UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS - UFMG

MAURICIO SARAIVA DE ABREU CHAGAS

NORMAS TRIBUTARIAS
NA EXECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS:

uma opcéo pelo Estado Democratico de Direito

Belo Horizonte
2014



MAURICIO SARAIVA DE ABREU CHAGAS

NORMAS TRIBUTARIAS
NA EXECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS:

uma opc¢ao pelo Estado Democratico de Direito

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduacao da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais como requisito parcial para

a obtencdo do grau de Mestre em Direito.

Orientador: Professor Doutor André Mendes Moreira

Belo Horizonte
2014



UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS - UFMG
FACULDADE DE DIREITO

A dissertacdo intitulada "Normas Tributarias na Execucdo de Politicas Publicas: uma opcao pelo
Estado Democréatico de Direito", defendida em sessdo publica por Mauricio Saraiva de Abreu

Chagas em / / , foi avaliada como requisito parcial para a conclusdo de curso e

obtencéo do titulo de Mestre em Direito, tendo sido

BANCA EXAMINADORA

Prof. Doutor André Mendes Moreira (orientador)
Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG

Prof. Doutor Werther Botelho Spagnol
Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG

Prof. Doutor Onofre Alves Batista Junior
Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG

Prof. Doutor Marcus Livio Gomes
Universidade Estadual do Rio de Janeiro - UERJ

Prof. Doutor Paulo Roberto Coimbra Silva (Suplente)
Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG



A minha querida familia, em especial & minha amada esposa

e aos filhos que aguardamos com tanto afeto.



AGRADECIMENTOS

Ao Dr. André Moreira pelo apoio e paciéncia,

Ao Dr. Paulo Coimbra pelo exemplo e confianga,

Aos professores da Pds-Graduacdo em Direito da UFMG pelo conhecimento e dedicacdo,
Aos colegas da Pds-Graduacdo em Direito da UFMG pelo generosidade e boa disposicao,
Aos companheiros do escritdrio pela compreensdo e interesse,

A minha familia e aos amigos pelo afeto de sempre.



RESUMO

A pesquisa desenvolvida se propds a realizar uma analise da ordem juridica brasileira com o
objetivo de reconhecimento de uma solugdo para o conflito entre as normas juridicas com fungéo
extrafiscal e os principios constitucionais tributarios. Para o atendimento desta demanda, o
trabalho se iniciou com a identificacdo do tributo como instrumento social capaz de exercer uma
funcdo fiscal, como mecanismo de arrecadacao de recursos para os cofres publicos, e uma funcdo
extrafiscal, como recurso para promocao de politicas publicas mediante a indugcdo de condutas.
Na sequéncia se desenvolveu o fundamento e o conteldo constitucional das normas tributérias
com funcéo extrafiscal, reconhecendo as normas de competéncia, as imunidades e 0s principios
tributarios. O trabalho prosseguiu com uma investigacdo acerca da possibilidade e das restrigdes
para que a legislacdo infraconstitucional adote normas tributarias de carater indutor, alcangando
entdo o ponto central de conflito entre os principios constitucionais tributarios e as normas
infraconstitucionais com funcao extrafiscal. O desenvolvimento das possibilidades de solugédo do
conflito se deu sob a perspectiva de dois marcos teoricos, o postulado da proporcionalidade na
teoria de Robert Alexy e o reconhecimento do Direito como integridade na obra de Ronald
Dworkin. Com a aplicacdo de uma metodologia de estudo juridico-interpretativo dos marcos
teoricos, dos fundamentos que legitimam os limites constitucionais ao poder de tributar e o
estabelecimento das normas extrafiscais, constatou-se que a resposta apresentada pelo Direito
como integridade revela-se mais adequada ao contexto do Estado Democréatico de Direito ao
contemplar a necessidade de superacdo da interpretacdo como um processo meramente sintatico e
semantico, em uma sociedade plural em que a linguagem € elementos constitutivo dos seres. Ao
final, se realizou uma analise de decisbes judiciais sob a perspectiva dos dois marcos teoricos

estudados, com o objetivo de demonstrar a diferenca entre os caminhos propostos.

Palavras-chave:  Tributo. Extrafiscalidade. Principios  Constitucionais.  Linguagem.

Hermenéutica. Proporcionalidade. Integridade.



ABSTRACT

The research developed was proposed to perform an analysis of the Brazilian legal system in
order to recognize a solution to the conflict between the tax laws with regulatory function and the
constitutional tax principles. To achieve this purpose, the work began with the identification of
the tax as a social instrument to meet a tax function as a mechanism for mobilizing resources for
the public coffers, and a regulatory function as a resource for promoting public policies by
induction behavior. Following was developed the foundation and content of constitutional tax
rules with regulatory function, recognizing the standards of competence, immunities and tax
principles. The work continued with an investigation of the possibility and restrictions that
ordinary laws adopt tax rules with inducer character, then reaching the central point of conflict
between constitutional principles and ordinary tax laws with regulatory function. The
development of the possibilities of settlement of the conflict took place from the perspective of
two theoretical framework, the postulate of proportionality in the theory of Robert Alexy and the
recognition of law as integrity in the work of Ronald Dworkin. With the application of a
methodology for legal and interpretative study of the theoretical frameworks, the grounds that
legitimate the limits of the constitutional power to create tax and the establishment of regulatory
tax, it was found that the response submitted by the law as integrity it is more appropriate to the
context of the democratic state of law, because considers the need to overcome the interpretation
as a purely syntactic and semantic processing, in a plural society in which the language is
constitutive elements of beings. Finally, it was conducted an analysis of judicial decisions from
the perspective of both frameworks studied, aiming to demonstrate the difference between the

proposed paths.

Keywords: Tax. Extrafiscality. Constitutional principles. Language. Hermeneutics.

Proportionality. Integrity.
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NORMAS TRIBUTARIAS NA EXECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS

Uma opcdo pelo Estado Democrético de Direito
1 Introducédo

O presente trabalho, desenvolvido na P6s-Graduacéo em Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, linha de pesquisa ‘“Poder e Cidadania no Estado Democratico de Direito”,
projeto estruturante “Evolugdo e tendéncia das limitagdes ao poder de tributar”, projeto individual
ou coletivo de pesquisa “Teoria Geral do Direito Tributario: Seguranca e Protecdo da Confianca”,
nasce de uma inquietacdo experimentada ainda nas primeiras licdes do Direito Tributario: quais
os fundamentos, critérios e limites para a flexibilizagcdo dos principios constitucionais tributarios,
admitida por doutrina e jurisprudéncia, quando faz uso de normas tributarias com fins
extrafiscais?

A inquietacdo inicial provocou o resgate do tema, ja antigo, da atribuicdo e controle de
poderes do Estado, suscitando ainda uma série de outros questdes: o que caracteriza e como sdo
identificadas as normas tributarias extrafiscais? O que legitima a ado¢do de normas tributarias
com o objetivo de inducgdo de condutas? Existem regimes juridicos diferenciados para as normas
tributarias fiscais e extrafiscais?

Para um primeiro olhar sobre o tema, cabe observar que no ambito do Direito
Constitucional Tributario a relacdo entre Estado, poder e povo é questdo explicita e ponto
fundamental. Se por um lado a Constituicdo confere poder ao Estado para impor o sacrificio de
parte do patrimoénio das pessoas (fisicas ou juridicas) em favor dos cofres publicos mediante
normas tributarias, de outro, ela estabelece normas (competéncias, imunidades e principios) que
delimitam, restringem e regulam o exercicio desta potestade.

Também com respaldo na ordem juridica em vigor, o Estado busca implementar direitos,
tutelar valores juridicamente apreciados ou mesmo desenvolver politicas pablicas utilizando as
normas tributarias como forma de inducdo de condutas, seja para promover aquelas que sao
socialmente valorizadas ou para desestimular as que ndo sdo desejaveis.

Tem-se observado, por exemplo, a utilizacdo de normas tributarias visando a protecéo do
meio ambiente, o estimulo as manifestagdes culturais, a regulacdo do mercado econémico, a
reducdo das desigualdades sociais, o0 incentivo as préticas desportivas, dentre tantos outros

objetivos respaldados pela ordem constitucional.
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Contudo, para que possam efetivamente alcancar a inducdo de conduta almejada, ndo
raras vezes as normas tributarias com funcdo extrafiscal estabelecem conflito com principios
tributarios constitucionalmente consagrados, especialmente a seguranca juridica, a vedacdo ao
confisco, a igualdade e ainda a capacidade contributiva.

Nestes casos, é preciso compreender qual a resposta juridica mais adequada pois, embora
os direitos ndo sejam absolutos, a possibilidade de flexibilizagdo de principios constitucionais
tributarios em virtude da ado¢do de normas tributarias extrafiscais € medida que ndo pode ser
adotada indiscriminadamente, sob pena de se estabelecer o arbitrio tdo combatido ao longo de um
extenso e conflituoso processo historico.

Visando o atendimento da inquietacdo descrita, o trabalho se inicia no Capitulo 2 com
uma analise acerca da possibilidade de utilizacdo das normas tributarias como um mecanismo de
execucdo de politicas publicas mediante a inducdo de condutas. Para isto, se busca promover uma
identificacdo do tributo como instrumento social com duas fungdes distintas, a arrecadagdo de
recursos para os cofres publicos e a promocéo de politicas publicas por normas indutoras.

No Capitulo 3 se desenvolve o fundamento e o conteudo constitucional das normas
tributarias com funcdo extrafiscal. ldentifica-se que as normas de competéncia tributaria ndo
apenas restringem o exercicio do poder de tributar, como também apresentam determinactes
expressas no sentido de utilizacdo das normas tributarias como meio de inducéo de condutas na
satisfacdo de objetivos constitucionalmente tutelados. Observa-se ainda que as imunidades, em
muitos casos, sdo expressdes inequivocas da funcéo extrafiscal das normas tributarias. Ademais,
também criam restricdes para a utilizacdo das normas tributarias indutoras ao limitar o poder de
tributar.

Ainda neste capitulo, dedica-se espaco para a analise dos principios constitucionais
tributarios como limitagdes ao exercicio do poder de tributar. Trabalhando com a doutrina que
estabelece a diferenciacdo das normas juridicas entre principios e regras, faz-se incursdo pelos
principios constitucionais tributarios com especial destaque a seguranca juridica, explicitada nas
regras de legalidade, irretroatividade e anterioridade, a isonomia, a capacidade contributiva e a
vedacdo ao confisco. A analise realizada identifica a existéncia de uma potencial e real zona de
conflitos entre estes principios constitucionais tributéarios e as normas tributarias indutoras.

No Capitulo 4 é promovida investigacdo acerca da possibilidade da legislacdo ordinaria

constituir-se também em fonte de normas tributarias indutoras. Neste ponto se busca
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compreender quais os fundamentos que legitimam e autorizam a utilizagdo de normas tributérias
com funcdo indutora. Procura-se estabelecer ainda uma primeira identificacdo dos limites a
utilizacdo de normas infraconstitucionais de carater indutor, oportunidade em que se traz o foco
para 0 ponto central da pesquisa: a utilizagdo dos principios constitucionais tributarios como
limites ao estabelecimento e graduacdo da inducdo de condutas pelas normas tributarias.

A partir do Capitulo 5 se busca analisar as possiveis solucfes para as situa¢des de conflito
entre normas tributarias indutoras e os principios constitucionais tributarias. Neste capitulo
especificamente, identifica-se e analisa-se a possibilidade de aplicacdo da proporcionalidade
como postulado normativo a orientar uma adequada aplicacdo dos principios, mediante a adocao
de cada um dos trés critérios que permitem a realizag&o do seu juizo.

No Capitulo 6 a investigacdo prossegue buscando um outro caminho para a solucdo de
conflitos entre principios, qual seja, a compreensao e aplicacdo do Direito como integridade. Para
o trabalho com esta perspectiva, inicialmente se realiza uma breve retrospectiva historica para se
compreender o processo de formacdo da sociedade plural que caracteriza o mundo
contemporaneo, observando a necessidade de desenvolvimento de uma nova hermenéutica que se
distancie da rigidez da interpretagéo tradicional.

Desenvolve-se na sequéncia uma investigacdo para a compreensdo da importancia do
reconhecimento e do estabelecimento de mecanismos de manifestacdo para uma sociedade de
intérpretes como elemento de legitimacdo do Direito. Concluindo este olhar, compreende-se a
necessidade de construcdo do Direito sobre o fundamento da integridade, a partir da perspectiva
de uma comunidade de principios em que cada decisdo judicial é parte da construcdo do Direito,
de modo que deve guardar lacos de coeréncia com a historia passada, apresentando ainda
perspectivas para o desenvolvimento futuro.

Em seguida, no Capitulo 7, busca-se a analise de exemplos nos tribunais patrios de
conflitos entre normas tributarias indutoras e alguns dos principais principios constitucionais
tributarios, oferecendo reflexfes sobre a aplicacdo das duas hipdteses de solucBes analisadas,
qual seja a proporcionalidade e o Direito como integridade. Cabe ressaltar que o objetivo do
trabalho ao promover a analise de casos concretos ndo é desenvolver uma apreciacdo minuciosa a
respeito das solugdes juridica proporcionadas pela aplicacdo de cada uma das correntes diante do

caso concreto, nem mesmo alcancar uma resposta conclusiva acerca das situacdes juridicas
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apresentadas, o trabalho se propde a promover uma reflexao acerca da importancia da formulagéo
de uma resposta que possa ser construida pela sociedade.

O objetivo da apresentacdo e andlise dos casos concretos é caracterizar a importancia do
tema nas situacdes recorrentes do contexto tributario brasileiro e favorecer uma compreenséo
mais adequada acerca do caminho a ser percorrido para que a melhor resposta seja alcangada, ndo
por um juiz brilhante ou um académico dedicado, mas pelas partes em contraditorio sob a tutela
de um magistrado.

Ao final, no Capitulo 9, buscou-se apresentar em breves linhas as conclusdes alcancadas
ao longo da pesquisa desenvolvida, indicando ainda no item seguinte as referéncias bibliogréaficas

que orientaram o desenvolvimento do presente trabalho.

2 A execucdo de politicas publicas mediante normas tributarias indutoras
2.1 O tributo como instrumento social

Precisar 0 momento historico em que se deu a origem das no¢des mais rudimentares de
tributo ndo é tarefa facil, sua historia certamente acompanha o nascimento da propria vida em
sociedade. Seguramente, 0s primeiros tributos acompanharam o desenvolvimento da nocdo de
propriedade e nasceram da imposi¢do de um poder dentro de uma comunidade. Ha referéncias de
que tributos eram cobrados desde o Antigo Egito!, muito antes do desenvolvimento das teorias
modernas de Estado.

Em sua origem a exigéncia de tributos representou um exercicio de poder pelo dominador
em relacdo aos seus subordinados, destinando-se basicamente a sustentar sua riqueza e assegurar
0S recursos necessarios a perpetuacdo deste poder por meio da forca.

A cobranca do tributo como uma figura de exploracéo suscitou grandes conflitos em todo

0 mundo, o que fez com que a questdo tributaria estivesse presente em alguns dos mais

L TYLDESLEY, Joyce. Piramides: a verdadeira histdria por tras dos mais antigos monumentos do Egito. Tradug&o
Cid Knipel. Sdo Paulo: Globo, 2005. p. 68
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significativos movimentos sociais da modernidade como a Revolugdo Francesa® e a
Independéncia Norte-Americana®.

No Brasil Colonia foi a questdo tributaria, mais especificamente a aplicacdo da derrama,
medida que promovia a cobrangca do quinto do ouro, que representou 0 estopim para 0 mais
famoso movimento de insurgéncia contra a Coroa Portuguesa conhecido como Inconfidéncia
Mineira®. Mesmo ap6s a independéncia a questdo tributaria influenciou a Revolugdo Farroupilha
que opds a Provincia do Rio Grande contra o poder central do Império®.

A matéria tributaria despertou sempre tanta controvérsia que ja na Magna Carta Inglesa de
1215, marco do constitucionalismo, os bardes ingleses estabeleceram a regra conhecida como no
taxation withouth representation (ndo ha tributacdo sem representacdo), determinando a
necessidade de aprovacao dos suditos para que a cobranca de tributos por parte do Rei Jodo sem
Terra® viesse a ser realizada.

Em esséncia, o tributo sempre se caracterizou pela imposicdo da obrigacdo de
transferéncia de patriménio de um particular para um poder dominante.

Contudo, com a mudanca de paradigma estabelecida pelas Democracias Constitucionais,
o tributo deixa de ser uma imposicéo arbitraria estabelecida por aquele que detém o poder pela
forca e em seu proprio beneficio, para se tornar uma obrigacédo legitimada por uma convencéo
social que reconhece a necessidade de colaboracao reciproca entre 0s integrantes da sociedade
para assegurar o estabelecimento e perpetuacédo do Estado.

O povo se torna o nacleo do poder e a imposicao tributaria na democracia decorre do
exercicio deste poder do povo, pelo povo e para o povo. Em um verdadeiro pacto social, 0 povo
impde a si mesmo o dever de transferir parte dos patriménios individuais para o Estado para que
este execute seus objetivos estabelecidos pelo proprio povo na Carta Constitucional. No Estado
Democratico o tributo torna-se um instrumento para que a sociedade possa realizar seus proprios

objetivos’.

2 SIEYES. Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa. Traducdo de Norma Azeredo. Rio de Janeiro: Liber Juris,
1986. p. 102.

3 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito Tributario nos Estados Unidos. Sdo Paulo: Lex Editora, 2004. p. 14

4 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario: completo. 5. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013.p. 17

5 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario: completo. Op. Cit. p. 18
5 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 122 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 111
"PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario: completo. Op. Cit. p. 18



16

Na democracia representativa o poder do povo é delegado a seus representantes e até
mesmo aqueles que exercem 0s maiores escaldes do poder devem obediéncia as normas
tributérias, seja para exercerem 0s poderes apenas nos limites impostos por elas, exigirem o
cumprimento das normas tributérias de forma vinculada ou, como parte do povo, se sujeitarem ao
onus econdmico advindo das mencionadas normas.

Neste contexto, o pagamento de tributo deixar de ser uma simples submisséo as ordens de
um poder superior, para tornar-se um dever fundamental, consequéncia de uma vida em
sociedade organizada em torno de um Estado®.

Ao contrario do que ja significou em sua origem, uma forma de enriquecimento dos
dominadores e de perpetuacdo do poder, o tributo assume a condi¢do de instrumento para que o
Estado Democratico possa cumprir com os objetivos que o legitimam. E justamente neste
contexto republicano atual, em que o tributo assume a qualidade de coisa publica que se realiza a
presente analise das normas tributarias como instrumento para implementacdo de politicas

publicas.

2.2 O conceito legal de tributo

Ao tratar sobre o tributo a legislacdo patria optou por estabelecer uma definicdo legal
(Cédigo Tributario Nacional, Lei 5.172/1996, art. 3°), conceituando-o0 como uma prestacdo que
possui cinco caracteristicas fundamentais: (i) € compulsoria, (ii) pecuniaria, (iii) instituida em lei,
(iv) ndo constitui sangdo de ato ilicito e (v) sua cobranca se da mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

S&o justamente estas caracteristicas que permitem com que as hormas tributarias assumam
funcbes distintas na ordem juridica, ultrapassando a condicdo de instrumentos para mera
transferéncia de recursos econémicos.

Na condicdo de prestacdo compulsoria o tributo € um dever que ninguém pode se eximir
de realizar caso se enquadre nas condi¢cdes que ddo causa ao seu surgimento. Aquele que nédo

pretende estar sujeito a exigéncia do tributo deve se abster de realizar o fato que enseja o seu

8 NABALIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Liv. Almedina, 1998. p. 679.



17

surgimento ou atender as condigdes especiais que impedem a sua incidéncia, como, por exemplo,
0s requisitos para se fazer jus a uma imunidade.

Como prestacdo pecuniaria o tributo implica na transferéncia de parte do patriménio
particular em favor do Estado ou a quem for atribuida a capacidade tributaria ativa. Assim, o
tributo reduz as posses do particular para aumentar a riqueza da coletividade

A exigéncia de lei para a instituicdo do tributo € a condigdo que o legitima em um regime
democratico, pois a legalidade pressupde a anuéncia do povo, seja diretamente ou por meio de
seus representantes devidamente eleitos. Assim, a imposicado tributaria representa uma exigéncia
da coletividade para com aqueles que participam dela.

Por ndo constituir sancao, o tributo obrigatoriamente deve estar relacionado a realizacdo
de um ato licito. Por definicéo, o tributo ndo pode ser utilizado como medida de penalidade.

Por fim, cabe observar que a exigéncia dos tributos € feita pela administracdo publica de
forma vinculada, sem margem para discricionariedade. Uma vez existente a previsdo legal e
realizado o fato, a administragdo publica tem o dever de promover a exigéncia do tributo,
utilizando todos os recursos previstos pela legislacdo e respeitando os limites estabelecidos por
estas mesmas normas.

Embora os elevados indices de corrup¢do® revelem a confusio que ainda se faz entre o
publico e o privado na realidade politica brasileira, € preciso compreender que o tributo é um
recurso genuinamente publico, ndo se presta a atender interesses de um administrador publico, de
partidos ou governos. Se destina ao Estado na condi¢do de mandatario do povo ou, em algumas
situacdes especificas, a instituicdes que contribuem para a realizagéo de seus objetivos?®,

O Estado, por sua propria natureza, ndo visa a obtencdo de lucro ou o acumulo de

riquezas, de modo que a obtencdo de recursos financeiros por meio dos tributos ndo representa

® Relatério da Federagdo das IndUstrias de Sdo Paulo — FIESP de margo 2010, intitulado “Relatério Corrupgio:
custos econdmicos e propostas de combate” disponivel em http://www.fiesp.com.br/indices-pesquisas-e-
publicacoes/relatorio-corrupcao-custos-economicos-e-propostas-de-combate/ (acessado em 27/11/2013, as 23h01),
estimou um custo médio da corrupgao no Brasil de R$ 41,5 bilhGes a R$ 69,1 bilhGes em 2008.

10 A titulo de exemplo cabe citar as sociedades privadas que atuam no interesse das categorias profissionais e
compdem o Sistema S, dentre elas, 0 SENAR - Servigo Nacional de Aprendizagem Rural, 0 SENAC - Servigo
Nacional de Aprendizagem do Comércio, 0 SESC - Servigo Social do Comércio, 0 SESCOOP - Servigo Nacional de
Aprendizagem do Cooperativismo, 0 SENAI - Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial, o SESI - Servico
Social da Industria, 0 SEST - Servigo Social de Transporte, 0 SENAT - Servico Nacional de Aprendizagem do
Transporte, 0 SEBRAE - Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas, o Fundo Aerovirio - Fundo
Vinculado ao Ministério da Aerondutica, a DPC - Diretoria de Portos e Costas do Ministério da Marinha e o INCRA
- Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréria



http://www.fiesp.com.br/indices-pesquisas-e-publicacoes/relatorio-corrupcao-custos-economicos-e-propostas-de-combate/
http://www.fiesp.com.br/indices-pesquisas-e-publicacoes/relatorio-corrupcao-custos-economicos-e-propostas-de-combate/
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um fim em si mesmo, mas um meio para que seus objetivos sejam concretizados, em especial o

compromisso de servir e prestar contas a sociedade que Ihe outorga poder.

2.3 A funcdo fiscal dos tributos

A Teoria do Estado é matéria instigante, comporta 0s mais amplos estudos seja do ponto
de vista juridico, historico, econémico ou ainda socioldgico, filosoéfico, dentre outros. Embora o
estudo que ora se propde ndo contemple uma incursdo mais aprofundada nesta matéria, se adota
como boa referéncia a ideia de que o Estado surge para atender uma necessidade de organizacao
da vida em sociedade®!.

No contexto brasileiro atual, observa-se que a Constituicdo da Republica de 1988, ainda
em seu predmbulo, reconhece que o Estado Democréatico por ela instituido, devera assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica.

Formada pela unido entre os Estados, Municipios e o Distrito Federal, a Republica
Federativa do Brasil constituida pela Carta Constitucional de 1988 nasce com objetivos expressos
(CR., art. 3°) como a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicac@o da pobreza e a marginalizacdo, bem como a reducédo das
desigualdades sociais e regionais e a promocao do bem de todos.

Sem a intencdo de promover uma detalhada analise de todas as responsabilidades do
Estado brasileiro, a titulo meramente exemplificativo, destaca-se ainda que o texto constitucional
brasileiro reconhece expressamente como dever do Estado: a seguranca publica (CR., art. 144), a
saude (CR., art. 196), a educacdo (CR., art. 205) e o fomento as préticas desportivas (CR., art.
217).

Assim, estruturado na triplice reparticdo de poderes entre o Executivo, o Legislativo e o
Judiciéario e orientado pelo dever de consecucao de objetivos estipulados na ordem constitucional,
o Estado naturalmente necessita empregar significativos recursos financeiros.

Ainda que a realidade contemporanea possa induzir uma conclusdo apressada de que a

cobranca de tributos é condicdo essencial para a manutencdo e sustento econémico do Estado, ao

I MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 55
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longo da historia € possivel encontrar diversas outras formas de obtencdo de recursos para o
Estado com destaque para a exploracdo de outros povos, o recebimento de doacdes, as rendas
produzidas por bens ou empresas do Estado, a exigéncia de penalidades, a obtencdo de
empréstimos e a propria fabricacdo de dinheiro?2,

A utilizacdo das normas tributdrias como forma preponderante de sustentabilidade
econdmica do Estado é caracteristica préopria do Estado Democratico de Direito. Nesta linha,
Werther Spagnol*® ressalta o papel do tributo como elemento viabilizador do Estado Democratico
de Direito.

No contexto atual das democracias, o Estado cada vez mais ndo é dono dos meios de
producdo e se financia pelo tributo. Sua atua¢do no dominio econdmico nao se da, como regra,
em regime de concorréncia, mas em cenarios em que o capital privado ndo realiza os
investimentos necessario em razdo da auséncia de lucratividade. E um Estado de carater
regulador e distribuidor, que se volta para a tributacdo da riqueza daqueles que dela dispdem e
para a prestacao de servicos a quem dele necessita.

A este fendmeno da utilizacdo das normas tributarias como mecanismo para a arrecadacao
de recursos financeiros para o Estado ou ainda para aqueles a quem o Estado atribui capacidade
tributaria ativa, denomina-se funcgéo fiscal dos tributos.

Conforme ja observado, os tributos ndo contém um valor em si mesmo, assumem
importancia na condicdo de instrumento que viabiliza o cumprimento de certos objetivos eleitos
pela sociedade. Quando as normas tributarias tem como objetivo preponderante a obtencédo de
recursos financeiros para o Estado tem-se entdo o fenémeno fiscal que visa fornecer aos cofres
publicos 0s recursos necessarios para a execu¢do dos deveres do Estado.

No Brasil a utilizacdo de normas tributarias com fins fiscais é caracteristica marcante.
Conforme dados do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario - IBPT* a arrecadagdo de
tributos no Brasil em 2012 correspondeu a cerca de R$ 1.590.000.000.000,00 (um trilhdo,
quinhentos e noventa bilhdes de reais), 0 que representou 36,27% (trinta e seis inteiros e vinte e

sete centésimos por cento) do produto interno bruto - PIB. Em outras palavras, de toda a riqueza

12 BALEEIRO, Aliomar. Uma introduc&o a ciéncia das financas. 142 ed. rev. e atualizada por Flavio Bauer Novelli.
Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 115.

13 SPAGNOL, Werther Botelho. Da tributacéo e sua destinagdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 34.

14 https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/559/CargaTributaria20121BPT .pdf. Consultado em
12/10/2013 as 16h33.



https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/559/CargaTributaria2012IBPT.pdf
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produzida no Brasil em 2012, mais de um terco foi destinada ao Estado por determinagédo das
normas tributarias com fins fiscais.

Em um comparativo realizado em 2009'° com os paises que possuem algumas das
principais economias do mundo e integram a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico — OCDE, entre 33 paises, o Brasil alcangou 0 14° lugar como economia com maior
indice de carga tributaria com um percentual de 34,5% do PIB aquela época.

Embora a arrecadacdo tributaria em si ndo deva ser tratada como um problema, haja vista
que, em Ultima instancia trata-se de imposicdo estabelecida pelo povo para o proprio povo,
tratando-se, portanto, de recurso destinados a coletividade, no contexto brasileiro a gestdo da
arrecadacdo tributaria por parte dos administradores publicos tem sido a causa de grandes
controversias.

Em estudo realizado pelo IBPT® em 2013 realizou-se apuracéo da eficiéncia na utilizagio
dos recursos tributarios ao se estabelecer uma relacdo entre a carga tributaria e o retorno dos
recursos a populacdo em termos de qualidade de vida. A andlise foi desenvolvida mediante
calculo de indice de Retorno de Bem Estar a Sociedade — IRBES, com o comparativo do
percentual da carga tributaria suportada em comparagio ao PIB e o indice de Desenvolvimento
Humano — IDH alcancado.

Adotando-se a carga tributaria (arrecadacdo em relacdo ao PIB) divulgada pela OCDE
referente ao ano de 2011 e ainda o IDH disponibilizado pelo Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento - PNUD, em relacdo a 2012, o trabalho analisou os indices dos 30 (trinta)
paises de mais elevada carga tributaria e o Brasil figurou em altimo lugar, demonstrando que
comparativamente, o pais é o que possui a maior desigualdade entre a carga tributaria suportada e

os indices de bem estar social.

2.4 A funcéo extrafiscal dos tributos

Conforme observado, os tributos tem como funcdo primeira o fornecimento de recursos

para o sustento do Estado mediante a transferéncia do patrimdnio dos particulares para os cofres

Bhttps://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/58/BrasilEscalaRankingMundial DasMaioresCargasTributarias
.pdf. Consultado em 12/10/2013 as 18h04.

8https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/787/ESTUDOFINALSOBRECARGATRIBUTARIAPIBXID
HIRBESMARCO02013.pdf . Consultado em 12/10/2013 as 18h28.



https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/58/BrasilEscalaRankingMundialDasMaioresCargasTributarias.pdf
https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/58/BrasilEscalaRankingMundialDasMaioresCargasTributarias.pdf
https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/787/ESTUDOFINALSOBRECARGATRIBUTARIAPIBXIDHIRBESMARCO2013.pdf
https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/787/ESTUDOFINALSOBRECARGATRIBUTARIAPIBXIDHIRBESMARCO2013.pdf

21

publicos, contudo, as normas tributarias podem ter uma funcdo que vai além dos limites da
fiscalidade.

Tendo em vista a dindmica econbmica em que as pessoas fisicas ou juridicas buscam
encontrar as melhores formas de maximizar o préprio patrimdénio, ha uma tendéncia natural de se
evitar, até certa medida, as atividades ou condi¢des que acarretem maior énus tributario. Em
outro sentido, hd uma preferéncia por se desenvolver operacdes ou alcancar as caracteristicas que
impliqguem em uma menor carga tributaria.

Ainda que se reconheca o valor do Estado e a importancia do tributo na realizagéo de seus
fins, o cumprimento das obrigacGes tributarias seguramente ndo se da como um gesto de
desprendimento ou simplesmente por consciéncia do dever de solidariedade imposto pela vida
em sociedade. O pagamento do tributo é realizado por imposicdo de uma determinagédo legal
coercitiva, razdo pela qual o tributo é qualificado como uma prestacdo compulsoria.

Em razéo da logica econdmica que conduz o tributo a ser muitas vezes identificado como
“mal necessario”, algo que se busca evitar, sempre que possivel, a instituicdo de uma obrigacéo
tributaria sobre alguma condicdo ou atividade desestimula a sua realizagdo por acarretar um onus
maior para exercé-la. Por outro lado, a diminuicdo das obrigacdes tributacdo sobre outras
condicBes ou atividades favorece a sua realizacdo, por implicar em um 6énus menor a ser
suportado.

Neste contexto, as normas tributarias podem entdo ser utilizadas com o fim precipuo de
implementar politicas publicas mediante a inducdo de condutas por parte do Estado, seja para
incentiva-las ou desestimula-las. A utilizacdo das normas tributarias como mecanismo cujo
objetivo principal é estimular ou inibir a ado¢do de determinadas condutas, ainda que em segundo
plano se promova alguma arrecadacdo financeira, da se no nome de funcdo extrafiscal dos
tributos.

Basicamente a inducdo provocada pela funcdo extrafiscal pode ser exercida com o
agravamento da obrigacdo tributaria ou com o seu arrefecimento!’. Algumas das técnicas para a
adocdo da extrafiscalidade sdo a concessdo de imunidades, isencdes, reducdes de aliquota ou base
de calculo, apuracdo de créditos, estabelecimento de hipdtese de depreciacdo, dedugbes. A

inducdo pode ser dar ainda mediante a simplificagdo, extensdo de prazo para pagamento, dentre

17 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 203 a 209
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outras hipoteses.

Ainda na década de 60, Augusto Becker'® observou que muito tributos devem ser
utilizados como instrumento de intervengdo estatal na sociedade e na propria economia como
forma de busca pela dignidade da pessoa humana e ndo como fonte de arrecadacgéo para o custeio
das despesas publicas.

Reconhecendo a importincia da extrafiscalidade, Werther Spagnol'® descreve que no
contexto atual, a tributacdo ndo estd mais limitada a obtencdo de recursos para o Estado, assume
também a condigcdo de instrumento relevante para a promocao da reparticdo de riqueza e do
desenvolvimento econdmico.

Embora exista uma certa zona comum, ndo ha na doutrina ainda um conceito uniforme
acerca do que s3o as normas de carater extrafiscal. Hugo de Brito?® denomina como extrafiscal a
funcdo intervencionista do tributo, caracterizada quando ele é utilizado com o objetivo de
interferéncia no dominio econdmico. José Marcos de Oliveira?l conceitua como tributagio
extrafiscal aquela que é orientada para fins diferentes da arrecadacao de dinheiro para o Erario.
Seguindo esta linha, Sacha Calmon?? acrescenta que na extrafiscalidade o tributo é um
instrumento de politicas publicas.

Geraldo Ataliba?® define extrafiscalidade como a utilizagdo dos instrumentos tributarios
para objetivos ndo fiscais, mas ordinatérios. Marcus Gouvéa®* reconhece a extrafiscalidade como
principio decorrente da supremacia do direito publico, legitimando a tributacdo com objetivos
distintos do puramente arrecadatorio. Sustenta ainda uma visdo peculiar de que ha
extrafiscalidade quando se esta diante de tributos cuja arrecadacdo € previamente direcionada a

satisfagdo de um fim especifico®.

18 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo, Saraiva: 1963. p. 623.
19 SPAGNOL, Werther Botelho. As contribuices sociais no direito brasileiro. Rio de Janeiro, Forense, 2002. p. 17
20 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit. p. 95 e 96

2L OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributario e Meio Ambiente: proporcionalidade, tipicidade
aberta, afetacdo da receita, 22 edi¢do revista e ampliada, Rio de Janeiro, Renovar, 1999. p. 37.

22 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
274.

23 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1968. p.
150-151.

24 GOUVEA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 42-43
%5 GOUVEA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no direito tributario. Op. cit. p. 173
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Luis Eduardo Schoueri?®, por sua vez, identifica que a extrafiscalidade pode ser
empregada como género, extrafiscalidade lato sensu, ou ainda como espécie, extrafiscalidade
stricto sensu. Como género, designa as normas tributarias com fins diversos da arrecadacéo,
como espécie, descreve as normas tributarias com fim indutor.

No presente trabalho, adotar-se-a como regra a expressao extrafiscalidade em seu sentido
estrito que encontrou boa definicdo em Hely Lopes Meirelles?”: a utilizagdo do tributo como
mecanismos para 0 fomento ou o desestimulo a atividades consideradas como convenientes ou
inconvenientes a sociedade, ou seja, a utilizacdo de normas tributarias com fim indutor, visando a
implementacdo de politicas publicas. Excepcionalmente, quando a extrafiscalidade for adotada

como género, o termo sera expressamente designado como lato sensu.

2.5 Coexisténcia entre as fun¢des da norma tributaria
2.5.1 A identificacdo do carater extrafiscal ou fiscal das normas tributarias

Uma vez caracterizada a existéncia de funcbes distintas para as normas tributarias, é
preciso estabelecer critério para sua identificacdo. A doutrina ainda ndo apresenta definicGes
claras e firmes em relacdo a mateéria.

Marciano Godoi?® ao conceituar a extrafiscalidade a define como a utilizacdo deliberada
das normas tributarias para objetivos primordialmente destinados a aspectos nao arrecadatorios.
Nesta definicdo o jurista apresenta o propdsito intencional e o objetivo preponderante de
determinada norma como critérios a serem utilizados para distinguir as normas fiscais das
extrafiscais. Se existe uma intencao de se realizar como objetivo principal a inducdo de condutas,
deve ser reconhecido o carater extrafiscal da norma, se o objetivo primordial pretendido é a
arrecadacdo do tributo, deve ser reconhecido o carater fiscal da norma.

A admissdo do carater primordial da norma como critério para identificacdo de sua

funcdo, revela a possibilidade de coexisténcia de caracteristicas fiscais e extrafiscais em uma

26 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervengdo econdémica. Op. cit.. p. 32

2" MEIRELLES, Hely Lopes. Estudos e Pareceres de Direito Plblico VIII: assuntos administrativos em geral. Sdo
Paulo, Revistas dos Tribunais, 1984. P. 380-381

28 GODOI, Marciano Seabra de. Extrafiscalidad y sus limites constitucionales. In: Revista Internacional de Direito
Tributario - Abradt —Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 222
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mesma norma.

Naturalmente, nem sempre a identificacdo da funcéo é tarefa tdo simples e por vezes até o
proprio legislador distorce a caracteristica da norma. Hugo de Brito? cita como exemplo a
justificativa de utilizacdo da fungé@o extrafiscal proibitiva no imposto federal sobre produtos
industrializados com a exacerbacdo da aliquota de cigarros como forma de solucéo de problemas
de caixa do Tesouro Nacional e ndo como mecanismo capaz de promocao da desejada reducéo no
consumo do tabaco.

Assim, embora ndo se tenha estabelecido uma férmula especifica para reconhecimento da
funcdo extrafiscal, € possivel afirmar que a sua apreciacdo requer uma analise do contexto de
instituicdo da norma tributéaria, de seu conteudo, das circunstancias faticas de aplicacéo e de seus
efeitos, para entdo determinar o fim primordial e a intencdo a que ela atende, seja fiscal
(arrecadatdrio) ou extrafiscal (axiologico).

Ademais, por existir uma funcdo predominante, mas ndo exclusiva, € interessante
observar que elas ndo se encontram totalmente dissociadas.

Uma norma que aponta para uma finalidade extrafiscal como o caso da majoracdo do
imposto sobre propriedade territorial rural em relacdo as terras improdutivas, pode proporcionar
uma repercussdo fiscal que é a arrecadacdo do tributo pago por aquele que a despeito do
agravamento tributario opta por manter o seu direito ao exercicio da propriedade sem o devido
aproveitamento social. Em outra dire¢cdo, uma norma tributaria com finalidade eminentemente
fiscal como o imposto sobre circulagdo de mercadoria estabelecido por cada Estado da federacéo
brasileira, também repercute de alguma maneira com efeitos extrafiscais, pois representa um énus
no exercicio da atividade econdmica, podendo ser, por exemplo, um estimulo ou desestimulo a
implementacao de uma fabrica em determinada regido, ainda que este ndo seja seu fim primordial
em uma situacao especifica.

Completando tal entendimento Marciano Godoi®® ressalta que em todos os tributos
existem efeitos extrafiscais, independente de uma prévia ponderacdo por parte do legislador.

Conforme se observard ao longo do trabalho, a identificacdo da funcdo exercida pela
norma é questdo de grande relevancia pois os fundamentos de sua instituicdo poderdo repercutir

na forma de aplicacdo dos limites constitucionais ao poder de tributar, em especial, na

29 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit. p. 349
30 GODOI, Marciano Seabra de. Extrafiscalidad y sus limites constitucionales. Op. cit. p. 222
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interpretacdo e emprego dos principios constitucionais tributarios.

2.5.2 As especies tributérias e as fungdes da norma tributéria

O Codigo Tributario Nacional instituido pela Lei n® 5.172 de 1966 e recepcionado como
Lei Complementar disciplinadora das normas gerais de direito tributario pela Constituicdo
promulgada em 1988, reconhece a existéncia de trés espécies tributérias, quais sejam, 0s
impostos, as taxas e a contribuicdo de melhoria (CTN. art. 5°) adotando como critério de
diferenciacdo das espécies o fato gerador da respectiva obrigagdo (CTN., art. 4°).

Né&o obstante tal disposi¢do taxativa, em razdo da disciplina prevista pela Constituicdo na
condicdo de norma posterior e hierarquicamente superior, ao tratar também do empréstimo
compulsério (CR., art. 148) e das contribuicbes especiais (CR., art. 149), a doutrina® e a
jurisprudéncia®? admitem, de forma majoritaria, a existéncia de cinco espécies tributarias.

Embora certos tributos tenham uma vocacdo para a extrafiscalidade desde a sua origem,
como é caso, por exemplo, do Imposto de Importacdo cuja funcdo principal é regular a
participacdo da economia nacional no comeércio internacional, conforme ja reconheceu o proprio
Supremo Tribunal Federal®®, ndo existe nas espécies tributarias um carater determinante de sua
funcdo, ainda que certas caracteristicas tornem o0s tributos mais ou menos propensos a
extrafiscalidade.

Para identificacdo dos tributos mais propensos a utilizacdo da funcéo extrafiscal, Paulo
Coimbra® recorda a ja consagrada categorizacdo entre tributos vinculados e ndo vinculados.
Observa que em relacdo aos primeiros (taxas e contribuicbes de melhoria) por estar o fato gerador
da obrigacdo tributaria vinculado a uma prestacdo estatal especifica, encontrando-se ainda
presentes os principios da equivaléncia e da retributividade, ha uma reduzida ou improvavel

margem para a indu¢do de comportamentos.

31 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n® 146.733/SP, Rel. Ministro Moreira Alves, DJ 06/11/92
32 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario: completo. Op. Cit. p. 37

33 «(...) 1. Imposto de importagdo. Fungdo predominantemente extrafiscal, por ser muito mais um instrumento de
protecdo da industria nacional do que de arrecadagdo de recursos financeiros, sendo valioso instrumento de politica
econdmica. (...)” (STF, RE 199618, Segunda Turma, Relator Ministro Mauricio Corréa, DJ 26/11/1996)

34 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. A Utilizagdo do Tributo como Instrumento de Politicas Publicas. In: Direito

Tributario e a Constituicdo: Homenagem ao Professor Sacha Calmon Navarro Coélho. S&o Paulo, Quartier Latin,
2012.p. 730
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Embora a capacidade de inducdo de condutas destes tributos seja reduzida em razdo de
suas caracteristicas, ndo hd que se descarta-la. Ao tratar sobre a tributacdo vinculada ao meio
ambiente Marcus Livio®® demonstra que até mesmo as taxas podem ser utilizadas com a
finalidade de desestimulo a condutas quando se adota o principio de quem contamina paga.

Ao tratar sobre os tributos ndo vinculados (impostos, contribuicbes especiais e
empréstimo compulsorio), Paulo Coimbra®® recorda também com propriedade a categorizagio
dos tributos em finalisticos e afinalisticos. Na condicdo de tributos finalisticos, as contribuicdes
especiais e 0 empréstimo compulsério possuem uma prévia destinacdo do recurso arrecadado.
Sua criacdo responde, como regra, a necessidade de prover de recursos financeiros o Estado para
que possa prestar servicos publicos como, por exemplo, o atendimento da educagédo (salario-
educacdo) ou o pagamento da previdéncia (contribuicdo previdenciaria) no caso das
contribuicdes, ou a realizacdo de obras de infraestrutura em razdo de relevante interesse nacional
e a producdo de material bélico em razdo de guerra externa no caso do empréstimos
compulsérios, por exemplo.

Assim, em razdo desta intencdo fundamental de arrecadacdo presente no cerne dos
tributos finalisticos, estes também se revelam menos propensos a indugdo de condutas que marca
a extrafiscalidade.

Apesar desta caracteristica é possivel observar, por exemplo, que a Contribuicdo de
Intervencdo no Dominio Econémico conhecida como CIDE-Royalties, instituida pela Lei n°
10.168/2000, na qualidade de contribuicdo especial, estabelece uma arrecadacdo tributaria
destinada ao Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoloégico — FNDCT, ao mesmo
tempo em gque promove a inducdo de conduta ao estipular a incidéncia da obrigacéo tributaria tao
somente em relacdo aos contratos de licenca de uso ou aquisi¢do de conhecimentos tecnologicos,
transferéncia de tecnologia, servicos técnicos e de assisténcia administrativa e semelhantes ou
pagamento de royalties, celebrados com residentes ou domiciliados no exterior. Tem-se aqui
portanto, a nitida intencdo de criar 6nus para aquisi¢cbes no exterior de maneira a estimular o
desenvolvimento de tecnologia e conhecimento no mercado nacional.

Por fim, cabe observar entdo que os impostos, na condicdo de tributos ndo vinculados e

3% GOMES, Marcus Livio. Posibilidades y Limites de las Tasas Ambientales Especial Referencia a las Tasas por la
Prestacion de Servicios en las Normativas Espafiola y Brasilefia. In: Cadernos de Debates Tributarios. Tema:
Aspectos Controvertidos do CTN. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p. 40

36 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. A Utilizagdo do Tributo como Instrumento de Politicas Pdblicas. Op. cit.. p. 730
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afinalisticos, sdo aqueles que, em razdo de suas caracteristicas, se revelam mais adaptados a
utilizagdo com o fim indutor.

