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O trabalho, em suas primeiras linhas, tem como objeto a posicéo e a fungdo dos beneficios
fiscais na Constituicdo Federal de 1988, fazendo distingéo entre normas de estrutura e normas de
conduta. Ainda no inicio da pesquisa, da-se atencdo as finalidades dos beneficios fiscais. O
principio da capacidade contributiva e sua relativizacdo pela instituicdo de tratamento tributéario
mais ameno também sdo examinados sob a perspectiva do principio da proporcionalidade.
Expressado 0 juizo do autor sobre os beneficios fiscais na Carta Magna, entendendo-os como
normas de estrutura reguladoras da conduta do legislador, passa-se a descrever o processo de
positivagdo do direito. O estudo da positivacdo do direito é inserido nos aspectos mais relevantes
do controle de constitucionalidade, porque, em sendo o0s beneficios fiscais normas
constitucionais de estrutura, cabe ao legislador agir para cria-los. A referéncia as chamadas
“decisOes interpretativas”, interpretagdo conforme e decretacdo de nulidade sem redugéo de
texto, é contextualizada com as premissas da vagueza e da ambigiiidade da linguagem
prescritiva, 0 que culmina na separacdo de texto e norma. Nesse cenario, procede-se critica a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no tocante a tese do “legislador positivo”. Em
sequida, apresenta-se a definicdo de direitos fundamentais, incluindo nesta os direitos dos
contribuintes. Tecem-se comentarios ao direito de igualdade e suas significagdes. Por fim, com
arrimo no direito fundamental a igualdade de tratamento, conclui-se ser possivel a “extensdo” de
beneficios fiscais a contribuintes que se encontrem na mesma situacao de fato.

Palavras-Chave: Beneficio fiscal, texto, norma, controle de constitucionalidade da norma,
interpretacdo conforme, decretagdo de nulidade sem reducdo de texto, legislador positivo e
igualdade.
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Il lavoro, in sue prime linee, ha come oggetto, la posizione i la funzione di benefici fiscali
nella Costituzione di 1988, facendo distizione tra norme di condotta e di struttura. Anche nello
inizio della ricerca, si da atenzione alle finalia delli benici fiscali. Il principio de capacita i sua
relativizzazione per la istituzione di trattamento tributario piu ameno sono examinati sobra la
perspectiva dello principio della proporzionalita. Expresso il giudizio del’autor sopra i benefici
fiscali nella Magna Carta, gli comprendendo come norme di struttura regulatore della condotta di
legislatore, si passa a discrevere il processo di positivizzazione del diritto. Lo studio della
positivizzazione del diritto € inserito negli aspetti piu importanti dello controlo de
costituzionalita, perche, essendo i benefici fiscali norme costituzionale di struttura, compette al
legislatore agir per crearli. La referenza alle chiamate “decisione interpretative”, interpretazione
conforme i decretazione de nulidad senza riduzione di testo, & contextualizata con ambiguidade e
vaghezza della linguaggio prescrittiva, che giunge nella separazione di testo e norme. In questo
scenario, si procede critica alla giurisprudenza dell Supremo Tribunal Federal in relativo alla tese
del “legislatore positivo”. In seguenza, si apresenta la definizione di diritti fondamentali,
incluendo in questa i diritti degli contribuenti. Tesseno comentari al diritto di eguaglianza e suei
significative. Per finale, con sostegno nel diritto fondamentale alle eguaglianza di trattamento, si
conclue essere possibile la “estensione” degli benefici fiscali all contribuenti che si incontrano
nella stessa situazione di fato.

Parole chiave: Benefizio fiscale, testo, norma, controlo di costituzionalita della norma,
interpretazione conforme, decretazione de nulidad senza riduziome di testo, legislatore positivo e
eguaglianza.
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INTRODUCAO

A preocupacdo com a escassez de recursos publicos para efetivacdo dos direitos
fundamentais ndo mais se resume aos chamados direitos sociais, pois a protecdo dos direitos de
liberdade também demanda quantia substancial de dinheiro do Estado.

Nos estados fiscais, aqueles em que o Poder Publico se mantém pela arrecadacdo de tributos
dos particulares, toda renlncia de riqueza € sentida e sO se justifica, no Brasil, por ter como
objetivo a a) reducdo da desigualdade sdcio-econémica entre as regides do pais, b) a colaboragéo
com o Poder Publico na realizacdo de valores e metas constitucionais e c¢) o desenvolvimento de
atividade social e economicamente relevante.

Mesmo revestidos de funges relevantes, os beneficios fiscais sdo despesas publicas, pois se
apresentam como sacrificio de recursos que, em regra, ingressariam no Erario por meio da
tributacdo de fatos presuntivos de riqueza, incluindo-se no conceito de prestac6es positivas do
Estado Social.

Os beneficios fiscais, como normas juridicas que sdo, agem na inibicdo da incidéncia de
um(s) do(s) critério(s) da regra-matriz de incidéncia tributaria, suavizando a prestagdo pecuniaria
a qual originalmente estaria obrigado o contribuinte.

Entretanto, essa inibicdo (exclusdo) da incidéncia sempre serd parcial, revelando que 0s
beneficios fiscais ndo se dirigem a todos os critérios da regra-padrdo tributaria, de modo que,
naturalmente, alguns contribuintes serdo contemplados e outros nao.

Tem-se, entdo, que, analiticamente, os beneficios fiscais, ainda que voltados para
consecucdo de objetivos gravados nos textos do ordenamento constitucional brasileiro,
promovem regramento diferenciador que deve ser compativel com a igualdade e as demais
normas constitucionais.

Com os beneficios fiscais, a tributacdo é predominantemente extrafiscal, de sorte que se
afasta a capacidade contributiva do sujeito passivo, para examinar se 0 meio eleito pelo legislador
para atingir as metas constitucionais segue o postulado da proporcionalidade, devendo ser
adequado para a realizacdo da finalidade prescrita; necessario, no sentido de restringir o menos
possivel a capacidade contributiva; e proporcional em sentido strito, pois as vantagens trazidas

pela regulacdo diferenciada devem superar os sacrificios a direitos fundamentais de terceiros.
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Opta-se por um corte metodoldgico, vez que o ponto de partida do estudo sdo os beneficios
fiscais legitimos, que operam distin¢do dentro dos limites constitucionais e se apresentam como
instrumentos habeis para perseguir as fungdes determinadas pela Carta Magna.

O problema que se intenta descrever, e para o qual serdo propostas solucdes, se refere a
instituicdo de beneficios fiscais que, no plano dos textos, e ndo no campo das normas, aparenta
inconstitucionalidade parcial.

Tal situacdo se da quando o Legislador, ao inovar o ordenamento juridico com textos, cria
uma norma de beneficio fiscal que veicula exclusdo ou omissdo de contribuinte que poderia ser
contemplado com a regulagéo diferenciada.

A preocupacdo com o tema ndo € gratuita. Isto porque o Supremo Tribunal Federal, em
reiteradas decisdes, vem considerando que os beneficios fiscais sdo politicas publicas estatais
norteadas pela discricionariedade da Administracdo, ndo cabendo ao Poder Judiciario intrometer-
se em tal seara.

Muitas, no entanto, sdo as razdes que se levantam contra esse posicionamento.

A comecar da linguagem dos textos juridicos, marcada pela polissemia, a ambigiidade e a
vagueza dos termos, sendo algo corriqueiro o alargamento e a restricdo do ambito de incidéncia
das normas, decisdo essa que cabe unicamente ao aplicador credenciado pelo sistema.

Ademais, no ordenamento juridico brasileiro, com as denominadas “decisfes
interpretativas”, interpretagdo conforme e pronuncia de nulidade sem reducéo do texto atestam a
plurivocidade de significacOes que podem surgir de um enunciado prescritivo.

Estudo cuidadoso da jurisprudéncia do Supremo também indica que nao ha critérios seguros
para os significados da tese do “legislador positivo”, invocada para deter eventual impeto criativo
da Corte.

Debate-se, também, o papel do direito a igualdade de tratamento aos contribuintes que se
encontram em idéntica situacao de fato (constitucionalmente positivada) e suas consequéncias.

Intenta-se responder se os significados de proibicdo de arbitrio, o 6nus de justificacdo da
diferenciacéo ao Estado e a impessoalidade, abstracéo e generalidade do direito de igualdade de
tratamento sdo suficientemente eficazes para determinar a “extensdo” do beneficio fiscal.

Com argumentagdes no plano da pragmatica, demonstram-se importantes aspectos, que vao
desde a inconveniéncia na decretacdo da inconstitucionalidade parcial, em face da excluséo ou

omissdo do beneficio a alguns contribuintes, a indtil espera por um legislador sdbio em seu labor.
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1. BENEFICIOS FISCAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: DAS NORMAS DE
ESTRUTURA A FUNCAO

1.1. Consideragdes iniciais

Por se constituir o Estado brasileiro uma republica federativa formada pela unido
indissoltivel dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios’, é que qualquer regulacéo de
conduta diferenciada, de inicio, causa toda sorte de questionamento, ndo sendo rara a imposi¢ao
da alcunha de privilégio ao elemento discriminador.

