito presumido de PIS/COFINS calculado sobre o valor de determinadas aquisicdes de
pessoas fisicas ou recebidos de cooperado pessoa fisica.

Por conta do que dispde o art. 9°, da Lei n. 11.051/04, as sociedades cooperativas
sofreram restricdes quanto a escrituracdo e aproveitamento deste crédito presumido. Enquanto
sociedades ndo cooperativas podiam escriturar tal crédito presumido, usa-lo até o limite dos
seus débitos e manter o saldo acumulado escriturado, as sociedades cooperativas ndo podiam
manter em sua contabilidade o saldo ndo utilizado.

Embora tal questdo ndo implicasse em vantagem financeira as sociedades nao
cooperativas, tal situacdo mudou com a edicdo do art. 9°-A, a Lei n. 10.925/04, realizado pela
Lei n. 13.137/15. Isso porque tal artigo tornou esse saldo acumulado, que somente sociedades
ndo cooperativas podiam manter, passivel de ressarcimento e/ou compensagao com outros
tributos federais administrados pela Receita Federal — RFB.

A temaética tem especial relevancia para as cooperativas agroindustriais do setor lacteo,
pois a Lei 13.137/15 também acrescentou um 82°, ao art. 9°, da Lei 11.051/04, disciplinando
que “o disposto neste artigo ndo se aplica no caso de recebimento, por cooperativa, de leite in
natura de cooperado”. Significa dizer que dali em diante a trava ao aproveitamento de créditos
presumidos ndo se aplicaria mais as aquisi¢fes de leite in natura por cooperativas junto aos
seus cooperados, mas deixou de igualar o tratamento no que diz respeito ao periodo pretérito a
Lei 13.137/15.
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Apesar de outros questionamentos que se poderia fazer a tal legislacdo,>? no que
interessa a analise de observancia aos critérios de controle materiais de beneficios fiscais, tem-
se que 0 mesmo ndo poderia prevalecer da forma como instituido. Isso porque ha um claro
favorecimento as sociedades ndo cooperativas em comparac¢do ao tratamento dado a sociedades
cooperativas, sem que haja um fundamento factivel para tal discriminag&o (violacéo a isonomia
tributéria); ha uma desproporcional violagdo a livre concorréncia no setor l&cteo, pois instituida
uma enorme vantagem financeira apenas a um grupo de produtores (violacdo a
proporcionalidade); ha um claro descompasso entre a aparente finalidade de tal beneficio e seus
efeitos concretos (violagdo ao duplo controle de eficacia e efeitos).

Interessante apontar que, tanto a Lei 11.051/04, quanto a Lei 13.137/15, que alterou a
10.925/04, respectivamente convertidas das MP 219/04 e MP 668/15, ndo contam com qualquer
justificativa para tal discriminacdo em suas exposi¢oes de motivos. Significa dizer que ndo ha
qualquer elemento objetivamente verificavel a embasar tamanha discrepancia de tratamentos.
Imagina-se, contudo, que a razdo de ser de tal beneficio seja incentivar o setor produtivo de
lacteos, dado o fato de se tratar de setor econdmico muito caracteristico de determinadas regides
do pais, sendo fundamental para o desenvolvimento econdmico regional, producdo e
manutencdo de empregos etc. (no que diz respeito as cooperativas agroindustriais de tal setor,
sdo agentes especialmente importantes na regido da Serra Galcha, por exemplo).

O assunto foi levado ao Poder Judiciario para analise, mas o TRF4, em todas as
oportunidades gue teve, negou o pleito das cooperativas do setor lacteo de extensdo dos efeitos
do beneficio, precisamente sob 0 argumento de vedagdo ao “legislador positivo”.>?

Veja-se que neste caso, com a devida vénia ao entendimento contrério, se entende que
andou mal o Poder Judiciario em negar tutela jurisdicional as cooperativas, sob o0 argumento de
que Ihe seria vedado fazer as vezes de “legislador positivo”. Isso porque se esta diante de
discriminacdo injustificada entre contribuintes que estdo em posicdo de igualdade no que diz
respeito a finalidade da norma.

Com efeito, o crédito presumido de PIS/COFINS concedido ao setor lacteo visa

fortalecer o setor, dar-lhe competitividade e racionalizar sua carga tributaria. Diante de tais

552 Para outra abordagem quanto ao beneficio em questdo, sustentando a violagdo ao adequado tratamento tributério
a ser conferido ao ato cooperativo praticado por cooperativas, vide: GUIMARAES, Bruno A. Frangois. Crédito
Presumido de PIS/COFINS sobre a Aquisicdo de Leite in natura: inconstitucionalidade por violagdo ao adequado
tratamento ao ato cooperado. In Revista de Direito Tributario Contemporaneo, vol. 10, ano 3., Sao Paulo: RT,
jan.-fev. 2018, pp. 67-88.

553 VVide: TRF4, AC 5001601-52.2016.404.7111, SEGUNDA TURMA, Relatora LUCIANE AMARAL CORREA
MUNCH, juntado aos autos em 19/07/2017; TRF4, AC 5005213-10.2016.404.7107, PRIMEIRA TURMA,
Relator JORGE ANTONIO MAURIQUE, juntado aos autos em 06/07/2017.
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premissas, pouco importa se o contribuinte é ou ndo uma sociedade cooperativa, de forma que
ndo ha uma relagdo de pertinéncia entre o critério de discrimen e a finalidade que se pretende
alcancar.

Cooperativas e ndo cooperativas produzem o mesmo leite, de forma que tal
discriminacdo néo se justifica. Destaca-se que as exposicOes de motivos das legislagdes que
originaram tal discriminacédo silenciaram quanto a qualquer motivo que pudesse justificar tal
tratamento.

Portanto, tem-se que o critério material relativo a isonomia tributaria nao foi observado
no caso, pois contribuintes que estdo em situacdo de igualdade no que diz respeito a condi¢do
de “agroindustria do setor lacteo” foram tratados de forma desigual a partir do mesmo critério
de discrimen.

No intuito de buscar uma “justificativa” para tal tratamento discriminatorio, os julgados
do TRF4 que trataram do tema adotaram como fundamentacg&o o fato de que as cooperativas ja
teriam “vantagens” tipicas do seu regime tributario especifico, especialmente no que diz
respeito a possibilidade de realizar exclusdes da base de calculo da PIS/COFINS.

Regra geral, os contribuintes sujeitos ao regime nao-cumulativo da PIS/COFINS devem
proceder com deducgfes das suas respectivas bases de célculos em conformidade com o que
dispde o art. 1°, §3°, das Leis 10.637/02 e 10.833/03.

No caso das cooperativas de producdo agropecudria, adicionalmente a regra geral, ha
outra série de exclus@es, consolidadas no art. 11, da IN RFB 635/06, em conformidade com o
disposto no art. 15, da MP 2.158-35/01. Este rol especifico das cooperativas agropecuéarias na
verdade visa excluir da base de célculo da PIS/COFINS as receitas oriundas de atos
cooperativos tipicos (negdcios-internos).

Em funcdo desta distingdo em relacdo as agroinddstrias ndo cooperativas, que nao
possuem reducdo na base de calculo, a Lei 11.051/04, em seu art. 9° restringiu o
aproveitamento de créditos presumidos de PIS/COFINS oriundos de aquisicGes de seus
cooperados pelas cooperativas, conforme segue:

Art. 9° O direito ao crédito presumido de que trata o art. 8° da Lei no 10.925, de 23 de
julho de 2004, calculado sobre o valor dos bens referidos no inciso 11 do caput do art.
30 das Leis nos 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de
2003, recebidos de cooperado, fica limitado para as operacbes de mercado
interno, em cada periodo de apuracdo, ao valor da Contribuigdo para o
P1S/Pasep e da Cofins devidas em relacdo a receita bruta decorrente da venda
de bens e de produtos deles derivados, apds efetuadas as exclusdes previstas no art.
15 da Medida Proviséria no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001. (sem grifos no
original).
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Quando o dispositivo acima transcrito diz “em relacdo a receita bruta decorrente da
venda de bens e de produtos deles derivados”, refere-se as hipoteses em que o bem é adquirido
para ser insumo a industrializacdo dele mesmo. Exemplificando, refere-se ao leite in natura
adquirido para produzir o leite industrializado que se encontra nos mercados.

