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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

Durante o periodo de 19 a 21 de julho de 2017, foi realizado o XXVI CONGRESSSO
NACIONAL DO CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito,
realizado em Brasilia - DF em parceria com os Cursos de Pés-Graduacdo em Direito —
Mestrado e Doutorado da UNB - Universidade de Brasilia, da Universidade Catdlica de
Brasilia — UCB, do Centro Université&rio do Distrito Federal — UDF e com o Instituto
Brasiliense do Direito Publico — IDP, com a participacdo de docentes e discentes dos
Programas de Pos-Graduac&o em Direito de todo pais.

Os artigos apresentados no Grupo de Trabalho - Direito Tributério e Financeiro I, e ora
publicados, propiciaram importante debate em torno de questbes tedricas e préticas,
considerando 0 momento econémico e politico brasileiro, envolvendo a temética central
sobre Desigual dades e Desenvolvimento: O papel do Direito nas politicas publicas.

Neste Livro encontram-se publicados 18 (dezoito) artigos, rigorosamente selecionados por
meio de avaliagdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgac&o do conhecimento da &rea juridica e éreas afins. Premiando a interdisciplinaridade,
os artigos abordam assuntos que transitam pelo Direito Financeiro, Direito Tributério, Direito
Constitucional, Direito Administrativo e Direito Ambiental destacadamente, e, também
outras &reas do conhecimento como economia e ciéncia politica.

De forma abrangente a presente Coleténea examina temas relacionados com o Direito
Tributério e o Direito Financeiro, destacando artigos sobre a fun¢éo socia dos tributos,
imunidades, tributagdo internacional, justica fiscal, extrafiscalidade ambiental, politicas
publicas e tributacdo, impostos diversos, atividade financeira do Estado entre outros.

A importancia dos temas, ora publicados, estd demonstrada na preocupacdo do Estado no
processo de arrecadagdo, fiscalizagdo e operagdes financeiras e o universo de possibilidades
de discusséo académica e prética sobre as tematicas diretas e indiretamente relacionadas.
Dentre os trabalhos apresentados, predominaram artigos sobre questdes relacionadas a
desoneracdo tributaria, especialmente as imunidades e a atuacdo estatal para aimplementacdo
de politicas vinculadas as finalidades estatais e extrafiscalidade (cinco dos dezoito artigos). O
tema da desigualdade socia e tributacdo, extremamente atual, foi contemplado com trés
artigos, temética também interligada com o problema da func&o social do tributo e politicas



publicas que foi tratada em dois artigos. As guestfes referentes a federacdo e sistema
tributario sdo consideradas em dois artigos, assim como do tema do ambito de incidéncia do
ISS que é considerado em dois trabalhos. Com um artigo referente cada temética tem-se
direito internacional tributério, transacao, tributagdo ambiental e processo tributario.

O CONPEDI, com as publicacbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o0 objetivo de
disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos eventos que
organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforcando o intercAmbio de ideias, com
vistas a0 desenvolvimento e ao crescimento econdémico, considerando também a realidade
econdmica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades abertas
para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que a presente publicagdo possa contribuir para o avango das discussoes
doutrinarias, tributérias, financeiras e econdmicas sobre os temas abordados, que ora se
apresenta como uma representativa contribuicdo para o aprofundamento e reflexdo das

teméti cas abordadas e seus val ores agregados.

Nossos cumprimentos ao CONPEDI pela publicacdo destes escritos, agradecendo também
aos autores pelas exposi¢coes, debates e publicacdes de suas produgdes.

Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego Feitosa - Universidade Catdlica de Pernambuco — UNICAP

Prof. Dr. Marcos Aurélio PereiraVValadao - Universidade Cat6lica de Brasilia- UCB

Profa. Dra. Maria de FaimaRibeiro - Universidade de Marilia— UNIMAR



POLITICASPUBLICASTRIBUTARIAS, EXTRAFISCALIDADE E
DESENVOLVIMENTO.

PUBLIC TAX POLICIES, EXTRAFISCALITY AND DEVELOPMENT.

Paula L aise de Vasconcelos Ribeiro Silva 1

Resumo

O presente trabalho analisa a extrafiscalidade enquanto instrumento de uma politica tributéria
voltada ao desenvolvimento econdmico, social e sustentavel. A utilizacgo dos tributos com
finalidades ndo arrecadatérias é tema em destague no campo tributario, principalmente
guando abordada sob uma 6tica de contraposicdo dos modelos intervencionista e liberal de
Estado. Propde-se, assim, que a extrafiscalidade tributéria seja aplicada em consonancia com
os limites ao poder de tributar, pois somente a partir de uma atenta observancia aos direitos
fundamentais dos contribuintes é que se pode minimizar os riscos de sua utilizacdo, bem
como auxiliar o desencadeamento de um processo de desenvol vimento.