Deveras, é¢ da igualdade de tratamento entre pessoas e, também, entre Estados, perante a
ordem juridica, que se extraem tantas outras configuracdes de nossa republica federativa®.

Com efeito, expde Geraldo Ataliba que, do principio republicano decorre a prescri¢cdo de
que se prestigie a isonomia diante da e na lei, devendo esta ser abstrata, genérica e impessoal
para adequar-se ao regime constitucional do art. 5°, 1.

O comando do art. 5° caput, da Constituicdo Federal de 1988, se espraia por todo o seu
texto e também deixa suas impressdes, com intensidade, no sistema tributario, sendo
praticamente reproduzido no art. 150, 11*, o que levou José Souto Maior Borges a declarar que a
“generalidade da tributacdo é a rigor um subprincipio™ & disposicdo daquele fixado pelo art. 5°.

Acontece que, historicamente, os estados republicano-federativos foram impingidos a dar
novos contornos a igualdade, mormente quando do surgimento do chamado estado social
(=providéncia, de bem estar social, intervencionista.). Manteve-se o0 texto basico de que “todos

sdo iguais perante a lei”, mas, com novos contextos, alterou-se o sentido.

L CF/88, art.1°, caput.

% Concurso publico (CF/88, art. 37, I1), licitagdo (CF/88, art. 37, XXI), elegibilidade (CF/88, art. 14, §3°), convénios
de ICMS (CF/88, art. 155, §2°, XIl, g), representacéo dos Estados no Senado Federal (CF/88, art.46).

® BRASIL. Constituicdo Federal, art. 5°, I: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, &
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:l - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢do™(...)

* BRASIL. Constituicdo Federal, art. 150, 1I: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il - instituir tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de
ocupacdo profissional ou funcéo por eles exercida, independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos;” (...)

> BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributéria. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 45.
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Trabalhando com especial vagar nos estados de direito contemporaneos mais relevantes, o
liberal e o social, Luigi Ferrajoli diferencia as veias legitimadoras dessas duas formas de
organizagdo politica. Se de um lado o estado liberal existe para ndo piorar a vida dos particulares,
o intervencionista busca melhorar as condices materiais e culturais dos cidad&os®.

Paulo Bonavides complementa tal nocdo, discorrendo que o estado social € aquele no qual a
pressdo das massas se reflete na politica, impondo ao Poder Publico que garanta direitos do
trabalho, da previdéncia, da educacdo e da saude; intervenha na economia; enfim, “estenda sua
influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de iniciativa
individual™”’.

Um documento normativo que inaugura uma nova ordem juridica, mormente quando
introduzido por meio de procedimentos democraticos, como é o caso da Constitui¢do brasileira
de 1988, dificilmente se reveste de um Unico modelo politico. Em nosso direito positivo
constitucional, ndo pode o estudioso deixar de reconhecer a existéncia de enunciados prescritivos
que se amoldam aos programas dos atuais estados sociais®, mas que, por outro lado, convivem em
ambiente estruturado pelo modo capitalista de producdo®, marcado pela liberdade de iniciativa e
livre concorréncia.

Para viabilizar a realizacdo dos ideais do estado social, o ordenamento juridico é composto
de normas que veiculam mensagens prescritivas ao Poder Publico, obrigando-o a perseguir
determinados fins, ao tempo em que lhe permitem o manejo de instrumentos legitimamente
criados pelo direito positivo.

Hodiernamente, em substituicdo aos signos “pacote econdmico” e “plano de governo”,
consagrados nas décadas de 1960 e 70, pode denominar-se de politicas publicas o conjunto de
normas juridicas que permitem ao Estado utilizar determinados meios para consecuc¢ao dos fins
que Ihe s&o prescritos constitucionalmente.

Em geral, as politicas publicas sdo um conjunto normas juridicas que prescrevem ao Estado
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) prestacfes positivas em favor dos administrados

a partir dos recursos arrecadados por meio da tributacdo da riqueza particular.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&0.Teoria do Garantismo Penal. Trad. de Fauzi Hassan Choukr. 22 ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 795.

"BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 186.

8 CF/88, arts.3°; 146, 111, “d”; 150, 86°; 151, l e I1I; 155, XII, “g”; 170, IV e IX; 179; 215 e 218.

¥ GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. 9% ed., S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 30 e
ss.
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Ainda que analiticamente correta a afirmativa de Paulo Bonavides, acerca da ocupacao da
esfera privada pelo estado providéncia, a insuficiéncia da acdo dos entes publicos para satisfazer
as metas positivadas nas Constituicdes fez com que, em nome destes valores e, mediante a
promessa de prémios, os particulares fossem (e sejam) induzidos a colaborar com o Estado.

Nesse contexto, a instituicdo de beneficio fiscal €, dentre outras, uma politica publica de
que o Estado pode valer-se para reduzir a desigualdade regional e concretizar os valores
constitucionalmente previstos™, por meio da permissdo de impulsionar as atividades econdmica e
socialmente relevantes para o Constituinte de 1998, suavizando a prestacéo tributaria decorrente
de alguns fatos juridicos de contetido econdmico™.

A utilizacdo de beneficios fiscais se insere na necessidade de equipar o Estado inaugurado
em 1988 com meios alternativos aos consagrados institutos de direito administrativo que, por
vezes, ndo respondem a exigéncia de cumprimento de prestacBes positivas que visam a promocao
do desenvolvimento regional™.

A atenuacéo da prestacao fiscal, mesmo que voltada para consecucéo de objetivos caros ao
ordenamento constitucional de estado social, promove regramento diferenciado que deve ser
compativel com as demais normas de idéntica hierarquia, pois esta inserida numa republica
federativa.

Deve-se, pois, de inicio, buscar os elementos juridicos que compdem os beneficios fiscais
para contextualiza-los com os limites estabelecidos na Constituicdo de 1988, com especial

atencdo a constitucionalidade do tratamento diferenciado dos contribuintes.

1.2. Justificativa constitucional dos beneficios fiscais e 0 entendimento acerca das sanc¢des

positivas

Afirma Norberto Bobbio que a anélise histdrica dos textos constitucionais deixa claro que

nos Estados Sociais sucessores daqueles orientados pelo abstencionismo intervencionista do

" SHOUERI, Luis Eduardo. Acordos de Bitributacfo e Incentivos Fiscais: o Papel das Clausuluas de Tax Sparing £t
Matching Credit.In MARTINS, Ives Gandra Silva et ali (coords.). Incentivos Fiscais. Sdo Paulo: MP Editora, 2007,
p. 253-263.

L CATAO, Marcos André Vinhas. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 215.
2 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdade Regionais, Estado e Constituicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p.
194.
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liberalismo se tornou comum a utilizagdo de “técnicas de encorajamento” em detrimento de
normas de repressdo ou de bloqueio®™.

Em contraposi¢do aos ordenamentos juridicos do liberalismo classico, que, para reprimir
condutas, valiam-se de normas que as transformavam em dificeis, impossiveis ou desvantajosas,
os Estados de Providéncia convertiam o agir e/ou a omissdao humana em necessarios, faceis e
vantajosos **.

De fato, nos estudos do jusfilésofo italiano, ndo ha aprofundamento no sentido de apontar
para quais finalidades o direito positivo deve ser mais promocional do que repressor, vez que 0s
artigos condensados na mencionada obra tratam de certificar a existéncia da funcdo premial dos
ordenamentos juridicos.

A despeito do encantamento com a teoria de Norberto Bobbio, expoente do positivismo
italiano, que relativizava o carater sancionador-repressor do ordenamento juridico, ao descrever a
existéncia de sancdes positivas, tal pensamento deve ser visto por outro angulo.

Imediata, porém, é a necessidade de, antes de analisar essa teoria, esclarecer o entendimento
acerca do termo sancéo, que dista de qualquer unanimidade de sentido.

Para Eurico Marcos Diniz de Santi, o signo sancdo tem como possiveis significados: a)
relacdo juridica prescritora de conduta reparadora de descumprimento de vinculo obrigacional; b)
relacdo juridica que confere direito a sujeito ativo de uma norma primaria e dever de o Estado-
Juiz efetivar a prestacdo a qual estava obrigado o sujeito passivo da citada norma primaria; e c)
relacdo juridica constituida em sentenca condenatoria®.

Por seu turno, Luis Cesar Souza de Queiroz também endossa a ambiguidade do termo
sancao, atribuindo-lhe trés sentidos: a) ato politico do chefe do Poder Executivo que tem o efeito
de confirmar o resultado do processo legislativo (CF/88, art. 66); b) pena ou castigo contido no
consequiente de norma primaria punitiva e c) atividade regulada por norma secundéria, somente
aplicavel pelo Estado-Juiz™.

