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RESUMO

O Brasil € um dos paises que mais tributa as relagdes de consumo. Estdo em tramita¢do no
Congresso Nacional propostas legislativas visando alteracdes muito expressivas na tributacao
sobre esta base econdmica. Dentre elas estd a adocao de aliquotas indiferenciadas e a extin¢ao
dos incentivos fiscais. Através desta pesquisa pretende-se verificar se € possivel, e em que
medida, a supressao do uso de mecanismos com finalidades extrafiscais na tributagdo sobre o
consumo. O trabalho é dividido em trés capitulos. O primeiro deles trata da extrafiscalidade
em um aspecto mais amplo, abordando suas origens histdricas, seu conceito atual e as
divergéncias doutrindrias, bem como os fundamentos constitucionais que autorizam ou
mesmo impde o seu uso. O segundo capitulo concentra-se na aplica¢do concreta da funcao
extrafiscal especificamente na tributacdo sobre o consumo, tracando um panorama do uso de
aliquotas diferenciadas e da concessao de incentivos fiscais. Por fim, no dltimo capitulo sao
analisadas as propostas de reforma tributdria sobre o consumo quanto a supressdo da
extrafiscalidade perante o sistema constitucional e as cldusulas pétreas. Neste ultimo capitulo,
para além da andlise principal, também sao apresentados requisitos para a adequada concessao
de incentivos fiscais, sobretudo aqueles com vistas ao desenvolvimento regional e reducao
das desigualdades. Serd utilizado o método dedutivo, procedendo-se a andlise das propostas
legislativas no que concerne a supressao da fungdo extrafiscal perante categorias gerais, como
os principios e objetivos constitucionais.

Palavras-chave: extrafiscalidade, tributacdo sobre consumo, aliquotas diferenciadas,
incentivos fiscais, reforma tributaria
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INTRODUCAO

E praticamente um consenso entre os operadores do direito e contribuintes de que o nosso
sistema tributdrio é por demais complexo. Sao normas emanadas por mais de cinco mil
municipios, além dos estados, distrito federal e unido. Com o mote de reduzir a complexidade do
sistema e os custos dela decorrentes, surgiram no ano de 2019 duas propostas de Emenda
Constitucional visando profunda reforma no sistema tributdrio brasileiro no que se refere a
tributagdo incidente sobre as relacdes de consumo. No ano de 2020, também foi apresentado
projeto de lei propondo alteracdes no mesmo sentido, mas restrito aos tributos e contribuicdes de
competéncia da Unido.

As propostas se assemelham quanto a fusdo dos diversos tributos incidentes sobre o
consumo em apenas um, nos moldes do Imposto sobre Valor Agregado (IVA), existente em mais
de 170 paises, e que incorpora a idéia da nao cumulatividade plena. Uma das proposicdes mais
polémicas € a adocdo de aliquota unica para todos os bens e servicos e a proibi¢do da concessao
de qualquer incentivo fiscal.

Dentre os argumentos a justificar tais propostas, estdo a reducdo da complexidade, a
eliminagdo de distor¢des econdmicas, o fim da guerra fiscal e do lobby politico. Para compensar o
aumento da regressividade causada pela ado¢do de aliquota uniforme incidente sobre todos os
bens, as propostas propdem um mecanismo de devolugdo dos tributos recolhidos aos contribuintes
de baixa renda. O argumento é de que tal mecanismo seria mais efetivo na promocao da justica
social, por atuar diretamente perante o contribuinte com menor capacidade de contribuir, ao passo
que a reducdo de aliquotas em bens essenciais, por exemplo, beneficiaria indiscriminadamente a
todos.

Tal proposta levantou o debate acerca do papel da tributacdo e do Direito Tributdrio no
que concerne a realizacdo de outros fins alheios a arrecadacdo, em especial a promogao da justica
social, com a reducdo das desigualdades. Defensores das propostas fazem referéncia a
neutralidade tributdria, sustentando que a cobranca de tributos deve centrar-se apenas na
arrecadacdo tributdria. E que a implementagao das politicas publicas deveria ocorrer em momento
posterior, por ocasido da realizagcao das despesas.

E, portanto, relevante investigar, & luz dos objetivos e principios constitucionais se é

possivel a eliminag@o da extrafiscalidade no plano das incidéncias tributarias sobre as relagdes de
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consumo e a postergacdo da implementacio das politicas publicas e concretizacdo dos objetivos
constantes da Carta Constitucional para o momento da distribui¢do dos recursos arrecadados.

Temos um sistema tributdrio cuja arrecadacdo predominante se da sobre as relacdes de
consumo, o que contribui para a chamada regressividade, quando a tributacdo incide
proporcionalmente de forma mais elevada sobre aqueles com menor capacidade contributiva.
Considerando que um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil é a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, torna-se de grande importancia verificar se as proposi¢oes
calcadas no argumento de que tal desiderato deva ser feito exclusivamente no plano das despesas
publicas sdo validas perante o sistema constitucional.

Ainda, considerando que a Carta Constitucional confere ao Estado brasileiro inumeras
outras atribui¢des, tanto na esfera econdmica como na social, € também relevante verificar se a
supressao do instrumento da extrafiscalidade da tributag@o sobre o consumo nao o deixara alijado
dos meios suficientemente necessdrios ao adequado cumprimento do seu papel.

As propostas de reforma da tributacdo sobre o consumo foram apresentadas nos anos
de 2019 e 2020, e estdo atualmente em tramitacdo nas casas do Congresso Nacional. Ainda
que a adesdo dos congressistas a determinadas proposi¢des tenha sofrido algumas
modificacOes, os projetos trouxeram a tona a discussdo referente ao momento apropriado para
se fazer as politicas publicas de redistribuicdo de renda. Para além da aprovagdo ou ndo dos
textos originais, tais idéias foram lancadas e remanesce a discussao.

A hipétese que fundamenta este trabalho é a de que a proposi¢ao de extingdo total da
funcdo extrafiscal da tributagdo sobre o consumo, com a adog¢a@o de aliquotas tGnicas bem como a
eliminacdo dos incentivos fiscais, representa, a0 menos em parte, uma afronta a direitos
fundamentais ndo possuindo validade perante o sistema constitucional.

Para verificarmos a hipdtese desta pesquisa, precisamos estabelecer a metodologia, a
qual consistird em pesquisa bibliografica em fontes doutrindrias, enriquecida por dados de
instituicdes publicas e privadas.

Adotaremos como teoria de base o positivismo de Norberto Bobbio, o qual estd muito
presente na forma como concebemos o direito atualmente. Sem contrapor as idéias de Hans
Kelsen, o autor italiano foi além, complementando a teoria. Enquanto Kelsen deteve-se a
analisar a norma juridica, Bobbio trouxe a no¢do do ordenamento juridico. Isso porque a
primeira ndo € capaz de dar conta de alguns problemas do mundo concreto sem a

sistematizacao trazida pela teoria do ordenamento.
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De forma clara, demonstra que as normas juridicas ndo t€ém sentido definido quando
analisadas isoladamente. Para sua definicdo € preciso levar em conta o contexto onde estao
inseridas, em outras palavras, as outras normas que juntamente com ela compde o tal
ordenamento (BOBBIO, 1995, p. 8). De acordo com o autor, para que o ordenamento se
sustente, funcionando de forma harmoénica, sdo necessdrias trés premissas: unidade, coeréncia
e completude.

A unidade do ordenamento significa que todas as normas derivam de uma tnica fonte.
Mas isso ndo quer dizer que os ordenamentos complexos, como o brasileiro, em que as
normas sao criadas por diferentes instincias legislativas e até mesmo administrativas, ndo seja
unico. Continua sendo unico por conta da teoria do escalamento das normas de Kelsen,
adotada por Bobbio. Hd normas superiores e inferiores, devendo estas ser autorizadas por
aquelas.

A segunda premissa € a da coeréncia, a qual possui especial relevancia para a pesquisa
proposta por meio deste projeto. A coeréncia impde a necessidade de as normas ndo se
contradizerem. Ou seja, o sistema ndo tolera as antinomias. Duas normas sao antindmicas
mediante duas condicdes. A primeira é a de que pertencam ao mesmo ordenamento e a
segunda € a de que tenham o mesmo dmbito de validade (BOBBIO, 1995, p. 86). Ha quatro
ambitos de validade de uma norma: temporal, espacial, pessoal e material.

Nesse aspecto, reside a problemética do estudo proposto, ja que se objetiva verificar se
uma proposi¢ao que elimine a extrafiscalidade, em especial os mecanismos de reducao de
desigualdades sociais e regionais, da fase de arrecadacdo dos tributos sobre o consumo ¢é
compativel com os preceitos constitucionais.

Apenas para encerrar, como ultima premissa da teoria do ordenamento, temos a
completude, a qual impde a necessidade de uma norma para regular todos os casos, sem que
haja lacunas. Dai decorre a obrigatoriedade do magistrado decidir sobre qualquer caso que lhe
seja submetido, sempre com base em uma norma do sistema.