De toda maneira, mesmo no contexto dos impostos, ha aqueles que possuem o carater
extrafiscal mais presente em sua esséncia. Hugo de Brito®” destaca a existéncia de funcgio
predominantemente extrafiscal no Imposto de Importacéo - 11, no Imposto de Exportacédo - IE, no
Imposto sobre operacBes de crédito, cAmbio e seguro e sobre operacGes relativas a titulos e
valores mobiliarios — IOF e no Imposto sobre a propriedade territorial rural — ITR.

2.5.3 A extrafiscalidade no Estado contemporaneo

A utilizacdo das normas tributarias como o objetivo de indugdo de condutas ndo é
exatamente uma pratica nova. O Direito Europeu possui exemplo de extrafiscalidade ao menos
desde o Impeério Romano: no ano de 184 a.C. institui-se um imposto sobre o luxo com o objetivo
de dificultar a influéncia helénica em Roma. O Direito Norte-Americano desde a edicdo da
primeira legislacdo de comércio aprovada pelo congresso em 1789 ja estabeleceu tarifas
alfandegérias, previstas também na legislacio do Império Brasileiro®.

A legislacdo patria possui ainda exemplos histéricos interessantes, como o Decreto-Lei n°
3.200/41 (art. 32 e 33) que, a0 estabelecer normas sobre a organizacdo e protecdo da familia,
previu o que ficou conhecido a época como imposto dos solteiros: um adicional de 15% no
Imposto de Renda dos solteiros ou vilvos maiores de vinte e cinco anos e sem filhos. A referida
legislacdo determinou ainda a aplicacdo de um adicional de 10% para maiores de vinte e cinco
anos casados mas sem filhos e um adicional de 5% para 0s maiores de quarenta e cinco anos com
apenas um filho.

Embora seja possivel encontrar normas tributarias indutoras ao longo de toda a historia e
nos mais diversificados contextos de orientacdo estatal, com uma tendéncia maior ou menor de
sua adocdo conforme o fundamento tedrico que norteia a atuacdo do Estado em cada momento
historico, é possivel observar que o contexto contemporaneo revela um cenario propicio ao
desenvolvimento da extrafiscalidade como mecanismo eficiente de promocdo de politicas

publicas.

37 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit.. p. 325, 330, 349, 357, 361
38 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Op. cit. p. 109 a 126.
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Nas primeiras etapas do Estado Moderno, marcadas pelo poder absoluto dos monarcas,
tem-se um Estado dominador, gestor de riquezas obtidas com tributos, guerras, exploracdo de
colbnias e do comércio mercantilista. Neste modelo, o Estado é essencialmente interventor e ndo
tem a inducdo de condutas como uma caracteristica.

Com a ascensdo da burguesia na Europa dos séculos XVIII e XIX e dos ideais de
liberdade, passa a prevalecer a ldgica liberal de ndo intervencdo do Estado. Tem-se um Estado
capitalista, burgués, em que o poder politico ndo interfere no dominio econdmico, reservando-se
a assegurar a propriedade privada®®, evitar a perturbagdo da ordem e assegurar o livre exercicio
das liberdades*.

Ausentes neste momento os direitos econdémicos e sociais e admitida a crenca de que a
interferéncia do Estado impediria o estabelecimento de um equilibrio natural a ser alcancado pelo
mercado, a ado¢do de normas tributarias extrafiscais ndo encontra espago propicio para promover
a implementacéo de politicas publicas.

Contudo, a manutencdo apenas formal dos principios universais que sustentaram as
revolugdes burguesas e 0s avancos tecnologicos que caracterizaram esta época ndo foram
suficientes para conter as profundas crises econdmicas e o crescimento da desigualdade social. O
mercado se mostrou incapaz de conter os problemas sociais advindos da separagdo entre uma
classe capitalista, concentradora de riquezas, e uma classe proletaria, limitada a sua capacidade
de trabalho, intensamente explorada.

Foram lancadas assim as bases para uma mudanca na atuacdo estatal com a diversificacdo
dos interesses publicos impulsionada pela universalizacdo do direito de voto. Surge entdo a
demanda para que o Estado atenda ndo apenas as liberdades e garantias individuais, mas satisfaca
também direitos econdmicos, sociais e culturais.

Na primeira metade do século XX, aparecem entdo o Estado Socialista, o Estado Fascista
e 0 Estado Social todos marcados por uma forte expansdo estatal. Nos dois primeiros, tem-se a
supressdo de direitos individuais, em especial o de participacdo no processo politico e ainda a
propriedade privada no primeiro, com a promessa de melhores condi¢des sociais.

Com a ascensdo e queda dos regimes fascistas no periodo das grandes guerras mundiais,

39 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional 19.ed., rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2012. p. 75.

40 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2.ed.rev. e atual. Belo
Horizonte: Férum, 2012.p. 38
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instala-se uma dualidade entre o socialismos de um lado e o capitalismo com preocupacdes
sociais, com graus diferentes de atuacdo do Estado na satisfagdo de direitos sociais e econdmicos.
Nas sociedades em que esta preocupacao foi mais intensa o Estado Social se desenvolveu para a
formacdo do Estado Providéncia, assumindo o poder politico a satisfacdo de um significativo rol
de necessidades coletivas relacionadas ao provimento de patamares minimos de bem-estar
econdmico, social e cultural®!.

Se por um lado o socialismo determinou a coletivizagdo dos bens, causando a confuséo
entre publico e privado e removendo qualquer relevancia da normatizacéo tributaria, em razéo de
suas caracteristicas, o Estado Social Provedor apresentou uma demanda crescente de arrecadagéo
tributaria para que os servicos publicos pudessem ser disponibilizados e democratizados para
toda a populacéo. A funcéo fiscal dos tributos é entdo exacerbada aos limites.

Com o tempo a iluséo socialista se desfaz e o Estado Providéncia ao caminhar para um
crescimento vertiginoso da méaquina burocrética, exigindo um sacrificio cada vez maior dos
contribuintes, sem a capacidade de prover o bem-estar individual com eficiéncia, chega ao
esgotamento.

O Estado Democratico de Direito contemporaneo encontra-se entdo neste cenario de
desafio, em que se requer uma reducdo do aparato publico, sem o recrudescimento dos direitos
sociais e econdmicos. Neste contexto, ganha espaco a utilizacdo de normas tributarias como
forma de implementacéo de politicas publicas por meio da inducdo de condutas.

Se por um lado ja ndo ha a necessidade de uma arrecadacao tributaria tdo significativa
devido a reducdo dos servicos publicos prestados diretamente pelo Estado, por outro, ndo se
admite mais o Estado Minimo, uma vez que se reconhece no poder publico um agente
fundamental na satisfacdo dos direitos constitucionalmente consagrado.

A necessidade de o Estado criar as condi¢bes para que os direitos sociais, culturais,
econbmicos ndo sejam apenas declaracdes constitucionais indcuas, evitando ainda assumir 0s
pesados custos impostos pelo Estado Provedor, revela a imperatividade de constru¢do de um
Estado eficiente, capaz de garantir o atendimentos dos fins sociais com escassos recurso.*? E o
cendrio propicio para a disseminacdo das normas tributarias indutoras na consecuc¢éo de politicas

publicas.

4 BATISTA JL:JNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Op. cit. p. 43.
42 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Op. cit. p. 49-50.
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Neste contexto Werther Spagnol*® constata que a propria histria, ao demonstrar a
necessidade de intervencdo do Estado no dominio econbmico por meio da experiéncia do
liberalismo e a ineficiéncia da intervencgéo estatal direta na economia no Estado Social, revela a
urgéncia de se utilizar as normas tributarias para além dos limites fiscais, convertendo o Direito
Tributario em um instrumento de politicas publicas por parte do Estado.

Assim, a utilizacdo das normas tributarias com funcéo extrafiscal representa uma valiosa
oportunidade para que o Estado possa viabilizar a realizacdo de seus fins, induzindo a
participacdo da sociedade na satisfacdo de direitos que ja ndo se limitam apenas aos ideais de
seguranca, propriedade, liberdade, mas se estendem para os direitos sociais, econdmicos,

culturais, ambientais, dentre tantos outros.

3 Asnormas tributarias indutoras na Constituigdo
3.1 A competéncia tributaria e as normas tributarias indutoras

A teoria democratica reconhece a participacdo popular como elemento legitimador do
Estado e do Direito. Em outros termos, a atribuicdo de poder ao Estado encontra fundamento na
prerrogativa que o povo tem de organizar sua vida em sociedade, seja de maneira direta ou por
meio de Seus representantes.

Ao contrério do que ja se experimentou no passado, no paradigma democratico, o
exercicio do poder por parte do Estado ndo é ilimitado, para que possa atender aos anseios do
povo e ndo oprimi-lo, para que possa respeitar os direitos da minoria, sua atuacdo é delimitada
pela Carta Constitucional que o institui.

A capacidade de tributar com uma das faces deste poder que o povo atribui ao Estado,
encontra entdo na Constituicdo o documento juridico que delimita a extensdo e os limites do
poder estatal de determinar a maneira com o0s particulares deverdo contribuir com a sociedade
mediante a transferéncia de parte de seu patriménio em prol da coletividade ou ainda como o

Estado promovera a indugdo de conduta por meio das normas tributarias.

43 SPAGNOL, Werther Botelho. As contribuigdes sociais no direito brasileiro. Op. cit. p. 17.
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Assim, como primeira limitacdo ao exercicio do poder de tributar, encontra-se no texto
constitucional a atribuicdo da competéncia tributéria.

Conforme observa Sacha Calmon* a Constituicio Brasileira vigente ao estabelecer a
competéncia adotou trés critérios: (i) o reconhecimento das pessoas politicas titulares do poder de
tributar, (ii) a identificacdo das espécies que compde a categoria genérica de tributos e, por fim
(iii) a eleicdo dos fatos jurigenos que podem servir de suporte a instituicdo dos tributos.

Estruturado o Estado brasileiro como Republica Federativa formada pela unido
indissoltuvel de Estados, Municipios e do Distrito Federal (CR, art. 1°), e uma vez estabelecida a
organizacdo politico-administrativa da RepuUblica compreendendo como entes autbnomos a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (CR., art. 18), para assegurar a propria
autonomia, o texto constitucional atribuiu a cada uma dessas pessoas politicas a competéncia para
criar, fiscalizar e arrecadar os tributos.

Assim, tanto a Unido (CR., arts. 145, 147, 148, 149, 153, 154, 195), quanto os Estados
(CR., arts. 145, 155), o Distrito Federal (CR., arts. 145, 147, 149-A, 155, 156), e 0s Municipios
(CR., arts. 145, 149-A, 156) receberam competéncia para estabelecer tributos.

Ao tratar sobre a competéncia, cabe recordar que o texto constitucional ao atribui-la aos
entes politicos, como regra, ndo restringe o exercicio do poder de tributar para uma ou outra
funcéo tributaria (fiscal ou extrafiscal). Assim, inexistindo limitacdo para exercicio do poder de
tributar em razdo de uma funcao especifica, cabe reconhecer que no seu ambito de competéncia,
cada ente tem autorizacdo para utilizar normas tributarias tanto com o objetivo de arrecadacgéo
como de inducéo de condutas.

Naturalmente a utilizacdo das normas tributarias com fins extrafiscais devera respeitar os
limites da atribuicdo de competéncia, de maneira, que a Unido ndo pode, por exemplo,
estabelecer medida extrafiscal em relagdo ao imposto municipal sobre propriedade territorial
urbana.

Em alguns momentos o texto constitucional recomenda, autoriza ou determina
expressamente a utilizacdo das normas tributarias com fins extrafiscais. Estipula, por exemplo,
que a lei complementar devera dispor acerca de normas gerais sobre um adequado tratamento
tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas (CR., art. 146, 1ll, c), adotar

um tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Op. cit. p. 71 e 72.
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porte (CR., art. 146, Ill, d) e poderd ainda estabelecer critério especiais de tributacdo com o
propdsito de prevencdo de desequilibrios de concorréncia (CR., art. 146-A).

Estipula que o imposto sobre produtos industrializados, de competéncia da Unido, sera
seletivo em razdo da essencialidade do produto (CR., art. 153, § 3° 1) e terd o seu impacto
reduzido em relacdo a aquisicdo de bens de capital (CR., art. 153, § 3°, V).

Ainda no ambito de competéncia da Unido indica que o imposto sobre propriedade
territorial rural tera suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutencdo de propriedade
improdutivas (CR., art. 153, § 4, 1) e que as contribuicdes sociais devidas pelo empregador,
empresa ou entidade equiparada incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos do
trabalho, receita, faturamento ou lucro, poderdo ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas
em raz&o da atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de médo-de-obra, do porte da empresa ou
da condicdo estrutural do mercado de trabalho (CR., art. 195, § 9°).

Ja em relacdo ao exercicio da competéncia tributaria por parte dos Estados e do Distrito
Federal, a Constituicdo indica que o imposto sobre as operagdes de circulagdo de mercadorias e
sobre prestacao de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgdo podera
ser seletivo em funcdo da essencialidade das mercadorias e servicos (CR, art. 155, § 2°, I11) e que
0 imposto sobre a propriedade de veiculos automotores podera ter aliquotas diferenciadas em
funcéo do tipo e utilizacdo (CR., art. 155, § 6°, I1).

Quanto ao poder de tributar exercido pelos Municipios, o texto constitucional reconhece
que o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana podera ter aliquotas diferentes de
acordo com a localizacdo e o uso do imével (CR, art. 156, § 1°, II), estando autorizado ainda o
estabelecimento de aliquota progressiva no tempo para estimular o adequado aproveitamento do
solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo utilizado (CR., art. 182, § 4°, 11).

O texto constitucional ao reconhecer a prote¢do a crianca, ao adolescente e ao jovem
como dever da familia da sociedade e do Estado (CR. art. 227), estabelece ao Poder Publico a
responsabilidade de promover incentivos fiscais que estimulem a guarda de crianca ou
adolescentes 6rfao ou abandonado (CR. art. 227, VI).

Observa-se ainda que em outros casos 0 texto constitucional é taxativo ao limitar a
utilizacdo de normas extrafiscais para alcangar certos objetivos.

Esta situacdo é observada quando veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ou aos

Municipios a instituicdo de tratamento desigual entre os contribuinte em razdo de ocupagdo
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profissional ou funcéo exercida (CR., art. 150, 11) ou o estabelecimento de limitacéo ao trafego de
pessoas e bens por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais (CR., art. 150, V).

H& ainda restricdo para que a Unido institua tributo que implique distin¢do ou preferéncia
em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, salvo a concessdo de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes
regides do Pais (CR, art. 151, I).

E vedado ainda aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca
tributéria entre bens e servigos em razdo de sua procedéncia ou destino (CR., art. 152).

3.2 Asimunidades tributarias com carater extrafiscal

A0 mesmo tempo em que outorga o poder de tributar aos entes politicos, delimitando a
sua extensdo, o texto constitucional elege determinadas pessoas ou matérias em relacéo as quais o
poder de tributar ndo pode ser exercido, sdo as chamadas imunidades, subjetivas ou objetivas.

Tais situacOes eleitas ficam entdo imunes a instituicdo de tributos, uma vez que por
disposicéo expressa no texto constitucional o poder de tributar ndo podera ser exercido no ambito
delimitado pela imunidades. Nas palavras de Leandro Paulsen* as imunidades sdo verdadeiras
regras negativas de competéncia tributaria ao afastarem a possibilidade de tributacao.

A eleicdo das pessoas ou situacOes alcancadas pelas normas de imunidade, responde ao
objetivo de proteger valores juridicamente apreciados pela propria carta constitucional, o que, em
alguns casos representa a satisfacdo de uma extrafiscalidade latu sensu por buscar um objetivo
distinto da arrecadacdo, sem o carater indutor de condutas e, em outros momentos, manifesta a
extrafiscalidade em seu sentido stricto sensu por efetivamente promover a adog¢do de um
determinado comportamento.

Nestas situacbes em que a imunidade é estabelecida com o objetivo de fomentar uma
determinada conduta, € esperado que sua interpretacdo busque alcancar a satisfacdo da funcéo

extrafiscal que a sustenta.

a) As imunidades sem carater indutor (extrafiscalidade latu sensu)

4% PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicio e Cddigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia.10 ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2008. p. 243.
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a.1) A imunidade em defesa do federalismo

Dentre as imunidades de carater subjetivo, identificadas assim por contemplarem pessoas,
cabe destacar a imunidade intergovernamental reciproca (CR., art. 150, VI). Referida norma
constitucional impede que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituam
impostos sobre o patriménio, renda ou servicos uns dos outros. Esta norma em especial ndo é
caracterizada pela inducdo de condutas, mas pela satisfacdo do principio do federalismo. Evita
que os entes politicos tributem uns aos outros, seja porque carecem de verdadeira capacidade
contributiva, seja porque a impossibilidade de ingeréncia de um ente sobre o outro mediante
normas tributarias visa assegurar a autonomia administrativa, salvaguardando o federalismo que
fundamenta a ordem constitucional.

E interessante observar que a Constituicdo autoriza a extensdo da referida imunidade ao
patrimdnio, a renda e aos servigos de autarquias e fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico (CR., art. 150, 8 2°, quando estas pessoas juridicas de direito publico atuam no
atendimento de suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes, em colaboracdo com o
Estado.

A imunidade ndo se aplica contudo, ao patrimonio, a renda e aos servigos vinculados com
a exploracdo de atividades econémicas reguladas pelo direito privado ou em que exista uma
contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario (CR., art. 150, § 3°), justamente
porque esta imunidade ndao tem por objetivo favorecer a atuacdo do Estado na ordem econdmica,
mas assegurar a protecdo do federalismo evitando a ingeréncia de um ente estatal em relacdo a
outro. Assim, como regra, as empresas publicas ou sociedades de economia mista, justamente
por atuarem em regime de concorréncia no ambito econdmico, ndo estdo contempladas pela

imunidade.

a.2) As imunidades na protecdo ao direito de liberdade

Ao tratar sobre os direitos fundamentais a Constituicdo da Republica (CR., art. 5°, VI)

reconhece a liberdade de consciéncia e de crenca como direito inviolavel, assegurando ainda o
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direito ao livre exercicio de cultos religiosos e a protecdo aos locais de culto e suas liturgias, na
forma da lei.

Esta determinacdo repercute diretamente no Direito Tributdrio quando o texto
constitucional (CR., art. 150, VI, b) retira do ambito de competéncia da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios a possibilidade de instituicdo de imposto sobre templos de
qualquer culto.

A imunidade visa impedir que o Estado interfira no exercicio da liberdade individual de
crenca e pratica religiosa*® mediante a adogéo de tributo, seja para restringi-la, ou para favorecer
apenas uma ou mais formas especificas de manifestacéo religiosa.

Conforme reconhece a doutrina*’ e a propria jurisprudéncia*®, como o bem tutelado na
imunidade ¢ a liberdade de culto, ao se referir ao templo, a imunidade assegura a impossibilidade
do exercicio do poder de tributar ndo apenas em relagdo ao imével em que o culto é realizado,
mas a institui¢do, incluindo seu patrimdnio, sua renda e seus servicos, desde que atendam o
requisito constitucional (CR., art. 150, 8 4°) que ¢é a vinculacdo ao desenvolvimento de suas
finalidades essenciais.

Ha ainda quem sustente*® a possiblidade de aplicagdo da imunidade em relagdo ao
desenvolvimento de atividades que ndo estdo diretamente vinculadas as finalidades essenciais da
instituicdo desde que ndo exista violacdo ao direito de livre concorréncia e que 0S recursos
auferidos com estas atividades sejam integralmente empregados na manutencdo das atividades
essenciais.

Em relacdo a esta referida imunidade, também néo se vislumbra uma inducdo de conduta.

A imunidade ndo pretende estimular o desenvolvimento das instituicdes religiosas mas tao

46 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 14? edicdo. Saraiva, 2002, p. 183.

47 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades condicionadas e Incondicionadas — Inteligéncia do Artigo 150,
Inciso VI e § 4° e Artigo 195, § 7° da Constituicdo Federal. In: Revista Dialética de Direito Tributario n. 28,
janeiro/98, p. 68.

48 “EMENTA: Recurso extraordinrio. 2. Imunidade tributéria de templos de qualquer culto. Vedag&o de instituicdo
de impostos sobre o patrimdnio, renda e servicos relacionados com as finalidades essenciais das entidades. Artigo
150, VI, "b" e § 4° da Constituicdo. 3. Instituicdo religiosa. IPTU sobre imoveis de sua propriedade que se
encontram alugados. 4. A imunidade prevista no art. 150, VI, "b", CF, deve abranger ndo somente os prédios
destinados ao culto, mas, também, o patriménio, a renda e os servicos "relacionados com as finalidades essenciais
das entidades nelas mencionadas”. 5. O § 4° do dispositivo constitucional serve de vetor interpretativo das alineas "b"
e "¢" do inciso VI do art. 150 da Constituicdo Federal. Equiparacdo entre as hipoteses das alineas referidas. 6.
Recurso extraordinario provido” (STF, RE 325822, Relator Ministro Ilmar Galvéo, DJ 18/12/2002)

49 CAMPOS, Flavio. Imunidade tributaria na prestagdo de servigos por templos de qualquer culto. In: Revista
Dialética de Direito Tributario.n® 54, marco de 2000, p. 44.
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somente estabelecer uma impossibilidade do Estado restringir uma liberdade individual mediante
obrigacdes tributérias.

A Republica Federativa do Brasil de 1988 nasce como um Estado que tem na Democracia
um de seus principios fundamentais (CR., art. 34, VII, a), e no pluralismo politico (CR., art. 1°,
V) um de seus fundamentos.

Para assegurar a participacdo plural na vida politica do Estado, o legislador constituinte
reconheceu como essencial a organizacdo politica em torno dos partidos, assegurando entdo a sua
livre criacdo, fusdo, incorporacdo e extingdo (CR., art. 17) de maneira a permitir o
pluripartidarismo.

A realidade tributaria reflete a opcdo constitucional pelo exercicio da democracia
mediante a instituicdo de partidos politicos ao assegurar a ndo incidéncia de impostos por parte de
todos os entes federados em relacdo ao patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos,
incluindo na imunidade suas respectivas fundagdes (CR., art. 150, VI, c).

Em relacdo a esta imunidade ha também determinacdo expressa no sentido de que a
exclusdo do poder de tributar deve contemplar somente o patriménio, a renda e 0S servigos
relacionados com as finalidades essenciais dos partidos politicos e suas fundacgdes (CR., art. 150,
§ 49).

Neste contexto ndo se tem também uma efetiva inducdo de condutas, uma vez que o
objetivo perseguido ndo é efetivamente estimular a formacao de novos partidos, mas evitar que o
Estado utilize o seu poder de tributar como forma de impedir a participacao politica ou restringi-
la apenas aqueles partidos politicos que adotem ideologia semelhante a compartilhada por quem
se encontram no exercicio do poder.

Ainda como parte do ideal democratico que deve permitir uma ampla organizacdo da
sociedade civil, a Constituicdo (CR., art. 8°) prevé o direito a liberdade de associacdo sindical,
vedada a instituicdo de lei que exija autorizacdo do Estado para a fundacdo de sindicato.
Conforme reconhece o proprio texto constitucional (CR., art. 8°, 1) o sindicato tem por objetivo a
defesa dos direitos e interesses coletivo ou individuais das categorias profissionais ou
econdmicas.

De maneira a evitar que o Estado dificulte o exercicio da liberdade de associagcdo dos
sindicatos, a Constituicdo (CR., art. 150, VI, c) estabeleceu também imunidade impedindo que

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios instituam imposto sobre as entidades sindicais dos
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trabalhadores, compreendendo em tal determinagdo o patrimbnio, a renda e 0S Servicos
vinculados as suas atividades essenciais (CR., art. 160, § 4°).

Certamente em razdo do momento politico em que foi editada, qual seja, a retomada de
um processo de redemocratizacdo do pais, deixando para tras uma etapa em que o Regime Militar
restringiu as atividades dos sindicatos dos trabalhadores, a imunidade ndo contemplou os
sindicatos patronais.

N&o se identifica também em relacdo a esta imunidade um caréater indutor. O fim buscado
pela imunidade ndo é fomentar a formacdo dos sindicatos, mas impedir que o Estado faca uso do
poder de tributar para limitar o exercicio do direito de livre associacdo sindical.

Fundamentada no primado do Direito, a ordem constitucional vigente assegura a todos o
direito a ampla defesa e ao contraditério em qualquer processo judicial ou administrativo (CR.,
art. 5%, LV).

Com vistas a satisfacdo deste direito, o texto constitucional (CR., art. 5°, XXXIV, a, b)
estabeleceu imunidade em relagdo a cobranca de taxas que comprometam o exercicio da
prerrogativa de peticdo aos poderes publicos em defesa de direitos, contra ilegalidade ou abuso de
poder e na obtencdo de certidbes em reparticbes publicas para defesa de direitos e
esclarecimentos de situacdes de interesse pessoal.

Tem-se aqui mais uma norma tributaria com carater de protecdo a direitos, sem uma

efetiva funcdo extrafiscal indutora

a.3) As imunidades em prol da distribuicdo mais equanime da arrecadacao tributaria

A Constituicdo (CR., art. 155, 82°, X) determina a ndo incidéncia do ICMS sobre as
operacdes que destinem petréleo e seus derivados como lubrificantes, combustiveis liquidos e
gasosos, bem como energia elétrica a outros Estados.

Referida imunidade ndo representa uma efetiva desoneracdo dos produtos em destaque, a

jurisprudéncia® ja reconheceu que a tributagdo ¢ afastada apenas no Estado de origem e ndo no

%0 “EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. LUBRIFICANTES E COMBUSTIVEIS LIQUIDOS E GASOSOS,
DERIVADOS DO PETROLEO. OPERACOES INTERESTADUAIS. IMUNIDADE DO ART. 155, § 2°, X, B, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Beneficio fiscal que n&o foi instituido em prol do consumidor, mas do Estado de
destino dos produtos em causa, ao qual caberd, em sua totalidade, o ICMS sobre eles incidente, desde a remessa até o
consumo. Consequiente descabimento das teses da imunidade e da inconstitucionalidade dos textos legais, com que a
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destino. A impossibilidade de tributacdo neste caso responde a um interesse de melhor
distribuicdo da arrecadacéo tributéria, evitando o acimulo de recursos nos Estados naturalmente
mais bem dotados das fontes produtoras de petréleo e da energia elétrica.

N&o hé nesta imunidade portanto uma funcéo de cunho indutor.

a.4) A imunidade na prote¢do do aposentado

O texto constitucional reconheceu a aposentadoria como direito dos trabalhadores (CR.,
art. 5°, XX1V), assegurando a sua efetivacdo no regime geral de previdéncia social aos sessenta e
cinco anos de idade com trinta e cinco anos de contribui¢do, se homem, e aos sessenta anos de
idade e trinta anos de contribuicdo, se mulher (CR., art. 201, § 7°).

Como forma de evitar a oneragdo das rendas daqueles que ja ndo se encontram em um
periodo de significativa produtividade econémica da vida, foi assegurada imunidade que veda a
incidéncia de contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo (CR., art. 195, 1I).

N&o ha neste caso uma efetiva inducédo de condutas, mas o impedimento de exercicio do
poder de tributar como forma de resguardar o direito ao recebimento da contribuicdo prestada

pela previdéncia social livre de encargos.

b) As imunidades com carater indutor (extrafiscalidade stricto sensu)

b.1) A imunidade das entidades em colaboracdo com o Estado

A dignidade da pessoa humana é um dos pilares da ordem juridica brasileira (CR., art. 1°,
[11). Ao Estado se atribui o dever de assegurar a sua efetivacdo. Propiciar a dignidade ndo é tarefa
simples e esta vinculada a satisfacdo de uma série de direitos fundamentais, sejam eles os direitos
béasicos a vida e liberdade, ou ainda os direitos econdmicos sociais e culturais.

A Constituicdo brasileira expressamente reconhece como direitos sociais (CR., art. 6°), 0
acesso a educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social,

protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.

empresa consumidora dos produtos em causa pretendeu obviar, no caso, a exigéncia tributaria do Estado de S&o
Paulo. Recurso conhecido, mas desprovido” (STF, RE 198088, Relator Ministro Ilmar Galvao, DJ 17/05/2000)
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Especialmente em relacdo a segurancga publica (CR., art. 144), saude (CR., art. 196) e
educacdo (CR., art. 205), hd norma expressa reconhecendo que trata-se de dever do Estado
assegurar a satisfacdo destes diretos. Quanto a assisténcia social, a Constituicdo (CR., art. 203)
estabelece que terd como objetivos a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia
e a velhice, o amparo as criangas e adolescentes carentes, a promocao e integracdo ao mercado de
trabalho, a habilitacdo e a reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo de sua
integracdo a vida comunitaria, a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de assegurar a prépria
manutencgdo ou té-la assegurada pela familia. Sera prestada a quem dela necessitar.

Para que a efetivacdo dos direitos fundamentais seja promovida o constituinte ndo apenas
0s reconheceu expressamente, atribuindo ao Estado o deve de satisfazé-los, mas tambeém previu
imunidade tributaria as instituicbes sem fins lucrativos que se dedicam a educacdo e a assisténcia
social (CR., art. 150, VI, c¢). Assim, com um claro vies indutor, uma vez que a imunidade esta
lastreada no objetivo de estimular com que entidades privadas possam atuar em colaboracédo com
0 Estado na satisfacdo de direitos fundamentais, o constituinte vedou a instituicdo de impostos,
compreendendo, o patriménio, a renda e os servigos relacionados com as finalidades essenciais
das entidades envolvidas (CR., art. 150, § 4°).

A jurisprudéncia tem assegurado inclusive a aplicacdo da referida imunidade em
hipdteses em que o bem ou servico ndo estdo diretamente vinculados a atividade essencial da
entidade, mas em situacfes em que a receita auferida € revertida para a satisfacdo dos objetivos
da entidade como na hipdtese de aluguel de imovel® ou na prestagdo de servico de
estacionamento®. Nao obstante seja possivel questionar a coeréncia juridica de tais decisGes em

razdo de possivel conflito com o principio da livre concorréncia tdo caro a ordem econdmica®, é

51 STF, Stimula 724: Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel pertencente a qualquer
das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c”, da Constituicdo, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas
atividades essenciais de tais entidades.

52 EMENTA: IMUNIDADE TRIBUTARIA. ART. 150, VI, C, DA CONSTITUICAO. INSTITUICAO DE
ASSISTENCIA SOCIAL. EXIGENCIA DE IMPOSTO SOBRE SERVICO CALCULADO SOBRE O PRECO
COBRADO EM ESTACIONAMENTO DE VEICULOS NO PATIO INTERNO DA ENTIDADE. llegitimidade.
Eventual renda obtida pela instituicdo de assisténcia social mediante cobranga de estacionamento de veiculos em érea
interna da entidade, destinada ao custeio das atividades desta, estd abrangida pela imunidade prevista no dispositivo
sob destaque. Precedente da Corte: RE 116.188-4. Recurso conhecido e provido. (STF, RE 144900, Primeira Turma,
Relator Ministro llmar Galvéo, DJ 22/04/1997)

53 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituigdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
Op. Cit. p. 274
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preciso ressaltar que a aplicagdo da imunidade nestes casos tem por objetivo favorecer ao
concurso das entidades privadas na satisfacdo dos direitos que devem ser assegurados pelo
Estado.

Ainda em relagdo as instituicdes que atuam em colaboracdo com o Estado, a Constituicao
assegura as entidades beneficentes de assisténcia social (CR., art. 195, § 7°), o direito de ndo

serem impelidas a recolher contribuicé@o para a seguridade social.

b.2) As imunidades em prol do desenvolvimento econdmico e social

Dentre os objetivos estabelecidos pelo constituinte para a Republica Federativa do Brasil,
fundamentada nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (CR., art. 1°, IVV), encontram-se
a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades
sociais (CR., art. 3°).

A Constituicdo (CR., art. 170) reconhece ainda que a ordem econémica tem por objetivo
assegurar a existéncia digna de todos, observada a livre concorréncia, a reducdo das
desigualdades sociais, a busca pelo pleno emprego.

Naturalmente para que possa estimular o cumprimento destes objetivos, o Estado deve
atuar ndo somente como agente normativo e regulador da atividade econémica, mas ainda como
incentivador do desenvolvimento econdmico (CR., art. 174.).

Em decorréncia da importancia do estimulo ao desenvolvimento das atividades econémica
0 constituinte excluiu a competéncia para tributar em algumas das situacbes mencionadas a
sequir.

O texto constitucional estabelece que as contribuigdes sociais e de intervencdo no dominio
econémico de competéncia da Unido ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacao
(CR., art. 149, § 2°, 1), o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI também de competéncia
da Unido ndo incidira sobre produtos destinados ao exterior (CR., art. 153, § 3°, I11), assim como
0 Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo — ICMS de competéncia dos Estados e do Distrito Federal ndo
recaird sobre operacdes que destinem mercadorias para o exterior ou sobre servigos prestados a

destinatarios no exterior (CR., art. 155, § 2° X, a), bem como o Imposto Sobre Servigos de
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Qualquer Natureza - ISSQN ndo oneraré as exportacdes de servicos para o exterior (CR., art. 156,
§ 39 11).

Todas estas imunidades tem um fim muito claro, desonerar os produtos e servigos
comercializados no exterior, com vistas a assegurar uma maior competitividade dos agentes
econdmicos brasileiros no mercado internacional.

Em um mercado onde impera a globalizacdo, o desenvolvimento econdmico dos paises
esta intimamente vinculado a sua participacdo no mercado econémico internacional. Assim, para
assegurar que o pais tenha acesso a este mercado com boas condigdes de competitividade, 0s
produtos e servigos nacionais exportados sdo imunes a incidéncia dos tributos descritos.

Neste caso a funcdo extrafiscal da imunidade é explicita, pois 0 que se busca com tais
medidas e estimular o desenvolvimento da economia brasileira, incentivando a participacdo dos
agentes econdémicos nacionais no mercado internacional.

Nos termos da Constituicdo da Republica (CR., art. 153, VI) a Unido detem a
competéncia para estabelecer imposto sobre a propriedade territorial rural. Contudo, o préprio
texto constitucional exclui do @mbito de competéncia, por norma de imunidade, a incidéncia do
referido tributo sobre pequenas glebas rurais que sejam exploradas pelo proprietario que nédo
possua outro imovel (CR., art. 153, § 4°, 11).

Seguindo a linha da propria protecdo contra a penhora da pequena propriedade rural
trabalhada pela familia em razdo de débito decorrentes de sua atividade produtiva (CR., art. 5°,
XXVI) ou a impossibilidade de desapropriacdo de pequena e média propriedade rural (CR., art.
185, 1) 0 objetivo da imunidade neste caso € proteger a agricultura de subsisténcia, incentivando e
a economia familiar rural.

A ordem constitucional vigente garante a todos o direito de propriedade (CR., art. 5°
XXI1). Determina, contudo, o dever de exercicio deste direito de modo a assegurar o atendimento
da funcdo social da propriedade (CR., art. 5°, XXIII), reconhecida como principio da ordem
econbmica (CR., art. 170, III).

Quando a propriedade rural ndo cumpre sua funcdo social, demarcada por seu
aproveitamento racional, pela utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis, preservagdo
do meio ambiente, observancia da legislacdo do trabalho, exploracdo que favoreca o bem estar
dos proprietérios e dos trabalhadores (CR., art. 186), a Constituicdo autoriza a Unido a

desapropriar o imovel para fins de reforma agréria, mediante prévia e justa indenizag&o.
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Para evitar o incremento do 6nus a ser suportado na transferéncia destes imoveis a
Constituicdo reconheceu a imunidade de impostos federais, estaduais e municipais (CR., art. 184,
8§ 5°) nas operacdes de transferéncia de imdveis desapropriados par fins de reforma agraria.

A imunidade aqui em destaque ndo tem por objetivo estimular a realizacdo da reforma
agréria ou induzir a transferéncia de imovel, mas busca favorecer a realizacdo do dever
constitucional de atribuir uma destinacéo social relevante as propriedades.

No fortalecimento e consolidacdo de uma economia a formacdo e desenvolvimento das
pessoas juridicas é questdo fundamental. Sdo as sociedades que permitem a unido de recursos
sejam eles financeiros ou humanos para o desenvolvimento de projetos. Na medida que
favorecem a constituicdo de uma personalidade juridica com patriménio, direitos e obrigacdes
proprias, distintas do patriménio de seus criadores, as pessoas juridicas viabilizam também a
aceitacdo dos riscos inerentes ao desenvolvimento de qualquer atividade econémica.

Assim, a formacdo de pessoas juridicas solidas, com bons indices de capital, liquidez é
requisito indispensavel para a saude de uma economia.

Com o nitido vies extrafiscal de favorecer a formagdo e em especial a capitalizacdo das
pessoas juridicas é que o texto constitucional estabeleceu a imunidade tributaria que determina a
ndo incidéncia do Imposto municipal sobre Transmissdo de Bens Imoveis — ITBI (CR., art. 156,
82° 1) em relacdo a transmissédo de bens ou direitos incorporados ao patrimonio de pessoa
juridica em realizacdo de capital.

A imunidade é aplicada ainda as operacOes de transmissdo de bens que envolvem a
estruturacdo de negocios e reorganizacGes societarias tais como fusdes, incorporacgdes, cisdes ou
mesmo nas extin¢ao da pessoa juridica.

A imunidade ndo se aplica apenas nos casos em que a compra e venda de imoveis ou
direitos equivalente, a locacdo de bens imdveis ou arrendamento mercantil for a atividade
preponderante da sociedade.

Ainda em relacdo aos derivados de petréleo, combustiveis, energia elétrica e também os
minerais do pais a Constituicdo (CR., art. 155, § 3°) veda a incidéncia de qualquer outro imposto
que ndo seja 0 ICMS, o Imposto de Importacdo e o Imposto de Exportacdo. Esta restricdo decorre
do caréter estratégico de cada uma das referidas mercadorias no cenario da economia nacional.

Com tal medida se pretende restringir a carga tributéria a ser suportada nas operagoes realizadas
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com estes produtos. Neste caso é possivel observar um fim indutor, mediante o favorecimento da

circulacdo destes bens no pais como forma de promocdo da atividade econdmica.

b.3) A imunidade na promog&o de conhecimento, informagdo e cultura

Desde a criacdo da imprensa no Séc. XV, os livros, jornais e periddicos assumiram uma
funcdo de destaque na difusdo do conhecimento, na transmissdo de informagcbes e na
disseminagédo das manifestacdes culturais.

Assim, visando assegurar a livre manifestacdo de ideias e pensamentos a Constituigdo
tornou os livros, jornais e periddicos, bem com o papel destinado a sua impressdo, imunes a
incidéncia de impostos (CR., art. 150, VI, d).

Ha nesta hipotese ndo apenas uma protecdo ao direito de liberdade de expressao
constitucionalmente consagrado (CR., art. 5° IX), mas também um nitido estimulo ao
desenvolvimento da imprensa escrita e das publicacbes de uma forma geral que acabam por
contribuinte com a disseminacao do conhecimento, da educacéo e da cultura.

Alteracdo constitucional recente (Emenda Constitucional n° 75, de 15 de outubro de 2013)
abarcou ainda na imunidade dos impostos os fonogramas e videofonogramas musicais produzidos
no Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras
interpretadas por artistas brasileiros, incluindo os suportes materiais ou arquivos digitais que
contenham estas obras (CR., art. 150, VI, e).

Trata-se em realidade de imunidade que pretende estimular o desenvolvimento da musica
e dos artistas musicais, com o reconhecimento de seu valor para a construcdo e consolidacédo da
cultura nacional.

No ambito da promocdo do conhecimento, informacdo e cultura, destaca-se ainda a
imunidade que determina a nao incidéncia do ICMS sobre o servico de comunicacdo de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens de recepc¢do livre e gratuita (CR., art. 155, § 2°, X, d),
bem como a imunidade que, em relacdo aos servigos de telecomunicacgdes, restringe a incidéncia
de impostos apenas ao ICMS (CR., art. 155, § 3°).

Identifica-se nesta situagdo o objetivo de incentivo ao desenvolvimento dos meios de

comunicacgdo indispensaveis para o progresso econdémico e cultural do pais.
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3.3 Os principios constitucionais tributarios como limitacdo ao poder de tributar
3.3.1 Sobre principio e regras

O reconhecimento dos principios como espécie normativa distinta das regras, foi e ainda
tem sido objeto de estudo por vérios autores®. Estes estudos proporcionaram o estabelecimento
de diversos critérios de individualizacdo das mencionadas normas tais como o grau de abstracéo,
de determinabilidade, o carater de fundamentalidade, a proximidade da ideia de direito, dentre
outros, muito bem sintetizados por Gomes Canotilho®.

André Moreira® sintetiza a questdo reconhecendo os principios como normas juridicas
extraidas do contexto normativo com as caracteristicas de generalidade e abstracdo. Ressalta que
0s principios, na condicao de pilares fundamentais do ordenamento juridico devem permear a sua
elaboracdo, interpretacdo e aplicacdo, orientando tanto o intérprete quanto o legislador.
Acrescenta ainda que os principios podem invalidar normas com as quais estabelecam conflito
por estarem acima do ordenamento. Em relacdo as regras o referido autor destaca que se tratam
de normas destinadas a regular situacGes especificas e determinadas, apresentando um grau
menor de abstracéo.

Em outras palavras, é possivel descrever os principios como normas juridicas com um
grau de abstracdo mais elevado do que as regras, exigindo, portanto, em razdo do seu maior grau
de indeterminabilidade, a realizacdo de medidas concretizadoras seja por parte do legislador, do
aplicador ou do proprio julgador, enquanto as regras, por possuirem um contetdo mais bem
delineado, permitem uma aplicacdo mais direta.

Ademais, os principios na qualidade de normas juridicas intrinsicamente vinculadas a
propria ideia de justica e de Direito, ocupam uma funcdo fundamental como fonte de direitos seja
porque assumem uma condi¢do de grande hierarquia no sistema, porque estruturam o proprio
sistema juridico ou porque fundamentam a criacdo das proprias regras que, por sua vez, podem

assumir um contetido estritamente funcional.

> Cabe destacar a titulo de exemplo Ronald Dworkin, Robert Alexy, Norberto Bobbio, Giorgio Del Vecchio, Karl
Larenz, Josef Esser, Humberto Avila

% CANOTILHO, Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 72 edicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
1159-1162.

% MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos tributos. Sao Paulo: Noeses, 2010. p. 236.
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Com o objetivo de promover uma reflexdo mais cuidadosa acerca do tema, cabe fazer
uma investigacdo um pouco mais extensa em relacdo aos trabalhos desenvolvidos por Ronald

Dworkin e Robert Alexy em relacéo ao tema:

a) Teses fracas

A caracteristica que inicialmente permeou as principais teorias sobre regras e principios
foi justamente o grau de abstracdo, presente, por exemplo, nas obras de Norberto Bobbio e Del
Vecchio®’.

Segundo este entendimento, os principios e regras sdo espécies de normas juridicamente
validas, possuindo os principios um teor de generalidade e abstracdo mais elevado. As teorias
fundamentadas nesta distingdo de carater meramente quantitativo sdo consideradas como teses

fracas da separacdo entre regras e principios.

b) Teses fortes

b.1) Principios e regras em Ronald Dworkin

Ronald Dworkin apresenta uma tese forte ao classificar a distin¢do entre principios e
regras juridicas a partir de uma perspectiva ldgica®® ou légico-argumentativa®.

Inicialmente, em artigo publicado em 1967%° Ronald Dworkin ao realizar uma critica ao
positivismo juridico o caracteriza como um modelo compativel com um sistema de regras.

Destaca, entretanto, que quando se faz uma analise sobre direito e obrigacdes juridicas,

5" GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenga: estado democratico de direito a partir do pensamento de
Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 170-171

%8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fortes, 2002. p.
39

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 5 edicdo. Salvador: Editora Juspodivm,
2013.p. 238

80«Artigo intitulado “Model of Rules”, publicado originalmente na University of Chicago Law Review. Esse artigo
foi posteriormente publicado na coleténea intitulada Levando os direitos a sério, cap. 2. (N. do R.T.). (DWORKIN,
Ronald. A justica de toga. Traducédo Jefferson Luiz Camargo; revisao da tradugdo Fernando Santos; revisao técnica
Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 330)
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especialmente diante de casos dificeis, se recorre a padrdes (principios, diretrizes politicas, dentre
outros) que nao funcionam exatamente como as regras.

Nesta linha, diferencia as regras dos demais padrdes ao trata-las como normas aplicaveis a
maneira de tudo-ou-nada, ou seja a resposta que elas oferecem deve ser considerada como valida
ou ndo valida.

Reconhece as diretrizes politicas como um tipo de padrdo que determina objetivos a
serem alcancados, especialmente nos campos econdmico, politico ou social. Na condicdo de
normas com conteudo relativo as diretrizes politicas estariam sujeitas a aplicacbes em diferentes
graus, cabendo ao legislativo definir formas e programas de aplicagdo®.

Denomina como principio um padrdo gue nasce como uma exigéncia de justica, equidade
ou ainda outra dimensdo da moralidade, compreendendo que ambos representam razbes que
deverdo ser levadas em conta pelo direito ao decidir, mas que podem néo prevalecer diante de um
determinado caso quando houver considera¢fes em sentido contrario com maior forca.

Assim, admite em relacao aos principios a necessidade de se fazer um juizo de adequacao
diante do caso concreto, mediante uma ponderagdo entendida ndo como o sopesamento em uma
balanca de Robert Alexy, mas como a necessidade de reflexdo acerca do principio adequado®? ao
caso concreto. Nesta perspectiva, quando ha conflito entre principios, € preciso levar em conta a
forca de cada um diante do caso concreto, permitindo uma sobreposicao no caso especifico sem a
invalidade do principio com menor peso®.