Orlando Gomes, analisando a estrutura da norma juridica, afirma que esta é composta de

um preceito, que determina uma conduta a ser seguida pelos destinatarios da norma, e de uma

3 BOBBIO, Norberto. Da Estrutura & Funcéo. Trad. de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 2.
A expressdo “bloqueio” é de FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Guerra Fiscal, Fomento e Incentivo na Constituicdo
Federal. In SCHOUERI, Luis Eduardo e ZILVETI, Fernando Aurelio (coord.). Direito Tributario. Estudos em
Homenagem a Brand&@o Machado. S&o Paulo: Dialética, 1998, p. 275-285.

“ BOBBIO, Norberto. Da Estrutura & Func&o. Trad. de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 15.
> SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento Tributario. 22, ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p.45.

® QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicdo Passiva. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 45.
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sanc¢do, que, em virtude da funcdo dissuaséria do direito, apresenta-se como pena aos que
desobedecem aos comandos do preceito®’.

O Professor Marcos Bernardes de Mello, a despeito de ndo compreender que o direito
positivo seja ontologicamente sancionador, descreve san¢do como “conseqiiéncia negativa” aos
que desrespeitam as prescri¢des normativas constantes do ordenamento juridico™.

Em monografia voltada para san¢do no direito tributario, Paulo Roberto Coimbra Silva
aponta que a proximidade entre sancdo e prémio vem da constatacdo de que ambos estdo
localizados no consegiiente de uma norma™.

A semelhanga entre os dois institutos, no entanto, é s essa. Para o professor em comento:
a) a sancdo é imprescindivel ao direito, enquanto o prémio se caracteriza por ser dispensavel
(facultativo); b) a sancdo é conseqliente de uma norma cujo antecedente constitui-se de ato/fato
ilicito e o prémio, em contrario, apresenta-se como consequéncia de norma cuja hipotese se trata
de um ato/fato de relevancia sdcio-econdmica, incentivado pelo ordenamento juridico; c) a
sancéo é conseqiiéncia de uma norma secundéria e o prémio de uma norma priméria®.

Depreende-se das teses dos mencionados tedricos do direito que sangdo, de uma forma ou
de outra, tem sempre carater de resposta a conduta que nega os comandos prescritivos da ordem
juridica.

Para teoria aqui aceita, como serd aprofundado adiante, 0 que se denomina de san¢ao
premial (positiva) é a consequéncia de uma norma juridica primaria, reguladora da conduta entre
Estado e contribuinte, que consiste na prescrigdo de condutas obrigatorias, proibidas e permitidas.

Ou seja, a dita sancdo positiva (0 beneficio de pagar menos tributo, de receber créditos
presumidos, de gozar de um prazo maior para satisfazer a obrigacdo tributaria, etc.) € uma
conduta a que o Poder Publico tem a obrigacdo de aceitar (conseqiiente) em face de um
comportamento do contribuinte voltado para a) reduzir a desigualdade socio-econdmica entre as
regibes do pais b) colaborar com o Poder Publico na realizacdo de valores e metas constitucionais

e ¢) desenvolver atividade social e economicamente relevante (antecedente).

Y GOMES, Orlando. Introdugo ao Direito Civil. 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 5.

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico — Palno da Existéncia. 142 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p.256.

Y9 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 71.

% SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 73. No
item 1.3 do presente estudo, discorrer-se-& sobre a estrutura l6gica das normas, indicando-se o papel da sancdo na
ordem juridica.
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No entanto, para o entendimento correto da justificativa constitucional dos beneficios
fiscais, é preciso que o foco esteja nas metas e objetivos que se pdem como impositivos aos entes
federativos e ndo nas vantagens aos destinatarios das normas em destaque.

O incentivo, o0 encorajamento, o beneficio etc. sdo comportamentos (conseqiiéncias)
permitidos ao Estado para premiar o contribuinte. Antes de tal expediente, porém, ha a obrigacéo
do Poder Publico de cumprir as prescricdes constitucionais: reducdo de desigualdade socio-
econbmica entre as regides brasileiras, a efetivacdo de direitos de prestacdo positiva e 0
desenvolvimento de atividades econdmicas e sociais relevantes.

Interesse publico aqui considerado ndo como um meio retérico e vago, utilizado para o
legislador buscar apoio da sociedade (na critica levada a cabo por José Eduardo Faria®), mas
aquele definido pelo direito positivo.

O conceito de interesse publico é qualificado por Celso Anténio Bandeira de Mello como
sendo aquele em “plexo de interesses dos individuos engquanto participes da Sociedade
(entificada juridicamente no Estado)”?, de sorte que se verifica ter sido a CF/88 generosa em
interesses da Sociedade, pois desde o desenvolvimento regional ao planejamento familiar foram
alvos da protecdo constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 € farta de enunciados que permitem o exercicio da
competéncia legislativa do Estado para criar vantagens aos contribuintes que lhe assistem na
funcdo de materializar direitos a prestacdes positivas (direitos sociais, econdomicos e culturais) e
outros valores constitucionais merecedores de guarida estatal®,

Nesse sentido, Marcelo Neves, tecendo impressdes a respeito do “crédito-prémio de IPI”
(uma espécie de beneficio fiscal no pensamento do autor de Pernambuco), assevera que tal norma
“ndo constitui um prémio para o contribuinte, mas antes o produto da concretizagdo de um dever
constitucional principioldgico do Estado de garantir a ndo-cumulatividade e, a fortiori, de um
direito do contribuinte a ser beneficiario da mais ampla desoneracdo com base no principio

correspondente”?.

2L FARIA, José Eduardo. A Definicéo do Interesse Publico. In SALLES, Carlos Alberto (org.). Processo Civil e
Interesse Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais e Associa¢do Paulista do Ministério Publico, 2003, p. 79-90.

#2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 122 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
63 (grifos originais).

# BRASIL. Constituicdo Federal, arts. 146, 11, “d”; 150, §6°; 151, I e IlI; 155, XII, “g”; 170, IV e IX; 179; 215 e
218, entre outros.

# NEVES, Marcelo. Crédito-Prémio de IPI: Vigéncia Normativa. Revista de Direito do Estado. Ano 2, n.° 5, Rio
de Janeiro: Renovar, jan/mar 2007, p. 397-424 (grifos no orginal).
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Igualmente ao jurista citado, pensa o Supremo Tribunal Federal, que ja decidiu que os
beneficios fiscais tém sua instituicho condicionada a perseguicdo de finalidade
constitucionalmente imposta ao Estado®.

Demais disso, observa-se que a infracdo do Estado as obrigagcfes constitucionais das quais é
titular fundamenta a aplicacdo de san¢des (aqui sem o complemento “negativas”, porque no
entendimento adotado inexistem sangBes positivas ou premiais) como a decretacdo de
inconstitucionalidade por a¢cdo ou omisséo.

Procedida a inversdo, na qual se posiciona como fundamento o interesse publico e como
meio o prémio (beneficio, vantagem, incentivo), a doutrina de Norberto Bobbio, certamente,

reflete as novas funcdes prescritas constitucionalmente ao Estado no limiar do século XX.

1. 3. As normas de estrutura construidas a partir do texto constitucional

Nos presentes tempos, um dos assuntos que mais fomenta o debate entre os juristas é o da
aplicacdo direta das normas constitucionais (especialmente de direitos fundamentais),
independentemente de conformacdo por meio da atividade legislativa infraconstitucional. Esse
fendmeno é também observado no concernente aos beneficios fiscais, pois, como dissertado no
item anterior, portam vantagens aos sujeitos passivos tributarios abarcados pela normatizagédo
diferenciada.

A questdo em destaque pode ser enfrentada pelas areas de conhecimento da Filosofia, da

Sociologia e/ou da Teoria Geral do Direito, que, por argumentos diversos, combatem algumas

» BRASIL. STF, RE 403205 / RS, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 19/05/2006, p. 43:”"RECURSO
EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ADMINISTRATIVO. ICMS. CONCESSAO DE CREDITO PRESUMIDO.
PROTOCOLO INDIVIDUAL. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA PUBLICIDADE NAO
CONFIGURADA. 1. Falta aos incisos XIII e LVII do art. 5° da Constituicdo Federal o devido prequestionamento
(Stmulas STF n° 282 e 356). 2. O Poder Publico detém a faculdade de instituir beneficios fiscais, desde que
observados determinados requisitos ou condi¢Bes j& definidos no texto constitucional e em legislagdo complementar.
Precedentes do STF. 3. E dever da Administragio Publica perseguir a satisfagdo da finalidade legal. O pleno
cumprimento da norma juridica constitui o ndcleo do ato administrativo. 4. Concessdo de beneficio fiscal mediante
ajuste entre Administragdo Publica e administrado. "Protocolo individual”. Instrumento de intervengdo econdmica
que impde direitos e obrigacdes reciprocas. Dever juridico da Administracdo Plblica de atingir, da maneira mais
eficaz possivel, o interesse publico identificado na norma. 5. Principio da razoabilidade. Hipotese que carece de
congruéncia logica exigir-se o comprometimento da Administracdo Estadual em conceder beneficio fiscal
presumido, quando a requerente encontra-se inadimplente com suas obrigacdes tributarias. 6. Violagdo ao principio
da publicidade ndo configurada. Negativa de celebracdo de "protocolo individual®. Incontroversa existéncia de
autuacdes fiscais por prética de infracBes a legislacdo tributaria estadual. Interesse preponderante da Administracdo
Publica. 7. Recurso extraordinario conhecido e improvido”.
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sérias impropriedades dos que defendem, sem distin¢do, a aplicagdo, no caso concreto, da Carta
Magna.