Para que a questdo suscitada por este trabalho possa ser devidamente respondida, é
necessario estabelecer um percurso, um roteiro por meio do qual a pesquisa se desenvolvera.
Inicialmente serd preciso estudar o fendmeno da extrafiscalidade a partir de suas origens para
entdo chegar-se a um conceito que servird de base para os proximos passos. Na seqiiéncia, com os
contornos do conceito de extrafiscalidade definidos, buscar-se-4 a identificacdo, na Constitui¢ao
Federal de 1988, dos marcos que autorizam ou impdem a aplicacdo da extrafiscalidade, seja na

seara economica seja na social, bem como os fundamentos e principios subjacentes.
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No segundo capitulo, este estudo buscard tracar um panorama da aplicacdo concreta do
instrumento da extrafiscalidade no plano das incidéncias tributarias sobre as relagdes de consumo,
levadas a cabo por meio de diplomas normativos infraconstitucionais. Ou seja, serd abordada a
utilizagdo das aliquotas diferenciadas e a questao dos incentivos fiscais.

Por fim, serdo apresentadas as propostas legislativas de alteracdo da tributacdo sobre o
consumo, notadamente no que diz respeito a supressdo do instrumento da extrafiscalidade, para
entdo verificar sua validade na confrontacdo com os principios e objetivos constitucionais, bem

como em relag@o aos direitos fundamentais subjacentes.
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1 - A FUNCAO EXTRAFISCAL DA TRIBUTACAO

A doutrina classifica os tributos de acordo com sua fun¢@o em trés categorias: fiscais,
extrafiscais e parafiscais. A funcdo fiscal é, por exceléncia, a que mais caracteriza o direito
tributdrio, ja que sua finalidade precipua é a arrecadacdo de receitas para custear o
funcionamento e as atividades do Estado, tanto especificas quanto gerais. E a que primeiro se
manifesta, hd mais de vinte séculos, sempre que se ergue um governante.

Independente do regime politico em que se estrutura o Estado, este necessita recursos
financeiros para atingir suas finalidades, sejam elas a realizacdo de guerras, a defesa dos
membros da comunidade em relagdo as invasdes externas, a manutencao dos privilégios dos
governantes, a protecdo da propriedade e dos demais direitos individuais e a prestacido de
servigos publicos.

Historicamente, para além da tributacdo, os governantes dispunham de outras fontes
de obtencdo de receitas. Pode-se citar a exploracdo do préprio patrimdnio estatal, como no
periodo da colonizagdo, quando a metrépole extraia as riquezas de suas coldnias, e também o
desenvolvimento de atividades produtivas pelo Estado. Conforme ensina Hugo de Brito
Machado, durante muito tempo vigorou a concep¢ao de um Estado que atuava na economia
produzindo a riqueza que consumia.

Com o passar do tempo, esse panorama acabou sendo alterado, impactando

significativamente a forma de financiamento estatal:

Hodiernamente, porém, a atividade econdmica tornou-se muito mais intensa e
complexa do que no passado, desenvolvendo-se, por igual, notadamente em razdo de
experiéncias historicas ligadas ao fracasso das economias estatizadas, a consci€ncia
de que ela, a atividade econdmica, deve ser, em regra, livremente explorada pelos
particulares. Também ndo se vive mais um periodo de guerras de conquista em que a
pilhagem de povos vencidos seja vista como fonte legitima e rotineira de receitas
publicas. Reforca-se, assim, a ideia de que o tributo — e em especial o imposto —
deve ser a principal fonte de custeio do Estado, que obtém a maior parte de sua
receita de forma derivada da riqueza gerada pela atividade econdmica exercida pelos
particulares, no ambito do assim chamado Estado Fiscal. (MACHADO, 2018, nio
paginado)

No Brasil, havia na primeira metade do século XX um cendério de forte intervengdo na
economia por meio das empresas estatais. Com a Constituicdo Federal de 1988 instaurou-se

um novo regime no que diz respeito a atuacdo do Estado como explorador da atividade

econOmica. Em seu art. 173, dispde a Carta Constitucional que tal atuacdo deve se dar apenas
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em cardter excepcional. Como consequéncia, passou a depender mais da tributacio como
fonte de custeio.

A funcdo extrafiscal, objeto deste estudo, serd minuciosamente abordada nos tépicos
posteriores. No entanto, para melhor nos situarmos, ndo deixaremos de dar a ela desde ja uma
definicdo, ainda que genérica, consistente na intervencdo do Estado na ordem econdmica e
social com outro objetivo que nao a mera arrecadacdo de divisas para os cofres publicos.

Por fim, temos a fungdo parafiscal, que consiste na instituicio de tributos para
financiar atividades realizadas por entidades distintas em relagdo aquelas que instituiram os
tributos. E o que ocorre com as contribuicdes de fiscalizacdo do exercicio profissional,
instituida pela Unido, mas arrecadadas e destinadas aos conselhos profissionais, entes nao
pertencentes a estrutura do Estado.

Cabe adiantar que as fungdes fiscal e extrafiscal coexistem muitas vezes em uma

exacao tributdria, sendo adequado falar na predominéncia de uma sobre outra.

1.1 - Origens e conceito

Para uma compreensao mais ampla do conceito de extrafiscalidade e da sua origem
torna-se necessario abordar a temética do modelo de Estado, com a qual estd intimamente
relacionado.

Com o advento do Estado de Direito, marcado pelo império da lei, surge o Estado
liberal, entre os séculos XVII e XVIIL. Tal modelo representa uma ruptura em relacdo ao
Estado absolutista, caracterizado pela centralizacdo do poder, relacdo autoritdria entre
governo e povo, controle da economia e actimulo de riquezas. A ruptura se dd pelas
revolugdes liberais, em especial a Revolugdo Francesa.

O Estado liberal tem como fundamento tedrico o liberalismo, o qual prega a liberdade
da autonomia privada e a protecdo aos direitos individuais. Surgiu como implementa¢ido do
interesse da classe da burguesia. Como as principais atividades estatais restringem-se a
protecdo aos direitos individuais, como a seguranca e a propriedade, o Estado Liberal ndo
necessita de muitos recursos financeiros para a concretiza¢ao de seu ideal.

Conforme observa Claiddia de Rezende Machado de Aratjo, tal modelo estatal

revelou-se causador de grandes desigualdades:
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Se, por um lado, o “I’Etat gendarme” dos liberais € menos oneroso, por outro,
mostrou-se o causador de grandes desigualdades econdmicas e sociais decorrentes
da politica ndo-intervencionista do “laissez faire, laissez passer que lemonde va a la
lui méme (1997, p. 330).

Surge entdo o Estado intervencionista no inicio do século XIX. A Constitui¢do de
Weimar, na Alemanha, é a primeira constituicio que rompe com a tese liberal da autonomia
das for¢as econdmicas, assumindo que a interven¢ao do Estado na economia € necessaria. Tal
modelo de Estado institucionaliza os direitos econdmicos e sociais.

O Estado intervencionista tem uma série de atribui¢des. A implementacdo dos direitos
sociais requer um aumento na arrecadacio de receitas. Mas, para além do aumento da carga
tributdria, o Estado passa a intervir nas relacdes privadas, seja por meio da regulacdo ou
intervencdo direta. A intervengdo objetiva estimular ou desestimular condutas. Nesse
contexto, o Estado passa a se valer da tributacdo como mecanismo de regulagao de condutas.

De acordo com estudo do professor Pedro Adamy, Adolph Wagner foi quem fixou as
bases tedricas que explicam o fendmeno da extrafiscalidade, na segunda metade do século
XIX. Wagner foi um grande intelectual alemao da era de Otto Von Bismarck. Suas principais
contribuicdes residem na drea da economia politica, economia internacional e comparada e no
socialismo académico. Suas idéias influenciaram o debate a politica de sua geracdo e ainda
hoje influenciam a forma de se conceber o sistema tributdrio, notadamente a respeito da
funcdo dos tributos (ADAMY, 2018, p. 368).

Muito embora Wagner nao tenha se especializado em direito tributdrio, suas idéias
influenciaram muito a forma de se conceber a tributacdo, sobretudo no que diz respeito as
funcdes dos tributos. Conforme aponta Adamy, as idéias do tedrico alemdo surgiram
exatamente no cendrio de crescente desigualdade social que a Europa vinha enfrentando desde

o final do século XVIII, ap6s a consolidacdo do liberalismo:

Diante desse cendrio, A. Wagner percebeu que os mecanismos de distribui¢do de
riqueza que o mercado oferecia ndo eram suficientes para atingir a igualdade que ele
concebia como ideal. A partir desta premissa, A. Wagner inicia a discussio sobre a
funcdo conformadora (Gestaltungsfunktion) das espécies tributarias (2018, p. 369).

Percebe-se que suas idéias representavam um rompimento com o idedrio liberal,
baseado na escola Smith, que ele se referia como “individualismo econdmico”. Ele concebe o

conceito de tributo com énfase no cardter politico e social dos efeitos das incidéncias
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tributdrias, superando a idéia da promocao social vinculada unicamente ao plano das despesas
publicas.

Ainda de acordo com o professor Adamy, ja havia a época debates a respeito das
finalidades da tributacdo, mas os mesmos se restringiam a questdes relativas a conformacao
politica e administrativa. A tributacio era aplicada, inclusive, com intuito ndo arrecadatorio
nas relagdes de comércio internacional. Wagner, no entanto, foi um dos pioneiros ao enxergar
o direito tributdrio como um instrumento para corrigir distor¢des existentes na sociedade de

mercado. Seu enfoque, portanto, € para o papel politico-social da tributagao.