Palavras-chave: Politicas publicas tributarias, Extrafiscalidade, Desenvolvimento,
Sustentabilidade, |gualdade

Abstract/Resumen/Résumé

The present work analyzes the extrafiscality as an instrument of a tax policy aimed at the
economic, social and sustainable development. The use of extrafiscal instruments of taxation
is a featured theme in the field of tax Law, especially when approached from the
persperctives of contraposition of interventional and liberal States. It is proposed, therefore,
that the tax extrafiscality is applied in line with the limits on the power to tax, because only
from a vigilant compliance with fundamental rights of taxpayers can minimize the risk of
your use, as well asthe triggering of a development process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax policy, Extrafiscality, Development,
Sustainability, Equality

1 Mestranda em Direito Plblico pela UFAL, especialista em Gestdo Municipal - Area de Concentragio: Gestdo
Publica, pelo IFAL (2015) e graduada em Direito pela UFAL (2009)
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INTRODUCAO

O Direito, enquanto fendbmeno social que visa a solucionar conflitos, ndo pode se
manter a par da eclosdo de novos problemas, devendo buscar respostas atuais que atendam as

demandas da sociedade.

Recentemente, o Estado adquiriu novas func@es, passando a ser responsavel pela
promoc¢do de direitos fundamentais prestacionais, como educagdo, salde, habitagdo, meio
ambiente equilibrado, bem como pela correcdo de falhas de mercado. Assim, a tributacao
deixou der compreendida somente sob a otica da fiscalidade, que exigia uma protecao passiva
do Estado a liberdade e a propriedade, comecando-se a exigir do Estado, além do desempenho
de suas funcdes cléssicas, atividades mais complexas, as quais exigem uma atuagdo positiva,
impondo a necessidade de reflexdo quanto a compatibilidade dessas novas funcGes com o
texto constitucional (CALIENDO, 2013, p.172).

Na atualidade, o debate referente aos diversos modelos de estado busca encontrar,
frente as fragilidades dos estados intervencionista e liberal, um ponto de equilibrio entre a
protecdo as liberdades negativas, que exigem uma atuacdo passiva do estado, e os direitos

fundamentais positivos, que exigem a atuacdo do estado como garantidor de direitos.

Independentemente de o Estado possuir mais ou menos fungdes ele terd necessidades
financeiras proporcionais a sua atuacdo, e o financiamento das atividades estatais tera, entre

outras formas de receitas, a tributagdo como principal fonte de custeio.

Desse modo, o papel da tributacdo é de grande relevancia quando falamos da atuacéo
estatal, mesmo quando tratamos de um modelo de estado-minimo, pois, ainda que o estado
ndo intervenha na economia, ele sera responsavel pela concretizacdo da justi¢a, ndo podendo,
assim, esquivar-se das demandas da sociedade. E nesse contexto que as finalidades
extrafiscais da tributacdo ganham papel de destaque no &mbito das politicas publicas de

desenvolvimento.

No ambito tributario, a utilizacdo extrafiscal dos tributos pode constituir importante
instrumento de uma politica tributéria voltada para o desenvolvimento econémico e social,
principalmente no momento em que problemas como crise econémica, desigualdade social e

sustentabilidade ambiental sdo colocados como temas relevantes da agenda governamental.

Contudo, quando tratamos das finalidades extrafiscais da tributagédo, precisamos ter

ciéncia de que esse instrumento precisa ser manejado com bastante acuidade, tendo em vista

68



que, muitas vezes, sua aplicacdo colocard em posicdo conflitante principios e direitos
fundamentais, fazendo-se necessario que tanto o legislador quanto o aplicador do direito
realizem ponderacfes de modo responsavel, no intuito de equilibrar a protecdo as diversas
classes de direitos fundamentais, levando em consideracdo uma interpretacédo sistematica das

normas juridico-tributérias.

Segundo as licbes de Caliendo (2009, p. 18), os tributos devem ter o seu encargo
dividido entre os cidaddos de modo equitativo e justo, de tal modo que uma teoria sistematica
do Direito Tributario exige a compreensdo de uma teoria da justica, que nao pode ser
entendida como mera aplicagéo, incidéncia ou subsungdo normativa, sendo que a resolucao
legitima do inevitavel conflito de valores em uma sociedade democratica somente pode ser
encontrada no interior de uma teoria do discurso juridico que privilegie a coeréncia
argumentativa no ambito de uma teoria do argumentacdo, que ird fornecer o instrumental
tedrico adequado para que ocorra a formacdo de um consenso no conflito entre valores

distintos em uma sociedade democratica, por meio da ponderacdo de interesses legitimos.

O direito fundamental ao desenvolvimento, por sua vez, precisa ser estudado a partir
uma conotacdo ampla, que englobe seus multiplos aspectos, sejam eles econémicos, sociais
ou de sustentabilidade ambiental, pois, enquanto continuarmos a avaliar as dimensdes do
desenvolvimento de modo isolado, colocaremos em perigo a viabilidade desse direito

fundamental.