Em passos ligeiros, cite-se o ensaio filosofico de Gregorio Robles, no qual expde a
influéncia do jusnaturalismo racional na formacéo da teoria de que os direitos humanos afastam
qualquer tipo de compromisso do individuo, sendo “um fato social palpavel que na sociedade de
nossos dias o sentimento do dever é obscuro, com freqliéncia parece extinto, enquanto seu
oposto, 0 sentimento reivindicativo, alcanca as maiores cotas de intensidade”*®.

Socialmente, observa-se que, face ao processo de constitucionalizacdo simbolica, que
bloqueia qualquer esforco na concretizagdo dos preceitos constitucionais, o0s direitos
fundamentais atuam como esperan¢a Ultima de inclusdo de setores da sociedade no gozo de
prestacdes do Estado?’, de modo que a pressdo dos excluidos influencia a concepcdo de que a
Constituicdo tem aplicacao direta em casos individuais.

E sob a Gtica da Teoria Geral do Direito, porém, que se faz mais interessante a discuss&o
acerca da aplicacdo das normas constitucionais, pois, nessa disciplina da Ciéncia do Direito,
encontra-se a distincdo de Norberto Bobbio entre normas de conduta e normas de estrutura
(competéncia, producdo juridica) %, que, analiticamente, auxilia a compreensdo do agir
legislativo na criacéo de beneficios fiscais a partir dos enunciados da Constitui¢do de 1988.

A doutrina de Noberto Bobbio tem como ponto de partida a premissa de Hans Kelsen de
que o contelido de toda norma juridica é uma conduta humana®, que, necessariamente, devera ser
obrigatoria, permitida ou proibida®.

O tedrico italiano, no entanto, vai além, afirmando que, junto as normas que regulam
diretamente o comportamento dos homens (normas de conduta), prescrevendo-lhes obrigacdes,

permissdes e proibigdes, existem normas que estruturam (normas de competéncia ou de producéo

% ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. Trad. de Roberto Barbosa Alves.
Barueri: Manole, 2005, p.18. No campo do direito tributrio, José Casalta Nabais vé-se obrigado a declarar que “néo
h& direito fundamental de ndo pagar impostos. NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos.
2% ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 186.

2’ NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Guarulhos: Académica, 1994, p. 71.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducio de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
102 ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 33.

# KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. 72 ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
20086, p. 33-36.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 32 ed.,
S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 29.
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juridica) o processo pelo qual sdo criadas, modificadas e extintas as normas de conduta®. Em
verdade, as normas de estrutura também disciplinam condutas, mas condutas que, tdo-so,
introduzem normas no ordenamento.

As normas juridicas tém estrutura l6gica bimembre®, composta pelas normas primaria e
secundaria, que se apresentam na mesma forma: se uma hipétese (=antecedente, descritor) deve
ser imputada uma tese (=consequente, prescritor).

Da NORMA PRIMARIA DE CONDUTA, vé-se que, na hipétese, ha descricdo de um fato
possivel de acontecer e que tem vinculagdo com o ser humano em sua intersubjetividade; e, na
tese, prescreve-se o0 surgimento de uma relagéo juridica®, cujo objeto sera uma conduta na qual o
sujeito ativo terd o direito de exigi-la e o sujeito passivo o dever de cumpri-la.

Levada em consideracdo sua inteireza, a estrutura da norma juridica ndo se esgota naquela
primaria. Isto porque, sendo um dever ser, passivel de descumprimento pelos destinatérios, a
norma somente estara completa — ou melhor, s6 serda juridica — se previr uma sangdo
institucionalizada, estatal, veiculada pela norma secundaria.

Dessa feita, a NORMA SECUNDARIA DE CONDUTA, igualmente, terd como estrutura
I6gica: se uma hipdtese (=antecedente, descritor) deve ser uma tese (=conseqliente, prescritor).
Nesse caso, a hipotese serd constituida por um fato caracterizado como infracdo (negacgdo) a
conduta prescrita no conseqiiente da norma primaria e o prescritor uma relagdo juridica na qual o
sujeito ativo (em face da proibicdo da autotutela na maior parte dos ordenamentos juridicos) tera
o direito & acéo e o Estado o dever de prestacao jurisdicional®.

Presenca massiva nas Constitui¢des, as normas de competéncia também portam os modais
dednticos mencionados, de maneira que veiculam relagGes juridicas nas quais as condutas sdo a
permissdo para legislar sobre determinada matéria, a obrigacdo de seguir o procedimento
estabelecido e a proibicdo de alterar alguns contetidos.

Quanto a estrutura l6gica das normas de competéncia, € a mesma das normas de conduta,

podendo ser assim representada:

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducio de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
10 ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 47.

%2 VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo. 32 ed., Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
117.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 32 ed.,
S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 26 e 30.

¥ MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario.2? ed. Sdo Paulo: Noeses, 20086, p. 75.
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NORMA PRIMARIA DE PRODUCAO JURIDICA: se uma hipétese (o fato do exercicio
da competéncia pela autoridade legitimada mediante o processo legislativo estabelecido, no
tempo e local determinados) deve ser imputada uma conseqtiéncia (a permisséo de o sujeito ativo
produzir, em conformidade com as regras do sistema, norma que cria, revoga ou modifica outra
norma e o dever de 0s sujeitos passivos cumprirem as determinagdes contidas nas normas
produzidas)®.

NORMA SECUNDARIA DE PRODUCAO JURIDICA: se uma hipotese (a
desconformidade da atividade do legislador com o prescritor da norma primaria) deve ser
imputada uma consequiéncia (a relagdo juridica entre o 6rgdo de controle de constitucionalidade e
a autoridade legisladora, cujo objeto sera a conduta obrigatéria do Estado-Juiz expelir a norma
produzida invalidamente).

Trazendo esse acervo tedrico a Constituicdo Federal de 1988, no que pertine aos
beneficios fiscais, percebe-se a utilidade de fazer a distingdo procedida por Norberto Bobbio.

E que nossa Carta Magna, longe de criar direito do contribuinte ao gozo de tratamento fiscal
mais ameno, dispde que os beneficios fiscais sdo normas juridicas cujas edi¢es sdo permitidas*®
ao legislador e ao administrador para transformar em realidade as metas contidas em normas
programaticas®’.

Assim, ndo se pode, do texto constitucional, construir uma norma priméaria como:

(HIPOTESE) Dado o contribuinte domiciliado em regido social e economicamente pouco
desenvolvida, deve ser (CONSEQUENCIA) beneficiado por tratamento fiscal suavizado.

Em absoluto.

Do texto constitucional, extraem-se normas primarias de producdo juridica como:

¥ VO, Gabriel. Norma Juridica: Producéo e Controle. S&o Paulo: Noeses, 2006, p. 27 e 29.

% Como exemplo, CF/88, art. 151, I: “Art. 151. E vedado & Uniéo:| - instituir tributo que n&o seja uniforme em todo
o0 territério nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do
desenvolvimento s6cio-econdmico entre as diferentes regides do Pais;(...)” (grifo nosso).

¥ PIRES, Adilson Rodrigues. Incentivos Fiscais e Desenvolvimento Econdémico. In SHOUERI, Luis Eduardo.
Direito Tributario. Homenagem a Alcides Jorge Costa. VVol. I1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 1109-1124.
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(HIPOTESE) Dada a existéncia de 6rgao legislativo, deve ser (CONSEQUENCIA) a permissio
do exercicio da competéncia de tal 6rgdo para criar beneficios fiscais que reduzam o

desequilibrio socio-econdmico entre regides do Pais.

Ou

(HIPOTESE) Dada a existéncia de 6rgao legislativo, deve ser (CONSEQUENCIA) a permissio
do exercicio da competéncia de tal rgdo para criar beneficios fiscais que estimulem a protecédo

do desporto nacional, a pesquisa e a tecnologia, a absoluta prioridade da crianca e do

adolescente, a producéo de bens e valores culturais.

Também se cria(m), a partir dos enunciados da Constituicdo Federal de 1988, norma(s) de

estrutura com modal dedntico de proibig&o:

(HIPOTESE) Dada a existéncia de 6rgéo legislativo, deve ser (CONSEQUENCIA) a proibicio
do exercicio da competéncia de tal 6rgdo para criar beneficios fiscais para pessoa juridica

inadimplente com o sistema de seguridade social.