Nesse sentido, a contribuicdo de A. Wagner € revoluciondria, ao colocar em pé de
igualdade as finalidades arrecadatorias e as finalidades sociais e politicas no ambito
do imposto. Significativo € o fato que, para o autor, as finalidades politico-sociais do
imposto ndo sdo apenas uma finalidade lateral ou secunddria (Nebenzweck) do
imposto. A prépria nog¢do do imposto implica finalidades outras que arrecadatérias.
Quer isso dizer que, de acordo com essa nova concepc¢do fundada por A. Wagner,
finalidades arrecadatérias e finalidades politico-sociais sdo ambas finalidades
principais (Hauptzwecke) da tributac@o, sem qualquer sobreposi¢do de uma a outra
(2018, p. 369).

Em suma, o autor concebia o tributo como um instrumento de interferéncia para
corre¢do da ma distribuicdo de renda e patrimonio resultantes da livre concorréncia instaurada
por meio da escola liberal. Pode-se citar ainda outras contribui¢des do pensador que estdao
presentes hoje em muitas constituicdes modernas ou na jurisprudéncia, como a protecdo ao
minimo existencial.

Paulo Caliendo faz abordagem profunda a respeito do conceito de extrafiscalidade,
abordando suas origens e propondo classificacdo. Ele aponta os autores Emanuele Morselli,
Edward Selligman e o brasileiro Aliomar Baleeiro como autores fundadores da teoria
juridico-tributdria que trataram do assunto. E cita a obra As financas piiblicas e sua funcdo
extrafiscal nos Estados Modernos, de 1932, do italiano Mario Pugliese, como uma das
primeiras a abordar o tema (2013, p. 172).

No ordenamento juridico brasileiro ndo hd um conceito explicito sobre a
extrafiscalidade, devendo o mesmo ser extraido a partir do significado dos dispositivos
constitucionais. Tomaremos como ponto de partida as defini¢des dadas pelos autores classicos
da doutrina brasileira, a comecar por Aliomar Baleeiro, um dos maiores expoentes do Direito

Tributdrio, ja falecido, cuja obra continua a ser atualizada:
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Costuma-se denominar de extrafiscal aquele tributo que ndo almeja,
prioritariamente, prover o Estado dos meios financeiros adequados a seu custeio,
mas antes visa a ordenar a propriedade de acordo com a sua funcdo social ou a
interver em dados conjunturais (injetando ou absorvendo a moeda em circulag@o) ou
estruturais da economia. Para isso, o ordenamento juridico, a doutrina e a
jurisprudéncia t€m reconhecido ao legislador tributdrio a faculdade de estimular ou
desestimular comportamentos, de acordo com os interesses prevalentes da
coletividade, por meio de uma tributagcdo progressiva ou regressiva, ou da concessao
de beneficios e incentivos fiscais (BALEEIRO, 1999, p. 576).

Para Geraldo Ataliba (1991, p. 81), a extrafiscalidade consiste na utilizacdo de
mecanismos para “obtencdo de finalidades ndo arrecadatérias, mas estimulantes, indutoras ou
coibidoras de comportamentos, tem em vista outros fins, a realizagdo de outros valores
constitucionalmente consagrados”.

O administrativista Hely Lopes Meirelles assim a define:

A extrafiscalidade € a utiliza¢do do tributo como meio de fomento ou de desestimulo
a atividades reputadas convenientes a comunidade. E ato de politica fiscal, isto é, de
acdo de governo para atingimento dos fins sociais através da maior ou menor
imposi¢ao tributdria (1993, p. 151).

Na acepcdo de Ricardo Lobo Torres, ha a coexisténcia das distintas finalidades,
havendo que se falar apenas no predominio daquela que objetiva a promog¢do dos valores

constitucionais, sem que haja a completa eliminacdo do intuito arrecadatorio:

A extrafiscalidade, como forma de intervengdo estatal na economia, apresenta uma
dupla configuracdo: de um lado, a extrafiscalidade se deixa absorver pela
fiscalidade, constituindo a dimensao finalista do tributo; de outro, permanece como
categoria autdbnoma de ingressos publicos, a gerar prestacdes ndo tributdrias (2001,
p. 167).

No entanto, as defini¢Oes cldssicas com base unicamente no critério da existéncia nas
normas tributdrias de mecanismos com finalidades estimulantes ou desestimulantes de
comportamentos sao muito restritas, conforme observa o procurador da Fazenda Nacional e
mestre em direito tributario pela Universidade Federal de Minas Gerais Marcus de Freitas
Gouvéa, em obra especifica sobre o tema. Para ele, o principio da extrafiscalidade abarca ndo
apenas o estimulo ou desestimulo a comportamentos, mas qualquer outro mecanismo que
busque realizar finalidade constitucional além da mera arrecadagao de divisas (2006, p. 80).

Para o autor, o conceito restrito ndo abrange institutos do Direito Tributdrio que nao

sdo explicados pela dtica da fiscalidade. Cita o exemplo do Sistema Integrado de Pagamento

de Impostos e Contribuicdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (Simples),
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que, conforme veremos, ndo foi criado com o objetivo de estimular ou desestimular condutas,
mas sim de concretizar um valor constitucional (2006, online).

A prépria adocdo de aliquotas progressivas no Imposto de Renda, considerada
manifestacdo extrafiscal para o autor, objetiva meramente a redistribui¢do de renda, ndo
havendo que se falar no desestimulo a obtencdo de uma renda maior (2006, p. 62). Nesta
acepcdo ampliada, hd na progressividade das aliquotas do imposto de uma renda uma
interseccao da extrafiscalidade com o principio da capacidade contributiva, na medida em que
a cobranca de tributos baseada na capacidade econdmica do contribuinte acaba resultando em
redistribuicao de renda. Gouvéa bem observa a relacdo estreita entre estes principios (2006, p.
59).

Os autores que adotam um conceito mais restrito de extrafiscalidade concebem a
capacidade contributiva como principio exclusivo da funcao fiscal da tributacdo. Para eles, a
cobranca do tributo de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte seria inerente a
propria natureza fiscal dos tributos.

Como consequéncia desta acepcdo menos abrangente, a extrafiscalidade estaria
sempre em uma relacio de oposicdo com a capacidade contributiva, j4 que aquela
representaria sempre uma discriminagdo com base em outro critério que ndao o econdémico
(ATALIBA, 1991, p. 77). Como exemplo, podemos citar o tratamento tributario favorecido a
um contribuinte industrial que adota praticas de protecdo ao meio ambiente em relacdo a outro
que ndo as adota, mas que possui a mesma capacidade contributiva do primeiro.

No entanto, aliamo-nos ao entendimento de Gouvéa, que refuta esta distin¢do absoluta
entre normas fiscais como aquelas que atendem ao principio da capacidade contributiva, e
normas extrafiscais, como aquelas que ndo atendem ao principio. Ao conceber a
redistribuicio de renda como um dos objetivos a serem alcancados por meio da
extrafiscalidade, entendemos que esta, embora por vezes possa se opor ao principio da
capacidade contributiva, por outras atua em total consonancia com ele.

Neste sentido, a progressividade das aliquotas possui fungdo extrafiscal ndo somente
quando atua como indutora de comportamentos, mas também quando € balizada pela

capacidade contributiva:

J4 a progressividade, a nosso ver, atende tanto a capacidade contributiva quanto a
extrafiscalidade. Uma aliquota progressiva, a0 majorar a carga tributdria de sujeitos
com capacidade maior de contribuir, reduz o Onus tributdrio daqueles com
capacidade menor, agindo assim na reduc¢do de desigualdades entre individuos,
conforme preconiza o art. 3°, III, da Constitui¢do. (GOUVEA, 2006, p. 62)
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Em artigo sobre a tematica, o autor reafirma o raciocinio de que “a nota extrafiscal
basica dos tributos que incidem sobre o fato gerador renda é, portanto, a distribuicdo de
renda” (GOUVEA, 2006, online), efeito que seria obtido por meio da progressividade das
aliquotas.

Também Ricardo Alexandre compartilha desse entendimento:

Também nos casos de tributos com finalidade fiscal, a finalidade extrafiscal, ndo
obstante secunddria, far-se-d presente. Analise-se, a titulo de exemplo, o imposto de
renda. Trata-se um tributo claramente fiscal, mas a progressividade das aliquotas,
apesar de ter uma finalidade arrecadatéria (exigir mais de quem pode contribuir
mais) acaba trazendo um efeito social interessante. Quem ganha “pouco” nada paga
(isencdo); quem ganha “muito” contribui sob uma aliquota de 27,5%. Em
contrapartida, parte da arrecadacdo é utilizada para prestar servigos publicos e, em
regra, quem usa tais servicos (educagdo e sadde, por exemplo) sdo as pessoas
isentas, uma vez que as que possuem maior renda normalmente tém planos privados
de satde e pagam por educacdo particular. Dessa forma, o IR acaba tendo uma
funcdo extrafiscal embutida: redistribuir renda (alguns, mais romanticos, chamam-

no, por isso, de imposto Robin Hood — tira dos ricos para dar aos pobres) (2017, p.
43).

O mesmo se aplica a seletividade em funcdo da essencialidade dos produtos, que
norteia o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPT) e o ICMS (Imposto sobre Circulagao
de Mercadoria e Servigos). Conforme Paulo Caliendo (2019, ndo paginado) e Sacha Calmon
Navarro Coelho (2015, p. 292), nos tributos sobre o consumo, a capacidade contributiva é
aplicada por meio da tributacdo em fun¢ao da essencialidade dos bens.