Assim, a distingdo entre principios e regras em Ronald Dworkin ndo se da em razdo de
uma construcdo semantica, por caracteristicas de forma ou ainda se vincula a estrutura de
aplicacdo, mas se baseia em uma distingdo ldgico-argumentativa de cunho pragmatico®. Em
outras palavras, a identificacdo de principios ou regras sera promovida mediante um
procedimento argumentativo em que as razGes apresentadas pelas partes envolvidas permitirdo

compreender se uma norma atua Como regra ou como principio®.

81 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 239
52 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 239.
8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Op. cit. p. 42

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 238
% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 238
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Cabe ressaltar, contudo, que o proprio Ronald Dworkin em obra posterior®® esvazia a
importancia de tal debate, observando que nunca pretendeu limitar o Direito a um conjunto de
padrdes fixos como principios e regras, mas que em realidade se contrapde a qualquer espécie de
conjunto fixo de padroes.

c) Principios e regras em Robert Alexy

Conforme bem observar Bernardo Fernandes®’, ha uma tendéncia na doutrina brasileira de
admitir uma compatibilidade entre os critérios de diferenciacdo entre principios e regras expostos
por Ronald Dworkin e Robert Alexy. N&o obstante o principio do desenvolvimento das duas
linhas de pensamento tenha um ponto de conexdo que € o ja citado artigo Model of Rules de
Ronald Dworkin, estas linhas assume caminhos distintos, conduzindo a formas diferenciadas de
solucgéo de conflito conforme sera trabalhado adiante.

Robert Alexy partindo da distingdo inicialmente estabelecida por Ronald Dworkin
também sustenta uma tese forte ao afirmar que os principios devem ser entendidos como
mandados de otimizacdo que podem ser cumpridos em graus diferentes, conforme as
possibilidades faticas e juridicas do caso®®. Em outro sentido, as regras obedecem a uma
dualidade que ndo admite gradacdes, ou sdo cumpridas ou nao.

Nesta linha o autor desenvolve uma distingéo forte entre principios e regras, segundo um
critério qualitativo. Enquanto as regras estabelecem direitos definitivos, os principios visam a
realizacdo de algo da melhor maneira possivel, a luz das normas e dos fatos, de maneira que
muitas vezes ndo se concretizam em sua integralidade. Assim, enquanto as regras sdo mandados
definitivos, os principios representam mandados de otimizacéo.

Conforme observa Humberto Avila® a teoria de Alexy ndo se sustenta no modo de
aplicacdo tudo ou nada apresentado por Dworkin, mas na distingdo quanto a colisdo e a natureza

da obrigacdo estabelecida. Na colisdo entre principios ha uma limitacdo reciproca da forca

% DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Op. cit. 331.
57 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 237-238

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Ed. bras., trad. ao portugués por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 67.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicacéo dos principios juridicos. 112 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 30
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normativa, enquanto nas regras, faz-se necessario o reconhecimento da invalidade de uma delas
ou ainda a admissdo de uma exce¢do que exclua o conflito. J& quanto a obrigagdo instituida,
regras e principios se diferenciam porque as regras estabelecem obrigac@es absolutas, enquanto
0s principios estabelecem obrigacdes prima facie, que podem ser superadas em razdo de
principios colidentes.

Thomas Bustamante’® observa que a referida distingdo entre regras e principios tem seu
valor pois acarreta em maneiras distintas de aplicagcdo das mencionadas normas. A aplicacdo dos
principios estaria sujeita a operacdo de ponderacdo que permitiria a otimizacdo segundo o critério
da proporcionalidade conforme as possibilidades faticas e juridicas das circunstancias do caso.
Por outro lado, a aplicacdo das regras estaria sujeita a subsuncdo do fato a norma, uma vez que
neste caso ndo ha otimizacdo, mas um mandado definitivo.

Nesta perspectiva, quando se caracteriza um conflito entre regras, uma delas devera ser
afastada para que a outra seja aplicada em sua integralidade, por outro lado, quando ha conflito
entre principios deve se realizar um sopesamento de maneira que, mediante o critério da
proporcionalidade, se possa assegurar que, no caso concreto, 0s principios sejam realizados na
maior medida possivel. A medida de ndo satisfacdo de um principio dependeria entdo da
importancia do grau de realizacdo do principio contraposto.

O Ministro Marco Aurélio em julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal™
sustentou o entendimento de que enquanto o conflito entre regras é solucionado mediante o
critério da validade da norma, o embate entre principios ocorre na perspectiva do valor. Segundo
0 jurista, € o critério da ponderacdo que permitira encontrar uma justa medida entre a vinculacao
e a flexibilidade dos direitos, implicando necessariamente na imposicdo de restricdes ou
sacrificios a um ou a ambos 0s principios.

Assim, observa-se que neste contexto em que 0s principios sdo considerados como
mandatos de otimizacdo, sujeitos a uma aplicacdo em diferentes graus, podem ser equiparados a

valores em que se ressalta o carater axiologico em detrimento do carater deontoldgico (dever ser).

0 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade
das regras juridicas e as decisdes contra legem. In. Direito, Estado e Sociedade n. 37. Rio de Janeiro: Editora PUC-
Rio, jul/dez 2010. p. 154.

L STF, HC 82.424, Tribunal Pleno, Relator Ministro Moreira Alves, DJ 17/09/2003
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Trabalhando na perspectiva de Robert Alexy, Thomas Bustamante’® apresenta
interessante estudo acerca da possibilidade de se sustentar inclusive a adog¢ao de decisdes contra
legem ao se permitir que os resultados decorrentes de uma andlise seméantica da norma seja
superada mediante a reformulacdo da regra original com a identificacdo de excecdo na hipdtese
de incidéncia descrita pelo caso concreto.

O autor admite que os principios juridicos sdo constituidos por valores que passaram por
um processo de juridicizacdo, mas observa que este processo de institucionalizacdo é mais forte
nas regras, permitindo a formagao de uma determinagio comportamental mais concreta’®.

Identifica toda regra como o resultado de uma ponderagdo de principios, de maneira que
0s principios constituem o fundamento axiologico e juridico das regras, pautando sua
interpretacdo, enquanto as regras estabelecem uma ordem de prioridade entre os principios em
conflito™.

Embora as regras ja sejam resultado de um processo de ponderacao, o autor ressalta, que
em um sistema juridico dinamico ndo se pode admitir as regras infraconstitucionais como
determinacdes absolutas, sem cabimento de excecdes. E justamente quando se tem a necessidade
de criar excecOes ndo escritas as regras juridicas, que se tem a tomada de decisdes contra
legem™.

Tais decisdes decorrem da colisdo entre uma regra juridica e um principio, quando, diante
de um caso concreto, seja possivel concluir que o principio que fundamenta a referida regra néo
tem prioridade em relagdo ao outro principio, em um conflito ndo previsto anteriormente pelo

legislador’®.

2 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade
das regras juridicas e as decisdes contra legem. Op. Cit. p. 154

8 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade
das regras juridicas e as decisdes contra legem. Op. Cit. p. 165-166

74 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade
das regras juridicas e as decisdes contra legem. Op. Cit. p. 167

5 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade
das regras juridicas e as decisdes contra legem. Op. Cit. p. 162-163

6 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade
das regras juridicas e as decisdes contra legem. Op. Cit. p. 174
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3.3.2 Introducéo aos principios tributarios

Conforme j& destacado, o exercicio do poder de tributar por parte do Estado encontra
limitacdo tanto pelas normas juridicas constitucionais que atribuem competéncia delimitando o
ambito de atuacdo de cada um dos entes federados, quanto pelas imunidades que, fundamentadas
em valores juridicamente tutelados, excluem do ambito de competéncia certas pessoas e
situagbes. Ha que se observar ainda no contexto constitucional nacional uma terceira classe de
normas juridicas que limitam o exercicio do poder de tributar, quais sejam, 0s principios
tributérios.

Referidos principios decorrem um longo processo historico e assumem no ordenamento
juridico patrio a condicdo de direitos fundamentais a impedir que o poder do Estado para tributar
seja realizado de forma abusiva. Cabe observar inclusive que ha tanto na doutrina’’ quanto na
jurisprudéncia’® manifestacdes no sentido de que os principios juridicos tem por destinatario o
poder estatal, constituindo-se em instrumento do cidaddo contra o Estado, ndo se permitindo que
0 proprio Estado os invoque em face do cidad&o.

N&o existe na doutrina ou na jurisprudéncia uma uniformidade na identificagdo dos
principios constitucionais tributarios. A titulo de exemplo observa-se que Leandro Paulsen’
reconhece como principios gerais do Direito Tributario a capacidade contributiva, a isonomia, a
seguranca juridica e a uniformidade geografica, Sacha Calmon®® identifica como principios
expressos na Constituicdo a legalidade formal e material da tributacdo, a irretroatividade, a
anterioridade, o livre transito de pessoas e bens em territorio nacional, a isonomia tributaria, a
capacidade econémica e da pessoalidade dos impostos, o ndo-confisco, a generalidade,
universalidade e progressividade do Imposto de Renda, a progressividade nos impostos sobre a
propriedade urbana e rural, a ndo cumulatividade do ICMS e do IPI, Hugo de Brito Machado®!
destaca como principios em matéria tributdria comuns aos principais sistema juridicos a

legalidade, a anterioridade, a igualdade, a competéncia, a capacidade contributiva, a vedacao do

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 62.
8 STF, ADI 4661 MC, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio. DJ 20/10/2011.

9 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
Op. cit.. p. 860.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Op. cit. p. 198.
8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit. p. 62.
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confisco e a liberdade de trafico. Luciano Amaro®, por sua vez, destaca, dentre outros, os
principios da legalidade tributéria e tipicidade, irretroatividade, anterioridade, isonomia ou
igualdade, capacidade contributiva, vedacdo de tributo confiscatorio, liberdade de trafego,
transparéncia dos impostos.

Para fins de delimitar o estudo que se propds realizar com este trabalho, foram eleitos
alguns principios que compde uma estrutura basica da ordem juridica tributaria, quais sejam, (i) o
principio da seguranga juridica, explicitado na legalidade, irretroatividade e anterioridade ou néo
surpresa, (ii) o principio da isonomia ou igualdade, (iii) o principio da capacidade contributiva e
(iv) o principio da vedacdo ao confisco ou ndo confisco.

3.3.3 Principio da Seguranca Juridica

3.3.3.1 Caracteristicas fundamentais

A vida em sociedade seja ela em pequenos grupos como uma familia ou em comunidades
maiores como uma nacgéao pressupde a construcao de relaces de confianca entre seus membros. A
formacdo desta confianca se da mediante o estabelecimento e respeito a normas de conduta,
permitindo criar expectativas de comportamento a serem correspondidas com boa dose de
satisfacao.

O Direito ao estabelecer normas a serem compartilhadas e atendidas nas relacGes sociais,
sob pena de aplicacdo das sancGes cabiveis, representa um meio de reducdo da complexidade da
vida em sociedade, criando expectativas de atuacdo que favorecem as aliancas de confianca.

Neste sentido, Geraldo Ataliba® observa que o Direito é fundamentalmente um
instrumento de seguranca, um meio para tornar a vida social mais segura e civilizada ao permitir
0 reconhecimento dos direitos e deveres em uma sociedade.

Humberto Avila® reconhece na seguranca juridica um instrumento para a realizacio da

liberdade, da igualdade e da dignidade.

8 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Op. cit.. p. 109 a 147.
8 ATALIBA, Geraldo. RepUblica e Constituicdo. Op. cit.. p. 180-181

8 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 666
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Leandro Paulsen®® identifica na seguranca juridica cinco conteldos: (i) a certeza do
direito, concretizada no ambito tributario pela garantia da legalidade, irretroatividade e da
anterioridade, (ii) a intangibilidade das posicdes juridicas, refletida na protecdo ao direito
adquirido e ao ato juridico perfeito, (iii) a estabilidade das situa¢des juridicas, explicitada no
limite temporal para se pleitear direitos eventualmente ndo satisfeitos conforme os prazos de
decadéncia e prescricdo, (iv) a confianca no trafego juridico, permeado pela clausula geral de
boa-fé, a teoria da aparéncia, o principio da confianca e (v) a tutela jurisdicional oportunizada
pelo acesso ao judiciario com a garantia de ampla defesa e contraditério.

A Constituicdo brasileira se refere a seguranca em maultiplas situacdes, a comecar pelo
proprio preambulo ao estabelecer que o Estado Democratico instituido naquela oportunidade
deve assegura-la. O texto constitucional ainda descreve a seguranga como direito fundamental
inviolavel (CR., art. 5°), estabelecendo uma série de garantias para efetiva-la no campo juridico,
como por exemplo, a impossibilidade da lei prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada (CR., art. 5°, XXXVI) ou ainda a propria legalidade quando determina que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de previsao legal (CR.,
art. 5°, 11).

No ambito do Direito Tributario, seara historicamente propensa a arbitrariedades e
absolutismos, por tratar de situacdo especialmente delicada em que o Estado necessariamente
exerce um poder em face dos particulares, interferindo diretamente nos patriménios individuais, a
protecdo a ser estabelecida deve ser firme, motivo pelo qual Misabel Derzi® reconhece que a
seguranca no ambito tributario é fortalecida em ponto maximo.

Marcus Livio®” observa que no Brasil o principio da seguranca advém de dois
fundamentos constitucionais, o primeiro deles é uma interpretacdo dedutiva do préprio Estado de
Direito, o segundo uma interpretacdo indutiva dos direitos fundamentais do contribuinte, em
especial dos ja destacados institutos do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada,

bem como da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade.

8 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
Op. cit. p. 861 e 862

8 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 159

8 GOMES, Marcus Livio. A Interpretacdo da Legislagdo Tributaria — Instrumentos para a unificacdo de critério
administrativo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 38 a 40.
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Cabe observar que ao reconhecer a importancia da seguranca juridica para o ordenamento
juridico patrio, especialmente em relacdo a questdo tributaria, tema tdo sensivel a atuagdo
arbitréria e autoritaria por parte do Estado, o constituinte optou por dar expressao ao principio
estabelecendo as regras da legalidade, irretroatividade e anterioridade®. Em outras palavras, no
campo tributério, a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade assumem a condi¢do de
elementos parciais da seguranca juridica®.

Questionamento importante a ser desenvolvido neste trabalho é a possibilidade de norma
tributaria com funcdo extrafiscal superar as regras que densificam a seguranca juridica. Em outras
palavras, a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade sdo comandos absolutos, inafastaveis
ou é possivel a sua superagdo em um caso concreto em que se busca implementar politica publica
lastreada em principio constitucional por meio de norma extrafiscal?

Segundo Thomas Bustamante é possivel reconhecer excecdes que afastam uma regra
juridica permitindo a adogdo de uma decisdo contra legem®. Para justificacdo da superabilidade
das regras é preciso buscar embasamento nos principios compreendidos como fundamento das
regras juridicas.

Neste sentido, a regra pode ser derrotada quando o principio que a fundamenta é menos
forte do que o principio que lhe é contraposto. Assim, caso se admita tal entendimento as regras
da anterioridade, irretroatividade e legalidade poderiam ser derrotadas em casos limites, mediante

uma profunda fundamentacéo argumentativa.

3.3.3.2 Legalidade

A legalidade é fundamento essencial do Estado de Direito. Decorre da compreensao de
que as normas fundamentais que regem a sociedade impondo obrigac6es e resguardando direitos
devem ser previamente estabelecidas por meio de leis.

Ressalta-se que neste contexto, a lei deve ser compreendida tanto em seu sentido material

como formal. No que se refere ao seu carater material a lei € norma abstrata, geral e impessoal. Ja

8 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
Op. cit. p. 860

8 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tributario. Op.cit.
p. 34

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade
das regras juridicas e as decisdes contra legem. Op. cit. p. 163
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no campo formal o surgimento de uma lei demanda a realizagdo dos atos ou formalidades
previamente estabelecidas, geralmente mediante a aprovacdo por 6rgdo legislativo competente,
seguindo o tramite que lhe é préprio, para que possa ganhar vida e validade.

Embora o Estado de Direito ndo seja necessariamente fundamentado por um processo
democréatico, em um Estado Democréatico de Direito, como 0 que se estruturou por meio da
Constituicdo da Republica promulgada em 1988 a construcdo do Direito é legitimada pelo
processo democratico que lhe é inerente.

Segundo tal norma, aplicada a toda a ordem juridica, a imposicao de obrigacGes somente
pode ocorrer por meio de leis (CR., art. 5, II). No campo do Direito Tributario a norma
constitucional expde a necessidade de estabelecimento de lei para se exigir ou aumentar tributo
(CR., art. 150, 1).

O Cddigo Tributario Nacional (CTN., art. 97) ao disciplinar as normas gerais sobre o
Direito Tributario é ainda mais especifico ao reconhecer que somente a lei pode instituir ou
majorar tributos e ainda definir fato gerador da obrigacao tributaria, eleger o sujeito passivo, fixar
aliquota e base de calculo, estabelecer penalidades e disciplinar as hipéteses de exclusao,
suspensdo e extingdo de créditos tributarios.

Observa-se portanto que a lei tributaria ndo pode delegar sua missédo de instituicdo dos
tributos, incluindo a determinacdo dos fatos e do momento que determinam o surgimento da
obrigacdo tributaria, como apurar o montante devido e ainda quais as partes que compdem a
relacdo tributaria.

Conforme expressamente prevé o texto constitucional (CR., art. 153, § 1°) a norma pode
ser atenuada, admitindo-se a alteracdo de aliquota por ato do Poder Executivo em relagdo ao
Imposto de Importacdo - 11, Imposto de Exportacdo — IE, Imposto sobre Produtos Industrializados
— IPI e Imposto sobre Operacdes de Cambio e Seguros ou relativas a titulos ou valores
mobilidrios — IOF, desde que respeitadas as condi¢fes e limites estabelecidos em lei. Outra
excecao prevista no texto constitucional se refere a possibilidade do Poder Executivo reduzir e
restabelecer as aliquotas referentes a contribuicdo de intervencdo no dominio econémico relativa
as atividades de importacdo o comercializacdo de alcool combustivel, petrdleo, gas natural e seus
derivados (CR, art. 177, § 4°, 1, b).

Cabe destacar que todas estas excecgOes constitucionalmente previstas se referem a

tributos com carater predominantemente extrafiscal. Neste sentido, para que se realize uma
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alteracdo das aliquotas dos tributos com maior celeridade, permitindo sua utilizagdo como
elementos de regulacdo do mercado, atenua-se, mas ndo se afasta totalmente a norma pois o
tributo ainda precisa ser instituido em lei.

O questionamento que ora se apresenta € a possibilidade de atenuar ou até superar referida
regra, por meio de norma infraconstitucional, em situagdes ndo expressamente previstas no texto
constitucional, quando o fim que se busca alcancar € a inducdo de conduta lastreada por outros

principios constitucionais.

3.3.3.3 lrretroatividade

A norma da irretroatividade é também permeia todo o ordenamento juridico em vigor.
Basicamente expressa um fundamento de justica ao estabelecer que as normas, uma vez criadas,
estdo destinadas a regular as situacGes que Ihe sdo supervenientes.

Ao tratar sobre os direitos fundamentais a Constituicdo expressamente prevé que a lei ndo
pode atingir direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada (CR., art. 5°, XXXVI), ndo se
admitindo também a caracterizacdo de crime sem lei anterior que o defina, nem a aplicacéo de
pena sem prévia cominagdo legal (CR., art. 5°, XXXIX).

No campo tributario tal norma fundamental do Direito é explicitado como a vedacdo a
cobranca de tributos em relacéo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
0s houver instituido ou aumentado (CR., art. 150, IlI, a).

A norma se dirige tanto ao legislador, vedando-lhe o estabelecimento de lei em relacdo a
fatos geradores ocorridos no passado quanto ao aplicador da norma ndo Ihe autorizando a fazer
uso de lei nova em relacéo a fatos realizados antes de sua vigéncia.

Embora o constituinte ndo tenha estabelecido expressamente exceces em relacdo a esta
norma no campo tributario, nem mesmo na hipétese de extrafiscalidade, o Cédigo Tributario
Nacional (CTN., art. 106) prevé algumas situacbes em que a lei pode ser aplicada em relacdo a
ato ou fato ocorrido no passado. Uma destas situacdes é a aplicacdo da lei expressamente
interpretativa, de existéncia questionavel, desde que ndo implique na aplicacdo de penalidade. A
outra hipotese de retroatividade se refere as leis que beneficiam o infrator quando se trate de ato
néo definitivamente julgado.

Novamente o tema que cabe problematizar é a possibilidade de atenuar ou superar

referida regra mediante norma infraconstitucional visando atender uma funcédo extrafiscal.
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Neste ponto é interessante observar exemplo do direito comparado oferecido por Enio da
Silva® quando descreve que a Constituicio norte-americana ndo assegura a irretroatividade da lei
tributéria, havendo inclusive precedentes em que a legislacdo foi aplicada retroativamente, sob o
fundamento de um proposito legislativo legitimo. Admitiu-se, por exemplo, lei federal impondo
tributos de forma retroativa para proprietarios de minas com o objetivo de arrecadar recursos para
vitimas de doenca pulmonar, revelando tanto um carater fiscal, em razdo da intencdo de arrecadar
recursos com uma destinacdo especifica, quanto extrafiscal em razdo da intencdo de estabelecer
onus que possa representar um desestimulo a continuidade da pratica de poluicéo.

Inicialmente cabe observar que o conflito entre normas tributarias de carater indutor com
a regra de irretroatividade tende a ser raro. A tentativa de alteracdo de uma situacdo com a
criacdo de novo tributo ou seu aumento no passado para induzir conduta no presente ou no futuro,

dificilmente poderia ser reconhecida como uma norma efetivamente extrafiscal.

3.3.3.4 Anterioridade ou ndo surpresa

Embora a norma de anterioridade ou ndo surpresa também possa ser encontrado em outros
ramos do direito (a Lei de Introducdo ao Cadigo Civil, Decreto-Lei 4.657/42, art. 1°, prevé como
regra geral a entrada em vigor das leis ap0s quarenta e cinco dias depois de oficialmente
publicada), no campo do Direito Tributario referida norma encontra especial disciplina em sede
constitucional.

A mencionada norma reconhece a necessidade de se prever um lapso temporal entre o ato
que cria e da publicidade a uma norma e o inicio de seus efeitos. Entende-se que este tempo deve
ser protegido como forma de se permitir que todos aqueles sujeitos ao cumprimento da nova
norma possam se adaptar e se preparar para cumpri-la adequadamente.

Tratando-se do Direito Tributario que implica em uma interferéncia direta do Estado no
patrimdnio das pessoas, em uma intervencdo no exercicio do consagrado direito de propriedade, a

norma da anterioridade mereceu disciplina especifica.

91 SILVA, Enio Moraes da. Limites Constitucionais Tributarios no Direito Norte-Americano. Curitiba: Jurua, 2001.
p. 96-97
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Conforme observa Lise de Almeida® a garantia de que a majoragdo ou a cobranca de
novos tributos deve ser estabelecida com antecedéncia tem como fim primordial a prote¢do da
seguranga juridica permitindo uma previsibilidade da situacao fiscal do contribuinte, de modo a
assegurar a possibilidade de prévia organizacédo e planejamento.

Neste sentido, em sua redagdo original o texto constitucional (CR., art. 150, Ill, b)
estabeleceu a impossibilidade de se cobrar tributo no mesmo exercicio financeiro em que foi
criado ou aumentado. Por expressa previsdo constitucional (CR., art. 150, § 1° e art. 195, § 6°), tal
norma, reconhecida como anterioridade anual, ndo se aplica em relacdo a alguns tributos tais
como empréstimo compulsoério por calamidade ou guerra, o imposto extraordinario de guerra, o
Imposto de Importacdo, o imposto de exportacdo, o imposto sobre operagdes de crédito, cambio,
seguro e titulo ou valores mobiliarios, o imposto sobre produtos industrializados e as
contribuicdes sociais.

Posteriormente, com o advento da Emenda Constitucional n® 42/03, acrescentou-se nova
disciplina em relacdo a norma, determinando (CR., art. 150, Ill, ¢) a vedacdo em relacdo a
cobranga de tributo antes de decorridos noventa dias da data da publicacdo da lei que o instituiu
ou aumentou. Referida norma, reconhecida como anterioridade nonagesimal ou noventena
constitucional®®, também comporta exce¢des constitucionais (CR., art. 150, § 1°) em relagdo a
alguns tributos tais como empréstimo compulsério por calamidade ou guerra, 0 imposto
extraordinario de guerra, o Imposto de Importacdo, o imposto de exportacdo, o imposto sobre
operacgdes de crédito, cambio, seguro e titulo ou valores mobiliarios, 0 imposto de renda, assim
como a base de calculo do IPVA e do IPTU.

Cabe observar aqui que, ao contrario do que se identificou em relacdo a norma da
legalidade, as excecdes em relacdo a anterioridade podem implicar ndo apenas em uma
flexibilizacdo, mas em um afastamento da norma, como ocorre, por exemplo, em relacdo ao
Imposto de Importacdo que ndo obedece nem a anterioridade anual e nem mesmo a anterioridade
nonagesimal. Ressalta-se ainda que a flexibilizacdo ou afastamento da norma se d& ndo apenas

em relacdo a tributos com carater destacadamente extrafiscal, mas também na hipotese de tributos

92 ALMEIDA, Lise de. Principio da Anterioridade - Evolug&o no Direito Brasileiro e sua situagdo na Constituicao.
In: Revista de Direito Tributéario 55/321, 1991. p. 321.

% Parte da doutrina estabelece uma diferenciagdo entre a anterioridade nonagesimal, aplicavel nas hipéteses em que
ndo se tem a adogdo da anterioridade anual cléassica (art. 195, 86°), e a noventena constitucional que age em
complementacdo a anterioridade anual classica (art. 150, IlI, ¢). Sobre este assunto ver: RIBEIRO, Ricardo Lodi.
LimitacGes constitucionais ao poder de tributar, Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010, p. 126 e segs.
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com caracteristica reconhecidamente fiscal, mas que demandam uma circunstancia especial para
instituicdo como o sdo, por exemplo, o empréstimo compulsério por calamidade ou guerra e
ainda o imposto extraordinario de guerra.

Renova-se aqui 0 questionamento acerca da possibilidade de medida infraconstitucional
atenuar ou ainda superar as regras de anterioridade em face do objetivo de inducdo de conduta na
satisfacdo de objetivos tributarios extrafiscais. Para contribuicdo com o debate cabe observar que
0 Ministro Celso de Mello, em decisdo proferida no Supremo Tribunal Federal®, se manifestou
pelo entendimento de que a anterioridade representa direito fundamental que ndo poderia ser
suprimido sequer por Emenda Constitucional, enquanto, no mesmo processo, 0 Ministro
Francisco Rezek manifestou entendimento de que se trata de mera regra de comodidade

orcamentaria, passivel portanto de alteragdo mediante mudanca da carta constitucional.

3.3.4 Principio da Isonomia ou lgualdade Tributaria

O principio da isonomia, também denominado principio da igualdade, permeia toda a
ordem juridica em vigor, determinando a impossibilidade de tratamento privilegiado ou
discriminatorio perante a norma juridica. Neste sentido, tanto o legislador quanto o aplicador da
norma devem realizar juizos imparciais.

Ao explicitar o referido principio, a Constituicdo afirma que todos sao iguais perante a lei
sem distincdo de qualquer natureza (CR., art. 5°, caput) e determina a impossibilidade de se criar
distincdes entre brasileiros ou preferéncias entre si (CR., art. 19, I11).

Ao tratar sobre a aplicacdo de tal principio no Direito Tributario o texto constitucional
(CR., art. 150, 1I) veda a instituicdo de tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente. Em explicita referéncia a privilégios anteriormente existente, neste
mesmo dispositivo, o0 texto constitucional proibe qualquer distingdo em razdo de ocupacéo
profissional ou funcdo exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos.

Assim, observa-se que, com base no principio o legislador deve estabelecer normas que

tratem todos de forma equivalente, estando sujeitos ao mandamento legal todos aqueles que se

% STF, ADI 939 MC, Tribunal Pleno, Relator Ministro Sydney Sanches, DJ 15/09/1993



59

enquadrem na hipotese, geral, abstrata e impessoal prevista. A experiéncia pratica demonstra que
a identificacdo da afronta ao principio da igualdade muitas vezes ndo é tarefa facil o que revela o
cardter mais abstrato do principio em relacdo as regras que decorrem da seguranca juridica
anteriormente mencionadas.

Uma norma constitucional por vezes tratada como excecdo a referido principio € aquela
que, ao vedar a Unido a instituicao de tributo que ndo seja uniforme em todo o territorio nacional
ou que impliqgue em distincdo ou preferéncia em relagdo a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio, em detrimento de outro, admite a concessdo de incentivos fiscais destinados a
promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico entre as diferentes regides do Pais
(CR., art. 151, 1).

Observa-se, nesta hipétese a possibilidade de se atenuar o principio constitucional quando
se estd diante da utilizacdo do tributo com o fim extrafiscal de estimular o desenvolvimento

econdmico e social de determinada regido.

3.3.5 Principio da Capacidade Contributiva

O principio da capacidade contributiva é norma juridica especialmente vinculada ao
Direito Tributario. Se a funcdo primeira do tributo consiste na arrecadacao de recursos para fins
de financiamento do Estado, a capacidade contributiva delimita, por sua vez, que o dever de
solidariedade imposto pela norma tributaria deve ser limitado pela existéncia de riqueza e
graduado segundo a capacidade econémica de cada pessoa, seja ela fisica ou juridica.

A Constituicdo (CR., art. 145, § 1°) expressa tal principio ao estabelecer que, sempre que
possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do
contribuinte. Para tanto, a administracdo tributdria devera identificar o patrimdnio, 0s
rendimentos e a atividade econdmica do contribuinte.

Em funcdo dos termos da disposicdo constitucional, uma série de questionamentos tem
sido objeto de debate por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Questiona-se, por exemplo, se 0
respeito a capacidade contributiva é determinacdo compulsoria ou meramente indicativa e se o
principio deve ser aplicado a todos 0s tributos ou apenas aos impostos.

Embora neste ponto ndo se va tecer uma andlise mais profunda em relacdo a matéria, cabe

recordar que os principios sdo normas juridicas efetivas e ndo meras recomendagfes. Por outro
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lado, o respeito a capacidade contributiva é fundamento de justica fiscal aplicavel ndo apenas aos
impostos mas também as demais espécies tributéarias, determina inclusive a adocdo da
progressividade de aliquotas de modo a permitir que riquezas maiores impliqguem na arrecadacédo
de um volume de tributos proporcionalmente mais elevado.

Em relacdo ao tema é interessante observar que ao tratar sobre o imposto sobre a
propriedade territorial rural (CR., art. 153, § 4°, I) a Carta Magna determina a progressividade de
aliquotas de forma a desestimular a manutencdo de propriedades improdutivas. Tal disposi¢cdo
permite que, diante de propriedades de valor semelhante, revelando uma capacidade contributiva
similar, a norma tributaria possa estabelecer uma tributacdo mais onerosa para a propriedade que
seja improdutiva.

Nesta situacdo mais uma vez se observa o carater extrafiscal determinando a
flexibilizagdo do principio constitucional tributario para permitir a indugdo de condutas de
maneira a satisfazer a funcdo social da propriedade mediante a producdo de riquezas para a
coletividade.

De maneira semelhante, o texto constitucional (CR., art. 182, 8 4°, Il) autoriza o Poder
Pablico municipal a criar lei que institua imposto progressivo no tempo sobre a propriedade
predial e territorial em relacdo a terreno ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado. Novamente
ha uma intencdo do legislador constitucional em fazer uso de norma tributaria para tutelar a
funcéo social da propriedade, neste caso, urbana.

Os exemplos indicados demonstram que ndo apenas a Constituicdo autoriza a utilizacao
dos tributos com fins extrafiscais como também permite a flexibilizacdo de principios

constitucionais tributarios por meio dos tributos estabelecidos com esta funcéo.

3.3.6 Principio da Vedacdo de Tributo Confiscatério ou Ndo Confisco

A ordem juridica brasileira, conforme explicitado no texto constitucional (CR., art. 5,
XXII e art. 170, 1) assegura o pleno exercicio do direito de propriedade. Nesta linha, a
Constituicdo ainda determina (CR. art. 5, XXIV, art. 182, e art. 184) que a desapropriacdo esta
condicionada a necessidade ou utilidade pablica e deverd ser precedida por justa e prévia

indenizagéo.
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Admite-se a expropriacdo ou o confisco de propriedade apenas como penalidade em
relacdo as terras em que forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas, e ainda em
relagdo a todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em decorréncia do tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afinas (CR., art. 243).

Embora a aplicagdo das normas que determinam a obrigatoriedade do pagamento de
tributos impliguem em uma interferéncia no exercicio do direito de propriedade, o poder de
tributar é limitado pela impossibilidade de se utilizar o tributo com efeito de confisco, conforme
reconhece o texto constitucional (CR., art. 150, V).

A identificacdo das situacGes em que a adogdo de normas tributarias implica em confisco
ndo e tarefa facil. Neste sentido, doutrina e jurisprudéncia ainda ndo formularam um consenso
acerca da matéria. De toda maneira, como consequéncia de tal limitacdo, a pretexto de cobrar
tributo o Estado ndo pode se apossar dos bens das pessoas impedindo o exercicio do direito de
propriedade. O Estado ndo esta autorizado a anular a riqueza privada e deve assegurar a0 menos a
impossibilidade de tributacdo da parcela minima necessaria a sobrevivéncia da propriedade

privada.

4 As normas tributarias indutoras na legislacédo infraconstitucional
4.1 A legislacdo ordindria como fonte de normas tributarias extrafiscais

Conforme j& observado anteriormente, em diversas disposicGes, especialmente ao tratar
das imunidades, a propria Constituicdo®® estabelece normas tributarias com fungio extrafiscal,
induzindo a adocdo de condutas que visam implementar a realizacdo de objetivos
constitucionalmente tutelados.

Em outros dispositivos, a Constituicdo® também autoriza e até recomenda o legislador a
instituir tributos com fins extrafiscais. Por outro lado, em algumas situacdes o contribuinte veda

expressamente a utilizagdo de determinado tributo com fins extrafiscais especificos®’.

% CR. art. 149, § 2°, 1, art. 150, VI, c, d, art. 153, § 3, 111, § 4°, 11, art. 155, § 2°, X, a, § 3°, art. 156, § 2°, |, art. 156, §
3, 11, art. 195, § 7°.

% CR., art. 146, Ill, ¢, d, CR., art. 146-A, CR., art. 153, § 3°, I, 1V, § 4°, |, art. 155, § 2°, 111, § 6°, 11, art. 156, § 1°, II,
art. 182, § 4°, 11, art. 195, § 9°

97 CR., art. 150, I, V, art. 151, I, art. 152
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Nestas hipdteses em que ha disciplina constitucional expressa acerca da matéria, como
regra, ndo h& maior divergéncia quanto a possibilidade ou ndo de tratar sobre questbes
extrafiscais em legislacdo infraconstitucional, haja vista a propria hierarquia das normas.

O questionamento que se coloca é a possibilidade de instituicdo de tributos de natureza
extrafiscal diante da auséncia de expressa previsdo constitucional no sentido de autorizar ou
vedar a utilizacdo das normas tributarias com a fung&o indutora.

Sobre o tema, inicialmente é preciso observar que ndo ha qualquer determinacédo
constitucional geral que vede a adocdo de normas extrafiscais ou que limite a utilizacdo de
normas tributarias aos fins fiscais. Neste sentido, € preciso reconhecer a existéncia da uma
atribuicdo de competéncia de forma ampla.

E importante destacar ainda que a extrafiscalidade, tanto quanto a fiscalidade, €é
caracteristica intrinseca ao poder de tributar. Como visto anteriormente, a extrafiscalidade ¢ uma
capacidade presente nos tributos como consequéncia da prépria dindmica econdmica.

Naturalmente, conforme ja observado anteriormente, em razdo de suas caracteristicas,
alguns tributos s@o mais propensos a satisfacdo de uma fungdo extrafiscal (impostos, depois
contribuicbes especiais) do que outros (taxas, contribuicdo de melhoria, empréestimo
compulsério), contudo, ndo ha qualquer norma que estabeleca categoricamente a funcdo de
determinado tributo.

Uma interpretacdo sistematica da Constituicdo e a contextualizacdo histérica do Estado
contemporaneo, conforme se fez anteriormente, sera suficiente para compreender também que a
funcéo extrafiscal assume nos dias atuais um papel fundamental para que o Estado possa cumprir
com seus fins.

O Estado brasileiro tem ndo apenas o dever de assegurar direitos individuais (direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, CR. art. 5°) e sociais (educacdo, a
salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, CR. art. 6°), mas atua ainda em
diversos outros campos, destacando-se a titulo meramente ilustrativo, a promocao de programas
de melhoria das condices habitacionais e de saneamento basico (CR., art. 23, 1X), o fomento a
producdo agropecudria e organizacdo do abastecimento alimentar (CR., art. 23, VIII), a
promocao, protecdo e incentivo ao desenvolvimento do patrimdnio historico-cultural (CR., art.

30, IX, art. 215, art. 216), o incentivo ao turismo como fator de desenvolvimento social e
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econdmico (CR., at. 180), o fomento a préticas desportivas (CR., art. 217), a promogdo e o
incentivo ao desenvolvimento tecnolégico, a pesquisa e a capacitacdo tecnologicas (CR., art. 218,
art. 219), a defesa e preservagdo do meio ambiente (CR., art. 225), a prote¢do da familia (CR.,
art. 226).

Para que possa satisfazer todas estas e ainda outras demandas, ndo é razoével pensar que o
Estado deva desenvolver diretamente a prestacdo de todos os servigos publicos, resumindo sua
atuacdo no desenvolvimento de toda uma extensa e por vezes ineficiente, cadeia de normas e
estruturas para arrecadar recursos mediante tributos e emprega-los no desenvolvimento destas
atividades.

Neste sentido, a utilizagdo das normas com funcdo indutora pode satisfazer o
cumprimento das determinagcfes constitucionais ao viabilizar a participacdo da sociedade na
consecucdo destes objetivos por entidades privadas. Desta maneira, respeitada a zona de
competéncia e salvo determinacdo expressa em sentido contrario, cada ente tributante pode fazer
uso dos tributos seja para fins fiscais ou extrafiscais.

Cabe recordar ainda, conforme se compreende ainda nas primeiras licbes de Direito
Tributario, que a Constituicdo ndo cria tributos, mas determina a competéncia pra institui-los,
estipulando os limites para o exercicio do poder de tributar. Naturalmente a Constituicdo nao cria
tributo de caracteristica extrafiscal, funcédo esta exercida pelo legislador ordinario.

Nesta linha, constata-se que a legislacdo patria é rica em exemplos de normas extrafiscais
ndo expressamente previstas ou autorizadas pelo texto constitucional®®.

Uma vez admitida a utilizacdo de normas tributarias com caracteristicas
predominantemente extrafiscais independente de uma previsdo expressa no texto constitucional, o
questionamento que ha de ser feito é quanto aos objetivos que podem ser perseguidos pelas

normas extrafiscais.

% Para citar apenas alguns exemplos de normas tributérias indutoras na legislagdo infraconstitucional federal, sem
prévia e expressa autorizacdo constitucional: Lei 8.313/91 de incentivo & cultura, Lei 8.685/93 de incentivo ao
cinema, Lei 11.438/06 de incentivo ao esporte, Leis 8.069/90 e 8.242/91 de amparo a crianca e ao adolescente, Lei
12.213/10 de amparo ao idoso.
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4.2 Fundamento da induco de condutas por meio de norma tributéria extrafiscal

Sobre este tema inicialmente € preciso reconhecer a necessidade de respeito a hierarquia
das normas juridicas de modo que uma lei ordindria ndo podera estabelecer uma norma
extrafiscal se a conduta que induz ou o objetivo que busca implementar é maculado por vicio de
inconstitucionalidade.

Neste contexto ndo se admitiria, por exemplo, a adocéo de uma aliquota mais elevada na
tributacdo sobre a renda para as pessoas fisicas que constituiram uma familia mediante a
celebracdo do casamento, afinal a Constituicdo elege a familia como base da sociedade,
merecendo especial protecdo do Estado (CR., art. 226). Assim uma norma tributaria extrafiscal
que desestimule a formacao da familia ndo pode ser admitida pelo ordenamento em vigor.

Deve-se enfatizar, portanto, que a inducdo de condutas ndo pode contrariar as normas
constitucionais explicitas ou implicitas, nem mesmo desvirtuar os fins do Estado. Neste sentido,
principios como o da impessoalidade, moralidade e eficiéncia ndo podem ser desconsiderados.

Inicialmente é preciso constatar a auséncia de qualquer delimitacdo especifica no texto
constitucional acerca dos fundamentos que permitem a adocdo de normas tributarias extrafiscais.
Assim, é preciso reconhecer que ndo existe um rol determinado de fins que o legislador pode
eleger como base para a adoc¢do da extrafiscalidade.

Contudo, faz-se necessario reconhecer ainda que a Constituicdo em vigor institui um
Estado Democréatico (CR., preambulo) que tem na liberdade um dos principais valores a ser
assegurado pela ordem juridica como direito fundamental (CR., art. 5°). Assim, para que o Estado
possa interferir nesta liberdade, atuando como agente estimulador ou desestimulador de
determinada conduta, devera ter respaldo no texto constitucional que, em ultima instancia,
contém a moral institucionalizada da sociedade.

Assim, as normas tributarias com fim indutor, para que sejam legitimas e validas, deverao
ser fundamentadas em normas constitucionais, expressas ou implicitas, ainda que seja possivel
identificar medidas que favorecem a consecucao dos objetivos de forma mais ou menos direta.

Com respaldo no dever constitucional de protecdo de bens de valor histérico (CR., art. 23,
I11) a legislacdo do Municipio de Vitoria/ES disciplinou, por exemplo, a isen¢do de IPTU de
imdveis historicos objetos de tombamento (Lei Municipal n°® 4.476/97, art. 4°, Il) enquanto que,
respaldado pelo dever de protecdo do meio ambiente e combate & poluigdo (CR., art. 23, VI), 0
Municipio de Guarulhos/SP estipulou na legislacdo do IPTU (Lei Municipal n° 6.793/10, art. 61)
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descontos para imdveis que implementem medidas ambientais como sistema de captagdo de dgua
da chuva, sistema de aquecimento solar, utilizacdo de energia edlica, instalacdo de telhado verde,
dentre outros.

Em ambas as situa¢fes constata-se que a realizacdo do fim constitucional é clara e que a
medida escolhida tem a capacidade de satisfazé-lo de forma imediata.

Em outras situacdes o objetivo a ser alcancado ndo é tdo claro e é necessaria a analise do
préprio contexto social para se vislumbrar a capacidade da medida alcancar o objetivo
perseguido. A titulo de exemplo observa-se a noticia veiculada em relacdo ao Municipio de
Carambei/PR que pretendia conceder desconto de até 100% para imdveis com arquitetura em
estilo europeu®. Neste caso, o objetivo perseguido era a promogéo e o incentivo ao turismo como
fator de desenvolvimento econdémico e social (CR. art. 180).

Reconhecida a possibilidade de inducdo de condutas por norma infraconstitucional com
amparo em objetivos tutelados pela constituicdo, cabe analisar a possibilidade de conflito e a
forma de sua solugdo quando a norma indutora se encontra com 0s principios constitucionais

tributarios que integram os limites para exercicio do poder de tributar.

4.3 A aplicacdo das normas infraconstitucionais indutoras em conflito com os principios

constitucionais tributarios

Para um estudo acerca da constitucionalidade de normas extrafiscais infraconstitucionais
que possam estabelecer conflito com os principios constitucionais tributarios € necessario buscar
fundamentos em uma analise a partir da prépria Constituicdo da RepuUblica que estrutura o
ordenamento juridico em vigor no Brasil.

Inicialmente caber recordar que, conforme demonstrado anteriormente, o texto
constitucional em diversos momentos admite expressamente a possibilidade de adocdo de normas
tributarias com caracteristicas extrafiscais, permitindo a atenuacdo dos principios constitucionais
tributarios para que o fim extrafiscal possa ser alcancado. Naturalmente esta flexibilizacdo
expressa dos principios constitucionais ndo responde a um simples descuido ou incoeréncia

sistémica por parte do constituinte, ela decorre de um juizo previamente estabelecido entre a

9 http://www.camposgeraisemais.com.br/2009/08/21/carambei-vai-incentivar-arquitetura-europeia-com-desconto-
de-ate-100-no-iptu/ Acessado em 26/11/2013 as 14h23



http://www.camposgeraisemais.com.br/2009/08/21/carambei-vai-incentivar-arquitetura-europeia-com-desconto-de-ate-100-no-iptu/
http://www.camposgeraisemais.com.br/2009/08/21/carambei-vai-incentivar-arquitetura-europeia-com-desconto-de-ate-100-no-iptu/
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necessidade de prevaléncia da norma constitucional que limita o poder de tributar ou da norma
constitucional que fundamenta a adogéo da extrafiscalidade.

Assim, quando o constituinte autoriza, por exemplo, o Poder Executivo a determinar a
majoracdo do Imposto de Importagdo sem previsdo expressa em lei (CR., art. 153, § 1°), com a
entrada em vigor da nova aliquota de maneira imediata (CR., art. 150, § 1°), ele reconhece que,
nesta situacao especifica, as normas constitucionais que tutelam o desenvolvimento da economia
nacional devem prevalecer quando em conflito com as regras da legalidade e da anterioridade que
explicitam a seguranca juridica em ambito tributério.