Assim, por terem as cooperativas uma “vantagem”>* as demais sociedades, a legislagio
Ilhes imp0Os restricbes quantitativas e qualitativas a tomada de créditos presumidos.
Quantitativas, pois tais créditos somente poderiam ser escriturados até o limite de seus débitos;
qualitativas, pois tais créditos somente poderiam ser utilizados para compensagdo com débitos
oriundos de mercadorias derivadas do mesmo produto.

A questdo é que com a Lei n. 10.925/04, do mesmo ano da Lei n. 11.051/04, os produtos
agropecudarios em geral passaram a ter aliquota zero de PIS/COFINS. Veja-se que pouca
diferenca faz se determinada receita sera excluida da base de calculo da PIS/COFINS ou se,
inclusa, sera tributada & aliquota de 0%,%>® com o que a restri¢do constante da Lei n. 11.051/04
ja ndo tinha razdo de ser, visto que a Lei n. 10.925/04 ja havia equiparado o tratamento
concedido as cooperativas agroindustriais e as agroinddstrias ndo cooperativas do mesmo
setor.%%®

Todavia, as industrias ndo cooperativas ndo contam com nenhuma restricdo a
manutencdo e aproveitamento de créditos presumidos de PIS/COFINS. Com isso, se entende
que a sistematica entdo vigente gerou uma discriminagdo para com as cooperativas, Vvisto que
tanto cooperativas como nao cooperativas agroindustriais ndo terdo sua producao tributada a
titulo de PIS/COFINS, mas as cooperativas tém o aproveitamento e manutencdo de crédito

presumido restringido.

554 Utiliza-se aspas, pois excluir as receitas oriundas de atos cooperados do ambito de alcance da PIS/COFINS
nada mais é do que observar que tais operagdes ndo geram receita propriamente dita, conforme j& exposto neste
trabalho. Logo, a bem da verdade, nédo se trata de uma exclusdo da base de calculo, mas sim de ndo incidéncia,
conforma ja decidido pelo STJ, em sede de recurso especial repetitivo representativo de controvérsia aqui ja
referido: REsp 1141667/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 27/04/2016, DJe 04/05/2016. Sobre o tema, vide ainda: TOME, Fabiana Del Padre. Pis e Cofins e as Sociedades
Cooperativas. In: GAUDENCIO, Samuel Carvalho; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (coord.). Fundamentos do Pis
e da Cofins: e o regime juridico da ndo-cumulatividade. S&o Paulo: MP, 2007, pp. 115-130.

555 O STF e 0 STJ ja tiveram a oportunidade de firmar entendimento no sentido da equiparacéo dos institutos da
excluséo da base de célculo e da aliquota zero, conforme verificavel nos seguintes julgados: (RE n. 370.682, STF,
Pleno, Rel. Min. llmar Galvéo, Rel. p/ Acordao Min. Gilmar Mendes, j. em 25/06/2007, DJe-165, Divulgacdo em
18.12.2008, p. em 19.12.2007; (RE 475551, Relator (a): Min. CEZAR PELUSO, Relator (a) p/ Acdrdao: Min.
CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 06/05/2009, DJe-213 DIVULG 12-11-2009 PUBLIC 13-11-2009
EMENT VOL-02382-03 PP-00568 RTJ VOL-00218-01 PP-00486; REsp 762.754/MG, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/09/2007, DJ 02/10/2007, p. 230. Ainda, analisando tal
equiparacao para fins de aplicagéo do art. 178, do CTN, sob uma perspectiva de protecdo a confianca: Agint na
SLS 2.161/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 16/11/2016, DJe 06/12/2016.

5% A Lei n. 10.925/04 é de 23 de julho de 2004, enquanto a Lei n. 11.051/04 ¢é de 29 de dezembro do mesmo ano,
0 que atesta a prescindibilidade da restricdo em comento.
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Historicamente, essa discriminacdo ndo tinha efeitos monetarios diretos sobre as
cooperativas, mas tal quadro foi drasticamente alterado pela Lei 13.137/15, que acrescentou o
art. 9°-A, a Lei 10.925/04. Tal artigo dispGe o seguinte:

Art. 9°-A. A pessoa juridica podera utilizar o saldo de créditos presumidos de que trata
o art. 80 apurado em relagdo a custos, despesas e encargos vinculados a producéo e a
comercializacdo de leite, acumulado até o dia anterior a publicacdo do ato de que trata
0 8 80 deste artigo ou acumulado ao final de cada trimestre do ano-calendario a partir
da referida data, para:

| - compensacgdo com débitos préprios, vencidos ou vincendos, relativos a tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, observada a legislacdo

aplicavel a matéria; ou
Il - ressarcimento em dinheiro, observada a legislacdo aplicavel a matéria.

A partir de entdo, o aproveitamento de créditos presumidos podera ser feito por via de
compensacdes com débitos préprios dessas contribui¢des ou outros tributos administrados pela
RFB, ou, ainda, podera ser solicitada a sua restituicdo em dinheiro, inclusive por cooperativas.

A questdo € que enquanto as industrias ndo cooperativas vinham escriturando e
mantendo os créditos presumidos relativamente as suas aquisi¢fes, as cooperativas ndo o
faziam por conta das vedacBes ja apontadas. Ou seja, enquanto as agroindustrias néo
cooperativas passaram a poder utilizar os créditos presumidos escriturados e acumulados nos
ultimos cinco anos antes da promulgacdo da Lei 13.137/15, para fins de compensacdo ou
ressarcimento, as cooperativas nao foi dada tal possibilidade.

H4, portanto, uma clara despropor¢do na medida, pois a pretexto de se equalizar uma
situacdo de suposta discrepancia concorrencial, acabou-se por gerar uma enorme vantagem a
apenas um grupo de produtores do setor lacteo, consistente na possibilidade de monetizar cinco
anos de créditos presumidos de PIS/COFINS.

Trata-se de clara violagdo ao critério material da proporcionalidade, pois a
monetizacdo de cinco anos de atividades a apenas parte dos produtores lacteos lhes permitiu
enormes condicdes de investimentos em maquinario, desenvolvimento tecnoldgico, contratacdo
de pessoal e, até mesmo, de reducao de margem lucro, visto que da noite para o dia 0s produtos
de leite das n&o-cooperativas receberam enorme vantagem concorrencial.

Ainda, hd um claro problema no que diz respeito a finalidade da norma, a comecar pelo
fato de tal elemento ndo constar na exposi¢do de motivos da medida provisoria que instituiu tal
beneficio fiscal. Conforme se expds, a explicitacdo clara da finalidade da norma é fundamental
para fins sua sindicancia, de forma que isso, por si s, jA compromete sobremaneira a idoneidade

do beneficio.
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E justamente por conta de tal omissdo que o TRF4, nas oportunidades que teve de
analisar o assunto, acabou por assumir que a finalidade da norma, para além de buscar o
incentivo ao setor lacteo, visava equalizar uma situacédo de desigualdade que, conforme visto,
ndo existia.

Caso a intencdo da norma fosse realizar tal equalizacdo, deveria ter vedado a
monetizacdo dos créditos presumidos de PIS/COFINS também prospectivamente, 0 que ndo
ocorreu. Por isso, soa mais razoavel que a finalidade da norma seja incentivar o setor lacteo
como um todo, até porque instituir um tratamento desfavorecendo especialmente as
cooperativas esbarraria no “adequado tratamento tributario” ao ato cooperado praticado por
cooperativas, constante do art. 146, 111, “c”, ¢/c o art. 174, §2°, ambos da CF/88.

Embora o que se deva entender por “adequado tratamento tributdrio” seja tema
extremamente polémico e ainda ndo definido, hd um elemento minimo reconhecido pela
doutrina e jurisprudéncia: a carga tributaria incidente sobre o ato cooperativo ndo pode ser
maior do que seria caso 0 negdcio juridico fosse praticado sem a associagdo em cooperativa.