Desse modo, a proposta deste trabalho € analisar o modo como uma politica publica
tributéria pode utilizar a tributagdo com finalidades extrafiscais para estimular um processo de
desenvolvimento em seus diferentes aspectos, partindo de uma abordagem, no primeiro
capitulo, sobre o direito fundamental ao desenvolvimento; bem como trazendo, no segundo
capitulo, reflexdes acerca de aspectos positivos e negativos da utilizacdo da extrafiscalidade
em politicas publicas que objetivam o desenvolvimento nacional; culminando, no terceiro

capitulo, com um estudo dos limites constitucionais a utilizacdo extrafiscal dos tributos.
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1. OS ASPECTOS DO DESENVOLMIMENTO ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL

Em uma sociedade marcadamente heterogénea e profundamente desigual,
dificuldades de acesso a uma série de direitos fundamentais por parte significativa da
populagéo ensejam uma fragilidade social, colocando em debate a necessidade de medidas
positivas por parte do Estado para a protecdo a dignidade da pessoa humana, bem como seus

limites.

Nas busca por solugdes para os problemas de acesso aos direitos basicos como saude,
moradia, educacdo pela populagdo menos favorecida, o direito fundamental ao
desenvolvimento surge como elemento importante para viabilizar o acesso da populacdo a

uma variada gama de bens e servicos essenciais.

O direito fundamental ao desenvolvimento é pertencente a categoria dos chamados
direitos de fraternidade, também conhecidos como direitos de solidariedade ou direitos
fundamentais de terceira geragdo, 0s quais protegem interesses de titularidade coletiva ou
difusa, como, por exemplo, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a defesa

do consumidor, a paz, entre outros.

O direito fundamental ao desenvolvimento foi objeto da Declaracéo sobre o Direito
ao desenvolvimento das Nagbes Unidas de 1986 e, posteriormente, mencionado na
Conferéncia de Viena sobre Direitos Humanos de 1993, enquanto direito humano inalienavel.
A Constituicdo Federal brasileira de 1988 elenca, em seu art. 3° IlI, o direito ao

desenvolvimento como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil:
Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da republica Federativa do
Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac&o.

Como visto, o Estado brasileiro assume o compromisso constitucional de garantir o
desenvolvimento nacional paralelamente aos outros objetivos fundamentais como uma
sociedade livre, justa e solidaria, sem desigualdades sociais e quaisquer distingdes. Esses
objetivos estdo interligados, na medida em que a concregdo de cada um depende de medidas
para realizacdo dos demais.
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A Carta Magna de 1988 é uma constituicdo programatica, portanto, os principios
elencados como objetivos fundamentais devem nortear toda a interpretacdo das demais
normas constitucionais, bem como serem efetivados por meio dos atos dos 6rgéos publicos. O
direito ao desenvolvimento é norma juridica constitucional de carater fundamental, provida de

eficacia imediata e impositiva sobre todos o0s poderes do Estado.

O artigo 3° da Constituicdo federal de 1988 ndo determina, contudo, quais aspectos
do desenvolvimento devem ser efetivados, nem os instrumentos para exigir seu cumprimento,
ficando essa tarefa a encargo de uma interpretacdo sistematica dos demais dispositivos

constitucionais.

Um dos aspectos do direito ao desenvolvimento é o econémico. No titulo da Ordem
Econdmica esta explicitado que o desenvolvimento das riquezas e bens de producgédo nacionais
deve ser compativel com a qualidade de vida de toda a populacdo na perspectiva de
compatibilizar a ordem econémica com a ordem social. Assim, o nivel de desenvolvimento
também é aferido pelas condi¢des materiais de que dispde uma populacdo para o seu bem-

estar, 0 que constitui um segundo aspecto do desenvolvimento, o social.

A questdo do desenvolvimento sustentavel compreende fazer com que a sociedade e
0 Estado exercam suas atividades de modo responsavel em prol da defesa e protecdo ao meio
ambiente, sem o qual, ndo somente o direito ao desenvolvimento encontrar-se-ia em situagdo

de inviabilidade pragmatica, mas o proprio direito a dignidade da pessoa humana e a vida.

Feitas essas consideragdes iniciais a respeito dos aspectos em que o desenvolvimento
sera abordado no presente trabalho, podemos tratar do modo como as politicas publicas
tributarias podem contribuir para efetivacdo do direito ao desenvolvimento por meio da
tributacdo com finalidades extrafiscais, voltada para o encorajamento e desestimulo de
condutas dos cidaddos e das entidades privadas que possam interferir negativamente no

processo de desenvolvimento.
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2. EXTRAFISCALIDADE E POLITICAS PUBLICAS DE DESENVOLVIMENTO

O texto constitucional e a legislacdo referente ao direito tributario brasileiro néo
constituiram um conceito explicito de extrafiscalidade, assim, o conceito precisa ser
concebido a partir de uma interpretacdo sistematica dos sentidos dos dispositivos
constitucionais, podendo-se compreender que a tributacdo com finalidade extrafiscal ocorre

guando comportamentos séo induzidos ou desestimulados por meio das normas tributérias.