A realizacdo deste juizo por parte do constituinte é um fato inegdvel porquanto explicito
nas excecoes expressas no texto constitucional. Para o presente estudo o que se propde investigar
€ a possibilidade do legislador infraconstitucional também realizar este mesmo juizo
estabelecendo outras hipdteses de atenuagdes aos principios constitucionais tributarios por meio
de normas tributarias infraconstitucionais cuja caracteristica extrafiscal se encontra amparada por
normas constitucionais.

A Constituicdo da Republica ndo faz uma distingdo entre os limites ao poder de tributar
aplicaveis as normas tributarias com funcéo fiscal ou extrafiscal. Neste sentido cabe observar que
as normas relativas a competéncia, as imunidades e aos principios constitucionais tributarios
devem ser aplicadas em relacdo a ambas.

De toda forma, admite-se a possibilidade de um tratamento diferenciado dos principios
constitucionais tributarios em relacdo as normas extrafiscais, quando had um conflito entre a
realizacdo do objetivo perseguido pela extrafiscalidade, desde que este objetivo tenha sede na
propria Constitui¢do, e um principio constitucional que limita o poder de tributar.

Assim, a possibilidade de atenuacdo e em alguns casos até mesmo o afastamento de uma
norma constitucional que restringe o poder de tributar na hipotese da extrafiscalidade se da em
razdo da necessidade de realizacdo de outra norma constitucional que diante de um contexto
especifico assume uma maior forca juridica.

Cabe considerar que, ndo obstante a extrema relevancia dos principios constitucionais
tributarios para a ordem juridica patria, a limitacdo deste juizo de prevaléncia das normas
constitucionais apenas ao constituinte, seja ele originario ou ainda derivado, enrijeceria a
estrutura comprometendo a satisfagdo das normas constitucionais diante da complexidade e

dindmica dos fatos sociais.
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Assim, embora se reconheca que a atenuacgao dos principios constitucionais tributarios por
norma extrafiscal ndo requer expressa autorizacdo constitucional, o legislador ordinario ao
estabelecer norma que provoque este conflito na ordem juridica, devera realizar esta decisdo com
fundamentos juridicos relevantes pois ela estard sujeita a ser revista pela sociedade mediante a
provocacgdo do Poder Judiciario competente para analisar a sua constitucionalidade.

Neste sentido, se por um lado os principios constitucionais tributarios podem sofrer uma
flexibilizacdo ou alteracdo na intensidade de sua aplicagdo em face de uma norma tributéria
extrafiscal fundamentada em um principio constitucional, é preciso reconhecer que a intensidade
de aplicacdo de uma norma tributéria extrafiscal, fundamentada em um principio constitucional,
também deve ser delimitada pelos principios constitucionais tributarios.

Cabe destacar que o que se propde ndo e adotar a flexibilizacdo como regra, mas como
condicdo excepcional, cuja exigéncia de uma adequada fundamentacdo juridica dever ser
rigorosa.

Recorde-se, por exemplo, que a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade,
estabelecidas a modo de regra, representam a densificacdo do principio da seguranca juridica que
se encontra na base de boa parte das ordens juridicas democraticas. Na qualidade de regras
decorrem de um juizo prévio realizado pelo constituinte que identificou a necessidade de tornar o
conteddo deste principio mais concreto em relacdo as normas tributarias.

Assim, a superacdo destas regras constitucionais por forca de um principio contraposto,
exige um esforco argumentativo que supere o0 juizo prévio realizado pelo constituinte. Assim,
admitir que uma norma extrafiscal possa afastar ou mesmo flexibilizar algum destes principios
que compbe a espinha dorsal do principio da seguranca juridica, sem a expressa previsao
constitucional deve ser tarefa muito dificil.

O vigor de tais principios é reforcado, por exemplo, ao se observar que mesmo na
iminéncia ou no caso de guerra externa, os tributos previstos constitucionalmente para atender a
necessidade de financiamento do Estado em situacdo tdo extrema (o0 que poderia se interpretar
como funcdo fiscal qualificada), quais sejam o imposto extraordinario de guerra (CR., art. 154, 1)
e 0 empréstimo compulsério (CR., art. 148, I) recebem tratamento especial apenas em relacdo ao
afastamento da anterioridade (CR., art. 150, § 1°).

Contudo, partindo da premissa de que nenhum direito é absoluto, é possivel admitir a

flexibilizagcdo destas regras, mas apenas em situaces extremas em que a realidade impde ao
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ordenamento juridico uma adaptacdo. Nesta hipotese o fundamento constitucional da norma
tributéria extrafiscal tera que ser de inquestionavel relevancia.

Em relacdo aos demais principios objetos deste estudo (igualdade, capacidade
contributiva e ndo confisco) a possibilidade de flexibilizagdo por normas infraconstitucionais
sustentadas por objetivos constitucionais ainda deve ser considerada em carater excepcional, mas
pode ser admitida com maior naturalidade em razéo do seu conteido menos concreto e, portanto,
mais propenso a diferentes graus de realizagéo.

Os critérios para se realizar o juizo que permitird a solucdo do conflito entre as normas
constitucionais contrapostas sera objeto dos capitulos seguintes deste trabalho.

Ressalta-se, entretanto que, embora os principios possam ser flexibilizados, eles nao
devem ser derrotados como pode ocorrer em relagdo as regras. Neste sentido, ressalta-se que o
limite para a flexibilizagdo do principio é justamente a prote¢éo do seu minimo existencial.

Nestes termos, pode-se dizer, portanto, acerca da impossibilidade, de se criar uma
deslealdade concorrencial ou privilégio odioso em respeito ao principio da igualdade, embora se
admita a concessdo de privilégios fiscais. Em sentido semelhante, ndo se permite a tributacdo em
relacdo a situacdo onde ndo se identifigue um minimo de riqueza, em respeito a capacidade
contributiva, embora se admita graduacdes distintas de tributacdo em relacdo a riquezas
semelhantes caso se busque tutelar valor constitucional por meio de norma tributaria extrafiscal.
Nesta mesma linha, ndo se deve admitir tributacdo que ndo permita o exercicio do direito de
propriedade, embora se possa sustentar a existéncia de tributacdo bastante elevada quando se

pretende induzir conduta para satisfacdo de um principio constitucional.

4.4  Limites a utilizacdo de normas infraconstitucionais de carater indutor

a) Quem pode estabelecer a norma extrafiscal?

Questdo elementar, que esta na base de qualquer federacdo ¢ a atribuicdo de competéncia
legislativa aos diferentes entes federados que a compde. No caso brasileiro, a federagdo encontra-
se dividida entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

A cada um destes entes é facultado, pela Constituicdo Federal, o poder de criar

determinados tributos, estando, portanto, eivada de inconstitucionalidade qualquer norma que
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atente contra as regras constitucionais neste sentido.

Naturalmente que os tributos de natureza extrafiscal precisam obedecer esta atribuicdo de
competéncia que estd no cerne da estrutura estatal brasileira. Por mais legitimos que sejam os fins
tutelados, a Unido ndo pode, por exemplo, alterar a aliquota do ICMS sob o pretexto da
extrafiscalidade.

Como normas denegatérias de competéncia as imunidades também se constituem em
importantes limites a instituicdo dos tributos extrafiscais. Desta forma, por exemplo, por forca de
imunidade (CR., art. 19, Il) é vedado que qualquer ente da Federacdo estabeleca tributos em
relacdo ao trafego de pessoas, mesmo que tenha como objetivo a satisfacdo de direitos

fundamentais.

b) Qual o objetivo que fundamenta a extrafiscalidade?

Um limite inicial a adocdo de normas tributarias com carater indutor por parte da
legislacdo infraconstitucional é justamente o objetivo a ser perseguido pela norma. Embora o
legislador tenha a liberdade para realizar um juizo de interesse e avaliar o critério de
oportunidade para adotar uma ou outra medida, seu espectro de possibilidades de atuacédo
encontra-se dentro dos limites juridicos toleraveis de ingeréncia na liberdade individual,
estabelecida pela ordem constitucional em vigor.

Assim, necessariamente o objetivo a ser perseguido pela norma indutora devera encontrar
fundamentacdo na ordem constitucional.

Ainda no campo do objetivo a ser alcancado, & preciso recordar uma caracteristica
essencial expressa claramente na legislacdo (Codigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172/1996, art.
3°): o tributo ndo é sancdo. Neste sentido, nenhum tributo esta apto a atuar como medida de
penalizacdo, como sancdo em decorréncia da realizacdo de atividade ilicita, todos eles somente
incidem sobre atividade licita ndo vedada pelo ordenamento juridico em vigor.

Caso o Estado identifigue a necessidade de estabelecer punicdo pecuniaria para o
cometimento de infracdes, ndo podera fazer uso dos tributos, mas devera criar multa.

Assim, naturalmente a norma tributaria de carater indutor, devera também respeitar o

conceito de tributo, de modo que a conduta eventualmente reprimida mediante a norma tributaria
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extrafiscal ndo poderd ser ilicita, sob pena de reconhecimento de ilegalidade da norma por
utilizacdo de via imprépria no estabelecimento de punicao.

Este inclusive tem sido o entendimento do Supremo Tribunal Federal ao ndo admitir a
aplicacdo de adicional ao IPTU em razéo da auséncia de inscricdo imobiliaria® ou ainda como
penalidade pela auséncia de muros e passeio®®?.

Se por um lado a corte constitucional ndo tem admitido a utilizagdo da tributagdo como
sancdo mesmo quando se trata de efetivar medidas de cunho extrafiscal, em outro sentido, o
Supremo Tribunal Federal ja admitiu a utilizacdo da norma tributaria como forma de premiar
aquele que ndo incorre em irregularidade de transito!®?, provocando entdo como reflexo l6gico

uma maior carga tributaria para os que cometeram infracées.

C) Com que intensidade a norma extrafiscal estd autorizada a se chocar com o0s principios

constitucionais tributarios?

O exercicio do poder de tributar, além de ser delimitado pela competéncia, o que inclui as
normas de imunidade, também encontra-se limitado pelos principios constitucionais tributarios,
normas juridicas concebidas e conquistadas ao longo de um extenso processo histérico.

Embora ndo exista um rol exaustivo no texto constitucional ou ainda uma unanimidade na
identificacdo dos principios constitucionais tributarios, para o estudo ora proposto, destacou-se
como principios de grande relevancia a seguranca juridica, que inclui as regras de legalidade,

irretroatividade, e anterioridade ou ndo surpresa, o principio da isonomia ou igualdade, o

100 «“Recurso extraordindrio. IPTU. Acréscimo no valor do IPTU, a titulo de san¢io por falta de inscrigdo imobiliaria.
Sancdo por ilicito administrativo. Multa administrativa e multa tributaria. Nao pode ser exigida multa administrativa,
por falta de inscricdo imobilidria, a titulo de tributo. CTN, art. 3.. Inaplicével, na espécie, o art. 113, par-3., do CTN.
Recurso conhecido e provido.” (STF, RE 112910, Primeira Turma, Relator Néri da Silveira, DJ 11/10/1988)

101 “IPTU. LEI N. 3.681/83, Do Municipio de Belo horizonte. Aumento do valor do imposto. Elevagdo de aliquota,
como penalidade pela ndo construcdo de muros e passeios: impossibilidade. Tem entendido o S.T.F. que é possivel a
majoracdo do IPTU dos imoveis do Municipio de Belo Horizonte, com base na sua Lei n. 3.681/83, em face de fixa
ela rigidos critérios, que ndo deixem margem a que a autoridade municipal arbitrariamente os eleve. De outra parte,
ndo h& base para que, como penalidade pela falta de muros e passeios no imével, sejam aumentadas as aliquotas do
IPTU. Nao pode tal majoragdo servir como substitutivo de multa administrativa”. (STF, RE 109538, Segunda Turma,
Relator Ministro Aldir Passarinho, DJ 30/08/1988)

102 «Jpy A - DESCONTO - AUSENCIA DE INFRACAO DE TRANSITO. Ao primeiro exame, n&o surge relevante a
articulacdo sobre a impossibilidade de o Estado federado, relativamente a tributo situado na respectiva competéncia -
IPVA -, vir a dispor sobre desconto, considerada a auséncia de infrag¢@o de transito”. (STF, ADI 2301 MC, Tribunal
Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 27/09/2003)
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principio da capacidade contributiva e ainda o principio da vedacéo de tributo confiscatorio ou
ndo confisco.

O proprio texto constitucional ao estabelecer hipoteses de utilizacdo das normas
tributarias extrafiscais, permite a atenuacio ou afastamento de alguns destes principios. E o que
se V&, por exemplo, em relacdo ao principio da legalidade quando o texto constitucional (CR., art.
153, § 1°, art. 177, § 4°, 1, b) admite a alteracdo de aliquotas de certos tributos por norma infra
legal expedida pelo Poder Executivo.

Observa-se ainda esta mesma caracteristica em relacdo a anterioridade quando admite a
cobranga de certos tributo no mesmo exercicio em que foram criados ou majorados (CR., art.
150, § 1° e art. 195, § 6°) ou ainda em prazo inferior a noventa dias (CR., art. 150, § 1°), em
relacdo a capacidade contributiva quando admite a graduacdo do imposto territorial rural (CR.,
art. 153, § 4° 1) e do imposto predial territorial urbano (CR., art. 182, § 4°, II) ndo apenas em
razdo do valor do imével, mas em virtude da utilizacdo a que se destinam as propriedades, ou
ainda em relacdo a propria isonomia quando permite a concessdo de incentivos fiscais a regiao
especifica visando promover equilibrio econdmico e social (CR., art. 151, 1), ou quando
determina que lei complementar estabelece tratamento favorecido para microempresas e
empresas de pequeno porte (CR., art. 146, 11, d).

O proprio Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes ja reconheceu em
decisdo proferida naquela corte’®®, que em razdo do carater extrafiscal da importacdo a propria
Constituicdo admitiu a flexibilizacdo das limitacfes ao poder de tributar de maneira a afastar a
anterioridade.

Neste sentido € preciso observar que o proprio constituinte identificou que, em muitos
casos para promover de forma efetiva uma funcdo indutora € necessario superar ou relaxar as
amarras impostas pelos principios constitucionais ao Estado como forma de evitar um atuacao
desequilibrada em relacédo ao contribuinte.

Assim, diante de tal constatacdo, o primeiro questionamento que ora se apresenta é qual a

extensdo da flexibilizacdo do principios constitucionais por normas extrafiscais em que o proprio

103 <« ) & de se ressaltar que o imposto de importacio tem natureza eminentemente extrafiscal, atuando como
q p portac

instrumento conferido ao Estado no &mbito da politica de comércio exterior, e seu fato gerador aperfeicoa-se com a
mera internacdo dos produtos estrangeiros no Pais. Em razdo dessa especialidade, a Constituicdo flexibiliza as
limitacBes ao poder de tributar, permitindo a alteracdo de aliquota pelo Poder Executivo e excluindo o tributo da
observancia da anterioridade.” (STF, RE 446458, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJ 19/05/2006)
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texto constitucional autoriza a atenuacdo do principio? A medida tributéaria extrafiscal prevista no
texto constitucional pode ignorar o principios constitucionais cuja flexibilizacdo foi autorizada?

Quando, por exemplo, a Constituicdo (CR., art. 153, 84° [) determina que o imposto
territorial rural serd progressivo e terd suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a
manutengdo de propriedades improdutivas, ndo ha qualquer divida que a Unido é competente
para criar tributo com tais caracteristicas extrafiscais, atenuado com isso a capacidade
contributiva e até o ndo-confisco para que o fim extrafiscal seja alcancado. Contudo, a aliquota
nestes casos poderia por exemplo atingir limites exorbitantes de 100%, por exemplo, ocasionando
0 pagamento do valor da prépria propriedade a cada ano?

Por outro lado, uma vez identificada a existéncia de normas constitucionais expressas que
autorizam a adocdo de normas tributarias com carater extrafiscal e ainda com poderes de
flexibilizar principios constitucionais tributarios, alguns questionamentos sdo inevitaveis: E
possivel que normas extrafiscais ndo previstas constitucionalmente flexibilizem principios
constitucionais tributarios? Todos 0s principios constitucionais tributarios podem ser
flexibilizados por normas extrafiscais? Qual a extensdo da atenuacdo dos principios
constitucionais tributarios a ser promovido por normas tributarias extrafiscais?

A doutrina comporta diferentes visdes sobre o tema. A professora Misabel Derzi'® em
atualizacdo da obra do professor Aliomar Baleeiro observa que em muitos casos € possivel
afastar a capacidade contributiva, de forma total ou parcial, em razdo de medida extrafiscal.

Sacha Calmon quando trata do principio da igualdade!® sustenta que na hipdtese de
extrafiscalidade o legislador estd autorizado a tratar desigualmente os iguais, sem ofensa ao
principio, ja quanto trata do ndo confisco!®, afirma que o principio deve ceder em face das
politicas tributarias extrafiscais, aceitando assim a exacerbacdo da obrigacdo tributaria de
maneira a permitir a inducdo de conduta, estando vedada tdo somente a condicdo limite

correspondente a absorcdo de determinado bem ou renda.

104 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes Constitucionais ao Poder de Tributar. 72 ed. rev. e compl. a luz da
Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 381.

105 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Op. cit. p. 274
106 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Op. cit. p. 278
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Por sua vez, Marciano Godoi'?’ sustenta que, se por um lado a capacidade econdmica ndo
pode ser positivamente realizada pelos tributos extrafiscais, € certo que o critério adotado pelas
normas indutoras ndo pode ser oposto a capacidade econémica.

Para se admitir a flexibilizacdo ou a aplicacdo dos principios constitucionais tributarios
em graus distintos de realizacdo, é preciso aprofundar na teoria que perpassa 0s conceitos de
principios e regras e as formas de solucdo de conflito entre principios e entre regras e principios.

Quando o objetivo que se persegue com a norma tributaria indutora é tutelado pela
Constituicdo e a sua satisfacdo é limitada por um principio constitucional tributario, ha entdo um
conflito entre dois principios constitucionais, aquele que fundamenta a inducdo de condutas e
aquele que limita o exercicio do poder de tributar.

Diante do conflito, faz-se necessaria a busca por um critério para sua solucéo, delimitando
até que ponto as normas tributarias indutoras, estabelecidas em uma lei infraconstitucional, estdo
autorizadas a atenuar o grau de realizacdo dos principios constitucionais tributarios.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo de relatoria do Ministro Celso de
Mello'%, apresentou interessante anélise sobre a matéria.

Ao analisar dispositivo da Lei 8.393/91 (art. 2°) que estabeleceu uma aliquota méaxima do
Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI incidente sobre o agucar de cana na ordem de 18%
e assegurou saidas isentas quando provenientes das areas de atuacdo da Superintendéncia do

Desenvolvimento do Nordeste — SUDENE e da Superintendéncia do Desenvolvimento da

107 GODOI, Marciano Seabra de. Extrafiscalidad y sus limites constitucionales. Op. cit.. p. 262

108 «(..) A concessdo de isengdo em matéria tributiria traduz ato discriciondrio, que, fundado em juizo de

conveniéncia e oportunidade do Poder Publico (RE 157.228/SP), destina-se - a partir de critérios racionais, l16gicos e
impessoais estabelecidos de modo legitimo em norma legal - a implementar objetivos estatais nitidamente
qualificados pela nota da extrafiscalidade. A isencéo tributéria que a Unido Federal concedeu, em matéria de IPI,
sobre o agUcar de cana (Lei n° 8.393/91, art. 2°) objetiva conferir efetividade ao art. 3° incisos Il e Ill, da
Constituicdo da Republica. Essa pessoa politica, ao assim proceder, pds em relevo a fungdo extrafiscal desse tributo,
utilizando-o como instrumento de promogdo do desenvolvimento nacional e de superacgdo das desigualdades sociais e
regionais. O POSTULADO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA - A QUESTAO DA IGUALDADE NA LEI E
DA IGUALDADE PERANTE A LEI (RTJ 136/444-445, REL. P/ O ACORDAO MIN. CELSO DE MELLO). - O
principio da isonomia - que vincula, no plano institucional, todas as instancias de poder - tem por funcédo precipua,
consideradas as razdes de ordem juridica, social, ética e politica que Ihe sdo inerentes, a de obstar discriminagdes e
extinguir privilégios (RDA 55/114), devendo ser examinado sob a dupla perspectiva da igualdade na lei e da
igualdade perante a lei (RTJ 136/444-445). A alta significacdo que esse postulado assume no dmbito do Estado
democrético de direito impde, quando transgredido, o reconhecimento da absoluta desvalia juridico-constitucional
dos atos estatais que o tenham desrespeitado. Situacdo inocorrente na espécie. - A isencdo tributaria concedida pelo
art. 2° da Lei n® 8.393/91, precisamente porque se acha despojada de qualquer coeficiente de arbitrariedade, néo se
qualifica - presentes as razdes de politica governamental que Ihe sdo subjacentes - como instrumento de ilegitima
outorga de privilégios estatais em favor de determinados estratos de contribuintes.” (STF, Al 360461, Relator
Ministro Celso de Mello, DJ 06/12/2005)
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Amazénia — SUDAM, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o seu carater extrafiscal,
identificando a finalidade de favorecer o desenvolvimento nacional e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, objetivos fundamentais da Republica previstos no texto constitucional (CR.,
art. 3, inciso 11 e I11).

A decisdo, embora reconheca a existéncia de privilégio estatal em favor de certos
contribuintes e reafirme a absoluta “desvalia juridico-constitucional” dos atos estatais que
transgredirem o principio da isonomia, admitiu a manutengdo da norma supramencionada no
ordenamento juridico, ao afirmar a legitimidade da outorga de beneficio em face do objetivo
extrafiscal que lhe sustenta.

A analise realizada nesta decisdo reforca o argumento de que 0 que permite a
flexibilizagdo dos principios constitucionais tributarios em face de normas extrafiscais é a
necessidade de realizag@o de outro principio que no caso concreto lhe € contraposto.

Diante de tal constatacdo é preciso reconhecer ainda que, embora a doutrina e a
jurisprudéncial® admitam a flexibilizagdo dos principios constitucionais tributarios em face de
normas tributarias extrafiscais ndo expressamente previstas na Constituicdo, ndo se determinou
ainda limites ou critérios para sua extensdo. A identificacdo de tais critérios € condicao
fundamental para a manutencéo da coeréncia e coesdo do sistema tributario nacional, sob pena de
se estar diante da utilizacdo de artificio capaz de afastar direitos fundamentais edificados durante

0 longo e conflituoso processo de construcdo do Estado Democratico de Direito.

5 O conflito constitucional na perspectiva da proporcionalidade
5.1 A proporcionalidade como postulado

Seguindo o critério dual de classificacdo das normas juridicas em principios e regras, de

forma usual a doutrina relaciona a proporcionalidade como um principio. Contudo, conforme

109 «“A 0 instituir incentivos fiscais a empresas que contratam empregados com mais de quarenta anos, a Assembleia
Legislativa Paulista usou o carater extrafiscal que pode ser conferido aos tributos, para estimular conduta por parte
do contribuinte, sem violar os principios da igualdade e da isonomia.” (STF, ADI 1276, DJ 29/11/2002)

“A natureza extrafiscal do imposto também impede que se considere a nova aliquota como confiscatoria ou
proibitiva, j que apresenta o nitido intuito de compelir os produtores de aglcar a vender o produto no mercado

interno, estando preservada a finalidade legal, também autorizada pelo art. 237 da Constitui¢do.” (TRF 3* Regido,
Terceira Turma, AMS 172092, Processo 96030270229, Data 01/02/2006)
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bem observa Afonso da Silva!!® ao traduzir a obra de Robert Alexy, o jurista alemio evita
denominar a proporcionalidade como principio, justamente por observar que possui
caracteristicas distintas que Ihe diferenciam daquelas normas que se contrapdem a regra.

Observando esta particularidade, Humberto Avila'! analisa com clareza a questdo para
estabelecer entdo uma classificacdo tripartite das normas juridicas: regras, principios e
postulados.

Para diferenciar os postulados das regras e principios adota trés critérios:

a) Nivel de Aplicagdo: enquanto principio e regras sdo normas sujeitas a aplicacdo,
0s postulados se destinam a orientar a aplicacdo de outras normas;

b) Destinatarios: os postulados servem ao intérprete e ao aplicador do Direito,
enquanto principios e regras estdo primeiramente orientados ao Poder Publico e ao contribuinte

C) Relagdo com outras normas: Se as regras e principios implicam-se reciprocamente,
seja de maneira complementar ou decisiva, 0s postulados ndo comportam conflituosidade com
outras normas, pois orientam a aplicacdo de principios e regras.

A proporcionalidade, na medida em que estabelece condi¢des para orientar uma adequada

aplicacdo dos principios tributarios, assume, portanto, a condicao de postulado.

5.2  Critérios para delimitacdo da proporcionalidade

Conforme recorda Paulo Coimbra!? a aplicagdo da proporcionalidade envolve a analise
de trés comandos basicos construidos pela doutrina alemd que os denominou Geeignetheit
(adequacdo), Erforderkichkeit (necessidade ou imprescindibilidade) e Verhaltnismassigkeit im
engeren Sinne (razoabilidade, justa medida, proporcionalidade em sentido estrito ou
pertinéncia).

Virgilio Silva!® observa que a aplicagdo destes critérios ou sub-regras obedece a uma

ordem especifica em que a adequacdo precede a necessidade que por sua vez precede a

110 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. cit., p. 10.
111 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Op. cit., p. 121 e segs.

112 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. Op. cit. p. 310
a312

113 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, a. 91, v. 798, abr.
2002, p. 34.
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proporcionalidade em sentido estrito. Ressalta ainda que a implementacdo das sub-regras obedece
uma relacdo de subsidiariedade, de modo que, caso 0s primeiros critérios ndo sejam
contemplados, os demais ndo precisam ser aplicados.

Na obra de Robert Alexy'* se observa o entendimento de que a aplicagdo das etapas da
proporcionalidade permitiria a realizagdo de uma ponderacdo segundo uma teoria da
argumentacao juridica capaz de dotar as decisdes de racionalidade.

Assim, seria possivel partir de uma perspectiva formal, compreendida pela aplicacdo do
método descrito pelas etapas da proporcionalidade para alcangar a racionalidade de uma decisao
juridica.

Nesta oportunidade cabe apresentar uma breve descricdo de cada um dos mencionados

comandos:

5.2.1 Adequacéo

A aplicacdo da proporcionalidade se inicia com o juizo de adequacédo. Trata-se de critério
basico que visa reconhecer se a medida adotada tem a capacidade de alcancar os fins almejados.
Neste sentido, Paulo Coimbra!® reconhece que a aptiddo para alcancar os objetivos perseguidos é
condicdo para a adocao das medidas interventivas.

Conforme observado por Gilmar Mendes!!®, o Tribunal Constitucional alemdo reconhece
que o meio é adequado quando a sua utilizacdo permite promover o evento pretendido.

Cabe observar que o juizo de adequacdo ndo exige que o fim seja efetivamente alcancado,
mas tdo somente requer que exista um nexo de causalidade entre a medida adotada e o fim
pretendido, ou seja, que o meio fomente a realizacdo de um objetivo, ainda que o objetivo nédo

seja realizado por completo, conforme explica Virgilio Silva.t’

114 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagéo
juridica. Sao Paulo: Landy, 2005.

115 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. Op. cit. p. 310

116 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 409.

17 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Op. cit. p. 36-37.
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5.2.2 Necessidade

O juizo de necessidade, na condicdo de segundo critério, também denominado
imprescindibilidade, exigibilidade ou menor ingeréncia possivel, determina que se faca um
comparativo com outras possiveis medidas para se alcancar o mesmo fim. Visa reconhecer se a
medida objeto de apreciacdo representa 0 meio menos oneroso aos direitos privados em face do
caso concreto.

Segundo Humberto Avila'*® o exame da necessidade envolve a identificagdo dos
diferentes graus de afetacdo aos direitos fundamentais por parte dos meios alternativos que estéo
aptos a promover o mesmo fim. Para permitir este juizo, demanda uma analise da igualdade de
eficacia dos meios e uma identificacdo do grau de intervencdo aos direitos promovida por cada
um destes meios.

Em outras palavras, Paulo Coimbra®® afirma que o crivo da necessidade sera atendido e a
atuacdo serd juridicamente valida se ndo houver alternativa de mesma eficacia, que resulte em
conduta menos gravosa para o individuo.

Seguindo esta linha, Gilmar Mendes'?® destaca que a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao identifica um meio como necessario se ndo ha outro meio eficaz menos

restritivo aos direitos fundamentais.

5.2.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Por fim, como terceiro critério para aplicacdo da proporcionalidade no juizo de
ponderacdo, esta 0 exame da proporcionalidade em sentido estrito ou ainda razoabilidade, justa
medida ou pertinéncia.

Uma vez confirmado que o meio tem a capacidade de fomentar o fim desejado
(adequacdo) e constatado que dentre as alternativas possiveis 0 meio proposto é o que oferece

menor 6nus (necessidade), é preciso identificar ainda se a satisfacdo do objetivo que se pretende

118 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 420.
119 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. Op. cit. p. 311

120 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Op. cit. p. 409.
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alcancgar supera os danos provocados pelo meio. Em um conflito entre principios € preciso
analisar se a satisfacdo de um principio é maior do que as restrigdes impostas a outros.

Neste ponto, Eduardo Botalo?! expde que o critério da proporcionalidade em sentido
estrito deve verificar o equilibrio entre o objetivo e as adversidades que acabam sendo impostas
para se alcancar este objetivo.

Conforme observa Humberto Avila'??> este critério visa responder se o grau de
importancia da promocao do fim justifica o grau de restricdo imposta aos direito fundamentais. Ja
no entendimento de Daniel Sarmento'? trata-se de um raciocinio de custo-beneficio, com a
ressalva de que para a consideracdo de uma desproporcionalidade, ndo é necessario que a medida
adotada acarrete no afastamento de um direito fundamental, basta que os beneficios alcancados

ndo tenham peso suficiente para se sobrepor as restricdes ao direito fundamental afetado.

5.3 O juizo de proporcionalidade a ser realizado pelo legislador

O legislador para conceber uma norma tributaria com carater indutor, precisa inicialmente
fazer um juizo acerca do interesse, necessidade e oportunidade na promocao ou desestimulo de
determinada conduta. Naturalmente este juizo devera ser lastreada pelo texto constitucional, na
medida em que o objetivo pretendido com a norma indutora ndo podera contrariar as normas
constitucionais vigente.

A atividade legislativa se inicia portanto com uma ponderacdo de interesses com vistas a
identificacdo acerca da oportunidade de se adotar a medida extrafiscal. Neste ponto, o legislador
deve observar ndo apenas as questdes juridicas, mas também as politicas, econémicas, sociais,
dentre outras.

Legitimado pelo principio democratico que Ihe outorgou poderes, o legislador é soberano
para realizar a ponderacdo de interesses desde que o objetivo tutelado ndo contrarie as

determinacgdes constitucionais.

121 BOTALO, Eduardo. Algumas observagdes sobre a aplicagdo do principio da proporcionalidade em matéria penal
tributaria. In: Grandes questfes atuais do direito tributario, v. 8, Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 60

122 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Op. cit.. p. 423.

123 SARMENTO, Daniel. A ponderag&o de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p.
250
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Ao reconhecer a proporcionalidade como postulado capaz de orientar a interpretacdo e
aplicacdo das normas juridicas é preciso admitir que ela deve ser observada ndo apenas por
aqueles que interpretam e aplicam a norma posta, mas também pelo legislador ao conceber nova
norma juridica que deve guardar coeréncia com a legislacdo em vigor e obediéncia as normas
vigentes que lhe sdo superiores hierarquicamente.

Neste sentido, Paulo Coimbra!? indica que o legislador, como um dos destinatarios da
proporcionalidade, deve realizar um juizo de ponderacdo da adequacdo e da propriedade dos
comandos normativos a serem estabelecidos.

Assim, quando da edigdo da normas tributarias, em especial aquelas de carater extrafiscal
que visam tutelar valores constitucionais por meio da inducéo de condutas e que, ndo raras vezes,
se encontram mais propensas ao conflito com outras normas estruturantes do ordenamento
juridico, o legislador devera realizar um prévio juizo de proporcionalidade.

Neste contexto, o legislador deve avaliar se a norma tributaria proposta tem a capacidade
de fomentar a efetivacdo dos objetivos que se pretende alcancar (adequacdo), precisa comparar
outras opgdes e concluir se ainda se ndo existem alternativas para se alcancar o mesmo fim que
proporcionem menor 6nus aos particulares (necessidade ou imprescindibilidade) e, por fim, deve
estar seguro de que o beneficio que se busca proporcionar é maior do que 0s eventuais danos ou

restricdes que serdo proporcionados (proporcionalidade em sentido estrito).

5.4 0O juizo de proporcionalidade a ser realizado pelo administrador publico

Conforme estabelece a definicdo legal de tributo (CTN, art. 3°) a atividade administrativa
de cobranca do tributo é plenamente vinculada. Por tal disposi¢do deve-se entender que, uma vez
prevista em lei a obrigacdo tributaria e realizado o fato gerador pelo contribuinte, o administrador
deve exigir a satisfacdo da obrigacdo tributaria, sem espaco para a realizacdo de qualquer juizo de
oportunidade ou conveniéncia.

O carater vinculado da atividade ndo deveria entretanto, dar ensejo para que o0
administrador publico aplique normas flagrantemente ilegais ou inconstitucionais. Neste sentido,

embora a administracdo publica ainda se mostre reticente em adotar uma postura mais critica em

124 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. Op. cit. p. 308
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relacdo a legislacdo, seria saudavel a criacdo de mecanismos para que também a administracdo
publica atuasse como guardido da ordem juridica.

Admitida esta hipdtese que, reitera-se, ndo € a pratica da Administracdo Publica atual, o
administrador publico poderia reavaliar o juizo de proporcionalidade realizado pelo legislador

para verificar a validade juridica da norma.

5.5 O juizo de proporcionalidade a ser realizado pelo julgador

Uma vez editada nova norma juridica, pela reparticdo de poderes que se encontra no
fundamento dos Estados contemporaneo, cabe ao poder executivo aplica-la e o Poder Judiciario
detém a competéncia para avaliar e decidir sobre a juridicidade da norma quando provocado.

O Poder Judiciario ndo esta autorizado a realizar a ponderacao de interesses para julgar a
conveniéncia e oportunidade de se adotar esta ou aquela medida legislativa, mas tdo somente a
ponderacdo de principios que permite realizar o juizo de antijuridicidade. Neste sentido, o seu
controle é negativo e ndo positivo.

Assim, especialmente na analise da constitucionalidade de uma norma juridica, caberia ao
julgador realizar novamente um juizo de proporcionalidade verificando o atendimento aos
critérios de adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Paulo Coimbra®?®
observa que a proporcionalidade também tem como destinatario aqueles que sdo competentes
para realizar o controle da legalidade e constitucionalidade.

Assim, o judicidrio estaria autorizado a rever e julgar o juizo de proporcionalidade
realizado pelo poder executivo, seja porque na divisao de poderes Ihe incumbe zelar pela ordem
juridica em vigor e dizer em Ultima instancia qual é o direito valido, seja porque o juizo de
proporcionalidade deve ser realizado constantemente, haja vista que as circunstancias faticas,
variaveis no tempo e no espago podem modificar a constitucionalidade de uma norma tributaria.

Neste ponto é importante observar que 0 juizo de proporcionalidade realizado pelo
legislador e pelo judiciario ocorrem em momentos diferentes, enquanto o legislador faz sua

avaliagdo de maneira hipotética, com os olhos voltados para o futuro (o que implica em prever

125 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. Op. cit. p. 308
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certas circunstancias ainda ndo ocorridas), o judiciario o faz, na grande maioria dos casos'?, de
maneira concreta, com vistas especialmente para o passado (oportunidade em que dispbe de
elementos concretos, uma vez que as situagdes ja foram realizadas). Neste sentido, para verificar
o cumprimento dos critérios de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
deve se verificar as circunstancias faticas de cada momento.

A importancia do momento em que se realiza a analise da proporcionalidade em razdo das
circunstancias diferenciadas envolvidas, pode ser exemplificada no campo tributario por uma
norma extrafiscal que ofereca beneficios fiscais relativos ao Imposto estadual sobre a Circulagdo
de Mercadorias e Servicos - ICMS a determinada regido do Estado que apresentar indices sdcio-
econémicos mais baixos. Referida norma podera ser constitucional em sua origem, em razéo das
circunstancias de desigualdade, mas deixar de sé-lo quando a regido alcangar condicdes sociais e
economicas semelhantes as demais areas do Estado.

Desta maneira, o judiciario ao realizar a avaliacdo da juridicidade da norma devera ser
capaz de identificar o momento em que as alteracdes se processam para ser capaz de promover a
modulacéo dos efeitos.

E importante observar que, embora o Poder Judiciario esteja autoriza a rever o juizo de
proporcionalidade realizado inicialmente pelo legislativo, em razdo do préprio principio de
separacdo dos poderes, ndo possui a competéncia para realizar ponderacdo de interesses com
vistas a apreciar a oportunidade de se adotar uma determinada medida extrafiscal.

Neste sentido, cabe ao judiciario promover o juizo de juridicidade, sob a lupa da
proporcionalidade, para avaliar a regularidade da extensdo e a forma da medida adotada, mas nao
estender a norma extrafiscal para além da previsao estipulada ou mesmo alterar a norma prevista
para encontrar uma justa medida, restando-lhe tdo somente o afastamento da norma no caso de
identificacdo da auséncia de proporcionalidade nos termos estipulados pela legislacao.

Diante de uma tributacdo que alcance, por exemplo, 50% da propriedade territorial rural
improdutiva, o judiciario caso reconheca a inconstitucionalidade por auséncia de
proporcionalidade em referida norma, o Poder Judiciario ndo podera determinar a reducdo da
tributacdo para 30%, mas apenas afastar a norma tributaria extrafiscal existente. Ressalta-se

assim que o controle judicial deve atuar como um legislador negativo e ndo positivo.

126 Salvo as hipoteses de controle concentrado de constitucionalidade em que o juizo de proporcionalidade, a
semelhanca do que ocorre com o legislador, é realizado de forma hipotética.
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Sobre esta matéria, ao julgar ofensa ao principio da isonomia em matéria tributaria em
funcdo de beneficio fiscal concedido apenas a opera¢cdes econdmicas realizadas em determinadas
regides, o Supremo Tribunal Federal*?” se manifestou no sentido de que somente poderia afastar a
norma juridicamente invalida, ndo estando autorizado a estender os beneficios aos demais

contribuintes, por ser esta uma faculdade apenas do legislador.

6 O conflito constitucional na perspectiva do direito como integridade
6.1 A nova hermenéutica em uma sociedade plural

Em sua acepgéo classica a hermenéutica se desenvolveu como uma disciplina de carater
instrumental, voltada para a compreensdo do significado de um texto ou uma obra.'?® Constitui
uma teoria da interpretacéo.

Contudo, para compreender o0 seu desenvolvimento e significado nos tempos atuais, €
preciso resgatar uma trajetoria historica que conduziu a formagdo da sociedade plural e
diversificada que hoje se observa no mundo contemporaneo.

O processo de decadéncia do Imperio Romano que culmina com sua derrocada no Seculo
V, marca também o estabelecimento de uma religido dominante que passa a impor uma Vvisao
dogmatica do mundo na Europa Ocidental. Tem-se entdo o periodo histérico conhecido como
Idade Média em que o poder e a influéncia da Igreja sdo consolidados, disseminando conceitos e
uma ideia de moral peculiar, com repercussdes profundas em todas as manifestacdes culturais,

nas artes, na literatura, na politica, no direito, etc.

127« ) ISENCAO TRIBUTARIA: RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL E
POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES. - A exigéncia constitucional de lei em sentido formal para a
veiculacdo ordindria de isences tributarias impede que o Judiciario estenda semelhante beneficio a quem, por razdes
impregnadas de legitimidade juridica, ndo foi contemplado com esse "favor legis". A extensdo dos beneficios
isencionais, por via jurisdicional, encontra limitacdo absoluta no dogma da separacédo de poderes. Os magistrados e
Tribunais, que ndo dispem de funcado legislativa - considerado o principio da divisdo funcional do poder -, ndo
podem conceder, ainda que sob fundamento de isonomia, isencéo tributaria em favor daqueles a quem o legislador,
com apoio em critérios impessoais, racionais e objetivos, ndo quis contemplar com a vantagem desse beneficio de
ordem legal. Entendimento diverso, que reconhecesse aos magistrados essa anémala funcéo juridica, equivaleria, em
Gltima analise, a converter o Poder Judiciario em inadmissivel legislador positivo, condicdo institucional que lhe
recusa a propria Lei Fundamental do Estado. Em tema de controle de constitucionalidade de atos estatais, o Poder
Judiciério s6 deve atuar como legislador negativo. Precedentes.” (STF, Segunda Turma, Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n® 360461, Relator Ministro Celso de Mello, Publicacao 28/03/2008)

128 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 164 e 165



83

Embora ndo seja possivel caracterizar propriamente um Estado no periodo medieval, em
razdo da desintegracdo da unidade do poder e da auséncia de um povo e um territério bem
definidos, 0 momento histérico é marcado pelo governo das consciéncias pela religiosidade
dominante.!® O direito vigente a época ndo foge a regra das fortes influéncias da doutrina
religiosa, admitindo uma Unica forma de ver e viver a vida conforme testemunham os Tribunais
da Inquisigao.

Apo6s séculos de construcdo de uma cultura marcada pela imposicdo dogmatica de uma
perspectiva singular de vida, o0 movimento renascentista, entre os fins do século XIV e meados do
século XVI, transformou as artes, a filosofia e as ciéncias marcando uma transicdo daqueles
tempos com um clamor por intensas transformacoes.

No embalo das mudancas que conduziram ao fim da lIdade Média, surgem movimentos
por uma maior liberdade de interpretacdo e compreensdo dos proprios textos religiosos.

Se durante muito tempo os textos e os cultos eram realizados em latim, lingua restrita as
autoridades religiosas que assim mantinham o monopdlio da interpretacdo, e consequentemente,
do contato direto com a propalada palavra divina, Martin Lutero no século XVI promove uma
ruptura com o status quo. Sua traducdo do texto religioso para o alemdo rompe barreiras,
permitindo uma disseminacdo até entdo inimaginavel naquela sociedade do acesso aos escritos
que fundamentaram a conducéo de milhdes de vidas. Promove assim a perspectiva de mudancas
ao viabilizar o surgimento de formas distintas de compreensdo, permitindo até mesmo
transformacdes na organizacdo da propria pratica religiosa.

Uma adequada observacdo deste momento histérico e das transformacbes que lhe
sucedem permite identificar uma expressiva contribuicdo do movimento protestante para o
desenvolvimento da Hermenéutica®*°.

N&o obstante as tentativas de limitacdo da liberdade de acesso a informacdo e ao
conhecimento tenham continuado, conforme atesta a publicacdo do indice dos livros proibidos
(Index Librorum Prohibitorum) editado entre os séculos XVI e XX, o movimento de abertura as

novas ideias também se perpetuou, com sensiveis repercussdes em todos 0s campos.

128 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Op. cit. p. 74.

130 GRODIN, Jean. Introdugéo a Hermenéutica Filosofica. Trad. Benno Dischinger. S&o Leopoldo: Unisinos, 1999.
p. 81.
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No ambito religioso 0 movimento da Reforma pde em cheque a autoridade do papa, no
campo econdmico ocorre o desenvolvimento do capitalismo com a ascensdo da burguesia e no
plano politico tem-se a formacéo dos Estados Nacionais com a concepgéo da soberania. !

Embora as bases da democracia tenham sido lancadas pela civilizacdo grega milhares de
anos antes do inicio do surgimento dos Estados Nacionais, curiosamente a pratica desta
experiéncia foi esquecida durante séculos e o nascimento das na¢cGes com o fim da ldade Média e
inicio da Idade Moderna é marcado pelo carater absolutista do poder.

A formacdo dos Estados Nacionais € um momento de transicdo, ainda sem uma grande
separagdo com o modelo de dominio pelas crencas e pela forca. As monarquias absolutistas
inicialmente se afirmam sob o fundamento religioso de atribuicdo de poder por uma ordem
divina. Em um segundo momento buscam sua legitimacdo com um discurso racionalista,
pretendendo sustentar que a vontade do soberano simboliza a expressdo maxima do interesse
publico®®2,

Nesta estruturacdo, a vontade do monarca € norma e a acdo politica é justificada por
razdes de Estado. A limitacdo do poder, quando ocorre, é disciplinada pelo Direito Natural fluido
e sujeito a interesses.*

Assim, a figura do nobre se confunde com o Estado e com o proprio Direito por ele
imposto. E célebre e ilustrativa a frase atribuida a Luis X1V, rei da Franca entre os anos de 1643 a
1715: “O Estado sou eu”. Neste cendrio de absolutismo reinante, as liberdades individuais
permanecem distantes diante da conducdo da sociedade com méos de ferro.

Assim, embora a formacdo dos Estados Nacionais tenha permitido uma certa pulverizacdo
do poder, a sua personificacdo apenas trocou de figura, saindo da autoridade religiosa para as
autoridades politicas.