O préprio STF definiu tal entendimento, quando do julgamento do RE 599.362/RJ, sob
o rito de repercussdo geral.>>” Na oportunidade, o STF exp0s que, apesar de nio poder decidir
quanto ao que seja 0 adequado tratamento tributario a ser dispensado aos atos cooperativos
praticados por cooperativas (pois tal questdo somente poderia ser solvida por lei
complementar), fato é que tais negdcios juridicos ndo podem sofrer com uma carga tributaria
mais gravosa do que seriam caso praticados sem a associa¢do em cooperativa.

Por tudo isso é que se tem que a finalidade da norma somente poderia ser o incentivo ao
setor produtivo de lacteo, em atencdo ao desenvolvimento econémico de determinadas regides,
geracao de empregos etc.

Acontece que se assim o &, a finalidade da norma simplesmente ndo € alcancada ou,
guando muito, é alcancada de forma parcial, pois se deixa de contemplar parcela significa e
importante de produtores que, caso pudessem usufruir da benesse, contribuiriam para o seu
logro. Relativamente aos efeitos de tal beneficio, a verdade é que sdo de impossivel constatacéo,
pois ndo ha dados oficiais de acompanhamento.

Ou seja, significa dizer que o beneficio fiscal de crédito presumido de PIS/COFINS nas
aquisicOes de leite in natura ndo cumpre com os critérios materiais de controle, pois: (1)
implicou numa discriminagdo desarrazoada entre contribuintes em situacdo de igualdade

naquilo que diz respeito @ norma; (2) resultou num desproporcional abalo as condigdes minimas

" RE 599362, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-027 DIVULG 09-02-2015 PUBLIC 10-02-2015.
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de liberdade concorrencial entre cooperativas e ndo-cooperativas no setor lacteo; (3) afora o
fato de ndo ter explicitado a sua finalidade, tem-se que a mesma somente pode ser o
desenvolvimento do setor lacteo, o que vai comprometido pelo alijamento de parcela
significativa de contribuintes que contribuiriam para sua realizacéo.

Finalmente, importante destacar que todos o0s casos que se identificou em tramite no
Judiciério foram objeto de recurso especial e extraordinario. O STJ deixou de analisar a matéria,
por entender que a matéria controvertida ¢ de cunho constitucional,>*® com o que se concorda.
Todavia, o STF igualmente ndo conheceu a matéria, sob o impressionante posicionamento de a
matéria dizer respeito a mera violagdo reflexa ao texto constitucional, sendo de indole

infraconstitucional,>®® com o que se discorda veementemente.

4.22° Caso: A concessdo de crédito presumido de IPI para as montadoras atuantes no
setor automobilistico localizadas nas regides norte, nordeste e centro-oeste do pais,
desde que habilitadas perante o poder executivo em data ja passada quando da sua
instituicdo (31.05.1997)

Ciente da importancia de estimular o desenvolvimento das regiGes Norte, Nordeste e
Centro-Oeste do pais, sobretudo no que tange a geracao de empregos e distribuicdo da renda, o
Legislador Federal, por meio do advento da Lei 9.440/97, promulgada em 14.03.1997,
concedeu uma série de beneficios fiscais para determinadas atividades relacionadas ao setor
automobilistico a serem realizadas nestas regides do Brasil, visto que tal setor € notoriamente
relevante para o pais no que diz respeito a investimentos em pesquisa e desenvolvimento (P&D)
e a geracao de empregos.

O art. 1°, da Lei 9.440/97, prevé um extenso rol de possiveis beneficios a serem
concedidos as montadoras que se estabelecessem nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste,
a época com termo final de vigéncia previsto para 31.12.1999, sendo que o crédito presumido

de IPI, objeto deste topico, consta do seu inciso IX:

558 RESP 1.870.516/RS (2020/0085255-5). Min. Rel. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO (aguarda julgamento);
Agint no REsp 1639339/MG, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
19/09/2017, DJe 28/09/2017; Aglnt no REsp 1735679/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 09/10/2018, DJe 24/10/2018.

5% RE 1.105.851/RS. Min. Rel. Ricardo Lewandowski. Julgado em 08.02.2018. Publicado em 15.02.2018; RE
1.109.698/RS. Min. Rel. Ricardo Lewandowski. Julgado em 01.08.2019. Publicado em 06.08.2019; ARE 1181341
AgR-terceiro, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 21/02/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-
053 DIVULG 11-03-2020 PUBLIC 12-03-2020; ARE 1190716 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, julgado em 25/10/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-261 DIVULG 28-11-2019 PUBLIC
29-11-2019; ARE 1181341 AgR-terceiro, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 21/02/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-053 DIVULG 11-03-2020 PUBLIC 12-03-2020.
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Art. 1° Podera ser concedida, nas condi¢Ges fixadas em regulamento, com vigéncia até 31 de
dezembro de 1999:

IX - crédito presumido do imposto sobre produtos industrializados, como ressarcimento das
contribuigdes de que tratam as Leis Complementares nos 7, 8 e 70, de 7 de setembro de 1970, 3
de dezembro de 1970 e 30 de dezembro de 1991, respectivamente, no valor correspondente ao
dobro das referidas contribui¢des que incidiram sobre o faturamento das empresas referidas no
§ 1o deste artigo.

Apesar da previsdo de vigéncia até 31.12.1999, o art. 11, da referida lei, previa a
possibilidade de concessdo de novos beneficios ou renovacéo de alguns dos ja existentes (dentre
eles, o crédito presumido de IPI), de 01.01.2000 a 31.12.2010, o que foi realizado pelo Decreto
3.893/01. Findo tal prazo, o Governo Federal seguiu prorrogando o prazo de vigéncia do
beneficio em questdo por meio das inclusbes dos art. 11-A, 11-B e 11-C a Lei 9.440/97, os
quais previram novos termos finais para 31.12.2015, 31.12.2020 e 31.12.2025.

Com efeito, a legislagdo estabelece algumas condicGes para fruicdo do beneficio fiscal
previsto no art. 11-C, da Lei 9.440/97, criado pela Lei 13.755/18, vigente até 31.12.2025. Tais
condicdes dizem respeito a necessidade de producdo de determinados produtos elencados
(critério material), a localidade da sede do contribuinte (critério espacial) e a necessidade de
realizacdo de investimentos de determinada natureza (critério condicional).

H4, contudo, outra condi¢do para a fruicdo do beneficio: que seus beneficiarios estejam
habilitados nos termos do art. 12, da Lei 9.440/97, que dispde o seguinte:

Art. 12. Fardo jus aos beneficios desta Lei os empreendimentos habilitados pelo Poder
Executivo até 31 de maio de 1997.

Significa dizer que caso alguma montadora pretenda, hoje, fazer jus ao crédito
presumido de IPI concedido para montadoras localizadas nas regides Norte, Nordeste e Centro-
Oeste, precisa ela estar habilitada junto ao Poder Executivo desde a longinqua data de
31.05.1997. Veja-se que tal dispositivo até poderia se justificar quando do surgimento do
beneficio fiscal ora em questao, ha mais de duas décadas. Todavia, hoje tal condi¢cdo nada mais
é do que uma trava que acaba por privilegiar um seleto grupo de beneficiarios, que gozam do
beneficio em questdo ha mais de vinte anos.

Significa dizer que € proibido que novas empresas do setor automotivo, concorrentes
das hoje existentes, usufruam em condicdes de igualdade do crédito presumido de IPI em
questdo, ainda que observem todos os demais requisitos e tenham condicgdes de contribuir na
realizacdo da finalidade pretendida pela norma. Noutros termos, a condi¢do constante do art.

12, da Lei 9.440/97, soa como um critério de discriminacdo injustificada, criando diferenciacdo
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onde ndo hé (ao menos naquilo que interessa a questao), impondo débice insuperavel a liberdade
de iniciativa e de concorréncia e atentando contra a finalidade da norma.

O proposito de incentivo as regides contempladas pelo beneficio fica claro da exposicao
de motivos a MP 512/10, que alterou a Lei 9.440/97 para incluir o art. 11-B:

5. Mesmo com 0s avangos mencionados, observa-se ainda um distanciamento
consideravel nos indicadores econdmicos das regides mencionadas. As regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste, conjuntamente detém 42,78% da populag8o brasileira, mas
respondem por apenas 26,9% de participacdo no Produto Interno Bruto do Brasil
(PIB), a precos correntes, em 2006, segundo dados do IBGE. Todos os estados dessas
regides, exceto o Distrito Federal por sua estrutura econémica diferenciada, ostentam
um PIB per capita inferior ao dado nacional.