Leandro Paulsen (2013, p. 77) observa que certos autores considerem a seletividade e
a progressividade como subprincipios da capacidade contributiva. Para Eduardo Sabbag
(2015, p. 31), os principais meios de concretizacdo da capacidade contributiva sdo a
progressividade, a proporcionalidade e a seletividade.

Conforme se deduz das palavras de Ricardo Alexandre, a seletividade em fun¢do da
essencialidade do produto, na medida em que veicula o principio da capacidade contributiva,

propicia a reducao das desigualdades:

O objetivo final do principio € conseguir, de maneira indireta, graduar a carga
tributdria do imposto de acordo com a capacidade contributiva dos consumidores,
uma vez que os produtos essenciais sdo consumidos por todas as classes sociais,
devendo, justamente, por isso, estar sujeitos a uma suave ou inexistente carga
tributdria. J4 os géneros supérfluos sdo presumidamente consumidos apenas (ou, ao
menos, principalmente) pelas pessoas das classes sociais mais privilegiadas,
devendo ser tributados de uma maneira mais gravosa (2017, p. 665).
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Assim, consideraremos neste trabalho a definicdo mais ampla de extrafiscalidade,
adotada por Gouvéa. Ela abarca tanto os mecanismos de estimulo ou desestimulo de
comportamentos, como aqueles de reducdo das desigualdades e redistribuicao da renda, como
a progressividade e a seletividade em funcdo da capacidade contributiva. Nas palavras do

autor:

A extrafiscalidade € o principio ontolégico da tributac@o e epistemoldgico do Direito
Tributdrio, que justifica juridicamente a atividade tributante do Estado e a impele,
com vistas a realiza¢do dos fins estatais e dos valores constitucionais, conforme as
politicas publicas constitucionalmente estabelecidas (2006, p. 80).

Cabe observar, no entanto, a critica feita por Caliendo (2013, p. 173) com relacdo a
utilizagdo exagerada do termo extrafiscalidade, que teria ampliado muito o seu significado a
ponto de ser confundido com outros conceitos e institutos relacionados. Cabe, portanto, a
partir dos ensinamentos do autor, abordarmos alguns desses outros conceitos, para que melhor
possamos situar e compreender a extrafiscalidade.

Iniciaremos com a expressao externalidade. Trata-se de um conceito surgido no
ambito da economia. A primeira referéncia ao que hoje conhecemos como externalidades foi
feita por Alfred Marshall, em 1925. Refere-se aos efeitos dos atos dos agentes econdmicos e
que refletem em terceiros que ndo participaram da transacdo econdOmica. Esses efeitos
colaterais podem ser negativos, quando geram custos para esses terceiros, ou positivos,
quando os beneficiam (SOARES, 1999, p. 13).

Outro economista que abordou este tema na década de 1920 foi o britanico Arthur
Cecil Pigou. Ele propds um tributo, posteriormente chamado de imposto pigouviano que
serviria para influenciar os agentes econdmicos a adotarem determinados comportamentos
que corrigiriam as externalidades negativas, representadas em seu protétipo pelas emissoes de
poluentes das fabricas (SOARES, 1999, p. 21).

Trata-se de um conceito da economia, de bastante relevincia para a area da andlise
econdOmica do direito. O Estado € um poderoso agente econdmico e a tributacao é uma de suas
atuacdes que inevitavelmente sempre causard consequéncias na economia, sejam elas
positivas ou negativas.

A partir desta nocdo podemos compreender a distingdo entre os tributos com
finalidades extrafiscais dos efeitos extrafiscais das exagOes tributdrias. Abster-se dessa

distin¢@o torna impossivel a correta delimitacao do instituto em anélise. Isso porque todos os
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tributos possuem efeitos fiscais e extrafiscais, uma vez que sempre decorrerd um efeito
positivo ou negativo sobre a ordem econdmica e social. Em dltima andlise, sempre hd uma
diminui¢do do bem-estar do individuo que sofre reduc@o do seu patrimonio ou de sua renda
pela incidéncia do tributo. Trata-se de um efeito extrafiscal, que ocorre conjuntamente com o
efeito fiscal, que € o ingresso de receita nos cofres publicos.

Neste sentido, assevera Leandro Paulsen:

Em face da presenca simultinea de efeitos fiscais e extrafiscais, pode resultar dificil
classificar um tributo por esse critério. Costuma-se fazé-lo em atencéo ao seu cardter
predominante. Diz-se que se trata de um tributo com finalidade extrafiscal quando
os efeitos extrafiscais sdo ndo apenas uma decorréncia secunddria da tributagdo, mas
deliberadamente pretendidos pelo legislador, que se utiliza do tributo como
instrumento para dissuadir ou estimular determinadas condutas (2013, p. 20).

E importante observar que temos tributos com finalidade extrafiscal claramente
definida, como € o caso do Imposto de Importacao (II), Imposto de Exportacao (IE), Imposto
sobre Operagdes Financeiras (IOF) e Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI). J4 foram
concebidos com tal funcdo, tanto que possuem um regime constitucional proprio, com a
possibilidade de alteracdo de suas aliquotas sem obediéncia aos principios da legalidade e da
anterioridade, exatamente para alcangar o objetivo pelo qual foram criados. No entanto,
mesmo em tributos em que nao ha essa pretensdao quando de sua previsao constitucional, é
possivel perseguir finalidades extrafiscais mediante a ado¢do de determinadas técnicas que
veremos mais a frente.

Também é preciso observar que o fendmeno da extrafiscalidade tem significagdes
diversas a depender de qual seara do conhecimento é abordado. A economia publica, por
exemplo, se concentrard em estudé-lo através do ponto de vista dos efeitos sobre a criagdo e
distribuicao de bens. A politica tributdria analisard quais os mecanismos a serem adotados
para alcancgar as finalidades constitucionais. A andlise a partir da técnica fiscal, por sua vez, se
concentrard na efetividade dos mecanismos adotados para implementacdo dos fins almejados,
como a progressividade ou a concessdes de isencOes fiscais. O Direito, por sua vez, se
concentrard em interpretar as normas extrafiscais e seus principios fundamentadores.

Paulo Caliendo aponta trés atributos caracterizadores da extrafiscalidade, que
abordaremos aqui para melhor compreensdo do instituto. Sdo eles: fim constitucional
pretendido, meio utilizado e técnica adotada (2013, p. 174). O primeiro deles é o que

determina a natureza da norma extrafiscal, permite que ela seja identificada. Segundo o autor,
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o fim constitucional que a norma objetiva concretizar deve estar expresso no texto da carta
constitucional.

Com relacdo ao meio utilizado, o mesmo se dd pela ordenacdo, interveng¢do ou
redistribuicio de renda. A ordenacdo € um dos primeiros meios de utilizacdo da
extrafiscalidade sobre o qual a doutrina se debrugou, no final do século do século XIX e inicio
do século XX nos Estados Unidos, tendo como grande expoente Edwin Seligman. Na ocasido
estabeleceu-se a distin¢cdo entre os tributos cobrados com fundamento no poder de arrecadar
financgas daqueles com fundamento no poder de policia exercido pelo Estado.

A ordenacdo estd relacionada, portanto, ao poder de policia em seu sentido amplo.
Nesta acep¢do, Maria Sylvia Di Pietro (2017, p. 155) o define como “a atividade do Estado
consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico”.

Convém observar que, em seu sentido amplo, o Poder de Policia consubstancia-se em
um poder-dever do Estado, aplicando-se tanto em relacdo ao Poder Executivo quanto ao
Poder Legislativo. Este dltimo o exercerd por meio da elaboracdo de leis, que no caso da
extrafiscalidade, se manifestard por meio de normas tributdrias que objetivardo a limitacao
dos direitos individuais em prol do interesse publico. Como exemplo, pode-se citar a previsao
de utilizacdo do IPTU progressivo para o proprietdrio de solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou nao utilizado.

J4 em uma acep¢do mais restrita, o poder de policia é tido como uma atividade
administrativa propriamente dita exercida apenas pelo Poder Executivo, por meio de licengas,
autorizagdes e regulamentos. Esse poder de policia administrativo €, diga-se de passagem,
fato gerador de uma imposicdo tributdria especifica: a taxa. Por isso, o Cédigo Tributério
Nacional inseriu em seu art. 78 um conceito para o poder de policia nesse seu sentido restrito
e mais usual.

A interveng¢do, por sua vez, € o meio que se caracteriza pela adocao de mecanismos
indutores ou desestimuladores de comportamentos por parte de agentes econOmicos,
buscando corrigir as falhas de mercado. Ja a redistribui¢do de renda objetiva a reforma social,
corrigindo as falhas sociais.

Por fim, a técnica consiste na utiliza¢do de instrumentos pelo qual a norma se valera
para onerar mais ou menos determinado contribuinte em relacdo aos demais, os quais veremos

posteriormente em topico especifico.
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1.1.1 — Extrafiscalidade e a neutralidade tributaria

Faz-se necessario para este trabalho estabelecer uma correlagdo com o conceito de
neutralidade tributéria, compreendida como principio por grande parte da doutrina. E o caso
de Claudio Carneiro, para quem esse principio importaria na ndo interferéncia da tributacao
nos precos relativos a bens e servicos e, portanto, na livre iniciativa ou livre concorréncia
(2020, ndo paginado). Para Paulo Caliendo, a neutralidade objetiva “alcancar os preceitos de
eficiéncia, menor onerosidade e menor influéncia possivel nas decisdes dos agentes
econdmicos” (2019, nao paginado).