Da mesma forma, constrdi-se norma de estrutura com modal dedntico obrigatério:

(HIPOTESE) Dada a existéncia de 6rgéo legislativo, deve ser (CONSEQUENCIA) a obrigacio
do exercicio da competéncia de tal 6rgdo por meio do instrumento introdutor lei complementar

para criar normas gerais para os beneficios fiscais estaduais referentes ao ICMS.

Essa diferenciagdo entre normas de conduta e normas de estrutura deve ser observada pelos
que adentram no estudo dos beneficios fiscais, principalmente quando se busca desvendar sua

justificativa constitucional.
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1.4. A regra matriz de incidéncia tributaria

Fixada que foi, no item anterior, a estrutura légica inerente a toda norma (de conduta e de

competéncia), grifado o binbmio “dada uma hipotese deve ser uma tese”, assim formalizado:
Se up9qn38

Passa-se, nesse momento, a constru¢do da regra-matriz de incidéncia, norma-padrdo dos
tributos, para, em seguida, compreender-se a funcdo desempenhada pelos beneficios fiscais a
partir desse modelo.

A regra-matriz de incidéncia tributaria € uma norma de conduta que disciplina relacéo
juridica entre o contribuinte e o Estado®. E composta de uma hipétese na qual se descrevem
notas tipicas um fato social que apresente presuncdo de riqueza e de um consequente em que esta
imputada a obrigacdo de pagar alguma quantia ao Erario.

Se ha pretensdo de estudar os beneficios fiscais considerando-0s como normas de desvio do
tratamento tributario padrédo, deve-se conhecer primeiro a regra para depois apreender a excecao.

Na obra de Paulo de Barros Carvalho™, os componentes da regra-matriz de incidéncia
tributaria sdo destrinchados, tanto na hipotese como no consequente, o que facilita o
entendimento ndo s6 da norma do tributo, mas, também, daquelas que fogem a estrutura padrao,
como é o caso dos beneficios fiscais.

Nesse diapasdo, o professor em destaque averba que na hipdtese da regra-matriz de
incidéncia tributaria serdo estabelecidos pelo legislador trés critérios para descrever o fato

passivel de ser capturado pela norma: a) material, b) espacial e c) temporal*

. O consequente, por
sua vez, é composto pelos critérios d) pessoal e €) quantitativo.

Pelo critério material da hipotese da regra-matriz de incidéncia tributaria, o legislador
escolhe um verbo que, forcosamente, sera pessoal e de predicacdo incompleta, “o que importa a
obrigatéria presenca de um complemento”®. J4 o critério espacial, delimita os locais fisicos nos

quais pode a regra-matriz de incidéncia tributaria desencadear a relacdo juridico-tributaria. O

% VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo. 32 ed., Sio Paulo: Noeses, 2005, p.
106. “P” é um fato (hipotese), “q” a conduta (conseqiiéncia) e = o modal debntico.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 261.

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 255 e ss.

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributéario. 182 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 267.

“2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 269, grifos
NOSSOS.
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critério temporal constitui-se de elementos que definem a ocasido em que se inicia o vinculo
juridico formado a partir da incidéncia da norma tributaria®.

Pronta a hipotese da regra-matriz de incidéncia tributaria, passa-se a organizacdo do
consequente. No critério pessoal, tém-se 0s sujeitos ativo e passivo, sendo o primeiro titular do
direito de exigir valores pecuniarios e o segundo obrigado a satisfazer tal prestacio®. Base de
calculo e aliquota sdo os componentes do critério quantitativo, servindo, respectivamente, para
medir a intensidade do comportamento do sujeito passivo e para indicar a quantia que sera objeto
do dever tributario.

Conclui-se que, para haver fato juridico capaz de suscitar o pagamento de prestacdo pelo
contribuinte, a norma tributaria terd que conter, em sua hipdtese, a descricdio de um fato
composto por verbo carente de complemento, a delimitacdo fisica do espaco no qual possa
acontecer o fato, a indicacdo do momento a partir do qual podera haver a incidéncia da norma e,
em sua tese, 0s sujeitos que deverdo travar a relagdo juridica respectiva e a grandeza pecuniaria

que medira a intensidade do objeto de tal relacéo.

1.5. Os beneficios fiscais e a regra-matriz de incidéncia tributaria

Se, para incidir, a norma juridica tributaria necessita dos trés critérios do antecedente
(material, espacial e temporal) para, em seu consequente, prescrever uma relacdo juridica com os
outros dois critérios a que se fez referéncia (pessoal e quantitativo), alguns beneficios fiscais,
como excecdo ao regime geral dos tributos que sdo, mexem com a configuracdo da regra-matriz
de incidéncia tributaria.

Por outra via, mesmo sendo a regra-matriz norma de comportamento (fisco e contribuinte),
a norma de beneficio fiscal, que lhe diminui a atuacdo, surge da incidéncia de uma norma de
producéo juridica®™, que cria uma terceira norma.

Para facilitar a exposic¢do, denominem-se:

NAL: Norma de producdo juridica

NA2: Norma juridica resultado do fato juridico de produgdo normativa

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 182 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 275.
“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 311 e ss.
* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 502.
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NA3: Norma de conduta — regra matriz de incidéncia tributaria

O sistema de beneficio fiscal é formado pelas seguintes normas:

NB1: Norma de producdo juridica

NB2: Norma juridica resultado do fato juridico de producdo normativa

NB3: Norma de conduta que prescreve tratamento tributéario diferenciado

Ao regular a producdo do direito, o que inclui a criagcdo, a modificacdo e a extingdo de
normas, nas normas de estrutura, acontecido o fato relatado em seu antecedente, do conseqtiente
devera surgir nova realidade tdo-somente no plano normativo®.

Como asseverado, a regra-matriz NA3, sim, atinge a conduta, obrigando o contribuinte a
retirar de seu patriménio certa quantia em favor do Estado.

A norma que veicula a isencdo NB3 (beneficio fiscal utilizado no exemplo de Paulo de
Barros Carvalho, mas que se aplica aos demais que atingem a regra-matriz), para se concretizar,
ou seja, para diminuir ou extinguir a prestacdo tributaria, necessita da incidéncia prévia de uma
norma constitucional de estrutura NB1, que, por meio de NB2, lance textos no sistema juridico,
que, interpretados, vao de encontro a um ou mais critérios daquela norma-padrdo, apenas
atingindo o comportamento do particular indiretamente®’.

De imediato, porém, surge a perplexidade: se a regra-matriz de incidéncia tributaria NA3 é
modificada em um ou mais de seus critérios pela norma de estrutura NB1 que veicula textos
mediante a NB2, como é regulado o comportamento do sujeito passivo contemplado pelo alivio
tributéario?

A rigor, a conduta do contribuinte que usufrui de algum tratamento tributario mais ameno é
regulada pela norma NB3 criada a partir da significacdo dos textos introduzidos pela norma
concreta e geral NB2, que decorre do fato juridico produtor de norma, resultado da incidéncia da
norma de estrutura NB1.

A fenomenologia acima descrita poderia ser assim representada:

“QUEIROZ, Luis Cesar de Souza. Regra Matriz de Incidéncia Tributaria. In SANTI, Eurico Marcos Diniz de
(coord.). Curso de Especializacdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006 (p. 223-260).

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 504.
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(HIPOTESE) Dado o exercicio da competéncia do 6rgdo legislativo, no tempo e no espaco,
mediante o procedimento estabelecido, deve ser (CONSEQUENCIA) a relacdo juridica na
qual os destinatarios da norma NB2 tém o dever de acata-la como documento

constitucionalmente designado para inserir textos no ordenamento.

Inovou-se, tdo-s6, o mundo normativo, de sorte a introduzirem-se na ordem juridica
enunciados prescritivos que possibilitem a criagdo de normas de conduta (contribuinte e fisco)
divergentes da norma-padrao.

Apo0s essa mudanga no plano normativo, que faz ingressar no mundo do direito critérios
diferenciados aos originalmente estabelecidos na regra-matriz de incidéncia, é que se pode falar
em regulacdo distinta da conduta daqueles contribuintes agraciados pelo beneficio fiscal.

Dessa maneira, ter-se-ia ao lado dos textos que permitem a concepgéo da regra-matriz de
incidéncia tributaria NA3 (norma de comportamento), enunciados carreados pela norma NB2,
que documenta o fato juridico resultado da incidéncia da norma de estrutura NB1, fazendo
adentrar no ordenamento juridico mudancas em algum(ns) critério(s) daquela primeira, de modo
a possibilitar a criagdo de uma nova norma de conduta entre Fisco e contribuinte, caracterizada
pela suavizacdo da prestacao tributaria NB3.

A ofensiva da norma que faz incluir textos NB2 concorrentes aos critérios da regra-matriz
NAS3, no entanto, é parcial, porque suprime apenas um pedaco daqueles. Ou seja, coartado da
incidéncia da regra-matriz o sujeito passivo SP’, a norma-padrdo permanece intacta em relacéo
aos sujeitos passivos SP”’, SP’”*, SP*”*’, etc. Assim também se da com os demais critérios.