6. A indUstria automotiva brasileira, por sua vez, passa por um momento peculiar. Se,
por um lado, a producdo, o emprego e as exportacbes crescem, por outro lado, as
importacfes crescem mais ainda. Como resultado, o setor, que se mostrava
superavitario no comércio internacional até 2008, apresentou déficit de U$ 3,7 bilhdes
de délares em 2009. As estimativas apontam um déficit superior a U$ 5 bilhdes de
dolares em 2010, considerando-se todos os ramos da indUstria, inclusive o de
autopecas.

7. Neste contexto, a proposta de Medida Provisdria visa combinar incentivos para o
aumento da producdo nacional com o reforco das politicas de desenvolvimento
regional, com base no que disp&e a propria Constituicdo Federal.

Importante destacar que, quando da promulgacdo do art. 11-C (assim como dos seus
antecessores), a informacéo de quais montadoras do setor automobilistico estavam cadastradas
desde 31.05.1997 era conhecida do Poder Publico, de forma que manter tal exigéncia nao
somente cria uma barreira intransponivel a novas montadoras que poderiam contribuir com a
realizacdo da finalidade da norma, como acaba por direcionar clara e especificamente o
beneficio a um seleto grupo pré-conhecido de contribuintes. Trata-se, portanto, de um
verdadeiro privilégio que se prorroga indeterminadamente no tempo.

Nessa esteira, € mister ressaltar as conclusdes do Estudo “Politica de incentivos fiscais
para o desenvolvimento regional: uma critica a MP 5127, promovido por dois Consultores
Legislativos do Senado nas &reas de Desenvolvimento Regional e de Direito Tributario, Ricardo
Nunes de Miranda e Claudio Borges dos Santos.5®° O referido estudo, do ano de 2011, analisou
ndo somente os métodos, mas também o0s custos envolvidos na instituicdo de programa de
incentivos fiscais a industria automobilistica nas regides menos desenvolvidas do pais e, com
isso, amparadas pela MP 512/10, que posteriormente foi convertida para modificar a Lei
9.440/97.

560 Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td-87-politica-de-incentivos-fiscais-para-o-desenvolvimento-regional-uma-critica-a-mp-512.  Acesso
em 09 de fevereiro de 2021.
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Com efeito, os estimulos decorrentes da Lei 9.440/97 e 9.826/99, levaram a instalago
de seis fabricas automotivas nas regides contempladas pelo beneficio: Troller no Ceara, Moura
e TCA em Pernambuco, Ford na Bahia e Hyundai e Mitsubishi em Goias. Eis, portanto, o grupo
de contribuintes aptos a seguir gozando do beneficio em questéo.

O referido estudo apresentou fortes criticas as préaticas adotadas para instituicdo dos
incentivos fiscais como, por exemplo: a aquisicdo da empresa TCA pela FIAT, para conseguir
se instalar no estado de Pernambuco e usufruir dos incentivos fiscais, nos termos do art. 11-B
da Lei 9.440/97. Vejamos:

Havia ainda uma restricdo decisiva a implementacdo do plano de instalar a Fiat em
Pernambuco: a vedacdo a alteragdo de beneficio inicialmente concedido para a
producdo dos produtos referidos nas alineas a a e (montagem de veiculos) do § 1° do
art. 1° da Lei n°® 9.440, de 1997, para os referidos nas alineas f a h (producéo de
autopecas e equipamentos para veiculos como baterias ou acumuladores elétricos), e
vice-versa (8 4° do art. 8° da Lei n® 11.434, de 2006).

Ou seja, a Fiat somente poderia usufruir incentivos fiscais relativos a projetos de
montagem de veiculos se adquirisse a Ford, detentora deste tipo de incentivo nos
termos dos dois mencionados dispositivos: § 1° do art. 1° da Lei n® 9.440, de 1997, e
8 4° do art. 8° da Lei n°® 11.434, de 2006. Na legislacio entdo vigente, mesmo que a
Fiat adquirisse a Moura ou a TCA, ndo poderia usufruir os incentivos, pois as citadas
empresas se habilitaram, originalmente, para a producao de autopegas e de outros itens
acessorios e ndo para a montagem de veiculos.

A solucgdo foi encaminhada mediante o § 5° do art. 11-B acrescentado a Lei n® 9.440,
de 1997, pelo art. 1° da MPV, que permite a habilitacdo para alteracdo do beneficio
inicialmente concedido, nos seguintes termos:

8§ 5° Sem prejuizo do disposto no § 4° do art. 8° da Lei n® 11.434, de 28 de dezembro
de 2006, fica permitida, no prazo estabelecido no § 1°, a habilitagdo para alteracéo de
beneficio inicialmente concedido para a producéo de produtos referidos nas alineas a
ae do § 1°do art. 1° da citada Lei, para os referidos nas alineas f a h, e vice-versa.

Segundo informagdes obtidas junto as areas técnicas do MDIC, a TCA ja deu entrada
em projetos na area de montagem de automovel, dentro do prazo estabelecido no
citado § 1° do art. 11-B. Assim, com a aquisicdo da TCA, a Fiat poder instalar-se em
Pernambuco e usufruir os incentivos fiscais nos termos da legislacéo vigente.

Conforme consignado no referido estudo, “sempre mediante a adogdo de medidas
provisorias (MPVs n° 1.532-2/1997, n° 1.916/1999, n° 321/2006, n° 471/2009), o Poder
Executivo concedeu incentivos fiscais a beneficiarios previamente selecionados. Esse
procedimento continua a ser empregado com a edicdo da MPV n°® 512/2010”. Os autores
destacam ainda, de forma categorica, a falta de transparéncia e correcdo na concesséao de tal
beneficio:

Antes de encerrar a andlise, ressaltamos que, desde seu nascedouro, as praticas
utilizadas no regime de incentivos fiscais para a promocdo da descentralizacdo
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regional da indUstria automobilistica tém pecado pela falta de equidade e
transparéncia.

Quanto ao ponto, interessante destacar que o STF possui jurisprudéncia no sentido de
reconhecer a inconstitucionalidade de beneficios fiscais “direcionados” a beneficiarios
previamente determinados, por viola¢do ao principio da impessoalidade.

Exemplificativamente, veja-se a ADI 4.259, movida pelo Governador do Estado da
Paraiba em face da Lei Estadual 8.736/09.%% O caso versava sobre a instituicdo do Programa
“Acelera Paraiba”, segundo o qual os pilotos de automobilismo participantes de competi¢des
estaduais e nacionais poderiam captar recursos junto a contribuintes do ICMS, sendo limitado
um valor anual de captacéo de recursos.

Na ocasido, a Suprema Corte reconheceu que o paragrafo unico do art. 2° da referida
legislagdo desbordou da normatividade constitucional, ao dispor que: “fara jus ao incentivo de
que trata esta Lei, o piloto paraibano que obteve a melhor colocagcdo no ultimo campeonato
realizado da categoria, devendo ter participado, no minimo, de 75% (setenta e cinco) das etapas

realizadas”. Isso porque, conforme voto proferido pelo Min. Rel. Edson Fachin:

Na prética, verifica-se que o requisito estabelecido restringe a concessdo do beneficio
a um piloto paraibano, que participou da categoria STOCK CAR V8 no ano de 2008
e, portanto, faria jus ao incentivo fiscal no valor de R$ 1.000.000,00 (um milhao de
reais). Por conseguinte, evidencia-se o grave vicio de inconstitucionalidade alegado
pelo Requerente, tendo em conta a inobservancia dos principios da impessoalidade e
da igualdade no caso concreto.

Ou seja, 0 beneficio entdo em questdo restringia demasiadamente seu espectro a um
piloto previamente determinado, consistindo, nos termos da ementa do julgado, em “privilégio
injustificado”, violando a igualdade tributaria e a impessoalidade.