Contudo, a ordem absolutista também ndo se sustentou e 0s movimentos inspirados na
doutrina liberal promovidos pela burguesia alcancam ndo apenas a economia, mas também a
politica em oposicdo as monarquias absolutistas. Os ideais liberais fundamentados na garantia da
liberdade individual, na livre iniciativa, no direito a propriedade, na implementacdo de uma

democracia representativa, na organizacdo do Estado com separacdo e independéncia de

1 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Op. cit. p. 74.
132 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Op. cit. p. 36
133 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Op. cit.. p. 75.
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poderes*, inspiram, por exemplo a Revolugdo Francesa e a independéncia norte-americana
ambas no fim do Séc. XVIII.

A ruptura com o absolutismo se da com a formacdo do Estado de Direito, tutelado pela
burguesia ascendente, avida por maior liberdade econdmica e politica. Permite-se assim que 0
Estado seja ndo apenas o criador e aplicador do Direito, mas que também seja limitado por ele.

Tem-se entdo o desenvolvimento das Constituicbes escritas como elemento de
racionalizacdo do poder, nutrido no ideal de soberania popular que reconhece no povo o legitimo
detentor do poder politico.™*®

Dentre outros aspectos, as mudancas constitucionalistas que marcam o fim do absolutismo
estabelecem a separacdo dos poderes como forma de limitacdo do poder politico, formando assim
a triparticdo do Estado em Poder Legislativo, Administrativo e Judiciario.

Na linha da Teoria da Separacio dos Poderes de Charles Montesquieu® inspirada na obra
de John Locke'®, tanto a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad%o na Franca de 1789,
como a propria Constituicdo Norte-Americana, expoentes de uma nova ordem mundial,
reconhecem a separacdo dos poderes como questdo fundamental na nova ordem constitucional.

Assim, com a consagracdo da ordem constitucional e da divisdo dos poderes do Estado
entre o Legislativo, com a funcdo precipua de elaborar as normas juridicas, o Executivo, com o
dever de realizar a administracdo do Estado executando as leis e o Judiciario, detentor da
autoridade para dizer o que € o direito e determinar a aplicacdo das normas em situacdo de
conflito, tem-se o surgimento de um novo paradigma. O Direito passa a ser fundamentado nédo
por razdes religiosas ou pela capacidade Gnica de um soberano determinar o que é melhor para o
seu povo, mas sim pela legislacdo construida em um processo politico legitimado pela
participacdo popular de maneira representativa.

Ainda que de uma forma um tanto quanto limitada, a experiéncia de nascimento do
constitucionalismo associada a democracia, permite o resgate da capacidade dos povos se

autodeterminarem politica e socialmente, apds séculos de imposicdo da vontade do poder

134 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 530
135 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Op. cit.. p. 75.

138 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O Espirito das Leis. Trad. de Cristina Murachco. S&o Paulo:
Marins Fontes, 1993.

137 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Trad. Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
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dominante. E verdade que as tradicBes construidas nos tempos anteriores de dominacéo ainda se
repercutirdo durante muitos anos especialmente na moral e na religido, mas a abertura politica
lanca sementes de liberdade fundamentais para se compreender o0 mundo contemporaneo.

Sob influéncia do Iluminismo, busca-se uma sistematizacdo racionalista do Direito, dando
ensejo ao surgimento de um intenso movimento de codificacdo capitaneado pelo Codigo Civil
Francés de 1804, também conhecido como Codigo de Napoledo.

Neste momento histérico marcado pela codificacdo do Direito, tem-se o inicio da
formacdo do movimento reconhecido como positivismo juridico, com influéncia das obras de
autores como Jeremy Bentham e John Austin e da corrente juridica conhecida como Escola da
Exegese na Franga. Esta corrente de pensamentos, avida por uma maior seguranca juridica,
procura afastar o Direito dos interesses e do arbitrio do poder tanto visto nas etapas anteriores da
historia.

Embora em um primeiro momento possa se identificar uma certa aproximacao entre o
positivismo e o jusnaturalismo, enquanto o primeiro confiou na possibilidade de formacdo de
normas que compdem um Direito ideal simplesmente com o uso da razdo humana, o positivismo
acabou se estabelecendo tendo como marca principal a premissa de que o direito € o conjunto das
normas juridicamente validas, identificadas ndo pelo seu conteddo, mas pelo modo como foram
adotadas ou formuladas.

O estabelecimento das normas juridicas passou a ser legitimado a partir de uma
perspectiva formal, reconhecendo-se como Direito as normas positivadas pelo Estado.

No cenario da corrente positivista que atravessa 0s tempos ainda com repercussdes
profundas no contexto das praticas juridicas atuais, a hermenéutica juridica se desenvolve voltada
para uma analise sintatica e semantica do texto. Acredita que mediante tal analise é possivel
apreender objetivamente o significado do texto juridico e, por consequéncia, do Direito,
aplicando-o de maneira correta.

Assim, partindo de uma perspectiva literal do texto, a hermenéutica juridica classica,
sustentada na analise semantica e sintatica do texto, se desenvolve sob a perspectiva de
identificacdo de métodos que permitam alcancar uma interpretacdo objetivamente valida do
direito prescrito nas leis. Nesta linha de entendimento, em que o direito é considerado como uma

realidade posta pelo legislador, a ser apreendida pelo aplicador e pelo judiciario, se
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desenvolveram uma série de correntes de interpretacdo como a ldgico-gramatical, historico-
evolutiva e socioldgica, sistematica, teleoldgica e axioldgica®.

O Positivismo Juridico se desdobra em diversas vertentes ao longo dos séculos XVIII,
X1X e também XX. Com o foco voltado para os textos legais, a hermenéutica juridica classica se
desenvolve na busca por uma fundacdo da teoria da interpretacdo opondo o conflito entre as
correntes que buscam a compreensdo do pensamento do legislador (mens legislatoris) e as que
defendem o reconhecimento da vontade da lei (mens legis).t%

O Positivismo Juridico encontra em Hans Kelsen seu maior expoente. O autor austriaco
propde a criacdo de uma teoria geral do Direito*® que possa afastar da ciéncia do direito toda
matéria que ndo seja juridica como as questdes econémicas, sociolégicas, morais, etc. Em sua
Teoria Pura, cabe a Ciéncia do Direito cuidar do seu conteudo: a norma juridica.

Nesta linha de pensamento, a escolha do conteudo de uma norma do direito € um
movimento pre-juridico. A atribuigdo dos juristas e dos tribunais é a de reconhecer a validade da
norma, segundo um critério de hierarquia em que uma norma superior autoriza a existéncia das
que lhe sdo subordinadas. A propria interpretacdo da norma € delimitada tdo somente pela
condicao de validade: se uma interpretacédo € considerada valida segundo o critério da hierarquia
das normas, pode ser aplicada, ainda que exista outras interpretacdes possiveis, pois dentro da
moldura de interpretacdes validas ha discricionariedade do aplicador do Direito.4

Do ponto de vista social, durante os séculos XVI1I e XIX observa-se ainda uma sociedade
de carater tradicional, com conceitos fundamentais estruturantes da cultura ocidental e da propria
ideia de justica como verdade e erro, bem e mal, certo e errado ainda ligados a tradicdo religiosa.
A influéncia das entidades religiosas nas instituicdes educacionais e nas decisdes politicas acerca
de temas como aborto, eutanasia, casamento, sdo apenas algumas constatacdes desta realidade.

O carater dogmatico dos conceitos admitidos na grande maioria da coletividade, permitiu
a perpetuacdo durante muito tempo de uma certa unidade de visdo de mundo atuando com redutor
da complexidade. Entretanto, com o passar do tempo, estes conceitos se mostraram insuficientes

para assegurar o reconhecimento da legitimidade das decisdes do Estado.

138 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 177 e 178.
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141 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 181 a 184.
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O século XX marca uma intensa transformacdo social com a derrubada de padrdes e
intensas crises morais como se vé nas duas grandes guerras mundiais. Os conceitos outrora
impostos pela tradicdo religiosa ao longo de séculos ndo foram suficientes para determinar a
conduta desta sociedade que, estimulada pelo avanco da globalizacdo que permitiu um
intercdmbio cultural sem precedentes, capitaneado pelo desenvolvimento dos meios de
comunicagéo e de transporte, demanda a necessidade de construcdo de uma nova realidade.

Neste contexto social, 0 estudo da linguagem se torna questdo central dos estudos
filosoficos no século XX“42, Contribuem para este novo olhar os trabalhos de Ludwig
Wittgenstein'*® que permitem a realizagio do giro pragmatico e de Hans-Georg Gadamer'** que
permitem a realizacdo do giro hermenéutico, em uma visdo complementar.

O estudo da linguagem por Ludwig Wittgeinstein em um cenario de desconstrucdo dos
conceitos, Ihe permite concluir que o valor seméantico de uma palavra varia conforme o jogo de
linguagem ou, em outras palavras, o contexto no qual esta palavra é utilizada. No jogo de
linguagem constituido por dindmicas constitutivas de praticas sociais, o conteddo de uma palavra
é determinado ndo apenas na relacdo com outras palavras, mas também na sua relagdo com os
participantes do jogo.

Conforme fica explicito em Claudio Costa!*®, Manfredo Oliveira'*® e Mauro Lucio
Condé** o significado somente pode surgir quando se compreende como a palavra é utilizada
dentro de uma forma de vida, ndo havendo que se buscar um significado a priori, afinal uma
mesma palavra pode assumir conteudos diferentes em cenarios distintos.

Misabel Derzi observa que as significacdes a serem extraidas dos signos graficos
consignados em uma norma sao obtidas ndo apenas do texto legal em si, mas também do contexto
historico, sociolégico em que as normas juridicas estdo inseridas, tanto no tempo em que o texto

legal foi produzido, quanto no momento em que sera compreendido pelo intérprete. Assim,

142 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo. Reviravolta lingliistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 2.ed. Sao Paulo:
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Giachini. Petropolis: Vozes, 2001.
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mesmo com a manuten¢do dos elementos gréaficos de um texto, é possivel a alteracdo profunda do
seu significado conforme o contexto em que se insere. 48

Os estudos filoséficos desenvolvidos conduzem ao entendimento de que a linguagem néo
¢ apenas um instrumento de comunicacdo de conhecimentos ja alcancados, mas representa ainda
uma condigdo a permitir a sua prépria construcdo.*® O giro linguistico transforma a forma de
compreensdo ao deixar de considerar a linguagem como mero componente instrumental para
trata-la como componente constitutivo.

O giro pragmatico proposto pela teoria de Ludwig Wittgeinstein proporciona entdo
profundas repercussdes no Direito dominado pelo Positivismo Juridico, afinal, por se
fundamentar na sintatica e na semantica o positivismo juridico € o primeiro adversario de
qualquer teoria pragmatica.

Esta constatagdo traz profundos reflexos para a hermenéutica juridica pois se observa que
em meio a uma sociedade plural em que os conceitos vao perdendo o fio condutor que 0s
uniformizava entre os seres, o trabalho de interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas nédo
demanda apenas o esforco de extrair das normas juridicas postas o significado a priori das
palavras que Ihe compde, ou ainda identificar o significado no contexto em que foram editadas
pelo legislador. A hermenéutica juridica passa a estar muitas mais associada a uma construcao de
sentido, o que pressupde uma pratica argumentativa por parte daqueles que integram a relacéo
juridica.

Em razdo do carater constitutivo da propria linguagem, esta pratica argumentativa é
realizada ndo por observadores neutros, mas por componentes do proprio jogo de linguagem, por
pessoas que ndo apenas buscam compreender a linguagem mas também sdo constituidos por elas.
Afinal, os conceitos que cada um adota, expressam o contetdo do préprio ser.

Neste sentido, cabe observar que a visdo tradicional de que a norma juridica € concebida
pelo Legislador, aplicada pelo Executivo e pelo Judiciario nos casos de controvérsia deve ser
desconstruida ao se observar que as normas séo criadas constantemente, afinal as palavras postas

pelo legislador ndo carregam um sentido definitivamente estabelecido a priori, pois o seu

148 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificac@es da jurisprudéncia no Direito Tributario. Op. cit. p. 77
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Editora Limen Juris, 2008. p. 186.
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significado é construido e reconstruido constantemente. Assim, tanto o legislador quanto o
préprio judiciario sdo igualmente criadores do Direito.

O Direito ndo pode ser simplesmente compreendido como um conjunto de normas
positivas estabelecidas a serem descobertas de forma inequivoca, ndo é um objeto imdvel,
invariavel. O conteddo do Direito é necessariamente uma construgdo argumentativa a ser
realizada pelos participantes do discurso juridico.*>°

Neste sentido, observa-se ainda que a linguagem é o0 que garante a capacidade de
representacdo de um significado, contudo, nem sempre a representacdo € fiel ao pensamento e
com boa frequéncia a capacidade do demais intérpretes de compreender a representacao € distinta
daquele que a representou em razéo conteudo que o integra.

O filésofo alemdo Hans-Georg Gadamer avanga na compreensdo da hermenéutica
observando que, neste cendrio de uma sociedade plural em que o0s conceitos ndo sdo
uniformemente compartilnados em razdo das existéncia de diferentes jogos de linguagem, a
adocdo de um método ndo € 0 que assegura a compreensdo. A compreensdo deve ser alcancada
mediante um processo dialdgico-linguistico®®?.

Neste contexto € que se tem reconhecido que no paradigma do Estado Democratico de
Direito a interpretacdo juridica para a realizacdo de um julgamento ndo comporta férmulas ou
regras predeterminadas, é preciso assegurar efetivamente um processo que permita a participacao
dos destinatarios na formag&o e aplicacdo da propria norma®®?,

A partir desta perspectiva, a hermenéutica classica, considerada como instrumento de
cunho excepcional nos casos de conflito, como meio para se revelar a verdade com vistas a
solucdo de obscuridade, passa a ser compreendida como uma atividade a ser realizada
constantemente para se alcangar uma compreensao.

Hans-Georg Gadamer desenvolve a ideia de horizonte de sentido!>® como o dmbito ou a
capacidade de visdo de cada observador. Constata que ndo hd uma figura externa do observador

das praticas sociais, consequentemente, o intérprete, incluindo o préprio juiz, estdo inseridos em
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um contexto do jogo de linguagem. Assim, passa a analisar os jogos de linguagem a partir da
perspectiva de quem esté dentro do jogo, na dindmica de praticas sociais.

Conforme observa Manfredo Oliveira'® cada pessoa possui um determinado horizonte,
em especial um horizonte histérico que ndo apenas limita a compreensdo mas também representa
uma condicdo de possibilidade para a compreensdo. Em outras palavras, cada um tem a
capacidade de compreender algo a partir dos conceitos ou pré-compreensfes que formou ao
longo das préaticas sociais desenvolvidas ao longo da vida. Estes conceitos a0 mesmo tempo que
oferecem a prerrogativa de compreender algo, restringem a capacidade de compreensdo aos
limites dos conceitos formados.

Fica claro, portanto, que a compreensao se da apenas a partir das pré-compreensoes. Tem-
se entdo a formagéo de um circulo hermenéutico pois o entendimento somente é possivel a partir
das pré-compreensdes, a0 mesmo tempo que é limitado por elas. Mas a partir da integracdo de
elementos novos se formam novas pré-compreensdes que entdo estendem o entendimento. O
circulo hermenéutico se forma a partir da fusdo de horizontes entre o intérprete e o objeto.

O dialogo assume papel fundamental no processo hermenéutico pois € ele quem vai
permitir a fusdo de horizontes entre o intérprete, 0 objeto e o conjunto de outros intérpretes que
também participam com suas proprias pré-compreensoes.

O giro hermenéutico proposto por Hans-Georg Gadamer se evidencia ao se observar que,
enquanto no processo hermenéutico classico a relacdo se da entre o intérprete e objeto em uma
tentativa de compreensdo mediada por um método, a nova hermenéutica exige uma fusdo de
horizontes entre intérprete, objeto e a comunidade dos demais intérpretes. O que ocorre mediante
um processo constante de dialogo.

O reflexo desta mudanca de paradigma no campo do Direito deve ser profundamente
sentida, uma vez que altera completamente a funcdo do proprio Poder Judiciario que até entdo
possuia o poder de revelar e aplicar o Direito. Na nova realidade, o juiz passar a ter a funcédo de
mediado e promotor da fusdo de horizontes entre as partes, a lei e a comunidade em que se
encontra para permitir a formacdo de uma compreensdao compartilhada, embora nem sempre

consensual, do que deve ser o Direito no caso concreto.

154 OLIVEIRA, Manfredo Arajo. Reviravolta lingtiistico-pragmatica na filosofia contemporanea. Op. cit. p. 227 e
228.
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Naturalmente, a adocdo desta perspectiva ndo comporta a simples aplicagdo da
proporcionalidade como método para a solugdo de conflitos entre principios constitucionais, uma
vez que o0 processo de interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais em conflitos vai
muito além da identificacdo da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito a

partir de uma sintatica e semantica da norma.

6.2 A sociedade de intérpretes

Se o Direito na Idade Média foi constituido por normas inspiradas em leis naturais cuja
legitimidade era atribuida a uma ordem divina, descrita e interpretada unilateralmente pelas
autoridades religiosas, com o advento dos Estados Nacionais, nascidos sob regimes absolutistas,
embora profundas mudancas politicas tenham sido observadas, a justificativa de legitimidade do
Direito ndo sofreu grandes transformacOes, transferindo-se para a vontade do soberano,
considerado como um ser superior seja pela outorga direta de poderes pela divindade ou em razédo
de sua capacidade especial de compreender o que é melhor para seu povo.

Contudo, a historia cuidou de mostrar o quéo vazio foram estes discursos. As revolugcoes
inspiradas no ideal burgués de liberdade, em especial a Revolugdo Americana e também a
Francesa criaram um novo paradigma em que a legitimidade do Direito decorre do poder de
autodeterminacdo de um povo. No exercicio da soberania, cada nacdo pode fazer uso da
democracia para estabelecer as normas que haverao de regular a vida em sociedade.

Assim, ndo obstante as tragicas experiéncias dos regimes autoritarios que ainda se
perpetuam, cada vez com menor representatividade, com o surgimento do Estado de Direito a
ordem juridica passa a ser legitimada pelo préprio povo, mediante a formacdo das estruturas
legislativas em que os representantes eleitos estabelecem as normas que irdo reger a atuacao do
Estado e sua populacéo.

Entretanto, no contexto atual do Estado Democratico de Direito, o sufragio universal ndo
é mais suficiente para sustentar a legitimidade da ordem juridica. E preciso assegurar a

participacdo popular na fiscalizagdo das formas de manifestacdo e aplicacdo do poder outorgado
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aos representantes politicos™®. O entendimento do Direito e da justica precisa ser uma questdo
compartilhada e ndo imposta.

O Estado Democratico de Direito ndo pode ser meramente representativo, € necessario
que permita uma democracia participativa. A participacdo popular concorre para o0
aprimoramento do controle de legalidade e legitimidade das politicas pablicas, seja no momento
de elaboracdo da norma juridica, em sua implementacdo pelo administrador publico ou na etapa
de verificagdo de sua juridicidade no Poder Judiciario.

As revolucdes burguesas do século XVIII ao proporcionarem importante contribuicdo
com a separacdo das atividades do Estado em trés poderes bem delimitados e com controles entre
si, atribuiram ao Poder Judiciario em um primeiro momento a tarefa de tdo somente solucionar
controvérsias sobre o direito na condicdo de boca da lei, sem a possibilidade de criacdo
normativa, sob pena de usurpacéo de poder.°®

Se durante algum tempo prevaleceu o entendimento de que o judiciario ndo cria normas,
mas tdo somente aplica as determinacdes previstas na legislacdo, com os ja mencionados estudos
da linguagem desenvolvidos pela filosofia, tal realidade ndo pode mais ser admitida, interpretar e
aplicar € também criar. Assim, toda decisdo judicial constitui Direito novo, dando origem a uma
expectativa normativa®®’.

Assim, o Poder Judiciario ndo simplesmente diz o que € o Direito mas é ele também parte
de sua criacao e precisa ser legitimado, afinal, a aplicacdo do texto legal com o reconhecimento
do Direito se da mediante a atividade de interpretacdo que é a que permite estabelecer o sentido e
o alcance da norma juridica®®®.

N&o obstante a simples eleicdo de representantes ser uma ideia disseminada como
requisito fundamental e suficiente para se assegurar a legitimidade democratica, 0 que enseja em
muitos o pleito para eleicdo de juizes, a questdo é muito mais profunda. O Poder Judiciario
somente terd legitimidade democratica para criar normas se oferecer uma possibilidade efetiva de

participacdo da sociedade no processo decisorio.

1% MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cogni¢do: uma insercdo no estado democratico de
direito. Op. cit. p. 22

1% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 175

157 DERZI, Misabel de Abreu Machado. ModificacGes da jurisprudéncia no Direito Tributario. Op. cit. p. 247

158 SOUZA, Carlos Anténio. Autos como limite hermenéutico de verdade formal e real no processo. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord.) Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre: Sintese, 2001. V. 2. p. 258.
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O juiz contemporaneo ndo pode assumir a responsabilidade outrora atribuida as
autoridades religiosas e ao soberano de dizer unilateralmente o que é o Direito e como ele deve
ser aplicado. O magistrado ndo € um espectador isento, dotado de onisciéncia e desvinculado do
meio em que vive, mas apenas mais um membro de um povo plural, formado pelos conceitos no
contexto do jogo de linguagem em que se encontra.

A democracia antes restrita a simples eleicdo do legislativo e do executivo hoje precisa
ganhar outras formas de manifestacdo em especial a participacdo democratica nos processos
judiciais mediante a efetiva atuacdo das partes envolvidas no processo de construgdo do direito
no caso concreto.

Assim, cabe observar que a interpretacdo da Constituicdo e da ordem juridica como um
todo ndo pode ser delegada a alguns poucos intérpretes oficias, sob pena de manutencdo de um
estado essencialmente absolutistas, personalista. No Direito democratico, o povo nao escolhe ou
outorga poderes a um intérprete da consciéncia popular e ndo pode admitir que o Estado pretenda
exercer esta funcio.®

Uma democracia efetiva deve assegurar que as normas sejam entendidas e compartilhadas
por todos os seus destinatarios, formando entdo uma sociedade aberta de intérpretes!®®, em
oposicdo a uma sociedade fechada em que os unicos legitimados a conhecer e dizer o que é o
direito séo aqueles oficialmente designados, os juizes e o tribunal constitucional.

Neste sentido é preciso reconhecer que ndo apenas o processo de formacdo da legislacéo,
mas também o seu desenvolvimentos posterior de interpretacdo e aplicacdo deve permitir uma
participagdo plural®®?,

Ja se sabe que para assegurar um democracia efetiva, ndo basta proporcionar o direito ao
voto universal. Compreender a democracia como simples atendimento do direito de voto, permite
uma inadequada ditadura da maioria. A democracia verdadeira é a que estimula a participacéo,

oferecendo a oportunidade das mais diversas formas de manifestacéo.

159 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cognigdo: uma insercdo no estado democratico de
direito. Op. cit. p. 23

160 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta de intérpretes da constituicdo: contribuicio
para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢do”. Sergio Antdnio Fabris Editor: Porto Alegre,
2002, p. 10.

161 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta de intérpretes da constituicdo: contribuicdo
para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢do”. Op. cit. p. 18
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O Direito deve favorecer a busca por uma justica procedimental, disciplinando o debate
como forma de formacdo coletiva da ordem juridica em uma sociedade complexa, que comporta
em seu seio 0s mais diversos projetos de vida. E preciso estimular a participacio da sociedade
civil organizada ndo sé no ambito de elaboragdo das normas, mas também nos processos
decisorios nos tribunais.

Neste contexto, o processo de decisdo judicial deve favorecer ao maximo a participacao
da sociedade o que inclui ndo apenas o envolvimento das partes em conflito na lide que devem
merecer 0 adequado espaco para realizarem o contraditério, mas ainda permitir a manifestacoes
de outros integrantes da sociedade como, por exemplo, 6rgdos e entidades estatais, pareceristas
ou experts, peritos, partidos politicos, a midia, escolas, associagdes, doutrinadores, etc.6?

Bons exemplos desta pratica na legislacdo patria podem ser observadas na Lei que dispde
sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (Lei n°® 9.868/99, art. 7°, § 2° e art. 9°,
§10’ 20 @ 30).163

E preciso reconhecer que o Direito, seja no ambito legislativo, nas praticas sociais ou no
judiciario, é produto de uma construcéo coletiva por parte de uma determinada sociedade e deve
estar em permanente reconstrucao.

Os cidaddos sdo autores do direito ndao apenas porque elegem um representante no
parlamento, mas porque praticam o direito no dia a dia e integram uma comunidade de principios.
E o esquema coerente de principios que vincula os seres da comunidade e as decisdes judiciais
ndo sdo fruto de discricionariedade ou podem se constituir simplesmente em diretrizes politicas.

O juiz ndo € neutro pois integra também a comunidade de principios. Sua participacdo
deve contudo ser imparcial de maneira a resguardar o procedimento judicial no sentido de
permitir, favorecer e estimular a participacdo da sociedade como origem e destino das normas na
construcdo do direito no caso concreto. Assim, a decisdo deve ser compartilhada, fruto de uma

construcdo conjunta.

162 COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: um retorno aos fatores reais de poder. Revista
Diélogo Juridico. Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. I, n.5, ago. 2001. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em 01/01/14, as 19h30. p. 27

163 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 7-8



96

Conforme reconhecem Bernardo Fernandes e Flavio Pedron'® a legitimidade da decisdo é
assegurada se houver a garantia da oportunidade do contradit6rio que assegura aos participantes a
coautoria da decisao.

Ronald Dworkin e Jirgen Habermas contribuem decisivamente nesta nova compreensao
de que o carater imperativo do Direito ndo pode ensejar a sua legitimacdo por discursos
meramente normativos. Um Estado em que o poder estatal se pretende legitimado pela
democracia, precisa proporcionar a participacdo dos sujeitos que serdo afetados pela decisdo.®®

O Direito ndo é uma realidade posta ou imposta, nem mesmo pelo legislador, mas uma
pratica social argumentativa, o que implica dizer que o seu contetdo ndo esta completamente pré-
determinado e ndo pode ser revelado por uma simples deducdo l6gical®®, pois na condicdo de

pratica social argumentativa, o direito € uma construcdo permanente a ser realizada em sociedade.

6.3 O direito como integridade

Na linha do positivismo juridico classico, o Direito surge a partir de um processo
legislativo que cria as normas juridicas e a aplicacdo do Direito se d& mediante uma analise
sintatica e semantica da norma, a apuracdo e descricdo do fato e a realizacdo do exercicio de
subsuncéo do fato a norma. Como regra, 0 positivismo se baseia em uma concepc¢ao semantica do
Direito, visando buscar alcancar um significado postulado no passado.

Contudo, os estudos filosoficos que permitiram a realizacdo do giro linguistico revelaram
que a linguagem ndo € um mero componente instrumental mas substancialmente um componente
constitutivo dos seres, de modo que todo e qualquer método, uma vez conformado pela prépria
linguagem, ndo é suficiente para assegurar a elaboracdo de respostas corretas, uma vez que 0
proprio entendimento e aplicacdo do método esta sujeito a variagdes conforme o ser que o aplica.

Uma teoria juridica valida no contexto do constitucionalismo contemporaneo deve
promover uma concepcdo do Direito que seja capaz de explicar qual o fundamento legitimador

para o exercicio do poder coercitivo por parte do Estado. Como assegurar a seguranca juridica em

164 FERNANDES. Bernardo Gongalves; PEDRON. Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise. Op. cit. p. 272
185 FERNANDES. Bernardo Gongalves; PEDRON. Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise. Op. cit. p. 177

166 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade
das regras juridicas e as decisdes contra legem. Op. cit. p. 176.
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uma sociedade com conceitos fluidos em que cada oportunidade de aplicacdo € também um
momento de criagdo da norma? Como permitir um minimo de previsibilidade das relacbes sociais
juridicamente apreciaveis neste contexto? Segundo Ronald Dworkin'®’, a legitimidade é
encontrada quando a estrutura e as préticas constitucionais geram aos cidaddos a obrigagdo geral
de obedecer as decisdes politicas que lhe impde deveres.

O desafio que a sociedade contemporanea apresenta € a coexisténcia de uma
multiplicidade de opinides diferentes, 0 que muitas vezes impede a formacdo de maiorias. Mesmo
quando a maioria € alcancada, o problema do Direito ndo se resolve com o atendimento desta
vontade, haja vista que, em uma efetiva democracia, a vontade da maioria ndo deve suplantar o
direito de manifestacéo, participacao e diferenca por parte da minoria.

Assim, mesmo diante de toda complexidade dentro de uma comunidade, € preciso chegar
a um acordo sobre o sistema de justica a ser adotado, permitindo que cada ponto de vista tenha
voz no processo de deliberacdo. A decisdo coletiva deve, ndo obstante, fundamentar-se em algum
principio coerente.

Neste sentido, a participacdo democratica, ao admitir opinides e posicionamentos
diferenciados, deve conduzir a uma composicao na formagdo de um sistema juridico que acolha
os diferentes pontos de vista guardando integridade.

Em sua obra Ronald Dworkin'®® observa a existéncia de trés modelos de associacéo
politica distintos que acabam por implicar em diferentes estruturas juridicas.

O primeiro é o denominado modelo de fato, identificando quando os membros da
comunidade tratam sua associacao apenas como um acidente de fato da histéria e da geografia,
uma comunidade associativa que nada tem de verdadeiro. Trata-se em realidade de uma estrutura
societaria simples, sem maiores lacos juridicos.

O segundo é o modelo das regras caracterizado quando membros da comunidade politica
aceitam o compromisso geral de obedecer a regras estabelecidas de um certo modo que é
especifico dessa comunidade. Nesta espécie de comunidade o aspecto fundamental de validade
das normas juridicas é o cumprimento da adequada formalidade de sua instituicdo e ndo o

conteldo que permeia referidas normas. Neste contexto a legitimidade das decisBes politicas e

167 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p.
231.

1688 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op. cit. p. 252 a 255.
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judiciais se d& em razdo do aspecto formal, 0 que atendeu bem enquanto o positivismo juridico
foi capaz de sustentar a legitimidade do Direito.

Por fim ha o modelo dos principios em que h& a formacdo de uma comunidade politica
genuina quando as pessoas aceitam que sao governadas por principios comuns e ndo apenas por
regras criadas por um acordo politico. Seus membros admitem que seus direitos e deveres
politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas instituices politicas, mas
dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que essas decisGes pressupdem e
endossam. Neste contexto, a legitimidade do Direito ndo esta presente apenas na obediéncia a um
processo formal pré-estabelecido para a criacdo das normas, mas deve ser assegurada com uma
coeréncia de principios compartilhada em todo o processo de criacdo, interpretacdo e aplicacao
das normas juridicas.

A comunidade de principios se forma entdo com a construgdo de uma ordem de principios
compartilhados.

N&o obstante a formacdo juridica brasileira ainda esteja voltada para a perspectiva
formalista, positivista, que caracteriza a comunidade de regras, ndo ha duvida de que o Estado
Democratico de Direito idealizado pela Constituicdo da Republica de 1988 é parte de uma
comunidade de principios. Reconhece que o modelo dos principios € o mais adequado para
satisfazer as condigdes da verdadeira comunidade, conformada por pessoas que divergem sobre a
justica e a equidade a serem adotadas.

O modelo de principios pressupde a existéncia de uma comunidade de principios em que
as pessoas compreendem que as relacdes sociais sdo regidas por principios comuns e ndo apenas
por regras oriundas de um determinado acordo politico. Todo participante desta comunidade é
também um ator desta comunidade de principios e esta diretamente ligado a corrente historica do
Direito.

Esta estruturacdo da ordem juridica baseada nos principios admite a integridade como
elemento fundamental na estruturacdo do sistema juridico, devendo ser perseguida como um ideal
politico tanto pelo legislador para editar novas normas, quanto pelos intérpretes e aplicadores do
direito ao identificar a norma juridica adequada diante do caso concreto.

No que se refere a atividade legislativa, a integridade pede que a legislagéo seja criada de

maneira coerente quanto aos principios. Neste sentido, os legisladores devem se propor a tornar o
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conjunto de leis coerentes. A integridade exige que as normas sejam criadas de maneira a
conformar um sistema Unico e coerente de justica e equidade.

Em relacdo a atividade jurisdicional a integridade requer dos juizes a tomada de decisdes
no sentido de fazer cumprir as leis de forma que elas integrem um ordenamento moralmente
coerente. A integridade é considerada assim uma chave para a melhor interpretacdo construtiva
das praticas juridicas distintas.

Em sintese, a integridade tem por objetivo assegurar a coeréncia do ordenamento juridico.
Neste sentido, cabe observar a importancia da utilizagdo da integridade na interpretacdo das
normas juridicas extrafiscais quando estas, com o objetivo de induzir condutas sustentadas em
valores constitucionalmente tutelados, entram em conflito com os principios constitucionais
tributarios previstos no texto constitucional seja de forma expressa ou implicita. Tem-se nestas
situacbes os casos dificeis em que a busca pela integridade é fator fundamental para uma
adequada compreensdo e aplicacdo do ordenamento juridico.

Conforme sustenta Ronald Dworkin'®® é justamente a integridade que promove autoridade
moral para o Estado assumir e mobilizar o monopdlio de forca coercitiva. E ela quem protege
contra a parcialidade, a fraude e outras formas de corrupcao oficial, contribuindo para a eficiéncia
do direito.

Segundo o autor, uma concepcao do direito deve oferecer uma descricdo dos fundamentos
do direito que permita revelar porque o direto autoriza a coercdo. O direito como integridade
responde que os fundamentos do direito estdo na integridade, na melhor interpretacdo construtiva
das decisoes juridicas do passado.

Nesta linha, a obrigacdo politica ndo consiste simplesmente na obediéncia as decisdes
politicas adotadas pela comunidade mediante a participacdo democratica no processo legislativo,
mas principalmente na adocdo de um sistema de principios que cada cidaddo tem a
responsabilidade de identificar como o sistema da comunidade a qual pertence.

Desta maneira, respeitando a integridade como um ideal politico, o Estado deve atuar de
acordo com um conjunto coerente de principios mesmo quando os cidaddos que compde a
sociedade plural tipica da contemporaneidade, encontram-se divididos quanto a natureza dos

principios.

169 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op. cit. p. 228 e 229.
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Ronald Dworkin'’® reconhece a existéncia de trés distintas concepcdes de direito, quais
sejam, o convencionalismo, o pragmatismo juridico e o direito como integridade.

Segundo o jurista, o Direito como integridade nega o direito como relatos factuais do
convencionalismo voltados exclusivamente para 0 passado, assim como 0S programas
instrumentais do pragmatismo juridico direcionados unicamente para o futuro. Insiste que as
afirmacdes juridicas sdo opinides interpretativas combinando elementos que se voltam para o
passado e para o futuro, interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em
processo de desenvolvimento.

Ao mesmo tempo que se opde ao convencionalismo que tem sua visdo voltada para o
passado e ao pragmatismo que esquece as convencgdes do passado e se volta inteiramente para o
futuro, o Direito como integridade, demanda uma coeréncia de principios que permita a conexao
entre as decisdes legislativas e também judiciais durante passado, presente e futuro, mediante
uma logica argumentativa.

Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se constam
ou se derivam dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade.

A metéafora do romance em cadeial’* em que a historia é elaborada por diversos autores
distintos € um bom recurso didatico para demonstrar a construcdo do Direito na perspectiva da
integridade. Na elaboracdo deste romance, cada romancista | e interpreta os capitulos que
recebeu de outros autores devendo guardar coeréncia com a construcdo apresentada, atendendo a
uma expectativa de Direito, mas criando uma nova histéria. Sua interpretacao deve fluir ao longo
do texto e possuir um poder explicativo geral, permitindo-lhe escrever as proximas paginas
guardando coeréncia com o texto produzido anteriormente.

O direto como integridade pede entdo ao juiz que se considere como um autor na cadeia
de direito. Ele deve considerar as decisbes anteriores em problemas afins como parte de uma
longa historia que tem de interpretar e continuar, de acordo com o que possa recolher da

sociedade como o melhor andamento a ser dado a historia em questéo.

170 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op. Cit. p. 118.
171 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op. cit. p. 276.
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Os precedentes portanto devem assumir também a condicdo de fontes do Direito com
graus diferentes de vinculabilidade segundo a pratica de argumentacéo juridica®’.

Diante dos casos dificeis, o juiz deve fazer uma escolha entre as interpretagcdes extraidas
da sociedade, perguntando-se qual delas apresenta em sua melhor luz, do ponto de vista da moral
politica, a estrutura das instituicdes e decisdes da comunidade.

Nestas situacdes, 0 principio juizo de integridade instrui os juizes a identificar direito e
deveres legais a partir do pressuposto de que foram criados por um Unico autor expressado uma
concepcao coerente de justica e equidade.

O veredito do juiz, concebido ap6s a interpretacdo das etapas anteriores na formacgédo do
direito deve ser extraido de uma interpretacdo que ao mesmo tempo se adapte aos fatos anteriores
e o0s justifique, até onde isso seja possivel. As decisbes judiciais embora possam aplicar uma
mudanca na interpretacdo juridica, devem guardar relagdo de coeréncia e constru¢cdo com a
historia anterior.

Conforme bem observar a professora Misabel Derzi”®, quando o Poder Judiciario se
firma em direcdo a uma interpretacédo, cria uma norma, gerando uma expectativa normativa de
comportamento para a sociedade, expectativa esta que devera ser tutela pelo principio da
confianga.

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o
direto é estruturado por um conjunto coerente de principios e pede-lhe que os apliguem nos novos
casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa
segundo as mesmas normas.

O direito com integridade exige que um juiz ponha a prova a interpretacdo de qualquer
parte da vasta rede de estruturas e decisbes politicas de sua comunidade, perguntando se ela
poderia fazer parte de uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo.

Nesta linha de pensamento, a historia politica da comunidade sera, portanto, uma historia
melhor, se os juizes forem capaz de indicar o caminho que tomardo os futuros juizes guiados pela
integridade e se mostrar os juizes tomando decisfes que dardo voz e efeito pratico a conviccles

sobre moral amplamente difundidas na comunidade.

12 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras
jurisprudenciais. Op. cit. p. 301
173 DERZI, Misabel de Abreu Machado. ModificagGes da jurisprudéncia no Direito Tributario. Op. cit. p. 188



102

Portanto, os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem os casos
tentando extrair, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das
pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade.

Em uma sociedade plural onde a mutagdo do direito é constante, ndo apenas em razao das
alteracdes legislativas, mas substancialmente em razdo da mudanca de conceitos e interpretagoes,
a seguranca juridica e a prépria confianca, especialmente em matéria de Direto Tributario devem

ser asseguradas pela busca da integridade nas decisoes.

7 Analise de situacdes praticas
7.1 Introducdo a andlise de decisdes judiciais

Conforme ja indicado, o tema proposto para o desenvolvimento deste trabalho partiu de
uma observacdo inicial de manifestacbes da doutrina e da jurisprudéncia em relagdo a
possibilidade de flexibilizacdo e afastamento de principios constitucionais em razéo da adocéo de
normas tributarias com conteudo extrafiscal.

Neste sentido cabe observar que todo o estudo desenvolvido acerca dos fundamentos
tributarios na ordem juridica patria e da hermenéutica juridica constitucional tem por objetivo
proporcionar uma reflexdo acerca das préaticas adotadas diante de casos concretos em processos
judiciais nos tribunais brasileiros.

Assim, com o objetivo de promover uma conexdo entre os fundamentos tedricos
trabalhados e a pratica forense, foi proposto e aceito o desafio de realizar uma analise de decisfes
judiciais que abarquem o conflito entre direitos constitucionais em razdo da ado¢do de normas
tributarias com caréater indutor.

A investigacdo proposta neste trabalho delimitada por um objeto especifico e também por
um tempo restrito, ndo permitiu um mergulho mais profundo nos interessantes, oportunos e
necessarios debates juridicos de cada caso concreto. Ainda que tal investigacao possa ser feita em
um outro momento, com uma analise dos processos em seu contetdo integral, buscou-se nesta
oportunidade a apreciacdo do inteiro teor de algumas decisOes, procurando extrair dali os fatos,
os fundamentos apresentados pelas partes e as razdes que justificaram a decisdo juridica

alcancada pelos tribunais.
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Embora ndo se apresente aqui, propositalmente, uma conclusdo acerca dos temas juridicos
contemplados em cada um dos casos concretos, afinal, se procurou demonstrar ao longo de todo o
trabalho, que o esforco de interpretacdo e construgdo das normas juridicas ndo pode ser
responsabilidade de um Unico membro da comunidade, mas da sociedade em conjunto, espera-se
que as reflexdes acerca dos casos concretos demonstrem a relevancia do tema na préatica dos
tribunais.

Fundamentalmente, a referéncia aos casos concretos tem também o objetivo de
descortinar como os tribunais patrios tem enfrentado, ainda de uma forma muito timida, a questéo
do conflito entre normas constitucionais a partir da perspectiva das normas tributarias
extrafiscais, destacando os diferentes caminhos apresentados pela proporcionalidade e pelo

Direito como integridade.

7.2 Conflito entre norma tributaria indutora e a regra da legalidade
7.2.1 Aindividualizacdo de aliquota por norma infra legal

A Lein® 8.212/91 (art. 22, 1) estabeleceu a incidéncia de contribuicdo com o objetivo de
que as empresas contribuam para o financiamento dos beneficios concedidos em razdo de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos do trabalho, o que ficou conhecido como
Contribuicdo para o Seguro Acidente do Trabalho — SAT.

Referida contribuicdo recai sobre a remuneracdo paga ou creditada aos empregados e
trabalhadores avulsos, com aliquotas diferenciadas segundo a atividade preponderante
desenvolvida pela empresa. Para as empresas com atividades preponderantes consideradas de
risco de acidentes do trabalho em grau leve, estabeleceu-se a aliquota de 1%. Para as empresas
com atividades preponderantes em grau médio, determinou-se a aplicacdo da aliquota de 2% e
para as empresas com atividades preponderantes de risco grave, a aliquota de 3%.

A identificacdo do que é uma atividade preponderante, bem como a classificacdo de cada
atividade em seu respectivo grau de risco foram disciplinas em legislacéo infra legal (atualmente,
Decreto n° 3.048/99 e Instru¢do Normativa n°® 971/09).

Diante desta estipulagdo, com fundamento na disposicdo constitucional que disciplina a
aplicagdo do principio da legalidade no &mbito tributério, estabelecendo a impossibilidade de se

exigir ou aumentar tributo sem lei (CR., art. 150, I) e na prépria disposicdo do Codigo Tributario
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Nacional (CTN., art. 97, 1V) que exige a edi¢do de lei para fixar a aliquota do tributo, foram
ajuizadas diversas agdes questionando a irregularidade da cobranca.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal*’* consolidou entendimento no sentido de que a
contribuicdo ao SAT, na forma como disposta, ndo ofendeu o principio da legalidade, uma vez
que a lei fixou os padrbes e parametros da tributacdo, deixando para a regulamentacgéo infra legal
tdo somente a delimitacdo dos conceitos necessarios a sua aplicagéo.

N&o obstante toda a controvérsia provocada pela contribuicdo ao SAT, a legislacdo inovou
mais uma vez no tratamento do referido tributo ao prever a aplicacdo de um fator multiplicador
para fins de apuracdo da aliquota aplicavel.

O Fator Acidentario de Prevencdo — FAP foi previsto pela n° Lei 10.666/03. Ao dispor
sobre a concessdo de aposentadoria especial, referida lei estipulou a possibilidade de reducdo em
até 50% ou 0 aumento em até 100% nas aliquotas da contribui¢cdo ao SAT (1%, 2% ou 3%). A
propria lei delegou ao regulamento a apuracdo da forma de calculo do fator, delimitando apenas
que o multiplicador seria calculado em razdo do desempenho da empresa em relacdo a sua
respectiva atividade econémica, segundo os critérios de frequéncia, gravidade e custo, a serem
apurados nos termos de metodologia do Conselho Nacional de Previdéncia Social.

As normas infra legais (Decreto n°® 3.048/1999, Resolucdo do Ministério da Previdéncia
Social - MPS/ Conselho Nacional de Previdéncia Social - CNPS n° 1.316/10) estabeleceram
entdo critérios para afericdo do indice de multiplicacdo (FAP) que compde a aliquota aplicavel
para o calculo da contribuicdo RAT, mediante a apuracao de diversos indices como nimero de
afastamentos e acidentes do trabalho, comparados com indicadores apurados em outras empresa
do mesmo ramo de atividade.

Diante desta nova legislacao, diversos outros processos foram submetidos aos tribunais
com o mesmo fundamento de ofensa ao principio da legalidade, uma vez que, ndo obstante a lei

tenha estabelecido as margens de multiplicacdo da aliquota, delegou-se para a legislacdo infra

14 «(_ ) IIL. - As Leis 7.787/89, art. 3°, Il, e 8.212/91, art. 22, I, definem, satisfatoriamente, todos os elementos
capazes de fazer nascer a obrigagdo tributaria valida. O fato de a lei deixar para o regulamento a complementagao
dos conceitos de "atividade preponderante” e "grau de risco leve, médio e grave", ndo implica ofensa ao principio da
legalidade genérica, C.F., art. 5°, 1, e da legalidade tributéria, C.F., art. 150, I. V. - Se o regulamento vai além do
conteudo da lei, a questdo ndo é de inconstitucionalidade, mas de ilegalidade, matéria que n&o integra o contencioso
constitucional. V. - Recurso extraordinario ndo conhecido.” (STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Carlos Velloso,
RE 343.446, DJ 20/03/2003)
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legal o estabelecimento dos critérios para apuracdo do fator multiplicador e, consequentemente,
para determinacdo da aliquota a ser adotada para cada pessoa juridica.