Cite-se 0 exemplo dos arts. 2° e 4° da Lei n.° 11.484, de 31 de maio de 2007*, que,
alterando os critérios pessoal (sujeito passivo), material (complemento) e quantitativo (aliquota)

da regra-matriz do imposto sobre produtos industrializados — IPI, reduz a zero a aliquota das

“ BRASIL. Lei n° 11.484, de 31 de maio de 2007:”Art. 2° E beneficiaria do Padis a pessoa juridica que realize
investimento em pesquisa e desenvolvimento — P&D na forma do art. 6° desta Lei e que exerca isoladamente ou em
conjunto, em relacdo a dispositivos: | — eletronicos semicondutores classificados nas posi¢des 85.41 e 85.42 da
Nomenclatura Comum do Mercosul — NCM, as atividades de: a) concepgdo, desenvolvimento e projeto (design);b)
difusdo ou processamento fisico-quimico; ou c) encapsulamento e teste; 11 — mostradores de informac&o (displays) de
que trata o § 2° deste artigo, as atividades de: a) concepcdo, desenvolvimento e projeto (design); b) fabricagdo dos
elementos fotossensiveis, foto ou eletroluminescentes e emissores de luz; ou c) montagem final do mostrador e testes
elétricos e dpticos. (...) Art. 40 Nas vendas dos dispositivos referidos nos incisos I e 11 do caput do art. 2° desta Lei,
efetuadas por pessoa juridica beneficiaria do Padis, ficam reduzidas: (...) 11 — a 0 (zero) as aliquotas do IPI incidentes
sobre a saida do estabelecimento industrial;(...)”
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vendas de mostradores de informacdo (display) fabricados por empresas beneficiarias do
Programa de Apoio ao Desenvolvimento Tecnoldgico da IndUstria de Semicondutores — PADIS.

Assim:

a) 0s outros contribuintes (sujeitos passivos — critério pessoal) que vendam mostradores de
informacgdo (display), mas que ndo optem por ingressar no PADIS, continuardo a sofrer a
incidéncia da regra-matriz do IPI;

b) os sujeitos passivos aderentes do PADIS vendedores de outros produtos industrializados
que nao os incluidos nos incisos | e Il do caput do art. 2° da Lei n.° 11.484/2007 (critério
material) pagardo o IPI estatuido pela regra-matriz;e

c) a aliquota para os demais sujeitos passivos que nao estejam no PADIS ou mesmo aqueles
que estejam e ndo industrializem os mostradores de informacéo (display), continuard a mesma.

Do exemplo citado, apreende-se que a norma de conduta que beneficia o contribuinte NB3
é formada por critérios da regra-matriz de incidéncia NA3 (no exemplo, o verbo do critério
material, o tempo, 0 espaco e a base de calculo) e da norma NB2, que, mediante a aplicacdo de
estrutura modificadora NB1, insere novos textos no ordenamento juridico.

Entre os beneficios fiscais que alteram a regra-matriz de incidéncia tributaria, podem ser
mencionadas a isen¢do, a reducdo e/ou eliminacdo da aliquota ou base de calculo e a deducédo de
despesas presumidas. Nao modificam, porém, a regra-padrao de incidéncia, a remissao, a anistia,

a simplificacdo das obrigacdes acessorias e 0 maior prazo para adimplemento da prestacao™.

1.6. Os beneficios fiscais e suas fun¢des constitucionais

Como ja explanado, o proprio Texto Constitucional indica as finalidades da institui¢cdo de
beneficios fiscais, que sdo, acentuadamente, as de: a) reduzir a desigualdade socio-econdmica
entre as regifes do pais b) colaborar com o Poder Publico na realizacdo de valores e metas
constitucionais e c) desenvolver atividade social e economicamente relevante. Essas fungdes

merecem destaque na formulagdo do raciocinio ora proposto.

“ CORREIA NETO, Celso Barros. Definicéo e Limites dos Incentivos Fiscais: Um Estudo do Caso do “Acordo
dos Usineiros” e das Leis Alagoanas n.°s 6.004/98 e 6.445/03. Macei6: Universidade Federal de Alagoas (Trabalho
de Concluséo de Curso), 2007, p. 17.
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1.6.1. Reducdo da desigualdade sécio-econdmica entre regides

Os beneficios fiscais se configuram em politicas publicas de direito tributario destinadas a
estimular a cooperacdo do particular com o Estado para diminuir as desigualdades entre as
regides brasileiras e a realizar valores e metas constitucionalmente prestigiados.

O gozo de beneficios fiscais criados para minorar as desigualdades regionais ndo vincula o
particular a qualquer tipo de contraprestacdo. Ou seja, se apos decisdo politica de conveniéncia e
oportunidade, fincada na proporcionalidade da medida, a Unido entende que para desenvolver
uma de suas regides deve prescrever tratamento tributario mais suavizado para o contribuinte que
I4 esteja domiciliado, ndo ha necessidade de exigir daquele qualquer conduta especial.

Isto porque o interesse publico concernente aos beneficios fiscais regionais é atendido tao-
somente pelo fato de o contribuinte praticar suas atividades econdmicas na regido contemplada
com a politica publica tributiria diferenciadora. Para realizacdo dos outros valores
constitucionais, que ndo seja a reducdo da desigualdade sOcio-econdmica entre as regides
brasileiras, é que se deve prescrever contraprestacdo do particular.

Em sentido contrario, Roberto Ferraz afirma que, mesmo nos beneficios fiscais concedidos
para encurtar a desproporcdo entre regides, a Unido deve condicionar o gozo daqueles a
realizacdo de condutas, pelos contribuintes, afinadas com o que o referido autor chama de bem
comum (preservacdo do meio ambiente, educacio, lazer, esporte, etc.)*.

Compreensivel é a preocupacdo desse pesquisador com a eficiéncia da politica publica
tributaria, o que ndo pode ser olvidado pela Unido, mas, para ser valida, a lei que estabelece o
beneficio fiscal com fulcro na Constituicdo Federal, art. 151, 1, ndo necessariamente deve obrigar
0 contribuinte a uma contraprestacéo.

Ao contribuinte que, p.ex., monte industria no Nordeste, motivado por incentivos fiscais
cuja finalidade seja a reducdo de desigualdades econdmicas, a Unido nao esta obrigada a exigir-
Ihe a construcéo de escolas, o patrocinio de atividades desportivas e culturais etc.

Para o Supremo Tribunal Federal, em deciséo acerca da constitucionalidade do art. 2° da
Lei n.° 8.393/91,”a localizacdo em si, enquanto critério de discriminagdo tributaria guarda

% FERRAZ, Roberto. Incentivos Fiscais - Um Enfoque Constitucional. Revista de Estudos Tributarios n.° 28,
Porto Alegre: Sintese, nov-dez/2002, p.101-107.
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correlacdo com a necessidade de tratamento legislativo distinto, tendente a estimular produgéo de
acUcar de cana nas regides beneficiadas”™".

Nesse contorno, a alteracdo procedida pela norma de estrutura de beneficio fiscal na regra-
matriz de incidéncia tributaria, no concernente aos incentivos criados pela Unido Federal a partir
do texto da Constituicdo, art. 151, 1, justifica-se apenas pelo critério espacial, vez que, nos demais

locais fisicos, continuara a viger a norma tributaria padréo.

1.6.2 Colaboracéo com o Poder Publico na realizagdo de valores e metas constitucionais

A presenca marcante de enunciados na Constituicdo que permitem ao Estado legislar para
estabelecer beneficios fiscais aos contribuintes que colaboram consigo na realizacdo de valores e
metas prescritas naguele documento normativo ndo suscitou o debate que o tema merece.

Somente em 2006, quando se discutia no Congresso Nacional a implantacdo de beneficios
fiscais para 0s sujeitos passivos que fomentassem atividades desportivas é que, pela reacdo da
classe artistica, que alegava prejuizo ao incentivo a cultura com a edicdo daquela legislacdo, se
tomou conta da importancia juridica e financeira dessas normas tributarias®%.

Os fatos acima reportados descrevem bem a disputa por recursos oriundos da riqueza
particular cuja destinacdo se vincula a promocdo de valores constitucionalmente protegidos,
tipica de um Estado Social onde pululam as obrigacdes que devem ser atendidas pelo poder
publico.

E que os beneficios fiscais se configuram em despesas publicas, pois se apresentam como
sacrificios de recursos que, em regra, ingressariam no Erario por meio da tributacdo de fatos
presuntivos de riqueza®. Incluem-se, sem maiores questionamentos, no conceito de prestacdes

positivas do Estado Social.

L BRASIL. STF. Al N.°515.168 — AgR-ED, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de 22/10/2005. “TRIBUTO. Imposto sobre
produtos industrializados. IP1. Aliquota. Fixag8o. Operacdes relativas a aglcar e alcool. Percentual de 18% (dezoito
por cento) para certas regifes. Art. 2° da Lei n°® 8.393/91. Ofensa aos arts. 150, Il, 151, I, e 153, 3°, I, da CF.
Inexisténcia. Finalidade extrafiscal. Constitucionalidade reconhecida. Improvimento ao recurso extraordinario. N&o é
inconstitucional o art. 2° da Lei federal n® 8.393, de 30 de dezembro de 1991”.