Adotando-se tais premissas para a analise do caso ora em comento, a rigor, percebe-se
que ao criar trava claramente discriminatoria, acabou-se por se criar um privilégio direcionado
aalguns poucos contribuintes ja previamente conhecidos. Isso, inclusive, deu ensejo a uma série
de esforcos indiretos de parte dos interessados na obtencdo do direito ao beneficio, tais como a
aquisicdo de empresa previamente habilitada, no intuito de usufruir do beneficio que,
ordinariamente, seria simplesmente de impossivel alcance.

Assim, entende-se que a violagdo a isonomia tributaria pela norma incentivadora
verifica-se a partir do momento em que ela condiciona o direito ao crédito presumido de IPI a

uma exigéncia prévia cujo limite temporal ja se esvaiu ha mais de 20 anos. Ao privilegiar um

*L ADI 4259, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/2016, ACORDAO
ELETRONICO DJe-049 DIVULG 15-03-2016 PUBLIC 16-03-2016.
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pequeno grupo de contribuintes em detrimento do restante do setor automotivo que preenche
os critérios material, temporal e espacial e poderia contribuir para a realizacdo da finalidade
pretendida, ndo guarda condicbes de igualdade aqueles beneficiados naquilo que interessa a
norma.

No que diz respeito as liberdades econémicas, evidente que existem outros meios menos
restritivos aos direitos fundamentais a livre iniciativa e a livre concorréncia na promogéo do
desenvolvimento socioeconémico das regides contempladas pelo beneficio do art. 11-C, da Lei
9.440/97. Isso porque, embora a norma seja adequada a promocéo da finalidade proposta, ela
ndo é necessaria naquilo que requer, de forma que o mesmo contexto poderia ser alcangado por
meio de menores restricdes, tais como a manutencdo das condigdes materiais, espaciais e
condicionais afora a exigéncia inalcancavel de ter estado habilitado junto ao Executivo até
31.05.1997.

Analisando-se a finalidade da norma e o duplo controle, igualmente a trava ao gozo do
beneficio previsto no art. 11-C, da Lei 9.440/97 ndo se sustenta, pois, se a raz&o de ser do
beneficio é o desenvolvimento das regiGes Norte, Nordeste e Centro-Oeste a partir do estimulo
a montadoras se instalarem em tais localidades, condicionado a producdo de determinados
produtos dentro de determinado lapso temporal, ndo faz sentido nenhum a exigéncia de que
seus beneficiarios ja estivessem gozando do beneficio desde 1997.

Interessante destacar que mesmo contando com todos esses vicios ora apontados, ainda
assim a Ford se mostrou insatisfeita com o “ambiente econdmico desfavoravel” de que gozava,
tendo anunciado no comego de 2021 a sua saida do pais. Tal justificativa foi exposta no seu
comunicado oficial a imprensa como causa da decisdo, conjuntamente com a “pressao adicional
causada pela pandemia”.

Sabe-se que tamanha decisdo ndo decorre de apenas um fator, fazendo parte de um
grande plano da Ford de reestruturacdo de sua atuacdo em toda América Latina, decorrente de
sucessivos resultados insatisfatérios na regido. De se recordar que a Ford, primeira empresa
automobilistica a se instalar no Brasil, em 1919, ja havia anunciado em 2018 que, afora sua

atuacio na Europa, focaria na producéo apenas de picapes e SUVs, salvo pontuais excecgdes.>®2

%62 Para uma explicacéo a respeito da politica da empresa, vide o comunicado disponibilizado no seu préprio site,
bem como uma série de perguntas e respostas que visam esclarecer a  questdo:
https://www.ford.com.br/reestruturacao-ford-

brasil/?utm_source=google search&utm medium=cpc&utm_content=320x50 alwayson-search-ford-crise-
2021 98027 intention&utm_campaign=always-
on_2021&searchid=98027%7cgoogle%7csearch%7c320x50%7calwayson-search-ford-crise-2021%7calways-
on-2021%7cintention&gclid=EAlalQobChMI1peqw-

zd7glVKkoSRChl DAEIEAAYASAAEgKOKPD BwE&gclsrc=aw.ds. Acesso em 09 de fevereiro de 2021.
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Contudo, é possivel fazer uma analise da questdo também sobre os efeitos que os
beneficios fiscais concedidos ao setor tiveram. Nao se ignora que tais beneficios trouxeram

resultados importantes e alinhados com as finalidades originalmente pretendidas,®®

mas uma
reflexdo importante e que jamais foi feita oficialmente diz respeito a analise da pertinéncia na
continuagao por periodo indeterminado de tais beneficios fiscais.

Veja-se que muitos tributos foram renunciados em nome de uma empresa que optou por
sair do pais por entender, dentre outros motivos, que a realidade econémica nacional nédo seria
atrativa. Logo, questionamentos quanto a pertinéncia e viabilidade da continuidade dos
significativos beneficios fiscais ao setor sdo impositivos, sob pena de seguirmos renunciando
vultuosos valores em favor de empresas que se mostram potencialmente inaptas a perpetuar
suas contrapartidas ao pais (geracdo de empregos, investimento em pesquisas de novas
tecnologias, etc.).

Economistas de renome apontam, desde ha muito tempo, que haveria um verdadeiro
protecionismo envolvendo o setor automobilistico, de forma que a concessdo gradual e
constante de beneficios fiscais seria fruto ndo de uma analise técnica, propriamente dita, mas
de pressfes e até mesmo certa inércia em alterar um quadro ja presente ha muito tempo no
cenario nacional.

Neste sentido, veja-se importante palestra proferida pelo economista Marcos Lisboa
ainda em 2016, na terceira edi¢cdo do Férum Direcdes QUATRO RODAS, na qual afirmou que
0 setor automobilistico teria se tornado dependente de beneficios fiscais, acomodando-se com
tal realidade ao invés de buscar alternativas de competitividade, atestando categoricamente que
“0 setor automotivo é o mais protegido da economia brasileira”.>®* Tal realidade, a0 menos
parcialmente confirmada pela saida da Ford do pais, imp&e uma analise material aos beneficios
fiscais concedidos ao setor, ndo para elimina-los simplesmente, mas sim para equaciona-los.

O assunto ainda ndo teve a oportunidade de ser analisado pelos tribunais patrios, mas se
espera que, caso a discussdo chegue ao Judiciério, tais fatores sejam levados em consideracao
para se afastar a trava constante do art. 12, da Lei 9.440/97 e se adeque 0 espectro subjetivo do

beneficio em questdo aos ditames constitucionais da isonomia e da proporcionalidade.

563 Neste sentido, exemplificativamente, o proprio estudo antes referido, relativamente & MP 512, aponta:
“Aparentemente, o esfor¢o de descentralizagdo regional foi bem sucedido, pois o regime de incentivos fiscais teve
como resultado o aumento da participacdo do setor automobilistico no emprego regional, que passou de
praticamente zero antes da criagdo do regime para mais de 13% em 2009, e da expansdo da exportacdo de veiculos
por estas regides, que alcancou 10% no total das exportacOes brasileiras de veiculos, partindo de praticamente
zero”.

564 [ntegra da fala disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=zufSleeulz4&ab_channel=LucasFS. Acesso
em 09 de fevereiro de 2021.




192

4.3 3° Caso: A reducdo a zero da aliquota do Imposto de Importacao para determinadas
armas de fogo

Este caso, que gerou bastante polémica, ocorreu no final do ano de 2020, quando o
Governo Federal reduziu para zero a aliquota do Imposto de Importacdo sobre determinadas
armas de fogo. Por meio da Resolucdo Gecex 126, de 08 de dezembro de 2020, a NCM
9302.00.00, que diz respeito a “Revdlveres e pistolas, exceto os das posicdes 93.03 ou 93.04”,
teve sua aliquota de 1l zerada, o que gerou um grande debate ndo apenas pelo seu préprio teor,
mas também porque em 14 de dezembro, menos de uma semana depois, 0 Min. Edson Fachin
deferiu medida liminar na ADPF 772, ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), para

suspender os efeitos do referido ato, mantendo a aliquota de 20% do Il até entdo vigente.