Em relacdo a constitucionalidade da atribuicdo de poder para que a legislacdo infra legal
estabeleca os critérios para afericdo do FAP que ird compor a determinacdo da aliquota do tributo
ainda ndo ha um posicionamento consolidado da jurisprudéncia. Por hora, constata-se que a
questdo foi submetida a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal com reconhecimento de
repercussio geral*’®, mas ainda sem julgamento do mérito.

Embora a jurisprudéncia aparentemente esteja caminhando no sentido de ndo identificar a
auséncia de legalidade no estabelecimento do FAP’®, sob o fundamento de que os parametros do
tributo e de sua aliquota foram estabelecidos em lei, com a devida vénia, tendo em vista que a
individualizagdo das aliquotas por contribuinte se d& mediante normas infra legais, algumas delas
complexas e sem a devida publicidade, cabe analisar aqui deciséo que reconheceu o conflito entre
a legislacdo do FAP e a norma constitucional da legalidade, permitindo entdo a apreciagdo do

175 STF, Recurso Extraordinario: 684.261 RG

176 <«(...) 2- A flutuacdo de aliquota (0,5% até 6%) e a regulamentacdo do FAP segundo metodologia adotada pelo
CNPS estdo expressamente previstas na Lei n° 10.666/03, razdo por que ndo hé infringéncia do poder regulamentar
nem violacdo & CF, porque a diferenciacdo de aliquotas em razdo da atividade da empresa é albergada pela
Constituicdo (art. 195, § 9°, CF). (...)." (TRF1, Sétima Turma, Relato Juiz Rafael Paulo Soares Pinto, Apelagdo Civel
n°® 200934000049031, DJF 02/08/2013)

“(...) VI - A variacdo da aliquota e a regulamentacéo da metodologia do FAP - através do Decreto n° 6.957/2009 e
das Resolucbes MPS/CNPS n° 1.308 e 1.309/2009 - ndo implica afronta ao principio da legalidade, uma vez que os
elementos essenciais do tributo foram estabelecidos em lei (Leis n® 8.212/91 e 10.666/2003). (...) X - Legalidade e
constitucionalidade da aplicacdo do FAP no célculo da contribuicéo previdencidria destinada ao financiamento dos
beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais
do trabalho (RAT/SAT). (...)” (TRF2, Quarta Turma Especializada, Desembargadora Sandra Chalu Barbosa,
Apelagio Civel 201051010094742, DJF 05/09/2013)

“(...) 10. Néo ha infragdo aos principios da legalidade genérica e estrita (art. 5°, 1l e 150, | da CF), em qualquer de
suas consequéncias. 11. O FAP estad expressamente previsto no artigo 10 da Lei n.° 10.666/2003 e o Decreto n°
6.957/09, que o regulamentou, por sua vez, ndo inovou em relagdo as as Leis n% 8.212/91 e 10.666/2003, apenas
explicitou as condigdes concretas para o que tais normas determinam. 12. As Leis n® 8.212/91 e 10.666/2003 criaram
o tributo e descreveram a hip6tese de incidéncia, sujeitos ativo e passivo, base de célculo e aliquota, em consonéncia
com os principios da tipicidade tributéria e da segurancga juridica. As normas legais também atenderam as exigéncias
do art. 97 do Cddigo Tributério Nacional, quanto & definicdo do fato gerador, mas, por seu carater genérico, a lei ndo
deve descer a mindcias a ponto de elencar todas as atividades e seus respectivos graus de risco. Essa competéncia é
do Decreto regulamentar, ao qual cabe explicitar a lei para garantir-lhe a execugao. (...)” (TRF3, Primeira Turma,
Relator Desembargador José Lunardelli, Data 07/11/2012)

"(...) 5. Inexiste ilegalidade nos normativos que estabelecem a forma de incidéncia do FAP, uma vez que tais
diplomas legais fizeram mera regulamentacdo da matéria, seja enquadrando atividades dentro de categorias de risco
leve, risco médio e risco grave, seja disciplinando a forma de afericdo das aliquotas aplicaveis. N&o instituiram, nem
aumentaram base de calculo e nem aliquota, o que afasta a alegagdo de inconstitucionalidade por violagdo ao
principio da legalidade. (...)" (TRF5, Segunda Turma, Apelacdo Civel 00027523020114058100, Relator
Desembargador Francisco Barros Dias, DJE 15/09/2011)
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antagonismo entre os principios constitucionais que fundamentam o FAP como norma de carater

indutor e a legalidade.

7.2.2 Andlise de decisdo judicial do Tribunal Regional Federal da 12 Regido

a) Razdes das partes reproduzidas na decisao judicial

Inconformada com a aplicacdo do FAP, sociedade empresarial impetrou o Mandado de
Segurancga n® 0013912-17.2010.4.01.3600 perante a Justica Federal do Mato Grosso sustentando,
dentre outros aspectos, a ofensa ao principio da legalidade tributaria ao se atribuir ao
Regulamento da Previdéncia Social a estipulagdo dos critérios para alteragdo da aliquota da
contribuicdo ao SAT pelo FAP. Uma vez proferida decisdo em primeira instancia negando a
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 10 da Lei n° 10.666/03, o contribuinte apresentou o
recurso de apelacdo submetendo o ao Tribunal.

Acerca do tema objeto desta analise, em sintese o contribuinte sustentou que a majoragéo
dos tributos deve ser feita mediante lei, sob pena de ofensa a legalidade tributaria (CR., art. 150,
). Observou que, ndo obstante os contribuintes terem direito de se manifestar sobre o indice
apurado para cada empresa, as formulas utilizadas pela Previdéncia Social permanecem sigilosas

e ndo publicadas.

b) Fundamentos da decisdo judicial proferida

Na decisdo proferida pelo Tribunal observou-se que a metodologia para calculo do FAP
foi fixada nas Resolugdes 1.308/2009, 1.309/2009 e 1.316/2010 do CNPS.

Destacou-se que, em obediéncia ao principio da estrita legalidade, bem como da
tipicidade fechada, basilares do Direito Tributario, os elementos da exacdo fiscal como o fato
gerador, o contribuinte, a base de célculo, a aliquota, devem estar todos previstos em lei.

Assim, com fundamento na Constituicdo (CR., art. 150, 1) e no préprio Codigo Tributério
Nacional (CTN., art. 9°, 1) reconheceu-se que é vedada a fixacdo ou majoracdo de aliquota pelo

Poder Executivo.
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Recordou-se decisdo de relatoria do Ministro Luiz Fux'’” em que se reconheceu que deve
constar em lei ndo apenas a integralidade da hipdtese de incidéncia, o que inclui os critérios
material, espacial e temporal, mas também a relacdo juridico-tributaria nos seus critérios pessoal
e quantitativo.

Identificou-se que, embora a Lei n° 10.666/2003 tenha discriminado os percentuais da
contribuicdo e fixado o limite maximo (2) e minimo (0,5) de alteracdo da aliquota, ndo
estabeleceu de forma precisa e satisfatoria os elementos essenciais da obrigacdo juridico-
tributéria.

Reconheceu-se entdo que, por ser indispensavel apurar o coeficiente FAP para se chegar a
aliquota definitiva a ser aplicada, referido dado é componente essencial da exacdo. Como o
sistema criado permitiu que o administrador estabelecesse os critérios para estipular o percentual
de multiplicacdo, haveria na situacao descrita uma flagrante inseguranca juridica.

Observou-se que a norma incompleta por auséncia de dados, ndo permite ao contribuinte
alcancar certeza quanto ao surgimento e o contetdo da obrigacdo tributaria, o que ndo poderia ser
satisfeito por regulamento em razdo da reserva absoluta de lei.

Constatou-se ainda que a sistematica do FAP se difere daquela prevista pela contribuicéo
ao SAT, afastando, portanto, a jurisprudéncia consolidada em relacdo a constitucionalidade
daquela contribuicdo. Considerou-se que, em relagdo a contribui¢cdo ao SAT, ndo houve criagédo
ou aumento de aliquota, mas tdo somente a delegacdo para norma infra legal do enquadramento
da atividade principal no respectivo grau de risco.

Ja em relacdo ao FAP, apesar dos multiplicadores maximo e minimo estarem definidos
em lei formal, sua apuracdo e aplicacdo estaria sujeita aos critérios estabelecidos pelo Poder
Executivo, provocando a variagdo de uma aliquota em decorréncia de sistema e metodologia
estabelecido por normas regulamentares.

Assim, a inconstitucionalidade decorreria da prépria delegacdo realizada pela lei ao

transferir a regulamentacéo e, consequentemente, o poder para fixar e aumentar aliquota ao Poder

177°(...) 3. O principio da legalidade, no Direito Tributario, impde que todos os elementos da exagao fiscal estejam
previstos em lei, consubstanciando o denominado principio da estrita legalidade, segundo o qual ndo apenas a
integralidade da hipétese de incidéncia - em seus critérios material, espacial e temporal -, mas também a relacéo
juridico-tributaria - em seus critérios pessoal e quantitativo-, devem, imprescindivelmente, constar em lei.(...)” (STJ,
Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, Resp 900.015, DJ 11/11/08)
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Executivo. Neste sentido, ao ndo fixar a aliquota, criando tdo somente limites para o seu
balizamento, a lei teria afrontado a estrita legalidade e a tipicidade fechada.

Diante dos fundamentos apresentados, reconheceu-se entdo a inconstitucionalidade do art.
10 da Lei n° 10.666/09 e de toda a regulamentacdo derivada, suscitando-se assim incidente de

inconstitucionalidade e determinando-se a remessa dos autos a Corte Especial do Tribunal.

7.2.3 Reflexdes a luz da proporcionalidade e do Direito como integridade

Embora exista uma intensa polémica acerca da efetiva lesdo ao principio da legalidade
provocado pelas normas relativas ao FAP, com a devida vénia, cabe observar a necessidade de
reconhecimento de ao menos uma atenuacdo do principio pois com base tdo somente nos
elementos disponibilizados pela lei ndo e possivel ter ciéncia de qual a tributacdo a ser apurada e
recolhida pelo contribuinte.

Uma vez reconhecido que a atribuicdo de poderes para a legislacdo infraconstitucional
estabelecer os critérios de determinacdo da aliquota de tributo oferece conflito a norma de
legalidade prevista na ordem constitucional como manifestagdo concreta do principio da
seguranca juridica, cabe trazer reflexfes sobre a possibilidade de se admitir a validade juridica
desta norma tendo em vista o seu carater extrafiscal ndo apreciado na decisdo mencionada, mas
reconhecido em outros processos que versam sobre esta tematical’®. E este caréter extrafiscal do

tributo que conduziria uma analise mais interessante e adequada acerca da lide posta.

178 «(_..) 2. Ndo h4 que se falar, especificamente, na aplicagio de um direito sancionador, o que invocaria, se o caso, o

artigo 2° da Lei n° 9.784/99; deve-se enxergar a classificacdo das empresas face o FAP ndo como "pena” em sentido
estrito, mas como mecanismo de fomento contra a infortunistica e amparado na extrafiscalidade que pode permear
essa contribuicdo SAT na medida em que a finalidade extrafiscal da norma tributdria passa a ser um arranjo
institucional legitimo na formulac&o e viabilidade de uma politica publica que busca salvaguardar a salde dos
trabalhadores e premiar as empresas que conseguem diminuir os riscos da atividade econdmica a que se dedicam.
(...).” (TRF2, Quarta Turma Especializada, Relator Desembargador Luiz Anténio Soares, Apelacdo em Reexame
Necessario, Data 04/04/2013)

“(...) 3. A referida contribui¢do previdenciaria é calculada de acordo com o grau de risco da atividade desenvolvida
em cada empresa, de modo que a criagdo do FAP ostentou fei¢do extrafiscal, servindo de instrumento preventivo dos
acidentes e doengas do trabalho. (...)” (TRFS5, Terceira Turma, Desembargador Elio Wanderley de Siqueira Filho,
Apelacéo Civel 00006801620104058000, DJE 02/08/2013)

“(...) 5. A citada contribuig@o previdenciaria ¢ calculada de acordo com o grau de risco da atividade desenvolvida em
cada empresa, pelo que, em nitida feicdo extrafiscal, a criacdo do FAP serve de instrumento preventivo dos acidentes
e doencas do trabalho, premiando as empresas que investirem em politicas preventivas dos riscos inerentes as
atividades econdmicas ou estimulando outros contribuintes a assim procederem.(...)” (TRFS5, Terceira Turma,
Relator Desembargador Luiz Alberto Gurgel de Faria, DJE 7/07/2011)
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Na situagdo em questdo ha o antagonismo entre a previsdo constitucional (CR., art. 150, 1)
que estabelece a impossibilidade de se exigir ou aumentar tributo sem lei que estabelega referida
obrigacdo e o principio de protecdo a saude e seguranca do trabalhador (CR., art. 7°, XXII), a
estimular a adocdo de normas que visem reduzir os riscos inerentes ao trabalho promovendo a
salde, a higiene e a seguranga do trabalhador.

As normas relativas ao FAP possuem nitido carater indutor na medida que visam
estimular a reducdo dos indices de acidente e de afastamento do trabalhador por doenca,
reduzindo a carga tributaria das empresas que apresentem melhores praticas neste sentido, ao
mesmo tempo em que oneram as empresas que, em razdo dos indices de acidente e doenca, ndo
revelam adotar boas condigdes de trabalho.

Conforme informagBes do proprio Ministério do Trabalho!’® a protecdo contra os
acidentes do trabalho decorre da previsédo constitucional (CR., art. 1°) que estabelece o valor
social do trabalho como um dos principios do Estado de Direito. Destaca também que a
implementacao do FAP visa bonificar os empregadores que promovam melhorias no ambiente de
trabalho com a apresentacdo de melhores indices de trabalho e aumentar a cobranca que
apresentem indices de acidente superiores a média do setor econémico.

Reconhece ainda que a aplicacdo do FAP pretende ampliar a cultura de prevencdo de
doencas e acidentes do trabalho, fortalecer politicas publicas neste setor e promover didlogo entre
empregadores e trabalhadores, visando promover melhoria no ambiente de trabalho e maior
qualidade de vida para os trabalhadores.

Em que medida a norma infraconstitucional sustentada em direitos e principios
constitucionais esta autorizada a afastar ou atenuar a regra constitucional da legalidade que

explicita o principio da seguranca juridica?
a) Reflexdes a luz da proporcionalidade
Para aqueles que entendem que uma regra constitucional ndo pode ser atenuada por ja ser

fruto de uma ponderacdo de principios, a resposta é Unica: prevalece a legalidade em detrimento

de qualquer norma de carater principioldgico que se oponha a ela.

179 htp://www2.dataprev.qov.br/fap/fap.htm. Acessado em 30/11/2013, as 11h49.
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Para os que identificam na proporcionalidade o método capaz de produzir as respostas
adequadas para os conflitos entre normas constitucionais, € preciso seguir o caminho por ela
estabelecido.

Inicialmente hd que se verificar o critério da adequacdo que exige a afericdo da
capacidade da medida adotada alcancar o fim pretendido. Neste sentido é preciso reconhecer que
a legislacdo ao estabelecer aliquotas reduzidas para as empresas que apresentam indices
reduzidos de acidentes e afastamentos por doengas, enquanto determina a majoracdo do tributo
para as empresas que se destacam com 0s maiores indices nestas areas, tem a capacidade de
favorecer as condicOes de exercicio da profissdo pelo trabalhador, uma vez que a competitividade
e 0 lucro das empresas € diretamente prejudicado por uma carga tributaria mais elevada ou
favorecido por uma reducéo da tributacao.

Superado o primeiro critério, ha que se verificar o aspecto da necessidade que determina a
realizacdo de um juizo de comparacdo com outras eventuais medidas a disposicdo do legislador
para se verificar se a medida adotada representa 0 meio menos oneroso aos direitos ofendidos.

Ora, certamente trata-se de critério de dificil apuracdo. Que outras medidas poderiam ser
adotadas pelos legislador para alcancar os mesmos fins com condi¢fes semelhantes de satisfacéo,
mas com menor ofensa a legalidade? Uma proposta seria a lei impor todos os elementos para se
apurar o multiplicador, embora nesta condicdo certamente haveria uma dificuldade maior de
adequacdo das normas as diferentes e dinamicas condicdes dos setores da economia, dificultando
assim uma rapida adaptacéo as diferentes condi¢des do mercado.

A questdo poderia ser tratada do ponto de vista administrativo, com a previsao legal de
imposicao de multas ou medidas restritivas de direitos como cassacdo de alvara de licencas para
as empresas que excedam certo limite toleravel.

Neste caso, seria preciso avaliar a opcdo pela atuacdo do Estado mediante uma
intervencdo por direcdo, quando ha um comando imperativo cogente que vincula a atuacdo do
agente econdbmico sob pena de punicdo, ou uma intervencdo por inducdo, em que se oferece
estimulos para que o agente econdmico opte por atuar conforme o caminho proposto.’®® Se ha

uma urgéncia no atendimento do objetivo que se visa alcancar, a ado¢do de normas de direcao

180 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervengdo econémica. Op. cit. p. 43
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parece ser mais adequada por possuirem a tendéncia de satisfacdo mais rapida do objetivo
pretendido. 8!

Naturalmente estas ndo sdo as Unicas alternativas existentes e a possibilidade de adocéao
de outras medidas esta associada a capacidade criativa do legislador. Ademais, cabe considerar a
dificuldade de apreciacdo deste critério no contexto de um processo judicial, bem como
questionar a competéncia do Poder Judiciario para fazé-lo.

Por fim, caso se supere a barreira do critério da necessidade, ha que se verificar o
atendimento da proporcionalidade em sentido estrito. Este critério atua como uma verdadeira
balanca ao permitir a comparacao entre o peso do direito satisfeito com a medida adotada e o
peso da lesdo provocada pelo principio contraposto, afastado ou atenuado no caso concreto.

Na situacdo em questdo € preciso considerar que o constituinte ao densificar a seguranca
juridica estabelecendo uma regra de legalidade, realizou um juizo prévio entre a seguranca
juridica e os demais que poderia ser tutelados pelas normas tributarias. A opcao por densificar o
principio em uma regra reflete um grau elevado de hierarquia concedido pela sociedade em uma
analise in abstracto. Neste sentido, embora faltem critério mais claros para mensurar esta
afirmativa, seria possivel reconhecer que a lesdo a legalidade ¢ mais significativa do que a

satisfacdo do principio contraposto.

b) Reflexdes a luz do Direito como integridade

Em outro sentido, a realizacdo de uma analise e aplicacdo do Direito como integridade
ndo responde a aplicacdo de um método, de uma determinada formalidade, mas implica na busca
pela formacdo de um sistema juridico logico constituido por principios coerentes.

Inicialmente cabe observar que a legalidade em matéria tributaria ndo possui um conteido
aberto a semelhanca do que se espera de um principio, mas encontra-se disciplinada como uma
regra com mandamento determinante, qual seja, é vedada a exigéncia ou 0 aumento de tributo
sem lei que estabeleca esta ordem.

Este mandamento decorre de uma op¢do da sociedade por tornar mais concreto o

principio da seguranca juridica, reforgando portanto o seu contetdo. Tal constatacéo, por si so,

181 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervengdo econémica. Op. cit. p. 46
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revela que uma atenuacao da legalidade é medida excepcionalissima, a exigir um profundo e bem
fundamentado discurso juridico.

Por outro lado, a busca pela coeréncia que deve permear todo um sistema de principios
marcado pela integridade, conduz a observacgdo de que a propria Constituicdo (art. 153, 8§ 1° e art.
177, 8 4° 1, b) permite expressamente um abrandamento da regra da legalidade em relagéo a
diversos tributos, justamente em razdo do atendimento a objetivos extrafiscais.

Neste sentido é preciso questionar se a ordem juridica tutelada pela sociedade atribui
apenas ao constituinte a responsabilidade de antever todas as situacfes em que a legalidade pode
ser atenuada em razdo de uma medida extrafiscal ou se o legislador ordinario diante das intensas
dindmicas sociais estd também autorizado a fazer um juizo acerca do conflito entre principios
constitucionais de modo a atribuir maior forca a principio que se encontra em antagonismo com a
legalidade tributaria diante de uma situacao especifica.

Ainda na linha da integridade, € possivel buscar em precedentes anteriores uma linha de
raciocinio que permita concluir a acerca da maneira com o principio da legalidade tem sido
tratado no ordenamento juridico patrio, analisando situacfes de conflito como foi a propria
consolidacéo da jurisprudéncia em relacdo a contribuicdo ao SAT.

Neste ponto, é importante observar que a decisdo em questao procurou resgatar o referido
precedente para justificar a sua ndo aplicacdo em razdo da realizagdo de um procedimento de
distinguish'®que observou a divergéncia entre a decisdo anterior relativa ao SAT e a questdo do
FAP em razdo da existéncia de um aumento de aliquota que ndo estava presente na situacdo
anterior.

Se o passado deve servir como elemento de orientacdo para se formar o fio condutor da
integridade no ordenamento, o futuro também deve orientar a analise da situacdo concreta ao se
constatar que a decisdo proferida deve ser capaz de assumir uma condicdo de precedente para
decisdes posteriores.

Nesse sentido, é preciso se questionar se o nivel de ofensa a regra de legalidade
proporcionado pelas normas do FAP compromete a satisfacdo desta norma e por consequéncia do

principio da seguranca juridica em situacdes futuras de uma maneira toleravel pela sociedade.

182 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras
jurisprudenciais. Op. cit.. p. 470 a 501
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O esforgo de compreender ainda o entendimento da norma compartilhado pela sociedade
permite verificar que a doutrina®®® tem se posicionado no sentido de entender que a aliquota
precisa estar definida em lei.

Observa-se assim que a realidade do caso concreto é muito rica e instigante, ndo podendo
sua analise ficar restrita a um simples método de ponderacdo baseada em trés critérios fixos e

absolutos.
7.3 Conflito entre norma tributéria indutora e a irretroatividade
7.3.1 Alcance da tributacdo aduaneira em relacdo a operacGes comerciais em curso

Conforme ja visto, existe uma tendéncia de convivéncia sem maiores conflitos entre as
normas tributarias de carater indutor e a norma de irretroatividade prevista no texto
constitucional. Esta tendéncia decorre, primeiramente, do carater fundamental de referida regra
para fins de satisfacdo da seguranca juridica, haja visa que para resguardo deste principio basilar
em qualquer ordenamento juridico democratico, faz-se necessario que cada integrante da
comunidade juridica possa atuar com a possibilidade de ciéncia das consequéncias que advirdo de
seus atos. QOutra razdo da tendéncia apontada, é a dificuldade de indugdo de condutas com a
alteracdo de condicdes tributarias em relacéo a fatos ja consumados no passado.

De toda maneira, com o intuito de promover a reflexdo e o debate acerca da matéria, cabe
realizar a andlise de uma situacdo concreta por vezes objeto de questionamentos na ordem
juridica brasileira: a utilizacdo de norma com caréater indutor atingindo operacdes ja iniciadas
pelo contribuinte, embora ainda ndo concretizadas em sua integralidade. Trata-se da alteracdo de
aliquota de Imposto de Importacdo que, embora tecnicamente ndo atinja a norma de
irretroatividade, pde em posicGes opostas uma norma de carater indutor e a seguranca juridica
que fundamenta a propria irretroatividade.

Conforme ja visto, a regra constitucional que disciplina a irretroatividade (CR., art. 150,
I11, a) impede a cobranca de tributo em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da

vigéncia de lei que o houver instituido ou aumentado. Esta regra esta sustentada pelo principio da

183 «(...) por forga do principio da legalidade, exige-se que em lei formal estejam determinados, pelo menos, os
seguintes elementos: o fato gerador do tributo, a sua aliquota, a respectiva base de célculo e os sujeitos passivos
diretos e indiretos da obrigacdo tributaria. (FALCAO, Amilcar. Fato gerador da obrigagdo tributaria. Rio de
Janeiro: Forense, 1994, p. 8)
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seguranga juridica, permitindo que a nova legislacédo tributaria ndo alcance fatos ja consumados
no passado de maneira a onerar contribuintes que, a época da realizacdo da conduta descrita pela
hip6tese de incidéncia, ndo poderiam ter ciéncia do 6nus que deveriam suportar com a referida
operagéo.

E preciso observar que em relagdo ao Imposto de Importacio, existe determinagio
constitucional expressa (CR., art. 150, 8 1°) no sentido de afastar a aplicacdo da anterioridade
anual e da noventa, facultando-se ainda ao Poder Executivo a alteracdo de aliquota por medida
infra legal (CR.,art. 153, § 1°). Desta maneira, por ato do Poder Executivo, pode-se determinar a
majoragdo do Imposto de Importagcdo com vigéncia imediata.

A atenuacdo das regras de anterioridade e legalidade que densificam o principio da
seguranca juridica em relacdo ao Imposto de Importacdo € justificada pelo seu carater
essencialmente extrafiscal. O tributo tem como fim primordial permitir a atuacdo do governo na
regulacdo da participacdo dos agentes econdmicos nacionais no mercado internacional, o que
exige a tomada de decisdes rapidas, sob pena de comprometimento da economia do pais.

Contudo, embora a Constituicdo tenha previsto o afastamento da anterioridade e uma
atenuacdo da legalidade, haja vista que a margem de alteracdo da aliquota do tributo deve estar
prevista em lei, ndo ha qualquer autorizacdo constitucional que permita o afastamento ou a
atenuacdo da irretroatividade de maneira a permitir que a norma tributaria aduaneira alcance fatos
no passado.

E importante destacar que a Constituicio (CR., art. 146, Ill, a) atribui a legislacio
complementar o dever de estabelecer o fato gerador dos impostos discriminados pelo texto
constitucional. Neste sentido, o Codigo Tributario Nacional, na qualidade de norma recepcionada
como lei complementar pela Constituicdo de 1988, reconhece como fato gerador do Imposto
sobre a Importacdo (CTN., art. 19) a entrada de produtos estrangeiros no territério nacional.

N&o obstante a importacdo de uma mercadoria seja uma atividade complexa que envolve
diversas etapas nos processos de negociacdo, pagamento e transferéncia da mercadoria, 0
legislador precisou eleger um fato especifico como marco do aspecto temporal da hipétese de
incidéncia tributaria, qual seja, a entrada das mercadorias no territorio brasileiro.

Em uma andlise literal da regra constitucional de irretroatividade (CR., art. 150, 1lI, a)
observa-se que € vedada a cobranca de um aumento de aliquota do Imposto de Importacéo,

apenas em relacdo as mercadorias que j& tenham dado entrada no territério nacional antes do
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inicio da vigéncia da nova norma. Nesta linha, a regra de irretroatividade ndo alcancaria,
portanto, 0s contratos celebrados cuja execucao ja se iniciou com o transporte das respectivas
mercadorias, em data anterior a nova lei.

Embora a literalidade da norma tributaria ndo resguarde o contribuinte nesta situacéo,
cabe aqui apresentar e analisar questionamento acerca do conflito entre a seguranca juridica que
fundamenta a irretroatividade e o carater indutor do Imposto de Importacdo que legitima o
afastamento e a atenuacdo de principios constitucionais conforme estabelece a prépria
Constituicao.

A relevancia prética do tema se destaca ao se constatar que a possibilidade da alteracao
nas normas relativas ao Imposto de Importacdo, em especial a sua majoracao, atingir operacoes
de importacdo ja iniciadas mas ainda sem a entrada das respectivas mercadorias no territorio
nacional tem sido objeto de uma série de a¢Ges propostas perante o Supremo Tribunal Federal ao

longo dos anos'®.

7.3.2 Analise de decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal

a) Razdes das partes reproduzidas na decisao judicial

Em 30 de marco de 1995 o Poder Executivo publicou o Decreto n° 1.427 determinando
um aumento significativo do Imposto de Importacédo de veiculos. A aliquota de 32% foi majorada
para 70%.

Sobre a constitucionalidade da aplicacdo desta nova legislacdo em relacdo as importacGes
ja iniciadas, em 05 de outubro de 1995, coube ao plenario do Supremo Tribunal Federal analisar
0 Recurso de Agravo Regimental em Suspensdo de Seguranca n° 775.

Em analise do acérdao proferido por aquele tribunal, observa-se que sociedade empresaria
pleiteou a aplicacdo da aliquota inferior em relacdo a veiculos ja embarcados ou ja aportados em
data anterior a edicdo do novo Decreto.

Em sede de agravo o contribuinte teria afirmado que o registro da Declaracdo de

Importacdo e o proprio pagamento do tributo ocorreram antes da edi¢cdo da nova aliquota,

184 A titulo de exemplo, Supremo Tribunal Federal: Recurso Extraordinario n°® 225.602, Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n® 420.993, Recurso Extraordinério n® 216.541, Recurso Extraordinério 222.330.
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contudo, na impetracdo afirmou-se que o pagamento com a nova aliquota foi exigido pela
autoridade fazendaria justamente para se efetivar o registro da Declaragdo de Importacéo.

O contribuinte sustentou a existéncia de ato juridico perfeito, devendo o desembarago
aduaneiro ser considerado como mero efeito futuro de negécio juridico ja concluido.

Ao identificar a existéncia de um carater extrafiscal na medida adotada, destacou que, no
caso concreto, a justificativa fundada na necessidade de equilibrio da balanca de pagamentos ndo
poderia ser aplicada, uma vez que em relacdo aos veiculos ja embarcados no exterior, 0 suposto
efeito negativo a balanga comercial e & econdmica ja teria ocorrido em razdo das remessas do
pagamento ou ainda das cartas de crédito ao exterior, exigidas para que o exportador estrangeiro
efetive o embarque das referidas mercadorias.

Desta maneira, o efeito econdmico e, portanto, extrafiscal da medida somente seria
contemplado nas importagdes iniciadas posteriormente a alteracdo da legislacdo, restando em
relacdo as importacOes ja efetuadas tdo somente o efeito fiscal.

Nesta linha, enfatizou que o decreto ndo fez ressalva em relacdo as mercadorias ja
embarcadas, assim, na qualidade de ato administrativo, estaria marcado pela afronta aos
principios da motivacdo e da finalidade, violando ainda o principio da seguranca juridica e o ato
juridico perfeito.

Quanto a necessidade de se resguardar a seguranca juridica, observou que seus negocios
juridicos ja estruturados e aperfeicoados ndo podem ser inviabilizados por norma posterior a sua
realizacdo, que os tributos e obrigacdes vigentes a época da celebracdo do negdcio foram
considerados, devendo se resguardar o contribuinte em relacéo a alteracfes posteriores, quando ja
aperfeicoado o negécio.

Recordou ainda precedente anterior, em que o Decreto n® 1.391/95, expedido pelo mesmo
Poder Executivo, ao majorar a aliquota do Imposto de Importacdo, fez ressalva expressa aos
veiculos que ja se encontravam aportados ou ja embarcados.

Destaca ainda a lesdo a livre iniciativa e ao livre exercicio da atividade econdmica,
constitucionalmente tutelados (CR., art. 1°, 1V e art. 170, caput).

Demonstrou que o aumento da aliquota superou a margem de lucro, atingindo, portanto, o
préprio patriménio do contribuinte, proporcionando efetivo confisco e promovendo atentado ao

direito de propriedade.
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No outro polo da relacdo juridica, a Unido sustentou que a ndo aplicacdo da norma
expedida no caso concreto representaria grave lesdo a ordem e a economia publica.

Tratando do aspecto formal, a Unido observou, com fundamento na Constitui¢cdo (CR.,
art. 153, 8 1°), no Codigo Tributario Nacional (CTN., art. 19) e no Decreto-Lei 37/66 (art. 23),
que o Poder Executivo tem a prerrogativa de alterar as aliquotas do Impostos de Importacdo de
forma imediata, atingindo os fatos geradores ainda nao realizados.

Pontuou ainda que o fato gerador do Imposto de Importacdo ocorre quando o importador
da inicio ao despacho aduaneiro, mediante a entrega e registro da declaracdo de importacdo
perante a autoridade alfandegaria.

Ressaltou o carater extrafiscal do Imposto de Importacdo como mecanismo de regulacéo
do fluxo de comeércio, justificando assim o prevalecimento do seu carater dinamico, sob pena de
restringir os poderes do Governo para atuar em uma seara sensivel a conducdo da politica
econémica. Enfatizou ainda a conjuntura social daquele momento que exigiria uma imediata
intervencdo governamental.

Afirmou que o interesse particular ndo pode superar o interesse publico, observando que o
Imposto de Importacdo ndo estd submetido também ao principio da anterioridade, ndo se
configurando no caso concreto um direito adquirido, mas tdo somente uma expectativa de direito.
Considerou, assim, que a aplicacdo da nova aliquota ndo violaria o principio da seguranca
juridica.

Sustentou também que a concessdo da medida liminar provocaria grave lesdo a economia
publica ndo em razdo dos valores envolvidos no processo, mas em consequéncia da repercussdo
provocada em relacdo a outros contribuintes. Neste sentido, reconheceu que foram ajuizados mais
de duzentos mandados de seguranca com o mesmo objetivo de evitar a aplicacdo da nova aliquota
do Imposto de Importacao.

Justificou que a acdo foi adotada pelo Poder Publico com autorizacdo do texto
constitucional e em razdo da severa situacdo de desequilibrio da balanca comercial. Nesta linha,
explicou que o aumento da aliquota representaria parte importante de uma politica para a
conducdo do Plano Real, com a exigéncia de ajustes na economia de mercado em razdo do
cenario de restricdo da balanga de pagamento como consequéncia da retracdo da oferta de capital

externo apds a crise mexicana de dezembro de 1994.
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O Procurador da Fazenda Nacional amparou-se ainda em uma notéria situacdo de
desequilibrio da balanca comercial do pais, supostamente incrementada pela importacdo de bens
supérfluos, com destaque justamente para automoveis de passeio como 0s que eram objeto do
caso em questéo.

Para legitimar seu discurso, notou que o percentual das importagdes de bens de consumo
duraveis que se situava na ordem de 8% durante o ano de 1994, chegou a alcancar em fevereiro
de 1995 o valor de 14,9%, representando um aumento de quase 100%. Segundo os dados
apresentados, somente de janeiro a fevereiro de 1995, a importacdo de bens duraveis teria
aumentado em um percentual de 80,2%.

Em outro sentido, foi informado que as reservas internacionais do pais teriam sido
reduzidas de outubro de 1994 a marco de 1995, em valor aproximado de 9 bilhdes de dolares.
Ademais, a manutencdo dos resultados do periodo projetariam para o ano de 1995 uma déficit
superior a 11 bilhGes de dolares, o que, supostamente poderia colocar em risco as contas
governamentais e até mesmo o esfor¢o de eliminacdo da inflacdo e estabilidade econémica do
pais. Procurou-se caracterizar assim a existéncia de um efetivo risco de dano irreparavel a ordem
economica.

Em relacdo a seguranca juridica a Fazenda manifestou o entendimento de que o texto
constitucional ao liberar o Imposto de Importacdo do critério da anterioridade, estaria sobrepondo
a seguranca juridica do contribuinte a necessidade de oferecer ao Governo a possiblidade de

modificar a carga tributaria segundo a conjuntura econdémica.

b) Fundamentos da decisao judicial proferida

Segundo observou o Ministro Sepulveda Pertence o Tribunal Regional Federal da 32
Regido ao conceder liminar favoravel ao contribuinte em Mandado de Seguranca, fundamentou-
se na garantia constitucional do ato juridico perfeito (CR., art. 5°, XXXVI), no principio da
moralidade (CR., art. 37, caput) e na seguranca juridica.

Apo6s o Ministro Sepullveda Pertence ter cassado monocraticamente a liminar proferida
pelo Tribunal Federal, sob o fundamento de que restaria demonstrado o risco de dano irreversivel

a ordem econdmica e que o direito ao ato juridico perfeito ndo pode se opor a incidéncia da nova
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lei em relacdo a fatos ocorridos na vigéncia do contrato, em momento posterior ao Seu
aperfeicoamento. Posteriormente a questao foi submetida ao Pleno do Tribunal.

Neste novo julgamento o Ministro Sepulveda Pertence, na condigdo de relator,
reconheceu que impressiona a primeiro vista o argumento no sentido de que o efeito da
importacdo sobre a balanga comercial ja se consumara, de maneira que ndo haveria mais o que
proteger em relacdo a alegada finalidade extrafiscal. Contudo, o préprio Ministro entendeu que o
governo teria procurado evitar 0 prejuizo aos importadores justamente possibilitando a
reexportacdo das importacdes alcancadas pela nova legislagao fiscal.

Ao final, reafirmando os termos de sua prépria decisdo que suscitou a interposicdo do
recurso de agravo, posicionou-se no sentido de indeferi-lo.

O Ministro Celso de Mello ressaltou que a faculdade de promover imediata exigibilidade
de novas aliquotas do Imposto de Importacdo, conforme disposto na Constituicdo (CR., art. 150,
8§ 1°, art. 153, § 1°) tem por objetivo viabilizar a utilizag&o do tributo como instrumento de carater
extrafiscal. Justamente em razdo desta caracteristica do tributo, o Poder Executivo precisaria
dispor de instrumentos ageis para adequa-lo a politica de cAmbio e do comércio exterior.

Afirmou que, nos termos da legislacdo em vigor, o fato gerador do Imposto de Importacéo
é a entrada de produto estrangeiro no pais, considerando-se ocorrido o fato gerador na data do
registro da declaracdo de importacdo. Sustentou, neste sentido, que o valor da aliquota é aquele
vigente na data de efetivacdo do registro da declaracdo. Cita decisbes do proprio Supremo
Tribunal Federal que acolhem este entendimento.

Considerou irrelevante a data de celebracdo do contrato de compra e venda ou 0 momento
em que as mercadorias foram embarcadas, ressaltando que a perspectiva da seguranca juridica
estaria resguardada por ndo ter o ato do Chefe de Estado se destinado a alcancar com a nova
aliquota fatos ja consumados. Acompanhou o relator, rejeitando o recurso.

Presentes ainda a sessdo os Ministros Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney Sanches,
Octavio Gallotti, Marco Aurélio, Ilmar Galvédo, Francisco Rezek e Mauricio Corréa, por decisdo

unanime o recurso de agravo foi indeferido.

7.3.3 Reflexdes a luz da proporcionalidade e do Direito como integridade
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E possivel afirmar com uma boa fundamentacio que a aplicacdo de novas aliquotas do
Imposto de Importacdo de maneira imediata as importagdes ainda ndo formalizadas ndo atinge
qualquer direito constitucional, seja porque ha expressa autorizacdo para entrada em vigor de
maneira imediata das novas aliquotas em razdo das excecfes previstas as regras da anterioridade
(CR., art. 150, § 1°, art. 153, § 1°), ou seja porque a regra da irretroatividade (CR., art. 150, 111, a)
se refere a impossibilidade de cobranca em relacdo a fatos geradores ocorridos antes da vigéncia,
enquanto o Codigo Tributario Nacional (CTN., art. 19) reconheca como fato gerador do referido
tributo tdo somente a entrada de produtos estrangeiros no territorio nacional.

Contudo, nédo € preciso também muito esfor¢o para reconhecer que uma breve leitura para
alem das frieza da norma, abarcando o contexto que envolve a atividade do comércio
internacional, permite constatar que a alteracdo de aliquotas de forma repentina atinge situacoes
juridicas ja consolidadas causando sérias consequéncias econdmicas seja no ponto de vista
individual ou de mercado, afrontando frontalmente a seguranca juridica que ha de ser
proporcionada para assegurar, dentre outros aspectos, uma previsibilidade e estabilidade nas
relagcGes econbmicas.

Assim, o cerne da questdo que ora se apresenta € o conflito entre a seguranca juridica de
um lado, caracterizada pela impossibilidade da lei alcancar fatos no passado realizados sem a
ciéncia da determinacdo normativa superveniente e de outro os principios do desenvolvimento
nacional (CR., art. 5°, 1), do desenvolvimento econdmico e social (CR., art. 21, IX), e até a busca

pelo pleno emprego (CR., art. 170, VIII).

a) Reflexdes a luz da proporcionalidade

Uma andlise do conflito entre normas constitucionais a partir da perspectiva da
proporcionalidade como postulado utilizado como critério de ponderacdo das normas demanda a
aplicacdo dos critérios de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

No juizo de adequacdo é necessario compreender se a majoracdo da aliquota do Imposto
de Importacdo prevista pela legislacdo com aplicacdo de forma imediata, inclusive em relacéo as
operacOes de importacdo ja iniciadas mas ainda ndo formalizadas com o desembarago aduaneiro
tem a capacidade de promover a prote¢cdo do mercado interno, em especial o equilibrio da

balanca comercial.
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Durante 0 processo o contribuinte apresentou fundamento relevante a respeito da matéria
ao sustentar que o objetivo econdmico pretendido ndo poderia ser alcancado em relagcdo as
importacBes ja iniciadas uma vez que nestes casos 0 pagamento ja se teria concretizado, em
prejuizo da balanca comercial, representando o aumento da tributacdo tdo somente um 6nus
severo ao contribuinte e indcuo para protecdo da economia.

N&o ha duvida de que o aumento de Imposto de Importacdo inibe conduta restringindo a
entrada de produtos no pais, conduto este objetivo ndo pode ser alcancado em relacdo as
aquisicdes ja efetuadas, ainda que pendentes de formalidades junto a aduana.

Ainda que a legislacdo tenha estabelecido a possibilidade de reexportacdo das
mercadorias, conforme sustentado na decisdo, é preciso reconhecer que trata-se de medida
meramente paliativa sem o conddo de afastar o prejuizo causado ao contribuinte seja em razéo
das despesas com frete, seguro, ou ainda perecimento, desgaste, ausente ainda a garantia de se
encontrar condicGes de mercado vantajosas em relacdo a reexportacdo da mercadoria importada.

Assim, uma vez reconhecida a impossibilidade da norma extrafiscal alcancar seus
objetivos ao menos em relacdo as importacdes ja contratadas e pagas, restaria desatendido o
critério da adequacdo, caracterizando a inconstitucionalidade da norma tributaria ao alcancar as
operagdes ja em curso.

Caso se entenda de maneira distinta, € preciso enfrentar o juizo de necessidade,
promovendo a comparacao entre a medida adotada e eventuais alternativas para se compreender
se a opcao escolhida oferece a menor resisténcia por parte dos direitos que Ihe sdo contrapostos.

A majoracdo de aliquota do Imposto de Importacédo é recurso adequado para controle da
balanca comercial, razdo pela qual esta refletido no texto constitucional o carater eminentemente
extrafiscal deste tributo. Naturalmente ha alternativas a serem adotadas pelo para controle da
balanca comercial pelo Poder Executivo tais como incentivo as exportacdes, alteracbes na
politica cambial. De toda maneira, dificilmente se encontra medida como uma resposta tdo
eficiente quanto o aumento de Importo de Importagéo.

Assim, é dificil complexa encontrar uma alternativa ao aumento da aliquota de Imposto de
Importacdo mais apropriada ao alcance dos fins, que propicie uma lesdo a direitos menos
significativa. Naturalmente se a urgéncia da determinacdo era tamanha que impedia a espera pela

concretizacdo das operacOes ja iniciadas, € preciso reconhecer que a medida foi tomada
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intempestivamente, devendo ter sido editada em momento anterior para respeitar as operacdes ja
em concurso.

Por fim, ao se analisar a proporcionalidade em sentido estrito, observa-se a satisfacdo da
protecdo da economia representa um bonus maior do que o 6nus provocado na adogao da referida
medida. Em rela¢do ao caso concreto, é de se destacar o efeito limitado em relacdo a economia
quando a medida contempla as operacGes ja em curso uma vez que o efeito de reversdo destas
operagdes pode ndo ser tdo representativo em razdo das amarras comerciais. Em outro sentido, as
repercussoes negativas em relacdo ao contribuinte podem ser muito significativas, especialmente
por se referir a um aumento de trinta pontos percentuais no tributo.

Conforme descrito pelo contribuinte no processo, a majoracdo da aliquota supera em
muito a propria margem de lucro da operagdo atingindo o patriménio da empresa, 0 (que,
conforme 0 montante e a propor¢do da importacdo, pode comprometer a propria existéncia da

sociedade.

b) Reflexdes a luz do Direito como integridade

Ao trabalhar na perspectiva do Direito como integridade faz-se necessario identificar uma
linha de coeréncia que perpasse as decisdes legislativas, os atos do poder executivo e ainda a
interpretacdo e aplicacdo do Direito pelo Poder Judiciario. Embora o Direito como integridade
ndo represente simplesmente a repeticdo daquilo que foi realizado ou decidido no passado, deve
guardar coeréncia com esta historia, justificando até mesmo eventuais rupturas com esta tradicao
em razdo das condicbes do presente.

Conforme ja observado anteriormente, cabe constatar que o principio da seguranca
juridica esta explicito no Direito Tributario em trés regras estruturantes da ordem juridica
tributaria, a legalidade (CR., art. 150, I), a anterioridade, anual (CR., art. 150, IlI, b) ou
nonagesimal/noventena (CR. art. 195, 8§ 6°, art. 150, I1l, c) e, por fim, a irretroatividade (CR., art.
150, 11, a).

Em relacdo as duas primeiras ha excecdes contempladas pelo proprio texto constitucional,
especialmente quando se trata da utilizagdo de tributos com funcgéo extrafiscal (CR., art. 150, 8

1°). A auséncia de excecOes a irretroatividade no texto constitucional deixa transparecer que o
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grau de essencialidade da irretroatividade como norma realizadora da seguranca juridica é maior
do que aquele provocado pela legalidade e pela propria anterioridade.

A possibilidade da norma tributaria retroagir no tempo admitida pela legislacéo
infraconstitucional (Cédigo Tributario Nacional, art. 106) contempla tdo somente hip6teses que
beneficiam o contribuinte (inciso Il) ou ainda a norma meramente interpretativa que néo teria o
condao de alterar o direito, mas tdo somente torna-lo mais claro (inciso I).