Este conceito classico advém da drea da economia e tem sua génese no idedrio do
liberalismo econdmico, segundo o qual o mercado € capaz de autorregular-se com base em
suas proprias leis da oferta e procura. Para tal doutrina, a intervencdo estatal na economia
seria prejudicial a efici€éncia na criagcao de riqueza.

De acordo com Humberto Avila, a neutralidade compreende uma manifestagio do
principio da igualdade em conexdo com o da liberdade concorrencial, no que diz respeito ao
dever de absten¢@o na atuacdo estatal. Dessa forma, ela teria como enfoque ndo o direito do
contribuinte, mas o dever de ndo interferéncia por parte do Estado (apud FARO; ROCHA,
2012, online).

Conforme observa Aline Vitalis, na Otica desta concep¢do da ndo intervencao
econOmica, a neutralidade pode ser vista tanto na perspectiva da produ¢do como do consumo.
No primeiro caso, ela se caracteriza pela ndo interferéncia na escolha do consumidor em
relacdo aos bens disponiveis; no segundo, implica a auséncia de influéncia na forma de
organizacao do processo produtivo (2016, p. 21). A autora aponta ainda a utilizacdo do termo
neutralidade para designar a ndo cumulatividade dos impostos indiretos na cadeia de produgdo
e comercializacdo dos bens e servicos (2016, p. 29).

Neste sentido cldssico, a neutralidade tributéria constitui o oposto da extrafiscalidade,
na medida em que esta, como vimos, pressupde intervengdo estatal na economia, ao passo que
aquela se sustenta na auséncia de qualquer interferéncia por parte do poder politico. Como
vimos a extrafiscalidade apenas ganhou espago justamente com a transi¢do do Estado liberal

para o Estado intervencionista.
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No entanto, conforme demonstra Vitalis, a dimensdo dessa concepc¢do foi sofrendo
alteracOes ao longo da histéria, mantendo-se vélido no nosso sistema o principio da

neutralidade, mas com seu significado interpretado de forma mais restrita:

Se na concepcdo liberal cldssica ou ortodoxa defendia-se uma neutralidade fiscal
absoluta, hoje ¢ inegével a relativizagdo do conceito, a partir da constatacio de que o
imposto sempre interferird de alguma forma no comportamento dos agentes
econdmicos, inexistindo tributacio integralmente neutra (2016, p. 12).

No mesmo sentido, Rogério Cannizzarro Almeida observa que ndo h4 como fugir a
intervenc¢do, ja que a propria escolha dos impostos e de seus fatos geradores interfere na
atuagdo dos agentes econdmicos (2010, p. 96).

Ademais, vimos que a experiéncia histérica tem demonstrado que o mercado nao tém
sido capaz de se autorregular-se evitando distor¢des. Em um livre mercado pleno, ha a
tendéncia de alguns agentes subverterem as regras da livre concorréncia. Conforme aponta
Claudia Rezende Machado de Aratjo, o Estado Liberal mostrou-se causador de grandes
desigualdades econdmicas e sociais (1997, p. 330).

Por conseguinte, cumpre interpretar o principio da neutralidade em consonancia com
os pilares do nosso modelo estatal intervencionista, conforme proposto por Vitalis. Nessa
interpretacdo contextualizada, a extrafiscalidade e a neutralidade convivem ambas em nosso
sistema. Essa udltima encontra-se expressamente prevista no art. 146-A da Constitui¢do, que
prevé ndo uma absten¢do, mas, pelo contrario, uma atuag¢do positiva no sentido de intervir
para prevenir desequilibrios da concorréncia. Neste aspecto, a neutralidade tributdria, assim

como o principio da isonomia, também apresenta significacdo em seu aspecto material.

1.1.2 — Técnicas e institutos da tributacio extrafiscal

Como ja vimos, ha tributos com natureza extrafiscal, criados para regular o comércio
exterior, o setor industrial e o mercado financeiro por meio da alteragdao de suas aliquotas.
Quanto aos demais tributos, € possivel a cumulacdo do objetivo arrecadatério com a obtencao
dos diversos fins constitucionais mediante a aplicagdo de técnicas de tributacdo que irdo
onerar mais ou menos contribuintes previamente determinados.

Marcus de Freitas Gouvéa cita as imunidades, as isencdes, as redugdes de aliquota e de
base de cdlculo, os créditos presumidos, as restituicdes de tributos, bem como algumas

modalidades de compensacdo e mesmo facilidades no cumprimento de obrigacdes acessorias,
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como institutos por meios dos quais é possivel veicular a extrafiscalidade (2006, p. 191).
Paulo Caliendo acrescenta ainda a utilizacdo de aliquotas progressivas ou seletivas (2013, p.
176). Trataremos de abordar, as principais técnicas desde ja, apenas para nos situarmos com
uma prévia nocdo dos conceitos e para uma melhor compreensdo do instituto da
extrafiscalidade, sem prejuizo de uma menc¢ao mais contextualizada a ser feita oportunamente.

A progressividade € a técnica por meio da qual sdo utilizadas aliquotas diferenciadas,
as quais aumentam, via de regra, na medida em que a base de cdlculo aumenta. E o caso do
Imposto de Renda (IR) e do imposto sobre a propriedade territorial Urbana (IPTU). Para
Eduardo Sabbag (2015, p. 31), embora ndo previsto expressamente no texto constitucional,
com a Emenda Constitucional n.® 42/2003, tornou-se implicita a progressividade do Imposto
sobre Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), com a previsdo da possibilidade de
aliquotas diferenciadas em funcao do tipo e utilizacdo do veiculo automotor.

Cabe observar que a progressividade também pode ser concebida como a aplicagdo de
aliquotas gradativamente maiores com objetivo de modular condutas. E o caso do Imposto
sobre Propriedade Territorial Rural (ITR), em que hd aliquotas maiores na medida em que
diminui o aproveitamento econdmico da propriedade rural. O objetivo € desestimular a
manuten¢do de propriedades improdutivas. O IPTU, para além da gradacdo da aliquota em
funcdo do aumento da base de cdlculo, também contempla a funcdo de desestimular
comportamentos com a previsdo de incidéncia progressiva no tempo para o proprietdrio de
solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado.

A seletividade consiste na imposicdo de Onus tributdrio diferente a produtos ou
servicos também diferentes, com base em um critério previamente determinado. A
diferenciacdo se dd, portanto, ndo com base na pessoa que suportard o tributo, mas nas
caracteristicas do objeto.

A constitui¢do preveé expressamente a aplicac@o da seletividade a dois impostos: o IPI
e o ICMS. O critério a ser considerado na seletividade é a essencialidade da mercadoria.
Assim, quanto mais essencial ela for, menor deverd ser a aliquota. Conforme ensina Hugo de
Brito Machado (2018, ndo paginado), € possivel a utilizagdo conjunta de outros critérios
desde que nao contrariem o da essencialidade, como, por exemplo, a utilizagdo ou nao de
material nocivo a0 meio ambiento no processo de fabricagdo. Nesse caso, dois produtos
igualmente ndo essenciais poderiam ter aliquotas diferenciadas com base nesse udltimo

critério.
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Para o referido autor, a seletividade aplicar-se-ia ainda ao IPTU, embora a
Constitui¢do ndo tenha feita menc¢do expressa ao termo. Abordaremos com mais detalhes, as
disposi¢des constitucionais no proximo tépico.

As imunidades constituem limitagdes a competéncia tributdria previstas na
Constituicdo, que conferem desoneracdo tributdria a determinados entes, coisas ou situagdes
juridicas vinculados a algum valor constitucional. H4 diversas imunidades no texto
constitucional. Podemos citar as vedagdes a tributagdo dos partidos politicos e suas fundagdes,
das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢des de educacdo e assisténcia social
sem fins lucrativos. Ou ainda as vedagdes a tributagdo dos livros, jornais e periddicos e do
papel destinado a sua impressao, bem como dos fonogramas e videofonogramas musicais de
autores e artistas brasileiros.

Ja as isencoes sdo figuras desonerativas que, ao contrario das imunidades, devem ser
instituidas pelo legislador infraconstitucional. Sacha Calmon Navarro Coelho diferencia as
isengOes heterdonomas das isencdes autdnomas (2013, p. 768). As primeiras sdo aquelas
concedidas pelo legislador de esfera distinta daquela competente para a institui¢ao do tributo.
Trata-se de excecdo 2 regra, devendo, portanto, haver previsio no texto constitucional. E o
caso, do art. 156, § 3° II, que permite ao legislador federal conceder por meio de lei
complementar, por exemplo, isencdo ao Imposto Sobre Servicos (ISS), de competéncia
municipal, em relacdo a servico destinado ao exterior. As isen¢des autdbnomas sao aquelas
concedidas pelo préprio ente com a competéncia para a institui¢do do tributo e constituem a
regra do sistema.

A doutrina clédssica costuma ainda diferenciar as imunidades das isencdes pelo critério
da incidéncia. No caso das imunidades sequer haveria incidéncia da norma tributdria. Ja nas
isengdes hd incidéncia com o nascimento da obrigacdo tributdria, mas com a posterior
exclusdo do crédito tributério.