A doutrina, por sua vez, tratou de elaborar conceitos ora mais amplos, ora mais
restritos sobre extrafiscalidade. Entretanto, consoante expde Caliendo (2013, p. 174),
podemos compreender que a Constituicdo Federal de 1988 optou claramente uma
interpretacgdo restritiva desse conceito.

Os tributos fiscais, segundo Amaro (2012, p.110) seriam aqueles que tém como
finalidade a arrecadacdo, ou seja, o acimulo de recursos para encher os cofres do Estado, 0s
tributos extrafiscais, por sua vez ,seriam aqueles que tém como finalidade uma intervencao na

sociedade, sobretudo por meio de politicas publicas e mercadoldgicas.

Para Carrazza (2002, p. 314), a “extrafiscalidade ¢ o emprego dos meios tributarios
para fins ndo fiscais, mas ordinatorios (isto é, para disciplinar comportamentos de virtuais

administrados, induzindo-os a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa)”.
Ao tratar sobre a extrafiscalidade, Carvalho (2007, pp.244-245) expde que:

A experiéncia juridica nos mostra, porém, que vezes sem conta a
compostura da legislagdo de um tributo vem pontilhada de inequivocas
providéncias no sentido de prestigiar certas situacdes, tidas como social,
politica ou economicamente valiosas, as quais o legislador dispensa
tratamento mais confortavel ou menos gravoso. A essa forma de manejar
elementos juridicos usados na configuracdo dos tributos, perseguindo
objetivos alheios aos meramente arrecadatérios, da-se o0 nome
de extrafiscalidade.

Caliendo (2013, p. 172) afirma que ao lado da aparente virtuosidade da agéo do
Estado corrigindo falhas sociais ou de mercado, existem varias indagagdes pertinentes: “sera
gue o Estado ndo poderia sofrer a captura de grupos de pressdo e ao invés de produzir uma
acao virtuosa transfira recursos publicos para grupos privados”, “Serd que o Estado ndo
poderia ser capturado por comportamentos oportunisticos de reducdo de compromisso social,
de entregas com base na frui¢do de bens publicos?”, “Sera que simplesmente o Estado nédo

sabe escolher bem, ndo por motivos de ma-fé, mas simplesmente porque ndo detém todas as
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informacdes do sistema econémico (limitacdo informacional), acarretando mais danos que

beneficios em sua atuagao?”.

Adotamos o posicionamento de que é no campo da finalidade da norma tributaria
extrafiscal onde podemos definir se essa utilizacdo dos tributos para fins ndo arrecadatorios é

legitima ou néo.

Além disso, é importante destacar que ndo se pode afirmar que determinada espécie
tributaria possui apenas a fiscalidade ou a extrafiscalidade, mas sim que uma pode prevalecer
sobre a outra em determinados casos. Desse modo, a tributacdo com finalidade arrecadatoria
ndo esta dissociada da extrafiscalidade, uma vez que o exercicio do poder de tributar,
conforme a politica tributaria adotada, pode se concentrar em um ou outro tributo, bem como
estabelecer isencdes e incentivos fiscais com o intuito de estimular ou desestimular
determinadas condutas sociais ou atividades econdmicas, visando, por exemplo, a protecdo ao
meio ambiente, geragcdo de emprego e renda ou a um incremento de receita oriunda de
determinado setor econdmico, podendo optar simultaneamente por duas ou mais dessas
finalidades. E o caso do incentivo fiscal que tem por objetivo incentivar determinada
atividade econébmica, com o intuito de atender as demandas sociais e, igualmente, incrementar

a arrecadacéo.

Nesse sentido, Becker (2007, pp. 2019-220), afirma que, se na construcdo de todos e
de cada tributo coexistisse sempre o finalismo extrafiscal e o fiscal, prevalecendo aquele
sobre este, ou vice-versa, segundo os critérios de racional oportunidade Politica, a receita ndo
seria um peso-morto na balanca, mas se harmonizaria com a despesa, reduzindo, a cada ano
0 desequilibrio econdmico-social. Assim, o renomado autor, destaca a existéncia do binémio
fiscal e extrafiscal, com fim especifico de atender ao financiamento publico e ao equilibrio

econdmico-social.