Ainda que seja temerario admitir um direito como absoluto, € preciso reconhecer que o
afastamento ou a mera atenuacdo da regra de irretroatividade sdo hipdteses excepcionais em que
o discurso legitimador de tal medida devera estar profundamente justificado.

O vigor da irretroatividade ¢ ainda refor¢ado ao se constatar que mesmo na iminéncia ou
no caso de guerra externa, os tributos previstos constitucionalmente para atender a necessidade de
financiamento do Estado, quais sejam o imposto extraordinario de guerra (CR., art. 154, 1) e 0
empréstimo compulsorio (CR., art. 148, 1) ndo admitem o afastamento da irretroatividade, mas
tdo somente da anterioridade (CR., art. 150, § 1°).

No caso em questdo, mesmo que a Fazenda Nacional tenha se esforcado em demonstrar a
imperiosa necessidade de alteracdo da politica aduaneira, a constatacdo de que o Poder Executivo
tinha todas as condi¢cdes de entrar em acdo anteriormente caso a situacdo fosse calamitosa e a
demonstracdo de que a incidéncia em relacdo aos contratos ja celebrados ndo proporcionaria a
inducdo de condutas pretendida, direcionam a conclusédo pelo abuso e antijuridicidade da medida.

Neste sentido de que ndo poderia subsistir a norma tributaria indutora incapaz de induzir
condutas quanto a comportamentos ja adotados, cabe observar manifestacdo de Luis Schouerit®,

Cabe observar que em relacdo ao tema ha o desafio de se buscar solucdo que havera de
conduzir a uma maior integridade do sistema, especialmente ao se constatar a divergéncia de

posicionamento entre o tribunal constitucional*®® e parte representativa da doutrina®®’.

185 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervengdo econémica. Op. cit. .p. 272

188 “EMENTA: - Imposto de importagdo: fato gerador: majoracdo de aliquota (D. 1.427/95). Ndo ha aplicacéo
retroativa da norma que aumentou a aliquota, se o fato gerador do tributo ocorreu coma importagdo do bem, apds o
inicio de sua vigéncia e ndo quando de sua aquisicao no exterior.” (STF, RE 216.541, Primeira Turma, Relator
Ministro Sepulveda Pertence, DJ 07/04/1998)

187 «“Quando se tenha de resolver questdo de direito intertemporal, a entrada da mercadoria no territério nacional ndo
pode ser vista como um fato isolado. Ela decorre de um conjunto de outros fatos que ndo podem ser ignorados, para
que se faca efetiva irretroatividade das leis com manifestacdo do principio da seguranca juridica. Obtida a guia de
importacao, ou forma equivalente de autorizagdo de importacao, se necessaria, ou efetuado o contrato de cdmbio, e
efetivada a aquisicdo do bem no exterior, o importador tem direito a que a importacdo se complete no regime juridico
entdo vigente. Se ocorre reducdo de aliquota do imposto de importacéo antes do desembaraco aduaneiro, € razodvel
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7.4 Conflito entre norma tributaria indutora e a anterioridade
7.4.1 Lapso temporal para entrada em vigor de norma tributéria indutora

Em 03 de agosto de 2011 foi publicada e posteriormente ratificada em 05 de agosto de
2011 a Medida Proviséria n° 540 que disp6s, dentre outros temas, sobre a reducdo do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IPI & industria automotiva.

Segundo estabeleceu referida norma (MP n° 540/11, art. 5°) as empresas nacionais,
fabricantes de veiculos poderiam aproveitar reducéo de aliquotas do IPI a ser disciplinada em ato
do Poder Executivo, desde que atendidos os requisitos relativos a niveis de investimento, de
inovacdo tecnologica e de agregacdo de contetido nacional. O carater extrafiscal da referida
norma emergiu de forma cristalina ao se estabelecer de maneira expressa o0 objetivo de estimular
a competitividade, a agregacdo de conteudo nacional, o investimento, a inovacao tecnologica e
producéo local.

Na exposicdo de motivos interministerial n® 122 apresentada pelo Ministério da Fazenda,
0 Ministério da Ciéncia e Tecnologia e o Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior, foi reconhecido ainda (itens 14 a 16) que a medida de incentivo proposta visava a busca
continua pela melhoria da competitividade, o aprimoramento das tecnologias existentes, bem
como a incorporacao e desenvolvimento de novas tecnologias, com o objetivo de conter o
comprometimento da competitividade brasileira que poderia ocasionar o fechamento de fabricas,
a reducdo da producdo industrial e a perda de postos de trabalho.

Nesta oportunidade, observou-se ainda a urgéncia da medida em razdo da situacdo de
perda de competitividade da industria automobilistica nacional, justificada pela alteracdo cambial
promovida pela valorizacdo da moeda nacional em virtude do agravamento da situacao

econdmica internacional.

admitir-se que o imposto seja pago a aliquota menor. Se ocorre aumento devem ser respeitadas as situacdes juridicas
ja constituidas. O art. 150, inciso 11, alinea “a”, combinado com o art. 5°, inciso XXXVI, da Constituigdo Federal o
determinam. Se o importador esta juridicamente vinculado a situacdo cujo desfazimento lhe causard prejuizo
significativo, evidentemente esta incorporado ao seu patrimdnio o direito de ter consumada a importagdo a luz do
regime juridico, inclusive tributario, entdo vigente. Salvo se as alteracfes desse regime juridico o favorecam, pois
neste caso nao se aplica o principio da irretroatividade.” (MACHADO, Hugo de Brito. A supremacia constitucional
como garantia do contribuinte. In: Revista Dialética de Direito Tributario n® 68, maio/01, p. 44/60)
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Caracterizou-se assim uma crescente demanda pela importacdo de veiculos estrangeiros
no Brasil, em meio a um cenério de crise econdmica e desemprego na economia internacional.

Uma vez editada a Medida Provisoria, com autorizagdo do texto constitucional (CR., art.
153, § 1°), a Presidente da Republica, na condi¢cdo de Chefe do Poder Executivo Federal publicou
em 16 de setembro de 2011 o Decreto n° 7.567/11 para dispor sobre a reducdo do Imposto sobre
Produtos Industrializados - IPI em favor da industria automotiva.

A referida legislagdo (Decreto n® 7.567/11, art. 14) determinou um aumento de trinta
pontos percentuais na aliquota do IPI dos automdveis, 0 que representou uma majoracdo do
tributo em mais de 500% em alguns casos. A mesma norma que majorou o tributo dispds ainda
acerca de uma reducdo, na mesma proporcéo, da aliquota do IPI, nas saidas de produtos de
sociedades que demonstrassem percentuais minimos de producdo nacional e investimentos em
atividades de inovacao, de pesquisa e de desenvolvimento tecnologico.

Com a manobra, o governo brasileiro fez uso da norma tributaria com nitido carater
indutor, pretendendo desestimular a aquisicdo de veiculos estrangeiros e consequentemente
assegurar uma condicdo melhor para a industria nacional no mercado automotivo, de maneira a
evitar a perda de postos de trabalhos no pais.

Em relacdo ao aumento estabelecido, o Decreto determinou a sua entrada em vigor de
maneira imediata, desde a data da publicacdo, estipulando o aumento da carga tributaria até
mesmo em relacdo as importacdes ja contratadas cujo desembaraco aduaneiro ainda ndo houvesse
sido realizado.

Neste ponto cabe recordar que o IPI ndo estd entre 0s impostos previstos no texto
constitucional (CR., art. 150, 8§1°) como excecOes a regra da noventena (CR, art. 150, Ill, c),
excetuando-se em relacdo a ele tdo somente a regra da anterioridade anual (CR., art. 150, IlI, b),
de modo que, embora ndo esteja vedada a cobranca do IPl1 no mesmo exercicio da lei que o
instituiu ou majorou, para entrada em vigéncia da nova norma, deve haver o respeito ao prazo

minimo de noventa dias a partir da data da publicacdo da lei que o instituiu ou majorou.

7.4.2 Analise de decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal

a) Razdes das partes reproduzidas na deciséo judicial
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Conforme descrito em breve relatério, com fundamento na disposicao constitucional que
exige o transcurso de um lapso temporal de noventa dias para a entrada em vigor de norma que
majore o IPI (CR, art. 150, Ill, c), assim como em razdo dos principios da ndo surpresa e da
legalidade tributéria, o Partido Democratas ingressou com Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.661, para que fosse reconhecida a inconstitucionalidade do dispositivo

que determinou a entrada em vigor imediata da majoracao de IPI dos veiculos.

b) Fundamentos da decisdo judicial proferida

Em anélise realizada pelo plenario em 20 de outubro de 2011, o tribunal deferiu a liminar
de maneira unanime, restando vencido o relator, Ministro Marco Aurélio, apenas quanto a
eficacia ex tunc da referida decisdo.

Em seu voto, na condicdo de relator, o Ministro Marco Aurélio recordou que o principio
da anterioridade € uma garantia constitucional instituida para proteger o contribuinte perante o
Poder Puablico de modo a proporcionar seguranca e possibilitar condigdes minimas de
previsibilidade nas relagdes juridicas. Enfatizou que a necessidade de transcurso de um prazo
para a entrada em vigor da norma tributaria tem por objetivo permitir que o contribuinte possa
fazer uso de um tempo razoavel para planejar-se e adequar-se a uma realidade tributaria mais
gravosa.

Reconheceu, portanto, que a determinacdo da entrada em vigor imediata da norma que
majorou o IPI feriu o texto constitucional, explicitando ainda que a anterioridade nonagesimal, na
condicao de garantia do contribuinte contra o poder de tributar somente poderia ser mitigada por
disposicédo constitucional expressa.

Mesmo reconhecendo o carater extrafiscal do IPI, entendeu que a majoracdo do tributo
deve obedecer a seguranca juridica e a ndo surpresa, especialmente na situacdo em que o aumento
do tributo foi de até trinta pontos percentuais, haja vista que a atividade do contribuinte é
desenvolvida sob a condicdo da tributacdo existente em determinado momento.

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, recordou que o principio da ndo surpresa protege o
contribuinte em relagdo ao passado ao vedar a incidéncia de nova tributacdo sobre atos j&
transcorridos, por forga do principio da irretroatividade da lei tributéaria (CF, Art. 150, 1lI, a) e

também em rela¢do ao futuro, impedindo que as mudangas no regime tributario sejam efetivadas
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de forma brusca de maneira a comprometer o planejamento do contribuinte, por meio das regras
da anterioridade classica (CF, Art. 150, III, ‘b’), da noventena constitucional (CF, Art. 150, IlI,
‘c’) e da anterioridade nonagesimal (CF, Art. 195, 8§ 6°).

O Ministro asseverou que em razdo do carater extrafiscal do IPI, empregado como
instrumento para regulagcdo do mercado, conforme observa Ricardo Torres'®® o préprio texto
constitucional afasta a aplicacdo da anterioridade classica exigindo, contudo, a adogdo do
dispositivo que veda a cobranca de tributo antes de decorridos noventa dias. Em sua anélise,
trata-se portanto de tributo sujeito a uma protecdo parcial da ndo surpresa, uma vez que as
politicas publicas a serem adotadas mediante a utilizacdo deste tributo teriam um grau de
urgéncia intermediario, a demandar um equilibrio entre a estabilidade e a imediatidade, conforme
observa Alberto Xavier'®,

Seu voto entdo acompanhou o entendimento do relator, no sentido de determinar o
deferimento da medida para aplicar o periodo de noventa dias para a entrada em vigor da norma.

O Ministro Dias Toffoli agregou elementos historicos informando que quando dos debates
preparatérios para a edicdo da Emenda Constitucional que deu origem a regra constitucional da
noventena (CR., art 150, I11, c), houve consideracdes expressas acerca da ampliacdo da protecao
ao contribuinte e reforco da ndo surpresa mediante a aplicacao da regra ao IPI. Observa ainda que
em debates que integraram proposta de Decreto anterior a propria Casa Civil ja havia se
manifestado no sentido de respeitar o prazo minimo de noventa dias para incidéncia de norma
que majore o IPI.

A Ministra Carmem Lducia de maneira sintética acompanhou o relator, ressaltado a
necessidade de aplicacdo da ndo surpresa, destacando com ironia que no Brasil ja seria uma
conquista a aplicacdo do hipotético principio do ndo susto, o que se justifica certamente em razao
das intensas e por vezes atabalhoadas mudancas tributarias na legislacdo patria.

O Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, ressalta que, mesmo diante de previsao
legal (Decreto-Lei n° 1.199/71) delimitando o exercicio do poder de alteracdo da aliquota do IPI

por ato do Poder Executivo, a majoracdo do tributo, ainda que no &mbito desta restricdo, deve ser

188 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. IV. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2007, p. 177

189 XAVIER, Alberto. Sujeicdo dos atos do Poder Executivo que majorem o IPI ao principio da anterioridade
nonagesimal, In: Revista Dialética de Direito Tributario, n® 147, dez./2007, p. 11.
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submetida ao prazo de noventa dias em razéo do texto constitucional ndo ter excepcionado o IPI
da regra da noventena.

O Ministro Ayres Britto também acompanhou o relator, destacando que, nos termos da
Constituicdo (CR., art. 62, § 2°) nem mesmo a edicdo de Medida Proviséria, espécie normativa
com forca de lei, de carater hierarquicamente superior ao Decreto e sujeita aos requisitos de
relevancia e urgéncia, se afasta a aplicagdo do requisito dos noventa dias.

O Ministro Gilmar Mendes fez breves referéncias a construcdo que o Tribunal tem
realizado entorno do principio da anterioridade, observando que anteriormente na historia
constitucional patria a anterioridade foi incluida no rol de clausulas pétreas, integrando o catalogo
dos direitos fundamentais, passando depois a se localizar no &mbito do Direito Tributario com a
constituinte de 1988. Recordou os debates ocorridos entorno da instituicdo do IPMF, da CPMF e
de suas sucessivas prorrogacoes, para confirmar o entendimento de que ha uma efetiva afronta ao
texto constitucional com a entrada em vigor da norma em periodo inferior a 90 dias.

O Ministro Celso de Mello recordou decisbes por ele proferidas anteriormente para
manifestar que o Estado ao incorrer em desvios inconstitucionais no exercicio do poder de
tributar deforma os principios que estruturam a ordem juridica, subverte as finalidades do sistema
normativo e compromete a integridade e a supremacia da Constituicéo.

Advertiu que o exercicio do poder de tributar por parte do Estado deve obedecer
integralmente as limitacdes impostas a competéncia estatal. Que o fundamento do poder de
tributar encontra-se fundamentalmente no dever de estrita fidelidade as normas impostas pela
Constituicao.

Também reconheceu que o Decreto presidencial transgrediu a garantia constitucional da
anterioridade tributaria. Sustentou que uma ofensa por parte do Estado aos valores consignados
nos principios constitucionais introduziria um desequilibrio sistémico, provocando uma ruptura
da harmonia que deve prevalecer nas relacGes estruturalmente desiguais entre as pessoas € 0
poder.

Ressaltou que nem mesmo o Congresso Nacional tem competéncia para afetar direitos e
garantias individuais como a anterioridade tributaria, entdo com mais razdo ndo estaria o Poder
Executivo autorizado a adotar tal medida por meio de Decreto.

O Ministro analisou ainda questdo central da matéria, qual seja, 0 argumento sustentado

pela Advocacia-Geral da Unido, de que o fundamento a legitimar o ato adotado pela Presidente
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da Republica, justificando a imediata exigibilidade das novas aliquotas, seria o caréater
eminentemente extrafiscal do IPI, diante de um contexto de reconhecida crise econémica
internacional e de desnacionalizacdo da producéo industrial brasileira.

O Ministro entendeu, contudo, que tais fundamentos ndo podem justificar a leséo
provocado pelo ato e que a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal considera
inaceitavel e inadmissivel a adocdo de praticas inconstitucionais pretensamente legitimadas pela
invocacdo de razdes de Estado. Cita como exemplo a decisdo da Corte Constitucional que
rejeitou a possibilidade de aplicacdo da nova disciplina prevista pela Medida Proviséria n® 32/89,
convertida na Lei n° 7.730/89, em relacdo a contratos de depdsito em caderneta de poupanca
celebrados ou renovados em momento anterior!®®. Oportunidade em que se observou que a
Constituicdo impde limites intransponiveis ao Poder Pablico®®?.

O Ministro Celso de Mello destacou ainda que o argumento sustentado em razdes de
Estado embora seja conveniente ao Governo, representa um perigoso fator de ruptura e de
desestabilizacdo politica e juridica ao pretender submeter a autoridade da Constituicdo a
autoridade da Presidente da Republica.

Por sua vez, o Ministro Cesar Peluso sustenta que a noventena deve ser reconhecida como
um direito fundamental que ndo pode sequer ser restringido pelo constituinte derivado.
Contrariando o entendimento sustentado pela Advocacia Geral da Unido no sentido de que a
determinacdo constitucional de espera dos noventa dias seria aplicavel apenas as hipoteses em
que a majoracdo do tributo é realizado por lei e ndo nas situacbes em que a majoracdo pode se dar
por Decreto, 0 Ministro sustentou que a interpretacdo do vocabulo lei ndo pode ser realizada de

forma estrita para restringir a garantia constitucional, mas por representar garantia fundamental,

190«A possibilidade de intervengio do Estado no dominio econémico nfio exonera o Poder Publico do dever juridico
de respeitar os postulados que emergem do ordenamento constitucional brasileiro. Razfes de Estado - que muitas
vezes configuram fundamentos politicos destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitavel
adocao de medidas de cardter normativo - ndo podem ser invocadas para viabilizar o descumprimento da propria
Constituicdo. As normas de ordem publica - que também se sujeitam & clausula inscrita no art. 5°, XXXVI, da Carta
Politica (RTJ 143/724) - ndo podem frustrar a plena eficacia da ordem constitucional, comprometendo-a em sua
integridade e desrespeitando-a em sua autoridade” (STF, RE 204.769, Primeira Turma, Relator Ministro Celso de
Mello, DJ 10/12/196)

191 "Motivos de ordem publica ou razdes de Estado que muitas vezes configuram fundamento politicos destinado a
justificar, pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitavel adogdo de medidas que frustam a plena eficécia da
ordem constitucional, comprometendo-a em sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade - ndo podem
ser invocados para viabilizar o descumprimento da propria Constituicdo, que, em tema de producdo normativa,
impde ao Poder Publico limites inultrapassaveis, como aquele que impede a edicdo de atos legislativos
vulneradores da intangibilidade do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada." (STF, RE 204.769,
Primeira Turma, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 10/12/1996, voto do Ministro Celso de Mello)



130

deve ser tratada de maneira ampla, para que a expressao lei seja entendida como qualquer ato

normativo.

7.4.3 Andlise a luz da proporcionalidade e do Direito como integridade

A seguranca juridica € um dos pilares fundamentais da ordem juridica patria. Encontra
forte repercussdo especialmente no Direito Tributario, seara em que o Estado faz amplo uso de
seu poder perante os contribuintes

Um dos recursos utilizados pelo constituinte para assegurar a seguranga juridica foi
estabelecer as regras que estipulam a necessidade de espera de um lapso temporal para a entrada
em vigor das novas normas que ampliam as obrigacdes tributarias. Este tempo pode contemplar o
inicio do exercicio fiscal seguinte (CR., art. 150, Ill, b) ou ainda o prazo de noventa dias da
publicacdo (CR. art. 150, c e art. 195, § 6°).

Tais regras tem por objetivo permitir que os agentes submetidos a nova tributacdo tenham
condicdes de se organizar para suportar adequadamente o 6nus dos novos encargos.

Embora a importancia da seguranca juridica seja tdo significativa que tenha dado ensejo
as regras de anterioridade, o préprio constituinte reconheceu que diante de certas situacdes, a
anterioridade poderia ser atenuada ou até afastada. Neste sentido, foram estabelecidas exce¢des
expressas a tais determinagdes (CR., art. 150, § 1°), considerando especialmente a circunstancia
de utilizacdo de tributos com a funcédo de atender objetivos extrafiscais.

No caso em questdo, contudo, a norma extrafiscal estabelecida extrapolou as excecdes
previstas pelo texto constitucional. Pretendeu-se fazer uso de um imposto federal que nao esta
sujeito a anterioridade anual, mas que, por auséncia de uma previsdo constitucional expressa,
deveria, a0 menos em um primeiro momento, respeitar o0 lapso de noventa dias desde sua
publicacdo para entrar em vigor.

Conforme observado na decisdo do Supremo Tribunal Federal, o constituinte, ap6s uma
andlise prévia, ja atenuou a anterioridade reconhecendo a necessidade de uma maior flexibilidade
na alteragcdo do IPl em razdo de suas caracteristicas e objetivos extrafiscais. Esta possibilidade de
atenuacdo ou afastamento da anterioridade estaria restrita, contudo, a um juizo em abstrato do
constituinte ou diante da situacdo concreta, especialmente ante uma realidade que requer uma

atuacdo mais urgente, teria também o legislador ordinario e até mesmo o Poder Executivo, nos
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casos em que detém o poder de atuar como legislador, a prerrogativa de atenuar ou afastar a regra
para além da autorizacdo expressa no texto constitucional? Em ouras palavras, a mitigacdo da
anterioridade requer determinagdo constitucional expressa ou pode também estar amparada em
legislacdo infraconstitucional amparada por objetivos constitucionais?

No caso em questdo, a graduacdo da nova incidéncia tributaria tem repercussdes em
relacdo a possibilidade de atenuagdo do principio da anterioridade?

Tem-se aqui entdo uma situacao de conflito entre a seguranca juridica densificada na regra
de anterioridade de um lado e de outro as normas constitucionais visam tutelar a economia
nacional como os principios do desenvolvimento nacional (CR., art. 5°, 1), do desenvolvimento

econdmico e social (CR., art. 21, 1X), a busca pelo pleno emprego (CR., art. 170, VIII).

a) Analise a luz da proporcionalidade

Seguindo o viés metodologico proposto pela abordagem indicada pela proporcionalidade,
incialmente ha que se verificar se a medida adotada, qual seja, a majoracao das aliquotas de IPI
dos carros importados tem a aptiddo, a capacidade, de alcancar o objetivo proposto pela norma
extrafiscal que é o estimulo a pesquisa e ao desenvolvimento da industria nacional.

Embora a simples criacdo de barreiras alfandegarias ndo seja suficiente por si s6 para
promover o desenvolvimento da tecnologia e da economia em um pais, especialmente quando
perduram durante longos periodos, € certo que a protecdo do mercado interno em momentos
pontuais, quando se caracteriza uma concorréncia desigual com o produtos estrangeiros, pode ser
determinante para se permitir a sobrevivéncia dos agentes econdmico nacionais, assegurando a
producdo interno, os empregos e até estimulando o desenvolvimento dos produtos nacionais.

Nesta linha, caracterizada a existéncia de uma forte pressdo das vendas de veiculos
importados, de maneira a comprometer a comercializacdo e a propria sobrevivéncia dos
fabricantes nacionais, estaria caracterizada a condicdo necessaria para que a medida adotada
satisfaca seu objetivo de estimulo ou protecéo a economia nacional.

Em um segundo passo, € necessario constatar a possibilidade de adocdo de alguma
medida alternativa que possa cumprir com o mesmo objetivo de prote¢éo do mercado interno em
face da invasdo de produtos estrangeiros em um contexto de crise, oferecendo um grau menor de

ofensa a outros direitos como é o caso da anterioridade. Neste sentido, cabe observar que o
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préprio texto constitucional revela a existéncia de tributo mais adequado para o atendimento da
situacdo caracterizada, o Imposto de Importagdo (CR., art. 153, I).

Em relagdo a este tributo, o texto constitucional estabeleceu excecdo expressa a espera do
exercicio seguinte ou dos noventa dias para entrada em vigor. A adocdo da majoracao da aliquota
do Imposto de Importacdo poderia alcancar os mesmos efeitos pretendidos pela medida adotada
em relacdo ao IPI, sem representar uma atenuacdo do principio da anterioridade para além dos
limites previstos pelo proprio texto constitucional.

Assim, uma vez ndo cumprido o requisito da necessidade, a norma estaria eivada de vicio
de inconstitucionalidade por ndo suportar o juizo de proporcionalidade.

Caso fosse possivel superar tal requisito, ainda seria necessario reconhecer a
proporcionalidade em sentido estrito, para avaliar se o bem satisfeito com a norma, qual seja a
protecdo e estimulo da economia pétria seria maior do que os danos provocados a seguranca
juridica explicitada no principio da anterioridade. Uma avaliagdo de juizo dificil, especialmente
porque se a entrada em vigor imediata favorece os fabricantes e revendedores de veiculos
nacionais, por outro lado prejudica diretamente os comerciantes importadores que também
integram o rol de agentes econdmicos.

Ademais, admitir o afastamento da regra de anterioridade em uma situacéo rotineira como
€ o0 controle da politica aduaneira, representaria um verdadeiro esvaziamento do instituto que, em
razdo de sua relevancia para a seguranca juridica, deveria ceder espaco apenas em situacdes

excepcionais.

b) Analise sob a perspectiva do Direito como integridade

No estudo do caso a partir da perspectiva do Direito como integridade, a analise da
situacdo juridica ndo deve passar sempre pelo mesmo caminho, mas precisa obedecer as
circunstancias peculiares que envolvem o caso concreto.

Na situacdo em foco, observa-se que o Poder Executivo fez uso do IPI como mecanismo
de criacdo de uma politica alfandegaria de forma a inibir a importacdo de veiculos automotivos,
visando uma maior competitividades dos veiculos produzidos em territorio nacional.

Embora o referido tributo tenha incidéncia também sobre a importacdo de produtos e a

prépria Constituicdo reconhega seu potencial extrafiscal ao afastar a aplicacdo da legalidade
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(CR,. art. 153, 8§ 1°) e da anterioridade em seu aspecto anual (CR., art. 150 8 1°) como forma de
viabilizar uma rapida alteracdo de sua incidéncia, a ordem juridica ndo expressa o objetivo de
utiliza-lo como mecanismo de regulacdo aduaneira, seja porque, em principio ele deve aguardar o
lapso temporal de 90 para entrada em vigor, porque existe tributo especifico com as
caracteristicas apropriadas, qual seja o Imposto de Importacdo ou ainda porque sua incidéncia
estd restrita aos produtos industrializados.

A melhor medida a ser adotada pelo Poder Executivo caso pretendesse efetivamente
promover uma mudanca imediata na politica alfandegéria, assegurando uma coeréncia na ordem
juridica em vigor, seria fazer uso do Imposto de Importacdo que ja se encontra excepcionado da
regra de anterioridade por determinacéo constitucional expressa.

Outro questionamento relevante para compreender a colocacdo da medida adotada frente a
perspectiva de um ordenamento juridico integro é a contrariedade da medida adotada frente aos
compromissos juridicos assumidos pelo pais em relagdo a tratados internacionais, em especial
perante a Organizacdo Mundial do Comércio - OMC.

A imposicdo da majoracdo tributaria em foco, provocou a reacdo de diversos paises
perante a OMC em razéo do seu carater protecionista, conflitando com as normas da organizacao,
conforme atestam varias noticias veiculadas na imprensa nacional a época’®?. Ora a perspectiva
do direito como integridade ndo deve admitir que o pais se apresente com premissas distintas no
cendrio internacional e na cenario interno ou em momentos diversos. Se o pais reconhece a
premissa do livre comércio como um valor juridico, ndo pode se opor a ela adotando medidas
restritivas.

Caso queira desfrutar da prerrogativa de resguardar sua economia mediante a adocao de
barreiras alfandegarias, devera expor de forma clara tal perspectiva perante os demais integrantes
da comunidade juridica internacional.

Na decisdo juridica em questdo observou-se uma dualidade entre decisGes de carater
formalista, voltados ao positivismo estrito e de outro lado a existéncia de boas praticas vinculadas

a construcdo de uma unidade do Direito pela integridade.

192 http://oglobo.globo.com/economia/paises-exportadores-de-veiculos-reclamam-na-omc-do-aumento-do-ipi-
2786588. Acessado em 19/12/2013 as 22h04; http://economia.estadao.com.br/noticias/economia,japao-e-coreia-vao-
a-omc-contestar-alta-do-ipi-para-carros-importados,88237,0.htm. Acessado em 19/12/2013 as 22h06.
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No primeiro grupo puderam ser observadas manifestacfes no sentido de que que
anterioridade nonagesimal somente poder ser mitiga de maneira expressa, que o Poder de tributar
deve obediéncia estrita as normas previstas no texto constitucional e que o direito a noventena é
intransponivel.

J& no segundo, ha que se ressaltar o retorno aos debates que deram origem a Emenda
Constitucional sobre a matéria, a reconstrugcdo do entendimento do tribunal e das Constituicdes
anteriores em relacdo a anterioridade. Destaca-se ainda a comparacao da adogdo do Decreto com
a Medida Provisoria para se observar a possibilidade daquele instituto de menor hierarquia

superar as prerrogativas conferidas ao outro.

7.5 Conflito entre norma tributaria indutora e o principio da isonomia
7.5.1 Possibilidade de criacdo de regimes especiais de tributacdo

A Constituicdo da Republica, em sua redacao original (CR., art. 179), determinou a todas
as pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios) a adocdo de tratamento
juridico diferenciado para as microempresas e as empresas de pequeno porte, com o objetivo de
incentiva-las mediante a simplificacdo, eliminacdo ou reducdo de obrigacGes administrativas,
tributarias, previdenciarias, crediticias.

Posteriormente, com o advento da Emenda Constitucional n® 42/03, foi acrescentado
dispositivo especifico em relacdo a matéria tributaria (CR., art. 146, d) para estabelecer que lei
complementar determine um tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
empresas de pequeno porte.

Contudo, antes mesmo da edicdo da referida Emenda Constitucional, a Lei n°® 9.317/96
criou para as microempresas e empresas de pequeno porte o regime especial tributario
denominado SIMPLES - Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢bes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte.

Esta lei estabeleceu um critério quantitativo para a identificacdo de microempresa e
empresa de pequeno porte, a partir da receita bruta auferida anualmente. Na redacdo original,
reconheceu-se como microempresa aquelas sociedades com receita bruta inferior a R$

120.000,00 (cento e vinte mil reais) e como empresa de pequeno porte as sociedades com receita
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bruta entre R$ 120.000,00 (centro e vinte mil reais) e R$ 1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil
reais).

Embora o critério geral estabelecido pela legislacdo para identificacdo das pessoas
juridicas que poderdo estar sujeitas aos beneficios tributarios previstos tenha sido quantitativo em
relacdo a receita bruta auferida, a propria legislacdo determinou a exclusdo de uma série de
pessoas juridicas do beneficio em razdo da atividade desenvolvida. Dentre estas sociedades
excluidas da possibilidade de opcao pelo regime fiscal privilegiado (Lei n® 9.317/96, art. 9°, XIII)
encontram-se aquelas que sdao formadas por profissionais liberais sujeitos ao exercicio de

profissdes regulamentadas.

7.5.2 Analise de decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal

a) Razdes das partes reproduzidas na decisao judicial

Inconformada com a impossibilidade de inclusdo das sociedades constituidas por
profissionais liberais nos beneficios fiscais estabelecidos pelo Simples, a Confederacdo Nacional
das ProfissOes Liberais ajuizou Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.643 perante o Supremo
Tribunal Federal.

A Confederacdo insurgiu-se contra a restricdo prevista pela Lei n® 9.317/96 (resultado da
conversao em lei da Medida Provisoria n°® 1.526/96) pretendendo ver declarada a
inconstitucionalidade do inciso XIII, art. 9°, por entender que impedir que as sociedades
constituidas por profissionais liberais, no desenvolvimento de atividades que dependem de
habilitacdo legal, desfrutem as vantagens administrativas e tributarias previstas pela legislacao,
mesmo quando possuam renda nos limites previstos pela legislacdo, implicaria em ofensa a
isonomia tributaria (CR., art. 150, ).

Observou que os profissionais liberais a época da edicdo da nova lei ja ndo usufruiam
mais de beneficio fiscal especifico, o que, no passado, justificaria, a0 menos em tese, sua
exclusdo do campo de incidéncia das novas legislagdes. Enfatizou-se, portanto, ndo haver
justificativas para a adogéo de um tratamento diferenciado e mais gravoso para as sociedades que

desenvolvem profissdes regulamentadas.
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O Congresso Nacional ao sustentar a validade da norma justificou que o legislador
estabeleceu o beneficio fiscal com o foco na grande capacidade de geracdo de emprego por parte
das micro e pequenas empresas, 0 que ndo ocorreria de forma substancial em relagdo as pessoas
juridicas que desenvolvem atividades exercidas por profissionais liberais.

A Presidéncia da Republica também apresentou informagfes alegando que a propria
Constituicdo (CR., art. 179) autoriza dispensar as microempresas e as empresas de pequeno porte
tratamento juridico diferenciado e que uma avaliacdo das potencialidades das pessoas juridicas
excepcionadas, permitiu a conclusdo de que ndo seria necessario incentiva-las. Segundo
sustentou, beneficiar também referidas sociedades formadas por profissionais liberais provocaria
uma distor¢do dos objetivos para os quais foi criado o tratamento fiscal favorecido, mesmo
quando elas possuem renda semelhante as micro e pequenas empresas.

Afirmou também que em funcdo de um motivo extrafiscal é possivel estabelecer
diferenciagcdes entre ramos de atividade econdmica, desde que a distin¢do seja razoavel, que
decorra de uma finalidade objetiva e que se aplique a todas as pessoas de uma determinada
classe.

Acrescentou que 0 novo regime objetivou evitar o abuso de poder econémico pelas
empresas mais fortes, retirar micro e pequenas empresas da informalidade e ainda gerar emprego,
permitindo que muitas pessoas excluidas do mercado de trabalho por falta de capacitacdo
cientifica, técnica ou profissional, mantenham o seu negdcio.

Justamente em razdo da existéncia de objetivos especificos é que a Lei teria excluido uma
série de sociedades do tratamento tributario diferenciado.

Nesta linha, as sociedades formadas por profissionais liberais, justamente em razdo da
capacidade técnica, cientifica e profissional dos sécios, ndo estariam sujeitas ao impacto do
dominio de mercado pelas grandes empresas, ndo se incluiriam de maneira significativa no
mercado informal, teriam condi¢fes de atuar no mercado de trabalho sem assisténcia do Estado,
bem como ndo proporcionariam em escala esperada a geracdo de novos empregos em razdo do
beneficio tributario.

Assim, justificou-se que a discriminacdo das sociedades com objeto social associado a
profissdes regulamentadas ndo teria efetivamente um carater arbitrdrio, mas responderia a

critérios razoaveis, compativeis com o enunciado constitucional.
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Neste contexto, sustentou-se que ndo haveria ofensa a isonomia, uma vez que em
decorréncia de funcdo extrafiscal, o legislador poderia tratar de forma diferenciada ramos
distintos da atividade econémica, desde que o critério para separacéo seja pertinente e razoavel.

A razoabilidade da lei em andlise estaria em beneficiar justamente aqueles que ndo
possuem um estrutura para atender a complexidade burocratica aplicavel aos empresarios de
maior porte e aos profissionais liberais.

Alegou-se ainda que o beneficio fiscal descrito pela lei visa a implementacdo de uma
politica fiscal e econdmica, no interesse social, e que seria, portanto, ato discricionario ndo
abarcavel pelo controle do Poder Judiciario, envolvendo simplesmente um juizo de conveniéncia
e oportunidade por parte do Poder Executivo.

A presidéncia sustentou inclusive que a aplicacdo de beneficio do Simples as profissoes
liberais provocaria distor¢bes odiosas com o préprio recolhimento do Imposto de Renda da

pessoa fisica.

¢) Fundamentos da decisdo judicial proferida

Na apreciacdo da medida cautelar, o Tribunal optou por indeferi-la de maneira unanime,
por ndo vislumbrar em exame preliminar a plausibilidade juridica do pedido, bem como o
periculum in mora. A decisdo sustenta ainda que o Tribunal ndo poderia julgar inconstitucional a
restricdo legal para estender o beneficio aos profissionais liberais, conforme solicitado, pois sua
missao seria apenas a de legislador negativo e ndo positivo, de maneira que ndo estaria autorizado
a estender beneficio fiscal ndo previsto em lei.

Ja em analise do mérito da questdo, o relator, Ministro Mauricio Corréa, observou que a
Lei n® 9.317/96 atendeu a atribuicdo estabelecida pela Constituicdo (CR., art. 179), protegendo as
microempresas e empresas de pequeno porte contra o abuso econdmico, retirando-as da economia
informal, permitindo o desenvolvimento de negdcios de acordo com a sua capacidade financeira
e técnica, bem como gerando um nimero maior de empregos.

Entendeu que ndo haveria violacdo a igualdade tributaria, uma vez que a propria

Constituicdo (CR., art. 179) previu a existéncia de um tratamento juridico diferenciado.
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Reconheceu a constitucionalidade da medida, inclusive na parte que trata da excluséo das
sociedades voltadas para a prestagédo de servigos mediante profissdes regulamentadas, tendo sido
acompanhado pelos Ministros Moreira Alves, IImar Galvao, Nelson Jobim e Gilmar Mendes.

Em outro sentido, o Ministro Carlos Velloso observou que o critério basico adotado para
se contemplar com o beneficio fiscal foi a renda bruta inferior a determinada quantia. Assim,
entendeu que a exclusdo de certas pessoas juridicas que atendem esta condi¢do dos beneficios
fiscais previstos pela legislagdo seria uma afronta ao principio da igualdade estipulado no texto
constitucional (CR., art. 150, II). Assim, a legislacdo ndo poderia ter excluido as sociedades
formadas por profissionais liberais. Concluiu o seu voto pela inconstitucionalidade do
dispositivo.

O Ministro Sepulveda Pertence também julgou procedente o pedido nos termos do voto
do Ministro Velloso, reconhecendo entéo a inconstitucionalidade do dispositivo. Entendeu que na
definicdo legal de microempresa e empresa de pequeno porte beneficiarias do regime
privilegiado, ndo pode haver infracdo ao principio da igualdade (CR., art. 150, Il) que veda
tratamento desigual entre contribuintes em situacdo equivalente, proibida, em especial, a
distincdo por ocupacéo profissional.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio sustentou que nao foi encontrada justificativa para
a distincdo realizada, reconhecendo a necessidade de se homenagear e dar a maior eficacia
possivel ao principio da igualdade. Nestes termos, também julgou inconstitucional a disposicao
legal, acolhendo o pedido apresentado pela Confederacao.

Assim, por uma decisdo da maioria, a exclusdo das sociedades que desenvolvem

atividades de profissbes regulamentadas foi admitida.

7.5.3 Analise a luz da proporcionalidade e do Direito como integridade

A criacdo de um regime de tributacdo diferenciado para certas sociedades conforme
descrito, apresentou dois momentos distintos de potencial conflito com o principio da igualdade
que demanda a concessdo de um tratamento isondmico por parte da legislagéo.

Em um primeiro momento, optou-se por facultar a ado¢do de um tratamento tributario
mais benéfico as micro e pequenas empresas, por se entender que a criacdo deste critério de

diferenciacdo, responderia a uma necessidade de protecdo e estimulo a estas sociedades com
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menor poder econdmico e estrutura, bem como em razdo de sua relevancia no contexto
econémico nacional.

Este primeiro juizo acerca da atenuacdo da isonomia foi realizado pelo préprio
constituinte que fez consignar na Carta Magna (CR., art. 146, d, art. 170, IX e art. 179) a
possibilidade de atenuacdo do principio constitucional em razdo destas condi¢fes especiais das
sociedades com menores condigdes econdmicas.

A legislacdo ordinaria ao estabelecer a aplicacdo da determinagdo constitucional ndo ficou
satisfeita em disciplinar a diferenciacdo estabelecida pela Constituicdo caracterizando a condicao
de micro e pequena empresa, mas foi além, criando outra hipdtese de conflito com a isonomia.
Ao reconhecer que dentre as micro e pequenas empresas, conceito delimitado pela receita
auferida pelas sociedades, algumas ndo estariam autorizadas a aproveitar o tratamento tributario
diferenciado em razdo da atividade que desenvolvem, a legislacdo criou uma segunda situacéo de
conflito com a isonomia, neste caso sem o amparo expresso do texto constitucional.

Assim, ausente a autorizacdo constitucional expressa no sentido de atenuacdo da
isonomia, e uma vez provocado, cabe ao Poder Judiciario promover a construcdo de uma
compreensdo e uma decisdo acerca da validade da norma.

Tem-se neste caso caracterizada, portanto, a adocdo de uma medida legislativa
fundamentada na busca pela valorizacdo do trabalho (CR., art. 1°, 1V, art. 6°), a satisfacdo do
pleno emprego (CR., art. 170, VIII) e o desenvolvimento da economia (CR., art. 3° Il), em
oposicdo a isonomia (CR. art. 150, 1) que demanda um tratamento igualitario por parte da

legislacdo tributéaria.

a) Reflexdes a luz da proporcionalidade

O juizo de proporcionalidade se inicia com a verificacdo da adequacdo que devera
permitir a identificacdo da pertinéncia entre a medida promovida, qual seja, a eleicdo de apenas
certas micro e pequenas empresas como agentes beneficiados pela tributacdo diferenciada, e o
objetivo pretendido, qual seja, o desenvolvimento da economia nacional e a promocdo do
trabalho e do emprego.

Conforme restou exposto no processo, a légica adotada pelo poder publico foi a de que as

micro e pequenas sociedades que desenvolvem atividades vinculadas aos profissionais liberais
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ndo possuem as mesmas limitagdes econdmicas de desenvolvimento e ainda ndo possuem e
mesma capacidade de oferta de emprego das demais sociedades.

Neste sentido, a adequacéo restaria atendida na medida em que a norma editada concedeu
o0 beneficio fiscal justamente as sociedades que tem a maior capacidade de promover a satisfacdo
do objetivo pretendido.

A segunda etapa, sintetizada no critério da necessidade, demanda uma reflexo acerca da
existéncia de medidas alternativas que viabilizem a satisfagdo dos objetivo com um grau menor
de onerosidade a direitos, em especial com uma afronta menos significativa em relagédo ao
principio da isonomia.

E preciso reconhecer que ha diversos mecanismos para se promover uma politica
econdmica e a avaliagdo do grau de eficiéncia e de 6nus em relacdo a cada uma delas néo é tarefa
facil. Uma pergunta que se pode realizar em relacao a situacdo em questdo é se a segregacao das
atividades liberais foi uma medida necessaria para a satisfacdo do objetivo pretendido. Neste
sentido a implementacdo de uma norma que ndo promovesse uma segregacao em razdo da
atividade, mas tdo somente em virtude da receita, estaria apta a promover a realizacdo dos
mesmos fins, sem a afronta ao principio da isonomia para além dos limites expressamente
previstos pelo texto constitucional.

De toda maneira, uma ampliacdo dos beneficios certamente provocaria também reflexos
nos cofres publicos com consequéncias talvez ndo desejadas.

Caso superado 0 juizo de necessidade, ha ainda a realizacao do juizo de proporcionalidade
em sentido estrito, que requer a avaliacdo se o nivel de atendimento do objetivo pretendido em
termos de promocdo do emprego, desenvolvimento da economia € superior as restriches
provocadas ao principio da isonomia.

Trata-se de avaliacdo com apreciacdo complexa, embora seja necessario reconhecer que o
grau de ofensa ao principio da isonomia alcancado pela medida editada ndo é por demais elevado
pois obedece a critério objetivo e ndo cria, a0 menos em principio, restricGes significativas ao

desenvolvimento das profissdes regulamentadas ou estabelece desigualdades de concorréncia.

b) Reflexdes a luz da proporcionalidade
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O raciocinio e julgamento da constitucionalidade de norma tendo como fundamento a
busca pela integridade no Direito, convida a uma reflexdo mais ampla sobre a extensdo e a forga
das normas constitucionais no contexto de uma sociedade, tanto com base na construcdo destes
direitos dentro daquela sociedade no passado, quanto tendo como referéncia o conteudo de
realizacdo que se pretenda dar a eles naquela sociedade no futuro.

Conforme bem observa Roque Carraza'®® o principio da isonomia é uma decorréncia
l6gica do principio republicano em que devem desaparecer os privilégios tributarios de
individuos, classes ou certos segmentos da sociedade. Naturalmente que esta determinacdo de
generalidade da tributacdo ndo implica em uma imposicdo tributaria a todos com caréater
uniforme, mas eventuais distin¢cbes ndo podem estar alicercadas em critérios arbitrarios, precisam
estar amparadas em objetivos constitucionalmente relevantes.

Nesta linha, é possivel buscar as raizes historicas do proprio texto constitucional para ser
capaz de interpreta-lo adequadamente no contexto atual. O dispositivo constitucional ao
determinar o respeito a isonomia, vedando o tratamento desigual entre contribuintes que se
encontram em situacdo equivalente (CR., art. 150, Il), expressamente destaca a impossibilidade
de realizar qualquer distingdo em razéo de ocupacéo profissional ou funcao.

Esta determinacdo tem uma raiz historica que é a concessdo de beneficios fiscais pra
militares, magistrados e parlamentares, em uma nitida concessdo de privilégio odioso, sem
qualquer fundamento constitucional justificavel. Trazendo a norma para o contexto atual, é
possivel compreendé-la como limite a instituicdo de privilégios que ndo sejam
constitucionalmente sustentaveis, ndo estando portanto a restringir a diferenciacdo da tributacao
em funcdo da natureza da atividade econémica desenvolvida, desde que exista um fundamento
constitucional relevante capaz de atenuar a aplicacdo da isonomia.