Nao é demais esclarecer que os chamados incentivos fiscais ndo constituem uma
técnica tributdria em si. Trata-se de uma terminologia genérica. Assim, os incentivos poderao
ser implementados mediante a utilizacdo dos ja mencionados institutos, como as isencoes, as
redugdes de aliquota e de base de calculo, os créditos presumidos, dentre outros.

Cabe, por fim, observar que qualquer forma de desoneracdo tributdria adotado pelo
legislador infraconstitucional requer lei especifica, federal estadual ou municipal que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigdo,

conforme previsao do art. 150, § 6° da Constituigao.
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1.2 - Fundamentos e marcos constitucionais

Antes de adentrarmos a andlise dos dispositivos constitucionais que fundamentam a
edicdo de normas de competéncia tributdria com finalidade extrafiscal, convém estabelecer
uma rapida abordagem a respeito da definicdo de regras e principios.

H4 na teoria juridica bastante discussdo acerca da distin¢ao entre regras e principios. O
objetivo aqui ndo € enveredar por cada uma das teorias propostas, mas apenas estabelecer, em
linhas gerais, o entendimento predominante atual no que concerne a aplicabilidade dos
direitos fundamentais. Nesse aspecto, sdo de grande relevancia os contributos da escola do
pOs-positivismo, notadamente a teoria do jurista Robert Alexy.

Com a corrente do pds-positivismo os principios passaram a ter valor normativo, nao
mais sendo relegados a um plano secundério. Para Alexy, os principios sdo, assim como as
regras, uma espécie do género norma, uma vez que ambas veiculam expressdes de cunho
deontolégico, como mandamento, permissdo e proibicdo. A distin¢do entre elas ndo se da
apenas pelo grau de generalidade, maior nos principios € menor nas regras, mas sobretudo por
um critério qualitativo (2008, p. 87).

Assim, as regras s@o normas que, sendo validas, devem sem cumpridas sempre e, em
caso de conflito entre duas delas, uma serd invélida e, portanto, deve ser expurgada do
ordenamento juridico. J& os principios sdo mandados de otimizacdo e devem ser aplicados na
maior medida possivel, considerando as possibilidades juridicas. Essa mitigacdao da
aplicabilidade, no entanto, se d4 apenas com base critérios juridicos, quando hd o confronto
com principios opostos. Neste caso, um principio podera deixar de ser aplicado sem que perca
sua validade no ordenamento, e sem prejuizo de sua invocacdo em casos futuros (ALEXY,
2008, p. 91).

Em uma colisdo de principios, a definicdo de qual deles prevalecerd é operada por
meio da ponderagdo, sempre com base nas especificidades do caso concreto. Nao h4, portanto,
uma hierarquia de principios e valores no plano abstrato. A ponderacdo deve levar em conta o
postulado da proporcionalidade. Tal no¢do € de grande relevancia no que concerne ao correto
entendimento da propria teoria dos direitos fundamentais, dada a relatividade destes.

Ricardo Alexandre atenta para o fato de que a moderna doutrina considera que boa
parte dos denominados principios constitucionais tributdrios, como o caso da anterioridade,
sdo, em verdade, regras, pois sua aplicabilidade ao caso concreto € disjuntiva, ndo havendo

possibilidade de sopesamento (2017, p. 129).
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As normas constitucionais que fundamentam a utilizacio do instrumento da
extrafiscalidade podem estar expressas tanto por meio de principios genéricos como por meio
de regras especificas, e ndo estdo previstas apenas no capitulo atinente ao sistema tributdrio
nacional, mas espalhadas pelo texto constitucional.

Em alguns casos, a propria Constituicdo ja preveé de forma concreta e especifica a
aplicacdo de mecanismos ou técnicas extrafiscais para implementacdo dos seus principios e
objetivos. E o que ocorre, por exemplo, ao prever as imunidades tributdrias a determinadas
institui¢des, ou a progressividade e a seletividade para os impostos, respectivamente, sobre a
renda e sobre produtos industrializados. Ou ainda, na previsao dos impostos II, IE, IPI e IOF
com regime proprio visando a obtencdo de finalidades ndo arrecadatorias.

Em outras situagdes, o texto constitucional autoriza explicitamente a utilizacdo do
instrumento tributdrio nas politicas publicas por parte do legislador infraconstitucional de
forma mais genérica, mediante a utilizacdo de incentivos fiscais ou tratamento tributdrio
especial, como no caso do art. 146, I11, d, art. 151, I, ou 227, §3°, VL.

No entanto, a competéncia extrafiscal ndo se resume as hipdteses explicitadas no texto
da Carta Maior. Pode o legislador infraconstitucional utilizar-se dela para a implementagao de
qualquer objetivo constitucional. E o que se deduz das palavras de Gouvéa:

Nesses termos, como elemento conceitual e limitador, a extrafiscalidade
corresponde a todo objetivo que a Carta elege para o Estado brasileiro, desde que
alcancdvel mediante o manejo de tributos, isto €, pela politica fiscal.

Portanto, sdo os objetivos e valores constitucionais que ddo o contorno e o contetido
da extrafiscalidade no direito positivo brasileiro (GOUVEA, 2006, online).

2

E preciso ressalvar, como o mencionado autor o faz, que a competéncia extrafiscal,
assim como toda a atividade estatal, sempre se limita pelos principios e garantias
fundamentais do contribuinte. Ao estabelecer principios e definir objetivos, o projeto
constitucional pretende em ultima instancia promover os direitos fundamentais. Assim, se por
um lado os direitos fundamentais autorizam ou mesmo impde a ado¢do de mecanismos
tributarios com fins alheios a arrecadacgdo, por outro lado estes direitos estabelecem um limite
a discriminac¢do, consubstanciado por um critério de discriminacdo justificavel. No conflito
entre direitos fundamentais deve-se proceder a ponderacao.

Estabelecidas estas consideracOes iniciais passemos a andlise dos marcos
constitucionais que fundamentam a extrafiscalidade. Para tanto, partiremos dos preceitos mais

genéricos, como 0s objetivos e principios constitucionais, analisando, na seqii€ncia, os
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comandos normativos mais especificos, ainda no texto constitucional, que visam explicitar e
dar mais concretude aos primeiros. Nao € demais ressaltar que, muitas vezes, os comandos
constitucionais necessitardo da atuacdo do legislador infraconstitucional para serem

efetivados. Por ora, no entanto, nos limitaremos a andlise dos preceitos da Carta Maior.

1.2.1 — Objetivos do Estado brasileiro

Dispde o art. 3* da Constitui¢ao:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginaliza¢do 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 discriminagao.

Conforme observa Phillip Gil Francga, os objetivos fundamentais elencados na Carta
Maior possuem forca coativa imediata e eficdcia vinculante, exigindo do Estado a adocao das
medidas de forma a proporcionar o maximo de efetivagdo. Nao sdo, portanto, meras metas,
mas normas de cunho juridico (2013, online).

Percebe-se que os temas tratados nos incisos do art. 3° se interpenetram. Destaca-se a
busca pela reducdo das desigualdades sociais e regionais em um pais que, historicamente,
apresenta as maiores taxas de desigualdade na distribui¢do de renda do mundo, bem como a
busca pelo desenvolvimento nacional.

Evidentemente estes objetivos irdo se espraiar por todo o sistema constitucional.
inclusive o sistema tributdrio. Na seara do direito tributdrio, a efetivacdo se dard por meio da
extrafiscalidade. Pode-se identificar dispositivos da Constitui¢do que visam implementar a
redistribuicdo de renda por meio de técnicas de tributagdo. E o caso da previsdo de aliquotas
progressivas para o Imposto de Renda (art. 153, §2°, 1).

No caso dos tributos indiretos, em que o contribuinte de fato ndo é conhecido, ha
previsdo para a utiliza¢do da técnica da seletividade. Assim, o art. 153, §3, I, estabelece que o
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) terd suas aliquotas diferenciadas com base na
essencialidade do produto. Dessa forma, os produtos que compde a cesta bdsica, por exemplo,
sd0 menos tributados do que produtos supérfluos, com intuito de reduzir a regressividade,

consistente na carga proporcionalmente maior daqueles sobre aqueles com menores condi¢des
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econOmicas. Para o ICMS também ha previsdo da possibilidade da utilizagdo da técnica da
seletividade, conforme art. 155, §2°, III.

A concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do
desenvolvimento sécio-econdomico entre as diferentes regides do Pais, autorizada pelo art.
151, I, também € uma explicitacdo na esfera tributdria do objetivo fundamental previsto no
art. 3° da Carta Constitucional.

No que concerne ao objetivo do desenvolvimento nacional, podemos citar o Art. 153,
que em seu §3° IV, prevé que o IPI terd reduzido seu impacto sobre a aquisicdo de bens de
capital pelo contribuinte do imposto. Ou ainda a majoragdo das aliquotas do II sobre produtos
importados de forma a proteger a industria nacional.

De fato, poderiamos citar varios outros dispositivos constitucionais que, de uma forma
ou de outra, buscam concretizar este objetivo bastante genérico. No entanto, deixaremos para
citd-los de forma mais contextualizada ao abordarmos os principios da ordem econdmica,
previstos no titulo VI da Constituicdo. Tais principios sdo comandos normativos mais
especificos que traduzem o objetivo genérico da garantia ao desenvolvimento nacional,

previsto no art. 3° da Carta Maior.