H& tributos que tendem para introdugdo de elementos extrafiscais, outros, por sua
vez, inclinam-se mais para a fiscalidade. Como afirma Carvalho (2007, p. 245), ao explicar
que ndo existe entidade tributaria que se possa dizer pura, no sentido de realizar unicamente
a fiscalidade ou a extrafiscalidade: “Os dois objetivos convivem, harmdnicos, na mesma

figura impositiva, sendo apenas licito verificar que, por vezes, um predomina sobre o outro”.

A ideia de que a tributacdo extrafiscal esta associada a um modelo de intervengédo
estatal e de que a tributacdo com fins meramente fiscais € inerente ao modelo liberal possui

forte carga ideoldgica e se encontra dissociada de investigagdes no ambito pragmatico.
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As transformacgfes do Estado contemporaneo, ocorridas a partir do final do século
XX e inicio do século XXI, com adocdo de um modelo schumpeteriano de Estado, na
tentativa de corrigir falhas do estado macroeconémico keynesiano, desencadeiam, consoante
analisa Faria (2010, pp. 53-54), um processo de fomento a competitividade e ao estimulo a
inovacdo, que culminou na erosdo das fronteiras entre o setor publico e o setor privado e na
crescente porosidade entre os interesses empresariais e 0s poderes locais, regionais, nacionais
e supranacionais, que 0 que se expressa mediante um impasse que tende a ser maior quanto
mais periférico ou semiperiférico for um estado no contexto mundial, com a tendéncia de se
reduzir a intervencdo governamental justamente nos paises onde ela é necessaria para corrigir
as desigualdades sociais, regionais e setoriais e dar um minimo de protecdo aos setores mais

carentes da populacdo, assegurando as condi¢des de infraestrutura necessarias ao crescimento.

Nobrega (2011, p. 24), por sua vez, ressalta que nao existe desenvolvimento
sustentavel sem condigdes de infraestrutura, fazendo-se necessarios, portanto, investimentos
diretos em setores como telecomunicagdes, transportes portos, siderurgia e petréleo, citando a
estabilidade macroeconémica e as privatizacbes como dois efeitos convergentes que

culminaram com o momento atual de alavancagem estrutural para o desenvolvimento.

Além dos fatores mencionados por Nébrega (2011, p.24), a politica de tributacdo é
outra questdo importante para o desencadeamento de um processo de desenvolvimento, tendo
em vista que o0 pagamento de tributos consiste em um custo de transagdo® que influencia na
escolha do setor privado em desenvolver ou ndo determinada atividade, bem como na escolha

do local em que ira se estabelecer.

Essa ruptura da nocao classica de publico e privado reflete no modo que um pais
desencadeia seu processo de desenvolvimento. Assim, aqueles que pagam impostos
necessitam ser vistos ndo contribuintes apenas, mas como cidadaos, pois, como nos dizeres de
Nobrega (2011, p.9): “uma administragdo a servico dos cidaddos ¢ fundamental em uma
sociedade moderna e democratica, de maneira que ndo esteja a servico de privilégios, de

interesses, € ndo seja um braco executivo do poder politico de plantao”.

Assim, a partir da extrafiscalidade, o poder publico pode escolher incentivar ou

desestimular determinadas condutas, o que interfere de modo decisivo no desenvolvimento,

! Custo de transagdo é um conceito econdmico que teve origem com os trabalhos de Ronald Coase (1937). Os
custos de transacdo podem ser definidos como os custos totais associados a uma transacdo, executando-se o
minimo pre¢o possivel do produto, com o intuito de obter eficiéncia na gestdo dessas transagdes, a partir de sua
minimizacao.
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seja ele econdmico, social, estrutural, bem como influéncia a adocdo de medidas que
viabilizem a sustentabilidade ambiental, como, por exemplo, o ICMS ecoldgico e 0s

incentivos fiscais de IPTU aplicados a edificios ecologicamente sustentaveis.

Outro exemplo do uso da extrafiscalidade com objetivos de natureza econémica e
sustentdvel mediante a criacdo de sistemas e mecanismos proprios dentro da legislacdo é o
uso extrafiscal do IPTU para promover a desocupacdo de determinada regido da cidade ja
congestionada e cadtica, a preservacao e a recuperacao de prédios antigos mediante seu uso
para atividades de natureza empresarial, o uso racional do solo e do subsolo em areas mais
problematicas, reducdo da poluicdo no centro da cidade e congestionamento no transito
mediante estimulos para que as industrias se localizem em bairros mais afastados (BERTI,
2004, pp. 114-115).

A aplicacdo do principio da capacidade contributiva também possui fortes
elementos tipicos da extrafiscalidade, ja que tem como finalidade a busca de uma sociedade
mais justa onde aqueles que ndo possuem condi¢cdes econdémicas necessitam receber um
tratamento tributario diferenciado, para que ndo seja colocado em risco seu minimo

existencial, necessario para uma existéncia digna.