Embora a norma em questdo nao conte com exposi¢do de motivos, é fato notdrio que o
Presidente Jair Bolsonaro tem como uma de suas pautas o estabelecimento de politicas que
resultem no armamento da populagéo civil ou, pelo menos, a facilitacdo do seu acesso. Trata-

se de pauta defendida pelo Presidente desde quando ainda era Deputado Federal.>®®

Segundo reiteradas manifestacGes do Presidente Bolsonaro, o acesso da populacdo a
armas de fogo ndo diz respeito a uma politica de seguranca publica apenas e tdo somente, mas
sim uma tentativa de resguardar o que entende ser uma manifestacéo da liberdade das pessoas
de possuir uma arma de fogo, caso assim o queira.>®® Logo, soa coerente assumir que a
finalidade de tal norma seria resguardar a liberdade individual das pessoas e sua propriedade
privada, tratando-se de ato normativo promulgado num contexto de gradual facilitacdo de

acesso a armas de fogo que vem se dando desde 2019.°¢7

565 S3o varias as reportagens que ddo conta do historico do Presidente Bolsonaro, destacando esse ponto.
Exemplificativamente, vide: https://g1.globo.com/politica/eleicoes/2018/noticia/2018/10/28/de-capitao-a-
presidente-conheca-a-trajetoria-de-jair-bolsonaro.ghtmi

%6 Neste sentido, veja-se a seguinte reportagem: https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/05/07/bolsonaro-
assina-decreto-que-muda-regras-sobre-uso-de-armas-por-colecionadores-e-atiradores.ghtml

%7 Neste sentido, rememora-se que no primeiro semestre de 2019 o Presidente editou uma série de decretos
dispondo sobre o tema, como o Decreto 9.845, que permitiu que as pessoas autorizadas pela Lei 10.826/03
(Estatuto do Desarmamento) possam adquirir até seis armas de uso permitido, podendo as carreiras que dependem
da posse e do porte de armas para o exercicio de suas fungdes, como Forcas Armadas, Policias e membros da
Magistratura e do Ministério Publico, adquirirem mais duas armas de uso restrito; o Decreto 9.846, que, dentre
outras providéncias, desburocratizou uma série de procedimentos envolvendo aquisicao de armas de fogo e elevou
a quantidade de municGes passiveis de aquisicao por determinadas categorias técnicas; o Decreto 9.847, que reviu
algumas regras dos decretos anteriores e estabeleceu novas facilitagdes de acesso e transporte de armas de fogo e;
o Decreto 10.030, que, dentre outras providéncias, relaxou certos controles e restri¢cfes, regulamentou a atividade
dos praticantes de tiro recreativo.
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Nas razdes da peti¢do inicial da ADPF 772, que visa combater a redugéo a zero da
aliquota de Il sobre determinadas armas de fogo, ha fundamentag&o no sentido de que a medida
coloca em risco a seguranca da coletividade por facilitar a insercdo de armas no mercado, bem
como desrespeita o direito social a seguranca publica, o direito fundamental a vida, a dignidade
da pessoa humana e ainda ofende ao principio da reserva legal. Significa dizer que o PSB busca
que o STF analise o0 mérito da reducdo de aliquota de Il ora em questao, o que efetivamente foi

realizado pela decisdo do Min. Edson Fachin.

Os fundamentos da decisdo que deferiu a liminar foram varios. Em primeiro lugar,
entendeu o Min. Edson Fachin de que a concessdo de aliquota zero seria ilegitima, por conta do
seu impacto na industria nacional, estando-se diante de possivel ofensa ao art. 219, da CF/88,
que estabelece que “o mercado interno integra o patrimoénio nacional e serd incentivado de
modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-estar da populacéo e a

autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal”.

Neste sentido, o seguinte trecho da decisdo é bastante ilustrativo:

A iniciativa de reduzir a zero a aliquota do imposto de importagdo de pistolas e
revolveres impacta gravemente a inddstria nacional, sem que se possa divisar, em
juizo de delibagdo, fundamentos juridicamente relevantes da decisdo politico-
administrativa que reduz a competitividade do produto similar produzido no territério
nacional. H& significativo risco, portanto, de que ocorra desindustrializa¢éo, no Brasil,
de um setor estratégico para o pais no Comércio Internacional.

Identifica-se, prefacialmente, que a Resolugdo GECEX n° 126/2020 representa
possivel ofensa grave ao art. 219 da CRFB, atentando contra o patrimdnio nacional
ao arrostar negativamente o mercado interno de setor econdmico estratégico. Neste
momento altamente sensivel para a retomada econdmica, consideradas as sequelas do
coronavirus sobre o conjunto das atividades produtivas do pais, a inviabilizagdo de
relevante setor industrial deve ser vista com especial atengéo.

Em continuidade, o Min. Edson Fachin expde o Brasil é signatario de diversos tratados
internacionais que precisariam ser observados e equipara a figura da aliquota zero a da isencao,
concluindo apesar do ambito de discricionariedade que o Governo Federal goza no que diz
respeito as aliquotas de |1, o resguardo a direitos fundamentais seria um limite a sua atuacéo,
conforme segue:

A técnica exonerativa de “aliquota zero” corresponde, indubitavelmente, a iseng¢do
tributaria, mediante “normas-convite”. Opera-se, prima facie, no &mbito da licitude,
na medida em que os Orgdos de Seguranca Publica (Ministério da Justiga-MJ e
Exército Brasileiro-EB) ja prescrevem normas “comando-controle” para importagdo

de armas. Isto ndo confere, contudo, um “cheque em branco” para o Executivo
fomentar a importagdo mediante indiscriminada reduc&o de tributos.



194

N&o se ignora que a reducdo do imposto de importacdo, mediante ato normativo
proprio do Executivo, é autorizada pelo art. 153, § 1° da CRFB/88. Tampouco se
ignora que, conforme anteriormente reconhecido por este Tribunal (RE 570.680/RS,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, DJE de 4/12/2009), confere-se certa
discricionariedade, na matéria, ao Chefe do Poder Executivo, podendo haver,
inclusive, delegacdo a CAMEX/GECEX. A questdo juridicamente relevante passa a
ser a de se, no exercicio desta prerrogativa, os efeitos extrafiscais da reducdo a zero
da aliquota do imposto representam indevida violacdo de direitos fundamentais,
colidindo com principios que, ante as circunstancias do caso concreto, reclamam
precedéncia.

Ainda, o Min. Edson Fachin realiza efetivo juizo quanto a finalidade da norma, expondo

que seriam seus propositos incompativeis com a ordem constitucional vigente:

Ainda que este Supremo Tribunal Federal ja tenha afirmado a discricionariedade do
Presidente da Republica para a concesséo de isencéo tributaria em vista da efetivagéo
de politicas fiscais e econdmicas (MS 34342 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, Dje
23/08/2017), parece-me necessario tracar um distinguo: ndo se esti aqui a tratar,
simplesmente, da capacidade de programac¢do da Administracdo Pudblica para a
efetivacdo de determinada politica econbmica. Neste sentido, a op¢do normativa de
fomento a aquisicéo de pistolas e revolveres por meio de incentivos fiscais mediante
a reducdo do imposto de importacdo encontra 6bice ndo no conjunto de competéncias
atribuido ao Chefe do Poder Executivo, mas sim na probabilidade de ingeréncia em
outros direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

E inegével que, ao permitir a reducao do custo de importacéo de pistolas e revolveres,
o incentivo fiscal contribui para a composicdo dos precos das armas importadas e, por
conseguinte, perda automatica de competitividade da indUstria nacional; o que afronta
0 mercado interno, considerado patriménio nacional, conforme prescrito na ordem
econdmica constitucional, e causa ndo razoavel mitigacdo dos direitos a vida e a
seguranga publica, que passo a tratar a seguir.

Finalmente, expds um histérico jurisprudencial do STF e de entidades internacionais no
sentido de sustentar que o amplo acesso a armas seria atentatorio a diversos compromissos
internacionais assumidos pelo pais, bem como contra os direitos constitucionalmente
estabelecidos a vida e a seguranca, realizando juizo de proporcionalidade da Resolucdo Gecex
126/20.