% Artistas Protestam Contra a Lei de Incentivo ao Esporte. Disponivel em
http://g1.globo.com/Noticias/Rio/0,,AA1396578-5606,00.html, acesso em 21/12/2006.

% MARTINS, Guilherme Waldemar D’Oliveira. A Despesa Fiscal e 0 Orgamento do Estado no Ordenamento
Juridico Portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 24.


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

; Your complimentary
— use period has ended.
Thank you for using

t CO m p | ete PDF Complete.

Cllck Here to 31

Unlimited Pag

Num primeiro olhar, o cientista do direito capta que, no ordenamento juridico pétrio,
primordialmente, a concretizacdo de valores e metas da Constituicdo cabe ao Estado, sendo a
ajuda particular subsidiaria.

Embora se caracterizem como excecao ao regime tributario geral, os beneficios fiscais ndo
podem ser considerados algo de sobremaneira excepcional, pois sdo politicas publicas de uso
corriqueiro no estado social®.

Acontece que, conforme exposto acima, o direito € um dever ser, no qual ha sempre
possibilidade de descumprimento das prescricdes veiculadas pelas normas juridicas. Esse
desrespeito ndo se da unicamente na violacdo da conduta humana, mas, também, no exercicio da
competéncia do legislador.

Com os beneficios fiscais de auxilio dos particulares ao Estado na concrecdo de valores e
metas constitucionais, 0 jurista enxerga um incremento substancial desses instrumentos
tributéarios, ndo sendo exagero, nem ideoldgico, afirmar que a cultura e o esporte brasileiros, p.ex,
ndo teriam como sobreviver sem a iniciativa privada®, responsavel por metade do dinheiro gasto
com essas atividades.

O aumento das finalidades do Estado leva a uma natural ampliacdo da arrecadagdo de
tributos®, mas a maquina administrativa, mesmo dispondo de maiores somas, ndo consegue, por
si s0, colocar em préatica todas as obrigacdes que Ihe sdo prescritas.

Entre as dificuldades para implantacdo de direitos sociais, ha que se fazer mencdo aos
custos econdmico-financeiros e administrativos elevados das prestacdes®. Ainda que correta a

assertiva de Luigi Ferrajoli, hoje, pode ser considerada incompleta.

> NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 22 ed., Coimbra: Almedina, 2003, p. 409.

* No ano de 2006, os “gastos tributarios”com cultura, expressdo utilizada pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, advindos de beneficios fiscais para essa atividade foi de aproximadamente R$ 575.000.000,00 (quinhentos e
setenta e cinco milhGes de reais), informacéo disponivel em
http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/EstudoTributario/BensTributarios/2006/DGT2006.pdf, acesso em
22/02/2008. O orcamento executado do Ministério da Cultura foi de R$ 661.165.000,74 (seiscentos e sessenta e um
milhGes, cento e sessenta e cinco  mil reais e setenta e quatro  centavos)
http://www.cultura.gov.br/politicas/dados_da_cultura/index. Parece-nos que, diante do carater subsididrio dos
beneficios fiscais em comento, a diminui¢do gradual da participacdo do Estado na materializagdo desses valores, é
passivel de questionamento.

* MARTINS, Guilherme Waldemar D’Oliveira. Os Beneficios Fiscais: Sistema e Regime. Coimbra: Almedina,
2006, p. 212.

" FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o.Teoria do Garantismo Penal. Trad. de Fauzi Hassan Choukr. 22 ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 796.
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Isto porque, além do elevado gasto orgamentario que os direitos sociais exigem das pessoas
politicas de direito publico, direitos de abstencdo (=negativos, de defesa, de liberdade, primeira
dimensdo) vém, a cada dia, necessitando de mais verbas do Estado para serem efetivados.

O Professor J.J. Gomes Canotilho, no final da década de 1980, em ensaio recentemente
republicado, argumentava que um dos problemas mais sérios para a garantia dos direitos de
liberdade, que, classicamente, tinham como pressuposto uma omisséo do Estado, era justamente a
organizagdo da Administracdo Publica em sentido amplo, no qual estariam incluidos Executivo e
Judiciario®, o que implicava (e implica) custos financeiros.

Atualmente, pois, ndo hd como sustentar que os direitos de liberdade possam ser
assegurados sem a presenca de um Estado minimamente estruturado para proteger a vida, a
propriedade privada, as liberdades religiosa e de pensamento, entre tantos outros. Mais uma vez
observa-se que o texto basico (“todos tém direito a liberdade”) mantém-se, mas o sentido é
modificado pelo contexto.

Conseqiiéncia disso € um Estado que, ao tempo em que se sofistica na arrecadacdo de
tributos provenientes dos particulares, por outro lado, em face do agigantamento de suas tarefas e
despesas, também concede mais beneficios, mormente os fiscais, para que cidaddos e empresas
Ihe socorram nas fungBes que dantes eram exclusivas do Poder Pablico.

Exemplifique-se com o caso do Estado de S&o Paulo, 0 que mais produz riquezas na
federacdo brasileira, que, ha pouco, por iniciativa do Poder Executivo, enviou a Assembléia
Legislativa projeto de lei que beneficiava os contribuintes do imposto de propriedade de veiculo
automotores — IPVA que tivessem perdido, por furto ou roubo, seus veiculos™.

No caso do paragrafo acima, parece haver mais uma compensacdo pela ma prestacao de um
servico publico (seguranga) do que a protecdo de um valor constitucional, indicando o
descompasso da medida com as funcdes dos beneficios fiscais.

Assim, além dos beneficios fiscais aos contribuintes que empregam esforcos na
concretizacdo de direitos sociais a cultura (CF/88, art. 216, 83°), ao desporto (CF/88, art. 217,

849), a protecdo das criancas e adolescentes (CF/88, art. 227, 8§3° VI), as micro e pequenas

% GOMES CANOTILHO, J.J.Constituicdo e Défice Procedimental. In Estudos sobre Direitos Fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 69-84.

SVeiculo roubado pode ter isencdo de IPVA em SP, disponivel em
http://economia.uol.com.br/ultnot/2007/12/06/ult4294u883.jhtm, acesso em 06 de dezembro de 2007.
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empresas (CF/88, art. 146, Ill, “d”) outras despesas de competéncia do Estado vém sendo
cobertas com amparo dos particulares que usufruem de beneficios fiscais.

Da arquitetura constitucional dos beneficios fiscais que promovem valores e metas
prescritas ao Poder Publico, descreva-se, ainda, que a criacdo de tais normas é permitida a todos
os entes federativos, por tratar-se de competéncia comum a Unido, aos Estados, ao Distrito

Federal e a0os Municipios®.

1.6.3. Desenvolver atividade social e economicamente relevante

Por derradeiro, parece haver na Constituicdo Federal de 1988 normas de producéo juridica
que permitem o exercicio da competéncia legislativa no intuito de criar beneficios fiscais como
meios de desenvolver atividades sociais e econdmicas relevantes.

A importancia desses beneficios fiscais, denominados pela doutrina de beneficios setoriais,
é tanta que José Souto Maior Borges afirma existirem beneficios setoriais e ndo-setoriais®.

Conforme exposto acima, podem classificar-se os beneficios fiscais pelas fungdes exercidas
no ordenamento constitucional, como sendo instrumentos de a) reducdo da desigualdade socio-
econbmica entre as regides brasileiras, b) colaboracdo com o Estado na realizacdo de valores e
metas constitucionais e ¢) desenvolvimento de atividades sociais e econémicas de relevo.

Os beneficios setoriais, na sintese de José Souto Maior Borges, sdo aqueles que alteram a
regra-matriz de incidéncia tributaria nos critérios material e pessoal®.

No critério material, ha suavizacdo da prestacdo tributaria de uma atividade econdmica,
mexendo-se tanto no verbo quanto no complemento. Setorial é o beneficio que estimula condutas
mais genéricas como industrializar ou exportar, como também aquele que especifica a conduta,
como industrializar computadores ou exportar automaveis, p.ex.

J& quando se muda o critério pessoal para instituir beneficio fiscal setorial, contemplam-se
alguns sujeitos passivos com a reducdo do gravame em detrimento de outros, mesmo que estes

pratiqguem a acdo ou a omissao prevista no critério material da regra estimuladora.

% BRASIL. Constituigdo Federal, arts. 23; 216, §3°; 217, §4°; 227, §3°.

81 BORGES, José Souto Maior. Sobre o Crédito-Prémio a Exportacéo. Revista Dialética de Direito Tributario 112.
S&o Paulo: Dialética, janeiro de 2005, p. 78-94.