Desse modo, a extrafiscalidade ¢ um instrumento de politica publica tributéria que se
utilizado de modo abusivo contraria a prépria nocdo de Estado Democréatico de Direito, mas
que se aplicado com observancia as finalidades constitucionais e em estrita observancia aos
limites do poder de tributar pode auxiliar o processo de desenvolvimento, pois, parafraseando
Nobrega (2011, p. 35), a pretexto de enxugar o Estado, ndo podemos dissolvé-lo, mas sim

redesenha-lo.
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3. LIMITES AO PODER DE TRIBUTAR COM FINALIDADE EXTRAFISCAL

O exercicio do poder de tributar é tema polémico, tendo sido, ao longo dos séculos,
alvo de variadas discussdes, principalmente devido ao exercicio arbitrario e ilimitado do
poder de tributar. Nos modernos Estados, surgidos ap6s a Revolugdo Francesa, os sistemas
tributarios, pautados nos principios da legalidade, justica fiscal, ndo confisco, seguranca
juridica, com imposic¢do de limites, subordinacdo do Estado ao direito e protecdo aos direitos

fundamentais, séo resultado de esforcos para tornar a tributagcdo um processo racional.

Contemporaneamente, muito se fala do peso da carga tributaria imposta aos
contribuintes enquanto Gbice ao desenvolvimento econdmico, sendo que, por outro lado, a
tributacdo também é vista como instrumento de melhorias sociais e de distribui¢do de renda.
Ora colocado como vildo, ora como benfeitor, o exercicio do poder de tributar encontra-se

manifesto em todos os modelos estatais.

Segundo Caliendo (2009, p.77), a histdria dos tributos é caracterizada por um duplo
movimento, estando de um lado um processo de legitimacéo e coercdo na busca de recursos
privados para financiamento estatal e do outro um movimento de resisténcia fiscal, gerando
uma tensdo permanente referente a compatibilidade da tributacdo com o estatuto do homem
livre, ja que este é compulsoriamente obrigado a pagar tributos. Nesse sentido, 0 mencionado
autor faz os seguintes questionamentos: “Como compatibilizar o direito fundamental a
liberdade com a coercitividade dos impostos?”, “Como preservar o direito fundamental a

propriedade com a retirada compulséria da mesma para transferi-la a terceiros?”.

Tentando responder a essas questdes é que varias escolas de pensamento
contribuiram para evolucdo e criacdo de sistemas tributarios que respeitem os direitos
fundamentais dos contribuintes. E € no Estado Democratico de Direito que esses direitos

encontram afirmacéo em um pensamento sistematico (CALIENDO, 2009, p.85)

A questdo da eficiéncia estatal no desempenho de suas atribuicdes € um dos pontos
marcantes desse debate, tendo em vista que, apds o desenvolvimento econdémico das ultimas
décadas do século passado, o Estado trouxe para si uma variada gama de responsabilidades,
passando, em tempos de crise financeira, a ter dificuldade no atendimento as demandas

sociais.

S@o os cidadaos brasileiros, por meio da tributacdo, que viabilizam todos os
investimentos feitos no pais, sendo onerosa a carga tributaria que Ihes é imposta, e, na

maioria das vezes, sem o devido retorno por meio da prestagdo de servigos publicos de
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qualidade. Ao buscar as raizes do problema, deparamo-nos com uma série de variaveis, que,
em conjunto, corroboram para a chamada “crise fiscal brasileira”: incompeténcia dos
administradores, agigantamento estatal, insuficiéncia de recursos, desvio de recursos,

excesso de burocracia e dificuldades impostas pela legislacéo.

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sdo pessoas juridicas de
direito pablico que possuem competéncia tributaria, ou seja, possuem o poder de tributar.

Mas ao mesmo tempo a Constituicdo Federal traca limites ao exercicio tal poder.

O exercicio do poder de tributar ndo deve ser confundido com mero aumento da
carga tributaria, mas deve ser compreendido como manejo de instrumentos tributarios que
viabilizem o desenvolvimento, a partir de um exercicio das competéncias tributéarias voltado
para a melhoria das condi¢Ges sociais, estruturais e econémicas de uma sociedade, e que
respeite os limites constitucionais ao poder de tributar, enquanto necessarios para garantir

nao somente os direitos dos contribuintes, mas os direitos fundamentais como um todo.

S&o justamente os direitos fundamentais que impdem a necessidade de limitacdo do
poder estatal, com o intuito de preservar os individuos de eventuais abusos contra sua
autonomia, sua liberdade, suas prerrogativas, sua propriedade, inclusive sua vida, devendo o
Estado Democrético de Direito ser estruturado com base nesses direitos, configurando um
ambiente no qual o cidaddo tem o direito de participar das tomadas de decisdo que afetardo
sua vida, inclusive nas decisdes referentes a criacdo de tributos e utilizacdo da carga tributéaria
para o alcance de metas variadas, o que constitui a razdo de ser da extrafiscalidade (BERTI,
2004, p. 14).