Neste sentido, afirma que “pende duvida razoavel, em primeiro lugar, sobre a regra da
legitimidade dos fins aplicada a reducdo a zero da aliquota do imposto de importacdo sobre
pistolas e revolveres (...). Estando pouco evidente a finalidade buscada pela norma, ha razdes
para entender que seus objetivos podem ndo se coadunar com 0s mecanismos de legitimacéao
constitucional e a diligéncia devida”. Consequentemente, sustenta que as “regras” da
necessidade e adequagdo ndo estariam preenchidas no juizo de proporcionalidade entéo
realizado, fazendo o seguinte juizo quanto a proporcionalidade em sentido estrito:

Em terceiro lugar, ainda que se cuide de mera andlise do pedido liminar, h4 suficiente

evidéncia de que a Resolugdo GECEX n° 126/2020 ndo resiste a teste de
proporcionalidade em sentido estrito. Ante o peso prima facie dos principios do direito
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avida e a seguranga, e da significativa intensidade de interferéncia sobre eles exercida
pela referida reducdo de aliquota, naquilo em que estimula a aquisi¢do de armas de
fogo e reduz a capacidade estatal de controle, seria necessario que os principios
concorrentes (fossem eles o direito de autodefesa, ou as prerrogativas de regulacdo
estatal da ordem econdmica) estivessem acompanhados de circunstancias
excepcionais que os justificassem. Em termos técnicos, estes direitos deveriam ser
complementados por extraordinariamente altas premissas faticas e normativas (cf.
ALEXY, R. The Weight Formula. In; STELMACH, Jerzy et al. (org.). Studies in the
Philosophy of Law: Frontiers of the Economic Analysis of Law. Cracovia:
Jagiellonian University Press, 2007). Ademais, estas premissas deveriam estar
plasmadas em planos e estudos que garantissem racionalmente, a partir das melhores
teorias e praticas cientificas a nds disponiveis, que os efeitos da norma ndo violariam
o dever de controle das armas de fogo pelo Estado brasileiro.

Assim, exposta a questdo e os principais pontos da decisdo liminar proferida pelo Min.
Edson Fachin na ADPF 772, o que se pretende fazer é analisar tal decisdo a luz do quanto
exposto neste trabalho, visto que se trata de caso raro em que houve um controle restritivo a

concessao de determinado beneficio fiscal.

Sob a perspectiva do controle da isonomia, tem-se que o beneficio em questdo nédo gera
discriminagBes dentre contribuintes. Isso porque o beneficio é dado especificamente a
importadores que, a bem da verdade, tem suas condi¢cBes de competitividade no minimo
aproximada com seus concorrentes nacionais, de forma que ndo ha uma desequiparacdo entre

produtores de armas de fogo nacionais e importadores a ser analisada.

Pelo contrério, 0 que se poderia cogitar é se 0s produtores nacionais ndo deveriam gozar
de um tratamento favorecido frente aos importadores, como forma de lhes facultar condicdes
de igualdade, o que atrairia uma analise sob a perspectiva da livre concorréncia. Veja-se que 0
Min. Edson Fachin é claro no seu voto a estabelecer que o setor de armas de fogo, justamente
por ser mercado estratégico, deve contar com controles e restricGes especificas a resguardar o
mercado interno, o que poderia fazer concluir pela necessidade de uma tributacdo maior aos

importadores.

Todavia, tem-se que a concessdo de beneficios fiscais é medida que deve ser tida como
subsidiaria a outras, sendo certo que a importacao de armas de fogo segue contando com ampla
e minuciosa regulamentacéo estatal. O voto ora em questdo parece assumir que a importacdo
de armas de fogo foi amplamente viabilizada e facilitada, o que simplesmente ndo é verdade,
tendo havido, apenas e tdo somente, uma aproximagéo na carga tributéaria entre armas de fogo

nacionais e importadas.

Veja-se que a rigor, no que diz respeito as liberdades econdmicas, especialmente a livre

concorréncia, tem-se que a questao simplesmente nédo foi analisada pela decisdo do Min. Edson
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Fachin, o que nos parece ser um ponto cego importante. Embora a principio a instituicdo de
aliquota zero do Il para determinadas armas pareca mais contribuir do que prejudicar a livre
concorréncia de tal setor econdémico, pois institui carga tributaria mais paritaria dentre a
industria nacional e importadores, é sabido que a industria armamentista nacional tem pleitos
historicos de concessdo de tratamentos mais favorecidos alegando, precisamente, a necessidade

de equiparagdo com concorrentes internacionais.>®

Logo, retoma-se que poderia haver uma situacdo de desigualdade dentre importadores
e produtores nacionais em desfavor destes Ultimos, a demandar medidas interventivas que,
todavia, sabidamente ja existem em abundéncia. A decisdo do Min. Edson Fachin afirma haver
uma “possivel ofensa grave ao art. 219 da CFRB, atentando contra o patrimonio nacional ao
arrostar negativamente o mercado interno de setor econdmico estratégico”, mas ndo esclarece
0s motivos pelos quais chegou a tal conclusao. Aparentemente, a reducéo a zero da aliquota do
II resultaria necessariamente na referida “ofensa grave”, o que ndo necessariamente é

verdadeiro.

Melhor seria se a Corte tivesse solicitado maiores informac6es aos 6rgdos competentes,
como forma de embasar a suposta ofensa a setor econémico estratégico nacional, mas nao tendo
acesso a tais informacdes, tem-se, conforme visto oportunamente, que o controle a ser exercido
pelo Judiciario deveria ser fraco, ou seja, deveria respeitar a discricionariedade do Poder
Executivo, ndo somente por se tratar de um imposto que notoriamente goza de ampla liberdade
pelo Governo Federal na sua ingeréncia (o que inclusive é referido pela decisdo), como também
porque a politica nacional de setores econémicos estratégicos é de sua competéncia, justamente

por deter as informacdes necessarias para a tomada de decisdes.

Logo, fazer inferéncias econdmicas com base em informagdes insuficientes (no caso,
inexistentes) ndo parece ser a melhor forma de se fazer um controle material de beneficios

fiscais a luz da isonomia e das liberdades econdmicas.

Finalmente, no que diz respeito a analise de finalidades da norma, tem-se que a deciséo
proferida pelo Min. Edson Fachin é especialmente interessante, pois rechaca a legitimidade da
suposta finalidade de incentivar o acesso a armas de fogo como atentatéria a direitos dos

cidaddos. No voto consta longo excurso histdrico quanto aos “fundamentos constitucionais do

%68 Dentre tantos outros, vide o PLP 244/2020, que visa a concessdo de “isonomia tributaria a indistria nacional
para aquisicdes de produtos e servigos efetuadas pelas For¢as de Defesa e Seguranca Publica no Brasil”.
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desarmamento”, concluindo ndo haver um “direito irrestrito ao acesso as armas”, de forma que
a finalidade de viabilizar um maior acesso a armas de fogo seria ilegitima, pois “a seguranga
dos cidadaos deve primeiramente ser garantida pelo Estado e ndo pelos individuos”. O Min.
Edson Fachin é claro ao contrapor a aquisicdo de armas de fogo aos direitos fundamentais a
vida e a seguranca, concluindo que ante o peso prima facie de tais principios, a reducdo da
aliquota do Il a zero seria desproporcional.

Todavia, interessante perceber que de forma alguma a medida em questéo viabilizaria
um acesso irrestrito a armas de fogo, que ndo somente seguem estando sujeitas a diversas
regulamentacgdes, mas também por se tratar de itens de elevado custo de aquisic¢do. Veja-se que
apesar da medida, a tributagdo das pistolas e revdlveres continua alta, com aliquotas de 45% de
IPI, 2,1% de PIS - Importacdo e 9,65% de COFINS - Importacdo, além do ICMS-Importacao.
Logo, a premissa aparentemente adotada de que a reducdo a zero da aliquota do Il implicaria
numa pulverizagdo de armas de fogo no territorio nacional simplesmente ndo encontra respaldo

na realidade fatica.

Apesar de ndo se concordar com a contraposi¢do de direitos sustentada pela deciséo,
sendo no minimo controversa, alguns pontos importantes merecem especial atencdo ao que

interessa a presente pesquisa.