1.2.1 — Principios da ordem econdomica

No titulo constitucional atinente a Ordem econdmica e financeira hd previsdao de
vérios principios. E importante ressaltar que, ndo obstante estejam relacionados 2 atividade
econOmica, transpassam esta seara, imiscuindo-se em questdes sociais, relativas ao direito de
propriedade ou ao meio ambiente, dentre outras, tratadas até mesmo mais
pormenorizadamente em outros titulos da Constitui¢do. No entanto, adotaremos como guia
para a abordagem os principios expressos no referido titulo, conforme efetuado por Roberto
Henrique Girao e Maria Lirida Calou de Aradjo e Mendonga, acrescentando eventuais

disposi¢des constantes de outras partes da carta magna (2014, online).

Principio da soberania nacional

A soberania € um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, prevista no
primeiro artigo da carta maior. E constitui-se em principio da ordem econdmica, previsto no

art. 170, I. De tal principio, extrai-se o objetivo de garantir o desenvolvimento nacional,
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reduzindo a dependéncia econOmica internacional, bem como a protecio do territorio
nacional.

Podemos citar os impostos II (art. 153, I), IE (art. 153, II), IPI (art. 153, IV), IOF (art.
153, V) e o Imposto Extraordinédrio de Guerra (IEG) (art. 154, II), como tributos previstos no
texto constitucional com a fun¢do precipua de concretizar o principio da soberania nacional.

Quanto ao II e IE, Kiyoshi Harada leciona que eles “tém a fungdo de regular o
comércio internacional, sempre sujeito as oscilagdes conjunturais” (2001, p. 301). Assim, se
determinado produto importado estd causando prejuizos aos produtores brasileiros, pode o
Poder executivo majorar a aliquota desse produto estrangeiro de forma a desestimular o seu
consumo, protegendo a inddstria nacional.

Quanto ao IPI, vimos que deve ser seletivo em funcdo da essencialidade da mercadoria
em atendimento ao principio da capacidade contributiva. No entanto, a extrafiscalidade do
imposto vai além da redistribui¢do da renda, possuindo importante fun¢cdo também no que se

refere a soberania nacional. E o que se depreende das palavras de Sacha Calmon:

Esta essencialidade esta voltada as necessidades do consumidor final. (remédios
com pouco IPI e pote de escargot com muito IPI) Na maior parte das vezes,
contudo, esta voltada mesmo as necessidades da producdo industrial e as politicas de
extrafiscalidade. E o IPI um agente de intervencio na economia e na livre
concorréncia, além de constituir barreira alfandegdria, fung¢do reservada aos
impostos aduaneiros (2015, p. 292).

Conforme previsto no art. 153, §3° IV, o IPI terd seu impacto reduzido sobre a
aquisicdo de bens de capital pelo contribuinte. Com isso pretende-se o desenvolvimento da
inddstria nacional e reduc¢do da dependéncia externa.

Ja o Imposto sobre Operacdes Financeiras tem como objetivo a administracdo do
equilibrio do mercado financeiro.

Os impostos ora tratados possuem um regime constitucional préprio para possibilitar o
atendimento da finalidade para a qual foram criados. Eles ndo se submetem aos principios da
legalidade e anterioridade tributaria, conforme previsto, respectivamente, nos arts. 150, §1°, e
153, §1°, possibilitando ao Poder Executivo intervir rapidamente na economia por meio de

alteracao de suas aliquotas.
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Principios da propriedade privada e da funcio social da propriedade

Estdo previstos, respectivamente, nos incisos II e III do art. 170, e relacionam-se com
as disposicoes do art. 5° incisos XXII e XXIII, que garantem o direito de propriedade,
condicionando-o ao atendimento da fungdo social.

O artigo 182, § 2°, define que a propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordena¢do da cidade expressas no plano diretor. Por sua
vez, o art. 186 estabelece os requisitos para cumprimento da func¢do social quanto a
propriedade rural, dentre eles o aproveitamento racional e adequado e a utilizacdo adequada
dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente.

H4 previsdes que buscam efetivar estes principios da ordem econdmica por meio da
tributacao, tanto no titulo VII, que trata da Ordem Econdmica e Financeira, como no capitulo
que trata do sistema tributdrio nacional, e que faz parte do titulo VI. Tais previsdes dizem
respeito ao ITR e IPTU e visam desestimular condutas que afrontam a funcdo social da
propriedade.

No que concerne ao ITR, o art. 153, § 4°, I, dispde que 0 mesmo serd progressivo e
terd suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutencdo de propriedades
improdutivas. O Art. 184, §5° dispde que sdo isentas de impostos federais, estaduais e
municipais as operacdes de transferéncia de imoéveis desapropriados para fins de reforma
agréria.

Quanto ao IPTU, o art. 156, § 1°, II, prevé que as aliquotas do IPTU podem ser
diferentes de acordo com a localizacdo e o uso do imével. O art. 182, §4°, II, prevé a
possibilidade de cobranca do referido imposto de forma progressiva em caso de nado

edificacao ou subutiliza¢do ou nao utilizacdo do imédvel.

Principio da livre concorréncia

Este principio estd fundamentado na idéia de que o mercado por si s6 ndo é capaz de
autorregular-se, sendo necessdria, por vezes, a intervencdo do Estado na economia para
garantir a todos condicdes de competir em igualdade de condi¢des. O art. 173, § 4°, dispde
que a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a domina¢do dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Por sua vez, o art. 174
estabelece que o Estado exercerd, na forma da lei as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e

planejamento.
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H4 disposicdes tributdrias decorrentes deste principio, que também se relacionam com

o principio da neutralidade tributéria. Vejamos a redacdo do art. 146-A:

Art. 146-A. Lei complementar poderd estabelecer critérios especiais de tributacdo,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da
competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo

Girao e Mendonca (2014, online) citam ainda a previsao do art. 149, de instituicao de
contribui¢des de interven¢do no dominio econdmico, como decorréncia deste principio, bem
como a propria possibilidade do Poder Executivo Federal alterar as aliquotas dos impostos
aduaneiros sem necessidade de observancia dos principios da legalidade e anterioridade

tributarias.

Reducdo das desigualdades regionais e sociais

Este principio da ordem econdmica € decorréncia do objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, previsto no art. 3° da Constitui¢cdo, de erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Ha previsdo especifica no texto constitucional de utilizacdo de mecanismo tributdrio
para implementacdo do objetivo constitucional em comento. Trata-se do art. 151 que, ao
mesmo tempo em que veda a concessdo de tratamento diferenciado a qualquer ente da
federacdo, admite a concessdo de incentivos fiscais para as regides com menor
desenvolvimento sdcio-econdOmico.

Ricardo Alexandre (2017, p. 185) cita ainda, como decorréncia do objetivo de reducdo
das desigualdades regionais, a disposi¢ao do art. 40 do ADCT, que previu a manutencio da
Zona Franca de Manaus pelo prazo de vinte e cinco anos a contar da promulgacdo da
Constitui¢do. Conforme veremos mais detalhadamente, trata-se de area de livre comércio, de

exportagdo e importacdo, beneficiada por incentivos fiscais.

Busca do pleno emprego

O trabalho € um direito social previsto no art. 6° da Constitui¢do, por meio do qual o
homem pode ter uma vida digna perante a sociedade. Portanto, € dever do Estado fomentar a
geracdo de empregos. Neste sentido, podemos citar o tratamento diferenciado, no que
concerne as contribui¢des sociais, previsto no art. 195, §9°, concedido as empresas geradoras

de grande ndmero de empregos:



35

§ 9° As contribuigdes sociais previstas no inciso I do caput deste artigo poderdo ter
aliquotas diferenciadas em razdo da atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de
mao de obra, do porte da empresa ou da condi¢do estrutural do mercado de trabalho,
sendo também autorizada a adocdo de bases de cdlculo diferenciadas apenas no caso
das alineas "b" e "c" do inciso I do caput.

Tratamento favorecido para empresas de pequeno porte

Conforme ji vimos o tratamento favorecido para empresas de pequeno porte estd
ligado ao principio da livre concorréncia, ja que objetiva garantir condi¢des minimas para que
os pequenos empreendimentos possam competir com as empresas de pequeno porte. Em
ultima instancia remete ao principio da isonomia e da capacidade contributiva, como ja
vimos.

Pode-se ainda correlacionar o tratamento favorecido para o0s pequenos
empreendimentos com o principio e objetivo da busca do pleno emprego. Isso porque,
conforme dados do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socienondmicos
(Dieese 2009), estes estabelecimentos, que representam 99% do total das empresas no pais,
sdo responsaveis por 52% dos empregos gerados.

Em explicitacdo a este objetivo constitucional, o art. 179, prevé especificamente a
utiliza¢do de mecanismos fiscais:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas € as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacoes

administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou pela elimina¢do ou
redugdo destas por meio de lei.

H4 ainda disposi¢do que busca concretizar tal principio no capitulo atinente ao Sistema
Tributdrio Nacional. Trata-se do art. 146, III, d, que dispde que cabe a lei complementar
definir tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do ICMS, bem como de

contribuicdes sociais.

Defesa do consumidor

Este principio da ordem econdmica estd associado ao direito fundamental a protecao
que o consumidor tem previsto no art. 5°, XXXII, da Carta Maior. Girao e Mendonca (2014,

online) veem na tributacdo seletiva do IPI e do ICMS uma forma de protecdo ao consumidor,
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através da desinibi¢do, por exemplo, do consumo de produtos perniciosos como cigarros €

bebidas alcodlicas por meio de uma alta tributacdo.