Neste contexto, cabe observar ainda que eventual decisdo no sentido de impedir a
diferenciacdo da tributacdo em razdo da atividade, quaisquer que sejam os seus fundamentos,
deve provocar reflexo em uma série de outras normas tributarias em vigor como a
impossibilidade de opcdo pelo Lucro Presumido em relacdo as instituicbes bancarias (Lei

9.718/98, art. 14, 1) ou a aplicacdo de aliquota majorada de Contribui¢do Social para o Lucro

193 CARRAZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributario. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
73-74.
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Liquido — CSLL em relacdo as pessoas juridicas que atuam na area de seguros privados (Lei
7.689/88, art. 3°, 1), dentre outras.

7.6  Conflito entre norma tributéria indutora e o principio da capacidade contributiva
7.6.1 A imposicdo de aliquota mais gravosa em transa¢cdes com paraisos fiscais

A Constituicdo da Republica (CR., art. 145, 8§ 1°) estabelece a necessidade de graduacgdo
dos impostos segundo a capacidade econdmica do contribuinte. Introduz no ordenamento juridico
em vigor o principio da capacidade contributiva que visa assegurar a adequacdo da tributacéo
conforme a possibilidade econémica de cada contribuinte contribuir para a sociedade mediante o
pagamento de tributos.

O Imposto sobre a Renda, por seu carater pessoal, certamente & um dos tributos que mais
se amolda a esta caracteristica, permitindo sua conformacéo segundo a capacidade contributiva
apresentada em razdo da renda obtida.

A Lei n°® 9.779/99 (art. 8°), resultante da conversdo em lei da Medida Provisoria n°
1.788/98, elevou de 15% (Lei n® 9.249/95, art. 28) para 25% a incidéncia de Imposto de Renda na
fonte em relacdo aos rendimentos pagos em que o beneficiario é residente ou domiciliado em pais
gue nao tributa a renda ou que a tributa em aliquota inferior a 20%.

A norma estabelece, portanto, tratamento tributario mais oneroso em razdo nao de um
critério de maior renda, 0 que poderia revelar o objetivo de satisfacdo da capacidade contributiva,
mas com foco no destino dos recursos pagos. Ha nesta disposicdo um nitido carater indutor que
pretende desestimular a realizacdo de operagdes e negocios com pessoas fisicas e sociedades que
tenha domicilio ou sede em paraisos fiscais.

A medida reconhece que a guerra fiscal promovida pelos paises com a concessdo de
beneficios fiscais na tributacdo sobre a renda é nociva a economia nacional e até internacional
pois desvia recursos, investimentos, devendo ser evitada, embora ndo seja vedada.

De toda maneira, como o estabelecimento de aliquota majorada neste tipo de transacao
ndo esta delineada pelo principio da capacidade contributiva, esta norma também foi submetida a

apreciacdo do Poder Judiciario, conforme se vera adiante.
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7.6.2 Andlise de decisdo judicial do Tribunal Regional Federal da 22 Regido

a) Razdes das partes reproduzidas na decisdo judicial

Inconformada com a cobranca da aliquota de 25% na retencdo de Imposto de Renda em
operacgdo realizada com empresas no exterior, em especial com filial de Banco em Nassau —
Bahamas, uma sociedade ajuizou o Mandado de Seguranca n° 0014527-22.1999.4.02.5101
(NUmero antigo: 99.0014527-5) perante a 26 VVara Federal do Rio de Janeiro.

Diante de decisdo desfavoravel em medida liminar e na decisdo de mérito por sentenca em
primeira instancia, o contribuinte opds recurso de apelagdo acolhido e processado no Tribunal
Regional Federal da 2% Regido sob o n° 0047366-43.2000.4.02.0000 (Numero antigo:
2000.02.01.047366-6).

Contudo, antes do recebimento da apelacdo, sob o fundamento de periculum in mora, o
contribuinte apresentou perante o Tribunal a Medida Cautelar n°® 0061852-67.1999.4.02.0000
(Numero antigo: 1999.02.01.061852-4). Ofereceu ainda peticao avulsa distribuida por correlacao
a esta Medida Cautelar, nos termos do art. 11 do Regimento Interno da Corte, processada sob o n°
0028502-54.2000.4.02.0000 (TRF2 2000.02.01.028502-3).

Para a analise proposta, cabe destacar as razfes extraidos das decisdes de 21 de junho de
2000, no Agravo Regimental no processo 0028502-54.2000.4.02.0000 (TRF2
2000.02.01.028502-3) e de 22 de novembro de 2000 em Apelacdo em Mandado de Seguranca n°
0047366-43.2000.4.02.0000 (NUmero antigo: 2000.02.01.047366-6).

Um dos fundamentos apresentados pelo contribuinte foi justamente o de que a majoracéo
da aliquota do imposto de renda para 25% nas operacGes com remessa de rendimentos para
pessoas em paraisos fiscais ofendeu a capacidade contributiva. A capacidade contributiva restaria
atingida, uma vez que contribuintes que nao se encontram necessariamente em uma situacao de
maior capacidade econémica objetiva, acabam por ser atingidos por uma aliquota majorada
apenas em razdo da maneira como 0 pais em que se encontra o beneficiario tributa a renda.

Afirmou ainda que a forma de tributacdo de renda no pais ao qual se destinam os
rendimentos ndo pode ensejar 0 aumento supostamente discriminatério do imposto de renda, o
que feriria o principio da isonomia.

Sustentou que o carater indutor da medida ndo legitimaria a adog¢do da tributacdo mais

gravosa pela legislagdo no caso em questdo, uma vez que o Imposto de Renda n&o seria dotado de
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carater extrafiscal. Neste sentido, afirmou que a adocdo de normas tributarias com carater
extrafiscal somente pode ocorrer quando expressamente autorizada pelo texto constitucional,
como nos casos do IPTU (art. 182, 8 4°, 1) e ITR (art. 153, § 4°), ou quando se delega ao Poder
Executivo a competéncia para fixar as aliquotas do IOF.

Conforme relatado na decisdo do Mandado de Seguranga em segunda insténcia, o Fisco
sustentou que a Lei pode discriminar as operacdes de atividade econdémica em razdo de motivo
extrafiscal, desde que a distincdo (i) seja razoavel, (ii) derive de uma finalidade objetiva capaz de
conduzir aos efeitos desejados, (iii) seja aplicavel a todas as pessoas da mesma categoria.

O Ministério Pudblico, por sua vez, também em primeira instdncia, manifestou-se no
sentido de que a discriminacéo realizada atende ou realiza a isonomia na medida que estabelece
tratamento diferenciado para pessoas em condicGes diferencias, visado equilibrar a economia do

pais.

b) Fundamentos da decisdo judicial proferida

Na analise do pedido de antecipacdo recursal, 0 Desembargador Federal Rogério Vieira
de Carvalho ao analisar a questdo manifestou-se no sentido de ndo ser possivel a identificacao de
ofensa a capacidade contributiva a justificar o provimento cautelar.

Observou que a operacdo objeto de analise envolve empresas do mesmo grupo
econémico e que o beneficiario na relacdo era empresa domiciliada no exterior, localizada em
paraiso fiscal.

Afirmou ainda que a medida se insere no contexto da extrafiscalidade tributaria em que ha
razdes de ordem publica relativas a preservacdo da economia nacional a justificar uma tributacéo
mais gravosa na remessa de rendimentos para paises onde ndo ha tributacéo.

Assim, negou provimento ao recurso, tendo sido acompanhado por seus pares, por ndo
identificar os requisitos autorizadores da antecipacéo da tutela recursal.

No acorddo que decidiu acerca do recurso de apelacdo em sede do Mandado de Seguranca
n® 0047366-43.2000.4.02.0000 (Numero antigo: 2000.02.01.047366-6), foi o observado que a
sentenga recorrida sustentou que a Lei n® 9.779/99 tdo somente estabeleceu tratamento
diferenciado, com proporcionalidade, em razdo de um elemento discriminatério objetivamente

aferivel, inspirado na protecdo da economia nacional.
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Outra vez na condigdo de relator o Desembargador Federal Rogério Vieira de Carvalho
reiterou os fundamentos do provimento cautelar para indeferir o recurso, tendo sido novamente
acompanhado de forma unanime pelos demais membros do Tribunal.

N&o satisfeito com a decisdo o contribuinte ainda opds Embargos de Declaracéo,
sustentando-se na omissao da decisdo em relacdo ao argumento de que somente poderia haver a
utilizacdo de tributos de natureza extrafiscal nas hipGtese expressamente descritas no texto
constitucional.

Negando a existéncia de qualquer omissdo, a decisdo dos Embargos ndo enfrentou
diretamente a matéria, restringindo-se a afirmar que a extrafiscalidade adotada foi admitida pelo
tribunal por decorrer de um cotejo dos principios da capacidade contributiva e igualdade
tributaria (CR., art. 145 e 150). Segundo o desembargador houve mencéo explicita no sentido de
que, no entendimento do Tribunal a legislacdo apresentada ndo afrontou os limites impostos pela

ordem constitucional.
7.6.3 Analise a luz da proporcionalidade e do Direito como integridade

A verificacdo da satisfacdo do principio da capacidade contributiva muitas vezes nao é
tarefa facil, seja porque em alguns tributos a base de calculo ndo esta diretamente associada a
uma efetiva e mensuravel riqueza do contribuinte, seja porque a afericdo da capacidade que um
contribuinte tem de contribuir com a sociedade mediante o pagamento de tributos abarca um
contexto mais amplo de suas condigdes econdmicas, para além da manifestacdo de riqueza que
envolve a apuracdo e arrecadacgdo do tributo.

A atencdo a capacidade contributiva como elemento fundamental para a graduacdo do
onus tributario é contudo caracteristica intrinseca a legislacdo, intimamente associada aos
principios da justica e da solidariedade.

No caso em questdo, entretanto, por se tratar de tributacdo sobre a renda, a analise do
atendimento da capacidade contributiva é matéria mais palpavel. O seu acolhimento implica na
adocdo da logica de que aquele que tem maiores rendas devera contribuir em volume maior com
o recolhimento de recursos em favor do Estado.

Uma singela observacdo da norma ora tratada, permite constatar que a majoragdo da
aliquota do Imposto de Renda nas operagdes realizadas com pessoas localizadas em paraisos

fiscais ndo se desenvolveu sob a protecdo ou o estimulo da capacidade contributiva, isso porque
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manifestacdes de riquezas semelhantes sdo submetidas a tributacdo diferenciada em razéo do
destino da renda e ndo em virtude de sua quantidade.

H& no caso, portanto, um flagrante afrontamento ou abrandamento da capacidade
contributiva prevista no texto constitucional (CR., art. 145, § 1°) em face de uma norma tributaria
extrafiscal que se sustenta na protecdo da economia nacional (CR., art. 3° 1I).

a) Analise a luz da proporcionalidade

A resposta da proporcionalidade exige a afericdo dos trés critérios que lhe sdo intrinsecos.

Inicialmente h&d que se verificar se a majoragdo da carga tributaria em relagdo as
transacdes com paraisos fiscais tem a capacidade de favorecer ou proteger a economia nacional.
Neste sentido cabe ressaltar que a guerra fiscal internacional provocada pela significativa reducao
ou até mesmo isencdo fiscal em certos paises tem sido criticada por comprometer a economia
internacional.

Embora a utilizagcdo de estruturas societarias e da rede financeira de paraisos fiscais ndo
seja por si s6 uma irregularidade, muitas vezes estas estruturas acabam sendo empregadas para
acobertar atividades ilicitas, reduzir a tributagdo no pais em que a atividade operacional/produtiva
é realizada ou ainda assegurar o sigilo de negocios.

Ao dificultar a arrecadacdo que permite ao Estado fazer investimentos em infraestrutura e
fomentar a economia e ainda criar desniveis de concorréncia ao promover um ganho de eficiéncia
para as sociedades que utilizam as estruturas societarias internacionais, tem se o fundamento para
se promover a inducdo contra a utilizacdo dos paraisos fiscais.

Neste sentido, a majoracdo da carga tributaria tem o potencial de inibir a realizacdo de
operagdes com agentes econdmicos localizados em paraisos fiscais ao criar um énus tributario
que reduz ou fulmina com a vantagem econdmica oferecida pela transacao.

A segunda analise exigida pela proporcionalidade é o juizo de necessidade, a demandar
uma comparagcdo com outras eventuais possiveis medidas que possam permitir a satisfacdo dos
mesmos objetivos, com um menor grau de restricdo de direitos.

Alcancar uma compreensdo clara e bem fundamentada acerca da analise requerida néo é
simples, afinal exige uma ampla compreensdo acerca dos mecanismos de atuacdo na politica

econbmica internacional. Logicamente, embora a responsabilidade da decisdo seja de um
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magistrado, a construcdo de sua compreensdo ndo deve ser feita unilateralmente. O magistrado
deve estimular as partes a participarem da construcdo das razfes que haverdo de orientar o juizo.

De toda maneira, é possivel reconhecer que a inducdo de conduta por meio da norma
tributaria em questdo ndo oferece grandes restricbes a direitos, uma vez que ndo impede a
realizacdo do negocio. A liberdade de atuacdo do agente econbmico é preservada, atribuindo-se
um dnus maior pela operacéo, mas o faz com um critério claro, qual seja a existéncia de reduzida
carga tributaria na outra ponta da relagdo econémica.

O terceiro e Ultimo juizo presente nesta perspectiva é a proporcionalidade em sentido
estrito que estimula a comparacéo entre o peso do direito satisfeito e o grau de lesdo ao direito
afrontado com a medida adotada.

No caso em questdo, 0 que possui maior peso, a prote¢do da economia nacional mediante
a adocdo de norma tributaria que dificulta transacdes internacionais com paraisos fiscais ou a
afronta a capacidade contributiva com a criacdo de critério para tributacdo diferenciada da renda
desvinculado do montante auferido?

Com fundamento no texto constitucional (CR., art. 145, § 1°) que estabelece a graduacéo
dos impostos conforme a capacidade contributiva, sempre que possivel, € possivel sustentar que a
situacdo em questdo é uma destas condicBes especiais que permitem a auséncia da vinculacdo a
capacidade econdmica em razao da necessidade de atendimento de outro objetivo constitucional.
Nesta linha, pode-se afirmar que a ofensa a capacidade contributiva ndo tem valoragdo muito

significativa pois o0 proprio texto constitucional reconheceu a possibilidade de atenua-Ia.

b) Analise sob a perspectiva do direito como integridade

Conforme ja manifestado, a busca pelo direito como integridade nao esta submetido a um
método com regras pontuais e rigidas de raciocinio. E a reflexdo acerca do caso concreto dentro
de uma perspectiva histérica com passado, presente e futuro e um processo de didlogo
argumentativo, que devera proporcionar uma compreensdo sobre como 0 caso concreto devera
ser interpretado de forma coerente com a ordem juridica em vigor.

Aqui é interessante observar, por exemplo, que o proprio texto constitucional em muitos

momentos permite a majoracgao de aliquotas diante de manifesta¢fes de riquezas semelhantes ou
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até opostas, com o objetivo de satisfagdo de um fim extrafiscal. E o que ocorre, por exemplo com
relacdo ao IPTU.

Em relacdo a este tributo municipal, a0 mesmo tempo que a Constituicdo (art. 156, § 1°, |
e Il) permite a progressividade em razdo do valor do imével e admite a adocdo de aliquotas
diferente em funcdo de sua localizagdo e uso, justamente para que manifestacbes maiores de
riqueza possam ser tributados com maior 6nus, em obediéncia & capacidade contributiva, permite
também (art. 182, § 4°, 1l) a progressividade no tempo do imposto na tributacdo de solo ndo
edificado, subutilizado ou ndo utilizado.

Ora, a tributacdo de solo ndo utilizado de maneira mais elevada do que um imével em que
se tenha realizado uma construcdo, ndo observa a capacidade econémica do contribuinte
manifesta naquela propriedade, mas atende ao objetivo social de estimular a promoc¢do de uma
destinacdo social aquele patriménio.

Neste sentido, novamente cabe a pergunta: somente o constituinte esta autorizado a
estabelecer situacfes em que a tributacdo com contetdo extrafiscal pode atenuar o atendimento
ao principio da capacidade contributiva como critério para graduacao da tributacdo?

Diante de um novo contexto historico, econdmico é preciso alterar o texto constitucional
para se permitir que novas normas extrafiscais sejam adotadas com a possibilidade de atenuar os
principios que sustentam a ordem tributaria constitucional?

No caso em questdo € oportuno questionar ainda em que medida a capacidade
contributiva esta sendo realmente afrontada, na medida em que ela responde ao principio da
solidariedade que impde a cada um a contribuicdo para com a sociedade segundo a sua propria
medida.

Quando se realizam opera¢fes com pessoas localizadas em paraisos fiscais, como regra,
had um efetivo proposito negocial na realizacdo da operacdo ou a utilizacdo destas entidades
responde ao simples objetivo de reduzir a incidéncia da carga tributaria, ofendendo entdo a
propria capacidade econbémica do agente? Certamente ha as duas situacdes e é preciso saber
separar 0 joio do trigo. A majoracdo da aliquota nas operacOes realizadas com pessoas nestas
localidades estaria efetivamente representando uma afronta a capacidade contributiva e ao
principio da solidariedade que lhe permeia?

Ademais, dentro do contexto constitucional e histérico ha que se identificar ainda a

relevancia social do principio que se busca tutelar com a medida extrafiscal. Neste caso, observa-
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se que a protecdo da economia é questdo fundamental para a estruturacdo do Estado e da
sociedade.

7.7  Conflito entre norma tributaria indutora e o principio do nédo confisco
7.7.1 Exacerbacdo de imposicdo tributaria sobre terras improdutivas

A Constituicdo da Republica ao tratar sobre o Imposto sobre Propriedade Territorial Rural
(CR., art. 153, VI, § 4° 1) estipulou a adogdo de medida extrafiscal pela legislagcéo
infraconstitucional, mediante a utilizacdo de aliquotas progressivas, com o objetivo de
desestimular a manutencdo de propriedade improdutivas. Trata-se de previsdéo com o nitido
carater de induzir o exercicio do direito de propriedade com o atendimento de sua funcéo social
(CR, art. 5°, XXIII).

A Lei Federal n°® 9.393/96 ao tratar acerca do Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural — ITR estipulou aliquotas diferenciadas e progressivas para o tributo em razdo de dois
critérios, a extensdo do imovel, e o grau de utilizacdo da terra, equivalente a relacdo percentual
entre a area efetivamente utilizada e a area aproveitavel do imével.

A Lei reconheceu como area efetivamente utilizada aquela que tenha sido objeto de
plantacdo, pastagem, exploracdo extrativa, exploracdo de atividade granjeira ou aquicola e ainda
objeto de implantacdo de projeto técnico.

A estipulacdo das aliquotas diferenciadas em razdo do grau de utilizacdo do imovel
responde a um carater extrafiscal relacionado com o atendimento da funcdo social da
propriedade.

A progressividade das aliquotas foi estabelecida de tal forma pela referida lei que na
situacdo mais gravosa para o contribuinte, qual seja, o exercicio do direito de propriedade de
imével rural com mais de cinco mil hectares e com indice de utilizacdo da terra de até 30%, a
aliquota estipulada foi de 20%.

A determinacdo de uma aliquota desta monta em relacdo a um tributo que incide sobre o
direito de propriedade, determina que a cada cinco anos o proprietario devera desembolsar o
valor da propria propriedade tributada, o que suscita 0 questionamento acerca do carater

confiscatério de referido tributo.
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7.7.2 Andlise de decisdo judicial do Tribunal Regional Federal da 12 Regido

a) Razoes das partes reproduzidas na decisao judicial

A questdo ora descrita foi conduzida ao judiciario na 3% Vara da Secdo Judiciéria da
Justica Federal de Mato Grosso e posteriormente julgada pelo Tribunal Regional Federal da 12
Regido sob o numero 0102863-06.1999.4.01.0000.

O contribuinte recorreu de decisdo em primeira instancia que julgou improcedente o
pedido formulado, sustentando, primeiro, a ofensa ao principio da igualdade por entender que em
razdo das diferencas regionais no pais, ndo seria possivel tratar todos os proprietarios rurais de
imoveis com mais de 5.000 hectares da mesma forma. Nesta linha, sustentou que a manutencéao
de propriedade em regido indspita no norte do Mato Grosso ocasionaria maiores dificuldades de
aproveitamento da terra.

Ressaltou ainda o carater confiscatério do tributo, contrariando a Constituicdo da
Republica (CR., art. 150, 1V), ja que, uma vez mantida a aliquota de 20%, o contribuinte estaria
submetido a pagar em tributo e em apenas cinco anos o valor referente a propria propriedade.

Em funcéo do objetivo proposto neste ponto do trabalho, nesta oportunidade a analise sera
centrada no segundo aspecto, qual seja a caracterizacdo do confisco por meio de medida

tributaria.

b) Fundamentos da decisdo judicial proferida

A desembargadora relatora Sra. Maria do Carmo Cardoso reconheceu gque a Constituicdo
Federal (CR., art. 153, VI, § 4°, 1) admite a estipulacdo de aliquotas progressivas em razdo da
produtividade do imodvel rural com o objetivo de desestimular a manutencdo de propriedade
improdutivas.

Ressaltou que a exacerbacdo da carga tributaria neste caso busca a satisfacdo de um
resultado diferente da funcdo arrecadadora, restando caracterizado o carater extrafiscal da

progressividade do ITR.
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A desembargadora reproduz licio de Paulo Carvalho!® em que o autor afirma que o
regime a ser aplicado na utilizacdo de normas tributarias de carater extrafiscal é aquele proprio
das exacdes tributarias. O préprio autor insiste que deve existir, neste sentido, obediéncia aos
parametros constitucionais previstos pela competéncia e pelos principios mesmo nas hipéteses
em que se busca atender pretensdes extrafiscais.

A citacdo do referido autor foi utilizada para justificar que o proprio texto constitucional
(CR., art.153, § 4°) estipula a adocdo da progressividade e o estabelecimento de aliquotas com o
objetivo de desestimular a manutencao de propriedades improdutivas.

A deciséo recordou ainda que o texto constitucional (CR., art. 186) estabeleceu requisitos
para que a funcdo social da propriedade rural seja cumprida, com destaque para o aproveitamento
racional e adequado da propriedade, matéria esta disciplinada pela Lei n°® 8.692/93 (art. 6°)
quando reconhece como produtiva a propriedade que atinge certos graus de utilizagcdo da terra e
de eficiéncia na exploragé&o.

Observou que os critérios de tamanho e do grau de utilizacdo do imdvel previstos na lei
em relagdo a aplicacdo das aliquotas progressivas com fins extrafiscais, foram conjugados
exatamente para inibir a utilizacdo da propriedade de maneira improdutiva.

Foram reproduzidas ainda jurisprudéncias que admitem uma tributacdo progressiva do
ITR para fins extrafiscais, sem maiores consideracGes acerca da existéncia ou ndo de uma
situacdo confiscatoria.

De maneira indevida afirmou-se haver um carater sancionatorio quando a Constituicdo
Federal autoriza o aumento de tributacdo do ITR no caso das propriedades improdutivas. Ora,
cabe aqui recordar que, em funcdo de sua propria natureza, explicitada no Cddigo Tributario
Nacional (CTN., art. 3°), o tributo ndo pode ser utilizado como sancdo, nem mesmo quando
encontra-se imbuido de funcdo extrafiscal. Assim, tem-se na questdo objeto de analise um carater
indutor e ndo sancionatorio.

A decisdo afirmou ainda que dada a autorizacao constitucional para utilizacdo do tributo
com carater extrafiscal mediante o seu aumento, ndo haveria confisco tributario.

O acordao foi concluido com a afirmativa de que inexistiu ali ofensa ao principio da

igualdade ou ainda do carater de confisco, em razdo da regra constitucional que determina o

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit. p. 236
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atendimento da funcdo social da propriedade, mediante o seu aproveitamento racional e

adequado.

7.7.3 Andlise a luz da proporcionalidade e do Direito como integridade

Inicialmente observa-se que a mencionada decisdo tributéria afirmou inexistir carater de
confisco na medida legislativa adotada em razdo da existéncia de expressa determinacao
constitucional no sentido de utilizagdo do tributo com aliquotas progressivas visando
desestimular a manutencéo de propriedade improdutivas.

Ora, € preciso reconhecer que o efeito confiscatorio &€ um fato que ndo pode ser afastado
pela fungdo da norma tributaria adotada. Admitir a impossibilidade de confisco em tributo com
efeito extrafiscal seria simplesmente ignorar a l6gica dos fatos.

Diante de um caso concreto € possivel admitir que nao existe confisco porque a graduagédo
do tributo aplicada nédo foi suficiente para alcancar referido patamar ou entdo, admitir que existe
um carater confiscatério mas que na situacdo em curso tal disposicdo perde forca em razdo da
funcéo extrafiscal que sustenta a aplicacédo do tributo exacerbado.

Contudo, na decisdo prolatada, ndo se determinou o afastamento ou a superacdo do
principio constitucional por estar caracterizada a extrafiscalidade, mas simplesmente se afirmou
que ela ndo restaria configurada diante do tributo extrafiscal.

Ora, uma vez que o principio ndo foi afastado ou superado na decisdo, ndo deveria ele ser
aplicado? A simples satisfacdo de um objetivo indutor muda a realidade dos fatos para extinguir a
existéncia do confisco? Nao ha um limite para a imposicdao tributaria quando se esta diante de um
aumento da carga com o objetivo de inducdo de condutas? Neste sentido, seria possivel o
legislador adotar aliquotas ainda maiores na ordem de 50% e até 100% do valor do imovel para
satisfazer o fim extrafiscal?

H& que se recordar que, enquanto o constituinte determinou a utilizacdo do ITR com
objetivo extrafiscal, o texto constitucional também previu a impossibilidade de se adotar tributo
com efeito de confisco (CR., art. 150, 1V), sem excepcionar de forma expressa a aplicacdo do
referido principio na hipotese de utilizacdo de tributo com efeito extrafiscal. Desta maneira, a

primeira vista, seria necessario respeitar o limite imposto pelo ndo confisco também no
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estabelecimento de normas tributarias com carater indutor, o que ndo foi analisado na decisédo em
questdo.

Assim, na situacdo concreta ora apresentada, é preciso concluir que encontra-se de um
lado a determinagdo constitucional que estabelece a utilizacdo de aliquotas progressivas no ITR
com o objetivo de desestimular a manutencdo de propriedade improdutivas (CR., art. 153, VI, §
4° 1), norma fundamentada pelo atendimento da funcdo social da propriedade (CR, art. 5°, XXIII)
e de outro o principio do ndo confisco (CR., art. 150, 1V) que veda a utilizacdo do tributo em
montante tal que comprometa o exercicio do proprio direito de propriedade.

Neste contexto, o questionamento a ser realizado trata da constitucionalidade de uma
norma tributaria diante da existéncia de eventual limite determinado pelo principio do néo
confisco na majoracéo de aliquota de imposto em que ha expressa determinacao do préprio texto
constitucional autorizando a sua exacerba¢do como forma de induzir um melhor aproveitamento
daquela propriedade.

Com o objetivo de promover uma reflexdo aprofundada ndo apenas quanto ao resultado
do julgamento em questdo, mas especialmente em relacdo a fundamentacdo apresentada para
solucdo da lide, cabe tecer algumas consideracbes acerca da aplicagdo da teoria da

proporcionalidade e ainda do direito como integridade.

a) Reflexdes a luz da proporcionalidade

O juizo de proporcionalidade construido pela tradicdo alemd impde a aplicagdo de um
método com trés etapas bem definidas.

Quanto a primeira, demarcada pela afericdo da adequacao, cabe reconhecer, sem maiores
possibilidades de duvida que a medida extrafiscal adotada, qual seja a majoracdo do ITR, imposto
que incide anualmente sobre as propriedades rurais, tem a capacidade de estimular um melhor
aproveitamento da propriedade, seja para que seu proprietario a torne produtiva, reduzindo a
carga tributaria, seja para que aliene o bem a outros que possam fazer um uso socialmente mais
adequado.

Em relagdo a segunda etapa, momento em que se deve aferir a necessidade ao se analisar
se a medida adotada é a que representa um menor énus aos direitos que Ihe sdo contrapostos,

constata-se uma maior dificuldade na analise.
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Conforme tentou sustentar o contribuinte no caso em questdo, a satisfacdo da funcéo
social da propriedade nos termos descritos pela legislacdo teria sido dificultada pelas condigdes
de infraestrutura do local em que se encontrava a propriedade. Neste sentido é possivel objetar
que talvez a imposicdo da norma tributaria mais gravosa, com reflexos em relagdo ao principio do
ndo confisco, ndo seja a maneira menos onerosa ao contribuinte para fomentar a satisfacdo do
cumprimento da fungéo social da propriedade. A adocgéo de legislagdes que promovam a criagéo
de uma infraestrutura adequada ao desenvolvimento da economia ou até mesmo a concessdo de
beneficios fiscais para o desenvolvimento da regido podem até oferecer um resultado melhor com
menos lesdo ao direito de propriedade do contribuinte.

Uma vez acolhido este entendimento, tem-se aqui uma deciséo pela inconstitucionalidade
da norma com base na proporcionalidade. Caso este ponto seja superado, com a conclusao, por
exemplo, de que a medida adotada é sim a menos onerosa, uma vez que as alternativas existentes
ja foram adotadas sem lograr éxito, por exemplo, cabe partir para a terceira etapa.

A Ultima etapa é a ponderacdo em sentido estrito. Neste ponto € preciso se perguntar se a
satisfacdo da funcdo social da propriedade mediante a norma tributaria indutora € maior do que a
lesdo provocada ao direito de ndo ser tributado de maneira confiscatoria.

Neste momento, uma linha de raciocinio possivel é reconhecer que o principio do nédo
confisco existe como forma de protecdo de um direito mais amplo que € o préprio direito de
propriedade. Neste sentido, os tributos ndo podem ter efeito confiscatorio para que ndo sejam
utilizados como mecanismo de restricdo ao direito constitucional de propriedade.

Cabe ressaltar, entretanto, que o direito de propriedade tutelado pela Constituicdo nédo
admite o seu exercicio de qualquer modo. Requer o atendimento de sua funcdo social. Neste
sentido, deveria haver a protecdo do direito de propriedade quando esta propriedade cumpre sua
funcdo social. Assim, prevaleceria o direito a funcdo social e o ndo confisco ndo estaria a

resguardar o exercicio do direito de propriedade sem uma funcéao social.
b) Reflexdes a luz do direito como integridade
A analise sob a perspectiva do Direito como integridade ndo atribui ao método a

responsabilidade para a solucdo do problemas, exige dos intérpretes que comp@e a sociedade uma

compreensdo mais ampla acerca do contexto historico, juridico e social em que a medida



155

legislativa foi adotada, para se alcancar a decisdo justa conforme os principios que orientam o
ordenamento juridico existente.

Na situagdo em questdo had que se observar a existéncia de determinagdo constitucional
expressa no sentido de atribuicdo de aliquotas progressivas em relagdo ao imposto sobre
propriedade territorial rural (art. 153, § 4° 1) de maneira a desestimular a manutencdo de
propriedade produtivas.

Na referida determinacdo estd explicita a utilizacdo do tributo com objetivo indutor e
implicita a atenuacdo de principios constitucionais como o da capacidade contributiva, haja vista
a autorizacdo para graduacao do tributo com base em critério diverso da manifestacdo de riqueza,
e ainda do principio da isonomia, haja vista que propriedades com caracteristicas semelhantes do
ponto de vista de valor econdmico poderao ser tributadas de modo diferenciado.

Em relagdo ao principio do ndo confisco a norma que determina a utilizagdo do tributo
com viés extrafiscal ndo estabelece ou pressupde o seu afastamento ou mesmo atenuacao. Por
outro lado, a eficiéncia da efetivacdo da disposicdo constitucional depende diretamente do nivel
de exacerbacao do tributo, o que significa que quando maior a atenuacdo do principio do néo
confisco, maior a capacidade da norma de induzir conduta satisfazendo o objetivo constitucional.

Entretanto, juridicamente, qual a atenuacdo toleravel do principio constitucional em face
do objetivo de satisfacdo da determinacdo constitucional de utilizacdo das propriedades
respeitando-se a sua funcéo social?

Esta ndo é uma resposta facil e passa pela compreensdo da sociedade a ser construida
diante de um processo judicial sobre qual o bem juridico mais relevante, a funcdo social da
propriedade ou a restricdo ao uso do poder de tributar de maneira confiscatoria.

Na doutrina é possivel encontrar manifestacdo expressa no sentido de que a inducgéo de
condutas pela norma tributaria ndo justifica tributagcdo confiscatoria.® Nesta linha é possivel
verificar ainda que a Constituicdo ndo apenas assegura o pleno exercicio do direito de
propriedade (CR., art. 5, XXII e art. 170, Il) como também estabelece a expropriacdo ou o
confisco de propriedade apenas como penalidade em relagdo as terras em que forem localizadas

culturas ilegais de plantas psicotrépicas, e ainda em relacdo a todo e qualquer bem de valor

195 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
Op. cit. p. 227.
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econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afinas (CR.,
art. 243).

Ora, uma vez que o confisco é tratado apenas como penalidade por uma das infragcdes
ilicitas mais reprimidas pelo ordenamento juridico, qual seja, o tréfico de entorpecentes, ndo é
coerente pensar que ele possa ser aplicado no contexto tributario em razdo da auséncia de uma
destinacdo social da terra, mesmo porque as autoridades poderdo determinar a desapropriacéo
(CR. art. 5, XXIV, art. 182, e art. 184), na hipdtese de necessidade ou utilidade publica, desde
que precedida por prévia indenizacao.

Um critério oferecido pela doutrina para avaliar a existéncia do confisco em sede de

tributagdo sobre o patrimdnio ¢ a avaliagdo da renda provavel que o bem pode gerar®®,

8 Conclusotes

As investigacdes cientificas muitas vezes se desenvolvem a partir de questionamentos
formulados sem qualquer possibilidade de resposta satisfatoria em um primeiro momento. O
caminho a ser percorrido desde este instante entre a posi¢do de ignorancia até o conhecimento
ndo € facil, costuma ser tortuoso, exigir idas e vindas, dedicacdo, constancia e,
fundamentalmente, superacéo.

Com certa surpresa, 0 que se costuma encontrar ao se concluir uma etapa de investigacdes
e experimentacdes sdo algumas respostas e muitos outros questionamentos. Cada conhecimento
alcancado abra uma nova porta em direcdo a uma série de outros caminhos.

A sensacdo ao final desta etapa de investigacGes € justamente esta, culmina-se uma
trajetéria com importantes conquistas, mas com a sensacdo nitida de que ndo ha aqui uma
conclusdo definitiva, mas um caminho aberto para buscar responder uma série de outros
guestionamentos surgidos ao longo desta trajetdria de estudos.

As conclusdes desta etapa se iniciam pela constatacdo de que no Estado Democrético de
Direito contemporaneo os tributos e as normas tributarias assumem a condicdo iniludivel de
instrumento social. Se um dia as normas tributarias ja foram uma forma de opressdo, de

imposicdo do poder e de enriquecimento de uma classe privilegiada, nos tempos atuais, elas se

1% MACHADO, Hugo de Brito. IPTU — Auséncia de Progressividade. Distingdo entre Progressividade e
Seletividade. In: Revista Dialética de Direito Tributario n°® 31, abril /98.
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legitimam por sua capacidade de viabilizar a concretizagdo dos deveres do Estado para com a
sociedade.

Na condi¢do de instrumentos sociais as normas tributdrias exercem basicamente duas
funges distintas: a sustentabilidade econdmica do Estado ao permitir a arrecadacgao de tributos
(funcdo fiscal) e a implementacdo de politicas publicas mediante a indugdo de condutas (funcéo
extrafiscal).

Embora alguns tributos sejam mais propensos a implementagdo de uma ou outra funcéo,
ambas coexistem em todas as espécies tributarias e o desvelar da funcdo exercida por uma norma
se faz mediante a identificacdo de seu objetivo preponderante.

Ao atribuir competéncia aos entes politicos, a Constituicdo por vezes recomenda, autoriza
ou determina expressamente a utilizacdo das normas tributarias com fins extrafiscais. Em outros
momentos, é taxativa ao limitar a utilizacdo de normas extrafiscais para alcancar certos objetivos.
De toda maneira, salvo as expressas previsdes constitucionais, a atribuicdo de competéncia é
ampla, ndo restringe o exercicio do poder de tributar para uma ou outra fungéo.

Apesar de ndo instituir tributos, o proprio texto constitucional possui diversas normas
tributarias de carater extrafiscal expressas como imunidades tributarias que, em muitos casos,
excluem o poder de tributar com o objetivo de inducdo de condutas para a implementacédo de
politicas publicas.

O texto constitucional brasileiro ao erigir todo o fundamento da ordem tributaria nacional,
aléem de estabelecer a competéncia tributaria, estipula também principios e regras que devem
orientar toda a legislacao tributaria.

Concebidas em um processo histérico que se confunde com a propria construcdo da
sociedade democratica, estas normas sao reconhecidas como direitos fundamentais a regular a
atuacdo Estatal diante dos membros da sociedade, devendo ser respeitadas tanto no emprego de
normas com funcdo fiscal quanto extrafiscal.

O principio da seguranca juridica, em razdo de sua importancia estruturante e primordial
na propria construcdo da ideia de justica foi explicitado no campo tributario por meio das regras
de legalidade, irretroatividade e anterioridade. Com excecdo da irretroatividade, o proprio texto
constitucional cuidou de afastar ou atenuar tais limites a atuagdo do Estado no exercicio do seu
poder de tributar, visando permitir a efetivagdo e efetividade de normas tributérias que buscam

implementar politicas publicas.
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O principio da isonomia, ao determinar a impossibilidade de tratamento privilegiado ou
discriminatorio por parte da norma juridica tributaria e o principio da capacidade contributiva, ao
estabelecer a graduacdo da tributacdo conforme a capacidade econdmica das pessoas, também
admitem expressas atenuacdes constitucionais em razéo da extrafiscalidade.

Por sua vez, o principio do ndo confisco, ao estabelecer a impossibilidade de utilizagdo do
tributo como forma de cerceamento do direito de propriedade, ndo recebeu expressa exce¢do na
Constituicao.

Embora a sede da ordem tributéria esteja no texto constitucional, o0 maior e mais rico
campo das normas tributérias é a legislacdo infraconstitucional que nasce sob a protecdo da
Constituicdo como fundamento de validade.

Diante da existéncia de uma atribuicdo de competéncia de forma ampla, em que, salvo
excecdes, a funcdo da norma tributaria ndo é previamente estabelecida, o legislador
infraconstitucional esté autorizado a criar normas fiscais ou extrafiscais.

Naturalmente, o exercicio do poder de tributar esta sujeito aos limites determinados pelo
texto constitucional. No campo da extrafiscalidade cabe destacar especialmente os limites de
competéncia, fundamentacéo e intensidade.

Neste sentido, o estabelecimento de normas tributarias extrafiscais somente pode ser
realizado pelo ente politico que detém poderes constitucionalmente estabelecidos para legislar
sobre o referido tributo, o fundamento que ampara a inducao de conduta deve ser amparado pelas
normas constitucionais, ja a intensidade com que a inducdo de condutas € realizada deve tambéem
respeitar o sistema constitucional tributario.

E justamente quando a intensidade com que se promove a inducéo de conduta estabelece
ou até mesmo requer uma situacdo de conflito com os principios constitucionais limitadores do
exercicio de tributar que se observa um campo rico de interpretacdo e aplicacdo do Direito.

Quando o objetivo que se pretende alcancar com a norma tributaria de carater indutor é
albergado pela Constituicdo e a busca por sua satisfacdo € restringida por um principio
constitucional tributario, ha entdo a instalacdo de um conflito entre normas constitucionais a
exigir uma adequada interpretacdo e aplicacdo da ordem juridica.

A compreensdo da solugcdo do conflito constitucional a partir da perspectiva da

proporcionalidade como postulado normativo, determina a adogdo de um método de interpretacéo
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e aplicacdo do Direito com o0 emprego sucessivo dos critérios de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido.

Com a adequacdo se pretende reconhecer se a medida adotada tem a capacidade de
alcancar os fins almejados. O juizo de necessidade visa constatar se a medida objeto de
apreciacdo representa 0 meio menos oneroso aos direitos privados em face do caso concreto. Por
fim, a proporcionalidade em sentido estrito busca identificar se a satisfacdo do objetivo que se
pretende alcancar supera os danos provocados a eventuais direitos contrapostos.

Embora a proposta da proporcionalidade seja atraente, a sujeicdo da interpretacdo e
aplicacdo do direito a um método pré-estabelecido em uma sociedade plural e multipla se revela
inadequada ou insuficiente para legitimar a decisdo judicial acerca da constitucionalidade das
normas. Em uma sociedade com diferente projetos de vida em que 0s conceitos ndo sao
compartilhados a priori €, no minimo uma posicdo ingénua a atribuicdo ao método da
responsabilidade por prover a objetividade e racionalidade das decisdes juridicas.

A transformacdo cultura contemporanea, marcada pela decadéncia de uma sociedade com
contetdo moral e conceitual dogmatico, abre as portas para uma pluralidade de incertezas e
visdes com reflexos profundos na democracia e no Direito.

Se no passado, como resposta ao arbitrio e ao autoritarismo a hermenéutica positivista se
concentrou na analise sintatica e semantica do texto normativo visando assegurar maior logica ao
Direito, no contexto contemporaneo, a legitimidade da decisdo judicial deve se sustentar na
perspectiva de construcdo do Direito a partir de um amplo processo de didlogo com participacao
da sociedade.

No paradigma do Estado Democréatico de Direito a interpretacdo juridica ndo comporta
férmulas que supostamente possam apresentar a solucionar de todos as controvérsias, € preciso
assegurar a efetividade de processo que permita a participacdo dos destinatarios na formacao e
aplicacdo da propria norma.

A visdo tradicional e simplista de que a norma juridica é simplesmente criada pelo
Legislador, empregada pelo Executivo e aplicada pelo Judiciario nos casos de controvérsia, deve
ser superada ao se observar que as normas juridicas sdo permanentemente construidas. As
palavras postas pelo legislador ndo carregam um conteddo absoluto, pois o seu sentido €
construido pelas praticas sociais constantemente. Assim, tanto o legislador, quando o executivo e

0 proprio judiciério participam da criacdo do Direito.
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Assim, o consagrado sufragio universal ndo é suficiente para assegurar a legitimidade do
Direito, pois a democracia no Estado contemporaneo ndo pode ser meramente representativa,
deve contemplar a participacdo popular na constru¢do do contetdo da norma juridica, antes e
depois do ato legislativo, permitindo que o entendimento acerca da justica seja uma questéo
compartilhada e ndo imposta.

E justamente a participacdo popular que legitima as politicas publicas, seja no momento
de elaboracdo da norma juridica seja na etapa de verificacdo de sua juridicidade no Poder
Judiciério. O Direito ndo é simplesmente uma realidade definida por um ato legislativo, mas uma
pratica social argumentativa.

Nesta linha, a compreensdo do Direito como integridade a partir da perspectiva da
formacdo de uma comunidade coerente de principios, oferece uma resposta para a solucdo de
conflito entre normas tributarias com conteudo constitucional em oposicéo.

Neste paradigma, a legitimidade do Direito ndo e sustentada pela aplicacdo de um método
especifico ou pela obediéncia a um processo formal de criacdo das normas, sua concretizacao se
da na busca incessante pela coeréncia de principios como um ideal politico que permeia todo o
processo de criacdo, interpretacéo e aplicacdo das normas juridicas.

A atividade jurisdicional, organizada pelo juiz, deve portanto, permitir uma construcao
das normas juridicas por parte da sociedade de maneira a assegurar uma coeréncia de principios
que permita a conexdo entre as decisdes legislativas e também judiciais no passado, presente e
futuro, mediante uma logica argumentativa compartilhada pela comunidade.

Em uma sociedade plural em que os conceitos se dissolveram como fruto da decadéncia
de uma cultura sedimentada em bases rigidas e dogmaticas, o desafio da interpretacéo e aplicacdo
do direito é cada vez maior.

Mais importante do que oferecer respostas brilhantes construidas entre as paredes de um
Tribunal mas afastadas da possibilidade de conhecimento e reconhecimento de sua legitimidade
por parte da sociedade, é preciso conceber mecanismo que permita 0 nascimento de respostas aos
conflitos por parte daqueles que compde esta mesma sociedade. Somente sob o amparo da
democracia ndo apenas na edi¢do das leis, mas também em sua interpretacao e na construcdo das
respostas judiciais € que se poderé legitimar a aplicacéo do Direito.

A interpretacdo e compreensdo da abrangéncia e aplicacdo das limitagdes constitucionais

ao poder de tributar quando se esta diante da implementacdo de uma norma tributaria com fins
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extrafiscais, exige uma profunda andlise das caracteristicas peculiares a cada situacdo, segundo
um juizo de integridade das normas juridicas adotadas.

Entende-se que o mero afastamento ou flexibilizacdo das limitagdes constitucionais ao
poder de tributar, com a simples alegacdo de satisfacdo de objetivos extrafiscais, conforme se
observa em reiteradas decisdes dos tribunais patrios, destitui as decis@es judiciais de legitimidade
ao torna-las incompativeis com a ordem constitucional vigente.

Neste sentido, a concepcéo do Direito como integridade pode ser adotado como referéncia
para que, diante de cada caso concreto, a sociedade possa alcangar uma compreensdo do principio
juridico que deve prevalecer no presente de modo a assegurar uma coeréncia com as préaticas

juridicas do passado, oferecendo ainda uma orientagdo para as praticas juridicas futuras.
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