Um Estado Democratico de Direito estrutura-se justamente na conciliagdo das
diferencas, permitindo participacdo politica ampla de todos 0s grupos sociais, por meio da
protecdo aos direitos fundamentais que ndo podem ser violados mesmo diante do principio
majoritario. Assim, a legitimidade democratica pressupBe equilibrio entre a intervencédo
estatal e a manutencgéo das liberdades fundamentais, as quais a Constituicdo Federal de 1988
deu especial atencéo.

Assim, o poder de tributar deve ser exercido com bastante cautela, pois o seu uso
implica colocar principios constitucionais em conflito, j& que para atender as demandas
sociais e viabilizar os investimentos, serd necessaria a interferéncia no patriménio dos

contribuintes, de modo coativo, na medida em que a atuacdo do fisco ndo é uma faculdade
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para o contribuinte, mas uma imposicdo fundamentada na supremacia do interesse publico

sobre o particular.

As limitacdes ao poder de tributar podem ser implicitas, ou seja, podem advir de
uma hermenéutica constitucional, como a vedacdo a invasdo de competéncia dos entes
federativos e a vedacdo a bitributacdo. Podem ser também limitacGes explicitas, existentes
em todo o corpo constitucional, e ndo somente nos artigos 150, 151 e 152 da Constituicdo
Federal. Além disso, os principios constitucionais constituem importante instrumento de

limitacdo aos possiveis excessos da tributacao.

Desse modo € que o principio da liberdade, erigido constitucionalmente, torna-se
limite as ingeréncias estatais, que somente devem ocorrer na medida necessaria, e sempre
pautadas na busca por uma otimizacdo da utilizacdo dos recursos publicos, a partir da

aplicacdo do principio da eficiéncia na Administracao Pablica.

O principio da igualdade é também uma importante limitagdo as finalidades
extrafiscais da tributacdo. Contudo, a aplicacdo do principio da igualdade requer a fixacao de
medidas de comparacdo avaliadas por elementos cuja existéncia esteja relacionada com a
promocdo da finalidade que justifica sua escolha, como no caso paradigmatico do Simples
Nacional, onde houve a fixacdo pelo legislador da receita bruta anual como elemento
indicativo do porte da empresa, o qual seria a medida de comparacédo para atingir a finalidade
de estimular o desenvolvimento econdmico do pequeno empresario (AVILA, 2015, p. 50).

O principio da capacidade contributiva decorre da ideia de igualdade. Implica em um
limite ao poder de tributar, estabelecido com o intuito de combater as injusticas sociais, na
medida em que exige que seja estabelecida uma carga tributaria compativel com a capacidade
econémica de cada padréo de contribuinte. A aplicacdo pragmatica do principio da capacidade
contributiva requer uma observancia a igualdade particular, que requer a maxima observancia
possivel as especificidades econémicas dos contribuintes quando do estabelecimento de

padrdes e faixas econémicas para fins de tributagéo.

O principio da legalidade estrita é outra importante limitagio ao poder de tributar. E
a impossibilidade de exigir, aumentar tributo sem lei que o estabele¢a. O tributo s6 pode ser
instituido, aumentado, reduzido ou extinto por meio de lei (lei ordinaria), podendo a Lei
Complementar ser utilizada como fonte normativa de instituicdo de tributos, desde que haja

expressa previsdo constitucional. A medida provisoria também podera instituir tributos,
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conforme andlise do artigo 62, § 2°, CF feita pelo STF, sendo vedada a utilizagdo de medida

provisdria sobre matéria reservada a lei complementar (artigo 62, § 1°, 111, CF).

A tipicidade fechada ou cerrada surge como corolario do principio da legalidade,
significando que todos os aspectos de incidéncia de um tributo devem ter determinacao legal,
consubstanciando-se em cinco aspectos que devem ser observados a partir da regra-matriz:
aspecto material, aspecto espacial, aspecto temporal, aspecto pessoal e 0 aspecto

quantitativo.

Os principios da anterioridade nonagesimal e da anualidade corroboram para a
protecédo dos direitos fundamentais dos contribuintes, pois se os tributos fossem cobrados ou
majorados imediatamente apos a publicacdo da lei que os instituiu ou aumentou a seguranca
juridica dos que pagas tributos restaria prejudicada, ndo haveria como se realizar um

planejamento tributario, o que acabaria por onerar excessivamente a populacao.

A vedacdo ao confisco talvez seja um das mais marcantes conquistas histéricas do
desenvolvimento da teoria tributéria, pois os tributos ndo podem ser tdo excessivos de modo a
confiscar o patriménio dos contribuintes. Uma questdo pertinente a ser colocada é a de que
ndo existem parametros que definam qual o limite que estabelece o que seria uma tributacéo
confiscatdria, além disso, uma reflexdo necesséria refere-se a definicdo do que seria
considerado como confisco: o tributo visto individualmente ou a soma de toda a carga

tributéria imposta aos contribuintes?