%2 BORGES, José Souto Maior. Sobre o Crédito-Prémio & Exportacdo. Revista Dialética de Direito Tributario 112.
S&o Paulo: Dialética, janeiro de 2005, p. 78-94.
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A diferenciacdo se da& no contribuinte, incentivando o industrial e ndo o comerciante que
exporta, p.ex.®. Percebe-se que o critério material, exportar, é idéntico para ambos 0s sujeitos
passivos, mas o legislador, nesse tipo de beneficio, distorce a regra-matriz de incidéncia tributaria
com base no critério pessoal.

Tal como os beneficios fiscais que se destinam a promocao das regides menos avangadas
econbmica e socialmente, os beneficios setoriais, para serem vélidos, ndo necessitam impor
conduta ao sujeito passivo, de modo que a justificativa para a regulacdo diferenciada reside na
propria atividade econémica do contribuinte®.

Igualmente aos beneficios fiscais manejados para cooperar na eficacia social dos valores e
metas constitucionais, os setoriais também tém sua criacdo permitida para todos os entes
federativos, nos termos da norma de producdo juridica construida a partir da leitura da

Constituicdo Federal, art. 23, §1°%.

1.7. A proporcionalidade da norma de beneficio fiscal como exce¢do ao principio da

capacidade contributiva

A doutrina do direito tributario brasileiro, mormente aquela desenvolvida apds a
Constituicdo de 1988, ndo mais admite uma distingdo forte entre tributos fiscais e extrafiscais,
com base na premissa de que 0s primeiros teriam como Unica func¢éo abastecer os cofres publicos
para o custeio de despesas gerais e 0s segundos seriam mais um instrumento para intervencao do
Estado na economia, na busca de uma realidade distinta®.

Hoje, quando se descrevem as funcgdes fiscal e extrafiscal dos tributos, ndo mais se fala em
exclusividade, mas em prevaléncia de uma sobre a outra, a depender das caracteristicas de cada

imposto®’.

% BORGES, José Souto Maior. Sobre o Crédito-Prémio & Exportacdo. Revista Dialética de Direito Tributario 112.
S&o Paulo: Dialética, janeiro de 2005, p. 78-94.

& A titulo de exemplo, cf. a Lei n.° 9.493/99, que concede isencio do Imposto sobre Produtos Industrializados — IP1
na aquisicdo de equipamentos, maquinas, aparelhos e instrumentos(...); e a Lei n.° 11.196/2005, que institui o
Regime Especial de Tributacdo para Plataforma de Exportagdo de Servigos de Tecnologia da Informacéo(...).

% BRASIL. Constituicio Federal: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. (...) Paragrafo Gnico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacédo entre a Unido e os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em &mbito
nacional”.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 245.

%" Recentemente, com o final da vigéncia a contribuicio sobre movimentagéo financeira (CPMF), viu-se 0 quanto o
imposto sobre operacBes financeiras (IOF) também pode ter funcdo fiscal, dantes relevada. In Governo adota
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No mais, com a publicacdo da Lei Complementar n.° 101/2000, a chamada Lei de
Responsabilidade Fiscal, que, em seu art. 14%, prescreve a necessidade de compensarem-se as
perdas de receitas decorrentes da instituicdo de beneficios fiscais, ha um reforgo argumentativo
substancial para o entendimento ora descrito.

Ou seja, no Brasil, apdés a Lei de Responsabilidade Fiscal, toda norma de beneficio
tributario (funcdo extrafiscal) deverd prever a compensacdo de receitas (funcdo fiscal),
certamente pela arrecadagdo de outros tributos, sendo analiticamente acertada a conclusdo de
inexiste exacdo baseada tdo-somente na extrafiscalidade.

Segundo o magistério de Humberto Avila, a proporcionalidade é um postulado que orienta
0 intérprete na construcdo de normas juridicas que veiculam condutas-meios para realizacdo de
fins especificos, mediante a afericdo da necessidade, da adequagdo e da proporcionalidade em
sentido estrito da medida prescrita®.

Para o autor do Rio Grande do Sul, somente podera haver aplicabilidade do postulado da
proporcionalidade se estiver presente alguma relacdo de causalidade especifica entre meio e fim,
entendendo-se este Gltimo como um estado desejado de coisas, ou, como quer Paulo de Barros
Carvalho, uma realidade distinta.

Os fins podem ser internos ou externos ao direito. S&o internos quando o resultado da
medida € alcangcado na prdpria pessoa ou situacdo a que se dirige aguela conduta-meio; externos
quando, na vida pratica, consegue-se apreender a causalidade da medida’, verificando se, de
fato, tal meio é capaz de concretizar o fim especifico para o qual fora utilizado.

Examina-se a proporcionalidade da medida, primeiramente, pela sua adequacéo,
averiguando-se se ha correspondéncia quantitativa, qualitativa e probalistica da conduta-meio

para alcancar a finalidade projetada pela Administracdo Publica.

medidas para recompor a perda da CPMF, Disponivel em http://www.andima.com.br/sinopse/args/sinopse.pdf,
acesso em 24/01/2008.

% BRASIL. Lei Complementar n.° 101/2000: “Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de
natureza tributéria da qual decorra renlncia de receita deverd estar acompanhada de estimativa do impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na
lei de diretrizes orcamentarias e a pelo menos uma das seguintes condices: | - demonstragdo pelo proponente de que
a rentincia foi considerada na estimativa de receita da lei orcamentéria, na forma do art. 12, e de que néo afetara as
metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes or¢amentérias;ll - estar acompanhada de
medidas de compensagdo, no periodo mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da
elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base de célculo, majora¢do ou criacéo de tributo ou contribuicdo”.

% AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. In SHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario.
Homenagem a Alcides Jorge Costa. VVol. I. Séo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 329-347.

" AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributério. In SHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério.
Homenagem a Alcides Jorge Costa. VVol. I. Séo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 329-347.
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Pesquisar a necessidade da conduta-meio significa analisar se ha instrumentos alternativos
que cheguem da mesma ou de melhor forma (=menor sacrificio de direitos fundamentais) ao
objetivo tragado, em comparacao com a escolha do Estado.

Ja o controle da proporcionalidade em sentido estrito leva o intérprete a observar se as
vantagens advindas da consecucao dos fins sdo superiores a privacao de direitos fundamentais de
terceiros.

Em regra, quando hd intervencdo na esfera econdmica do particular para carrear recursos
voltados a manutencdo dos afazeres ordinarios do Estado (funcdo fiscal), os tributos sdo
instituidos com base no principio da capacidade contributiva na tentativa de distribuir igualmente
a carga tributaria’®, consistindo aquela em fim interno, porque “é tanto medida, pois consiste em
critério para a tributacdo justa, quanto fim, pois estabelece algo cuja existéncia fundamenta a
propria realizacio da igualdade™’.

Cuida-se, 0 mecanismo da capacidade contributiva, de fundamento racional do tributo, uma
vez que, por esse instrumento, o legislador deve limitar-se a escolher atos e fatos econdmicos que
se relacionem direta e coerentemente com a prestacdo (pagamento do tributo) imposta pela
norma”. Em suma, a dindmica usual da tributacdo prescreve que fatos e atos de riqueza devem
ser objetos de prestagfes pecuniarias, de acordo com a potencialidade de cada contribuinte para
suportar a exagao fiscal.

Se a imposicdo estatal pretende atingir fins especificos, previstos na Carta Politica
(extrafiscalidade), tais como a diminuicdo da desigualdade regional (art. 151, ), a regulacdo da
atividade econdmica (art. 174), a difusdo da cultura (art. 216,83°), o desenvolvimento cientifico
(art. 218) e a protecdo do meio ambiente (art. 225), o tratamento dado aos contribuintes com base
no principio da capacidade contributiva cede face a proporcionalidade da medida adotada para a
consecucdo das finalidades anunciadas’™.

Tem-se, entdo, que na tributacdo predominantemente extrafiscal, o meio eleito pelo

legislador para atingir as metas constitucionais segue o postulado da proporcionalidade, devendo

™ AVILA, Humberto. O Principio da lIsonomia em Matéria Tributaria. In TORRES, Heleno Taveira
(coord.).Tratado de Direito Constitucional Tributario — Estudos em Homenagam a Paulo de Barros Carvalho.
S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 415, p. 407-464.

2 AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. In SHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario.
Homenagem a Alcides Jorge Costa. VVol. I. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 329-347.

¥ NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 496.

“ AVILA, Humberto. O Principio da Isonomia em Matéria Tributéria. In TORRES, Heleno Taveira
(coord.).Tratado de Direito Constitucional Tributario — Estudos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho.
S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 418, p. 407-464.
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ser adequado para a realizacdo da finalidade prescrita; necessario, no sentido de restringir o
menos possivel a capacidade contributiva; e proporcional em sentido strito, uma vez que a

vantagem do tratamento favoravel supere o principio da capacidade contributiva™.

®AVILA, Humberto. O Principio da Isonomia em Matéria Tributéria. In TORRES, Heleno Taveira (coord.). Tratado
de Direito Constitucional Tributario — Estudos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Séo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 419, p. 407-464.
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