Em primeiro lugar, a decisdo do Min. Edson Fachin é clara ao criticar a norma por ndo
contar com clareza quanto as suas finalidades, bem como por ndo ter respaldo em estudos “que
garantissem racionalmente, a partir das melhores teorias e praticas cientificas a nos disponiveis,
que os efeitos da norma ndo violariam o dever de controle das armas de fogo pelo Estado
brasileiro”. Ou seja, corrobora 0 quanto exposto aqui no sentido de que beneficios fiscais ndo
podem ser concedidos acriticamente, sem respaldo em motivacgdes claras e justificativas que
demonstrem a propensdo da norma a efetiva realizacdo de objetivos constitucionalmente

respaldados.

Em segundo lugar, afora quaisquer criticas ou discordancias que se possa ter para com
a decisdo, entende-se muito benfazejo o fato de o STF finalmente atentar para a necessidade de
avaliar beneficios fiscais a luz dos ditames constitucionais, sendo esta decisdo um marco
importante contra a teoria do “legislador negativo” a obstar qualquer analise meritoria de

beneficios fiscais pelo Judiciario. Neste sentido, transcreve-se uma vez mais o seguinte trecho:
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Neste sentido, a op¢éo normativa de fomento a aquisicéo de pistolas e revdlveres por
meio de incentivos fiscais mediante a reducdo do imposto de importacdo encontra
6bice ndo no conjunto de competéncias atribuido ao Chefe do Poder Executivo, mas
sim na probabilidade de ingeréncia em outros direitos e garantias constitucionalmente
protegidos.

Portanto, afora pontuais discordancias que se possa ter para com a decisdo em questao,

tem-se que se trata de marco muito significativo na historia do controle judicial de beneficios

fiscais, que se espera possa ser implementado de forma sistematica na jurisprudéncia patria.
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CONCLUSAO

Se ¢ verdade que o Brasil € um pais de privilégios, igualmente verdade que isso nao
significa que precisemos simplesmente nos conformar com essa realidade. Pelo contrario, ¢ fato
que podemos e devemos cogitar formas de controle a atuagdo do Poder Publico para que seus
juizos de discricionariedade ndo se tornem arbitrariedades.

E neste contexto que o presente trabalho visou demonstrar ser possivel e necessario
estabelecer controles a concessdo de beneficios fiscais, ambito historicamente consagrado a
uma discricionariedade pouco sindicada. Para tanto, exp6s-se ser o fenémeno tributério deveras
complexo, pois a0 mesmo tempo em que surge como o principal meio de financiamento das
politicas publicas para a efetivacdo dos direitos fundamentais, encontra nos direitos individuais
dos contribuintes limites a sua utilizacdo pelo Estado como meio de intervencdo na economia.

Embora os tributos visem, primordialmente, a arrecadacéo de receitas para o Estado, a
tributacdo também pode ser utilizada para a realizacdo de finalidades constitucionais,
estimulando ou desestimulando condutas dos contribuintes, ao que se convencionou chamar de
funcdo extrafiscal. Trata-se de relevante mecanismo de intervencdo estatal na economia, que
pode se manifestar de diversas formas visando a realizagdo dos diversos objetivos previstos na
Constituicdo Federal.

Neste trabalho se procurou demonstrar que a intervencdo estatal se justifica apenas
enguanto forma de realizacédo de direitos fundamentais, de forma que nao pode a propria medida
interventiva resultar em violacdo as liberdades dos contribuintes. No que diz respeito as normas
extrafiscais, ndo poderia ser diferente, de forma que a adogdo de normas extrafiscais se justifica
enquanto medida que vise a realizacdo de politicas publicas que tutelem direitos fundamentais
dos cidadaos.

De todas as espécies possiveis de normas extrafiscais, este trabalho focou nas normas
concessivas de beneficios fiscais, expondo as suas caracteristicas, riscos e condigdes de
legitimidade. Embora a figura dos beneficios fiscais ndo conte com uma conceituagdo
legislativa clara, isso em nada impede que se estabelecam contornos a tal instituto e as suas
espécies e formas de operacionalizacéo, afinal, sdo varios os tipos de beneficios fiscais vigentes
no pais.

Se é verdade que a tributacdo pode ser utilizada para a realizacdo de finalidades
constitucionalmente estabelecidas, sendo os beneficios fiscais importante expediente de
inducdo de condutas a serem tomadas pelos contribuintes, natural que o seu uso seja controlado

de perto pelas Autoridades, afinal se trata de renuncia de receitas que igualmente poderiam ser
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utilizadas na realizag&o de politicas publicas. A opcao pela renuncia de receitas no lugar da sua
efetiva alocacéo na forma de gastos é uma faculdade dos Gestores Publicos, mas ndo se trata
de uma liberdade irrestrita, carente de motivacao.

Pelo contrario, a opcao por renunciar a receitas publicas ao invés de se valer de gastos
diretos € uma opcdo dificil e com significativas consequéncias or¢camentarias, sujeitando-se a
diferentes arenas de debates nos seus respectivos procedimentos de implantagdo. Trata-se de
uma opcdo politica que impacta a todos, de forma que nada mais evidente que se submeta a
limites.

O ordenamento juridico brasileiro evoluiu muito no que diz respeito a formas de
controle & concessdo de beneficios e resguardo quanto ao impacto orcamentario decorrente da
respectiva renuncia de receita. Com efeito, tanto a Constituicdo Federal quando a Lei de
Responsabilidade Fiscal trouxeram limitacGes importantes que seguem sendo desenvolvidas
especialmente pela doutrina que se debruca sobre o tema.

Assim, 0 que se pretendeu realizar com a presente pesquisa foi uma sistematizacéo dos
controles que se entende possiveis de serem aplicados no que diz respeito a concessdo de
beneficios fiscais. Tais controles foram divididos em duas categorias: formais e materiais.

Expbs-se que os controles aqui tidos por formais, vinculados a forma e procedimento
de instituicdo de beneficios fiscais, tém uma aplicagdo mais firme e presente pelas autoridades
aptas a realizar tais acompanhamentos. Por ébvio que ha espaco para melhorias e
desenvolvimentos, mas o Controle de Forma, Controle de Transparéncia e o Controle de
Impacto Orgamentario ja sdo realidades.

Expbs-se também que em adicdo aos controles formais, entende-se ser necessaria a
aplicacdo de controles materiais, voltados ao conteldo dos beneficios fiscais propriamente
ditos. Tais controles dizem respeito a necessidade de observancia aos ditames da isonomia
tributaria, a proporcionalidade nos impactos que beneficios fiscais causam na livre iniciativa
e na livre concorréncia e a um duplo controle quanto as finalidades e efeitos dos beneficios
fiscais, no sentido de verificar sua efetividade.

Os controles materiais, infelizmente, tém aplicagdo mais rara e episodica por aqueles
que, se entende, deveriam deles se valer, especialmente no que diz respeito a atuacdo do Poder
Judiciario. Com efeito, conforme exposto, o Judiciario acaba por ter uma jurisprudéncia
incoerente sobre o tema, pois 0 mesmo STF e STJ que em alguns julgados adequa beneficios
fiscais com base em fundamentacdo condizente com os controles materiais ora propostos, em

outros julgados simplesmente deixa de fazé-lo por entender néo ser de sua al¢ada tal atuacao.
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Independentemente disso, entende-se ter demonstrado que ambas as formas de controle
sdo complementares e fundamentais para um devido filtro de constitucionalidade as normas
concessivas de beneficios fiscais. Para tanto, buscou-se sempre expor os controles de forma
condizente com a legislacdo e com base em jurisprudéncia dos tribunais patrios, de forma a
evidenciar que ndo se esta a propor nada absurdo ou muito inovador, mas sim uma
sistematizacdo de temas e normas ja existentes no ordenamento e na jurisprudéncia pétria (essa
ultima, com a ressalva ja realizada quanto a sua instabilidade e timidez).

Por fim, buscou-se, a partir de casos praticos, evidenciar a forma como os controles
materiais poderiam ser utilizados em complementacdo aos controles formais. Estes casos nao
tém a pretensdo de serem exaustivos, mas apenas exemplificativos das contribuigcdes que a
aplicacdo dos controles materiais, da forma como ora propostos, teriam na qualidade de filtros
de legitimidade dos beneficios fiscais.

Espera-se, enfim, ter contribuido com o estudo do Direito Tributario.
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