No que se refere a vedacdo do estabelecimento de limitagcdes ao trafego de pessoas
ou bens por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, importante destacar que a
finalidade dessa limitacdo é a protecéo a liberdade de ir e vir, com a ressalva da cobranca de
pedagio pela utilizagéo de vias conservadas pelo Poder Publico.

As imunidades referentes a impostos consistem em uma limitagdo que tende a
otimizar a prestacao de servicos publicos no caso da imunidade reciproca dos entes federados
e de viabilizar o exercicio de atividades n&o lucrativas de interesse coletivo e a liberdade

religiosa, de expressdo, de associacdo, bem como o acesso a informacéo e a cultura.

Outrossim, as vedagOes contidas no artigo 151 da Constituicdo Federal elencam
importantes medidas de combate a desigualdade regional, incluindo a utilizacdo da
extrafiscalidade enquanto instrumento de politicas publicas voltadas ao desenvolvimento

socio-econdmico a partir da concessdo de incentivos fiscais.
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O artigo 152 da Carta Magna ressalva mais uma vez o principio da igualdade, uma
vez que impede que os entes federativos estabelecam diferengas tributarias entre bens e

servigos de qualquer natureza em razéo de sua procedéncia ou destino.

Nesse sentido, importa destacar que a igualdade elencada na Constituicdo Federal é a
igualdade material, assim, a extrafiscalidade tem um importante papel na definicdo do que
sejam as medidas voltadas a estabelecer um tratamento igualitario na tributacdo, uma vez que
as distingbes estabelecidas com o intuito de promover a igualdade material ndo podem ser

desarrazoadas nem destituidas de finalidade.

Avila (2015, p. 75) faz consideracdes importantes a respeito do entendimento do que
seria a finalidade na realizacdo da igualdade, expondo critérios para sua definicdo, dentre os
quais destacamos que a finalidade ser constitucionalmente prescrita e demonstrada, sem
ambiguidade ou contradicdo, mediante a indicacdo do suporte expresso ou implicito, cujo
significado preliminar permita aferir a previsdo do fim em nivel constitucional; pode ser fiscal
ou extrafiscal; precisa ser uma finalidade que nédo seja preexcluida pelas regras de tributacéo,
nem incompativel com a finalidade predeterminada pela regra de tributacdo ou pelo regime
juridico constitucional estabelecido relativamente a obrigacdo tributaria em questdo; deve ser
objeto de uma analise integral do proprio documento legislativo, e ndo estabelecida de modo
subjetivo; ndo pode servir de justificativa para a modificagdo de medida de comparacéo
constitucionalmente eleita; admite que uma outra finalidade possa ser utilizada para

diferenciar os contribuintes.

Como visto, a propria Constituicdo Federal cria maneiras para impedir a tributacéo
abusiva e excessiva, de modo que ela ndo apresente carater confiscatorio. Assim o legislador
estipulou de limitacbes explicitas e implicitas ao poder de tributar, bem como trouxe um

arcabouco de principios voltado para a afericdo de legitimidade da tributac&o.
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CONCLUSAO

A partir das reflexdes e apontamentos expostos no presente trabalho, vemos que o
direito do desenvolvimento pertence a terceira geracdo dos direitos humanos, os chamados
direitos fundamentais de fraternidade ou solidariedade, consistindo em um direito de
titularidade coletiva ou difusa e de aplicacdo imediata. O direito ao desenvolvimento ndo deve
ser concebido somente em seu sentido econdmico, tendo em vista que abrange varios aspectos

do ambito social.

Por ser uma medida programatica, o desenvolvimento precisa da elaboracdo de
politicas plblicas voltadas para sua concretizagdo. E nesse sentido, que surge a utilizagdo da
tributacdo com finalidades extrafiscais como instrumento de uma politica publica tributéria

voltada ao desenvolvimento.

Dentre as defini¢cdes do direito ao desenvolvimento temos a de que ele é um processo
no pelos qual os direitos fundamentais e liberdades fundamentais podem ser plenamente
realizados, devendo todos os cidaddos participar deste processo.

A extrafiscalidade ¢ um instrumento de politica pablica tributaria que se aplicado
com observancia as finalidades constitucionais e em estrita observancia aos limites do poder
de tributar pode auxiliar o processo de desenvolvimento, pois, como expde Nobrega (2011, p.
35), a pretexto de enxugar o Estado, ndo podemos dissolvé-lo, mas sim redesenha-lo.

A propria Constituicdo Federal cria maneiras para impedir a tributacdo de modo
abusivo, o que se da por meio de limitacdes explicitas, implicitas e também por meio dos
principios que regem as relagdes tributérias, os quais devem ser aplicados sobretudo diante

da utilizacdo dos tributos com finalidades extrafiscais.
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