Defesa do meio ambiente

O Art. 170, em seu inciso VI, proclama a defesa do meio ambiente, prevendo
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacdo. Tal principio estd relacionado ao direito difuso ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no art. 225 da Constitui¢do, no titulo atinente a
Ordem Social.

Conforme observa Gouvéa, ndo hd no texto constitucional referéncia especifica a
utiliza¢do de tributos para a promog¢do da defesa do meio ambiente, mas também nenhuma
proibi¢do. Assim, é legitima a utilizacdo da extrafiscalidade com vistas a conservacdo e
melhoria do meio ambiente. Alids, um dos exemplos mais cldssicos da ado¢do do recurso da
extrafiscalidade € a utilizacdo de tributos com vistas a estimular comportamentos benéficos ao

meio ambiente. O préprio protétipo de tributo proposto por Pigou para reducdo das

externalidades negativas tinha como objeto a redugao das emissdes poluentes pelas fébricas.

1.2.2 — Objetivos na ordem social

Abordaremos aqui os objetivos constitucionais atinentes a ordem social. Cabe ressaltar
que tais objetivos ndo estdo apenas regidos no titulo VIII da Constituicdo, estando também
disciplinados pelos arts. 6°, 8° e 9° da Carta Maior. Nao € demais repisar também que, assim
como os principios da ordem econdmica muitas vezes sdo entremeados por questdes sociais,
os objetivos constantes do titulo atinente a ordem social também podem relacionar-se com
outras questdes de interesse de outras dreas, como a econdmica.

Eros Grau (apud GOUVEA, 2006, p. 112) bem observa que os arts. 218 e 219, que
tratam da ciéncia e da tecnologia estao mais relacionados a ordem constitucional econdmica,
muito embora estejam posicionados no texto constitucional no Titulo VIII. H4 que se citar
ainda o capitulo destinado ao regramento do direito a0 meio ambiente, que também se
relaciona com a esfera econdmica e que ndo trataremos aqui, pois ja o fizemos no tépico
anterior.

Gouvéa assim concebe a ordem social:
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Com base no art. 6° da CF/88, entendemos que a ordem social constitui-se no
conjunto de principios e regras que visam a sistematizar os direitos a educacio, a
saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, aqueles
pertinentes a protecdo da maternidade, da infancia, bem como a assisténcia aos
desamparados (GOUVEA, 2006, p. 113).

De forma andloga ao que fizemos em relacdo a ordem econdmica, abordaremos os
objetivos da ordem social a partir das disposi¢des constantes do titulo VIII da Constitui¢do,
complementando com eventuais disposi¢des constantes de outras partes da Carta Maior.
Assim, ha disposicdes impondo ao Estado a obrigacao de implementar a prote¢do a familia, a
promocao da seguridade social, o incentivo a cultura, a educa¢do e ao desporto e o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.

Com efeito, nos termos do referencial conceitual adotado neste trabalho, a efetivacdo
dos diversos direitos sociais pode ser promovida por meio do meio do manejo de tributos.
Ainda que haja vdrios exemplos de incentivos fiscais criados pelo legislador
infraconstitucional nas teméticas acima referidas, daremos enfoque aos objetivos para os

quais hd expressa meng¢do constitucional a utilizacio da funcao extrafiscal da tributagdo.

Protecio da familia

A Constitui¢ao dedica um capitulo a familia dentro do titulo que trata da ordem social,
mencionando a crianga, o adolescente, o jovem e o idoso como sujeitos de especial protecdo.
Estabelece a familia como base da sociedade e impde ao Estado o dever de assegurar sua
protecao.

Ha previsao expressa na Constituicao para que a implementac¢do dessa protecdo se dé

por meio da tributacio, sendo vejamos:

N

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéd-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

(...

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou
adolescente 6rfao ou abandonado;

(..)
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Promocio da assisténcia social

A assisténcia social forma juntamente com a saide e a previdéncia o tripé da
seguridade social. O art. 203 da Constitui¢ao dispde que a assisténcia social é prestada a quem
necessitar independentemente de contribui¢do a seguridade social e estipula os seguintes
objetivos: a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; o amparo
as criancas e adolescentes carentes; a promog¢do da integracdo ao mercado de trabalho; a
habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia; e a garantia de um salério
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso sem recursos para
prover a propria manutencao.

A Constitui¢do dispensa um tratamento fiscal favorecido as institui¢Oes de assisténcia
social, sem fins lucrativos, conferindo imunidade tributéria a tais entidades, conforme previsto
no art. 150, VI, c¢. Trata-se de imunidade subjetiva que alcanca todos os tributos relativos as

atividades vinculadas com os objetivos institucionais.

Incentivo a educacio

O direito a educacdo estd previsto no caput do art. 6° da Constituicdo. O Art. 205
especifica que é dever do Estado e da Familia proporcionar a educagdo, e que esta deve ser
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. Cabe
ao Estado prestar a educagao diretamente ou por meio de delegacao a iniciativa privada. Neste
ultimo caso, diversos tipos de instituicdes de natureza civil podem ofertar esse servigo
publico.

No que concerne ao uso da funcao extrafiscal para o incentivo a educagdo, citamos o
art. 150, VI, ¢, da Constitui¢ao. Referido dispositivo, que como vimos concede imunidade as
instituicdes de assisténcia social, também o faz em relacdo as instituicdes de educagao,

sempre quando atendido requisito da inexisténcia de fins lucrativos.
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2 - EXTRAFISCALIDADE NA TRIBUTACAO SOBRE O CONSUMO

2.1 — Nocoes gerais acerca da tributacao sobre o consumo

Neste capitulo, veremos as principais implementagdes extrafiscais, especificamente
quanto a tributacdo sobre as relagdes de consumo, levadas a cabo pelo legislador
infraconstitucional com justificativa nos preceitos constitucionais ja abordados no capitulo
anterior. Para tanto, necessitamos definir a que tributos estamos nos referindo quando
mencionamos as relagdes de consumo como base econdmica de incidéncia. Antes, no entanto,
abordaremos algumas nog¢des introdutorias sobre a tributagdo desta manifestacdo de riqueza.

A tributacdo sobre o consumo tem origem na prépria formacdo do Estado. Adam
Smith teria observado, em 1776, que os tributos sobre o consumo foram criados para suprir a
ineficiéncia da tributacao exclusiva sobre o rendimento (CALIENDO, 2019, ndo paginado).

Flavio Couto Bernardes e Pilar de Souza e Paula Coutinho El6i apontam as vantagens
econOmicas da opcdo pela tributacdo sobre consumo constantes do XIX Relatério do

Conselho de Impostos da Franca:

a) base muito ampla, o que permite a obtencdo de elevado rendimento a partir de
aliquotas baixas; b) base pouco mével quando comparado ao capital e ao trabalho,
causando (quando efetivamente atingido) poucas distor¢des na concorréncia; ¢) ndo
desfavorecimento da poupancga, o que ocorre no caso de tributacdo da renda (2013,
online).

E importante abordar ainda uma outra razdo apontada para o surgimento da tributacio
sobre o consumo ao logo dos séculos. Por meio dela os governantes poderiam aumentar as
receitas arrecadadas sem que houvesse muitos questionamentos por parte do contribuinte. Isso
porque o valor do tributo estava embutido no preco dos produtos comercializados e o
contribuinte era incapaz de distinguir a parcela que era recolhida a titulo de tributos daquela
que representava o preco da mercadoria (CALIENDO 2019, ndo paginado).

Em andlise sobre o histérico da taxacdo sobre esta modalidade de expressdo de
riqueza, Bernandes & El6i observam um fortalecimento destas incidéncias tributdrias no
ultimo século, em decorréncia das transformacdes sociais, como ‘“‘a urbanizacdo, a reducao da
producdo para subsisténcia, a industrializacdo, e, sobretudo, o consumo como parametro de

felicidade e satisfacdo” (2013, online).



40

No Brasil, diferentemente do que ocorre com a grande maioria dos paises
desenvolvidos, a tributacdo sobre o consumo sempre teve bastante expressividade no total da
arrecadacdo. Em tabela publicada no liviro A reforma tributdria necessdria, de autoria da
Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil e da Federacao
Nacional do Fisco Estadual e Distrital, com dados da Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e da Receita Federal, é possivel constatar tal
discrepancia.

No ano de 2015, 49,7% da arrecadagao do Brasil foi proveniente da tributacao sobre o
consumo. A média dos paises da OCDE ¢é de 32,4%. Por outro lado, no mesmo ano, a
tributacao sobre a renda no Brasil contribuiu com apenas 21% da arrecadacgdo total, ao passo
que a média da tributagdo pelos paises da OCDE sobre esta manifestacao de riqueza atinge
34,1%.

Tracado o panorama histérico, cumpre abordar o conteido da expressdo “tributacdo
sobre o consumo” que serd considerado para este estudo. H4 discussdo doutrindria a respeito
do significado e da adequacdo da terminologia em comento. Isso se deve em parte ao fato de
que nao ha na Constitui¢do, tampouco no Cédigo Tributario Nacional, qualquer remissao ao
termo consumo, mas apenas expressdes com significado aproximado, como o termo
circulagdo de mercadorias, por exemplo.

Conforme apontam Bernardes e El6i (2013, online), a maioria dos autores considera
que o género dos tributos sobre o consumo compreende o ICMS, o IPI, o ISS, o PIS e a
Cofins. Dentre eles, pode-se citar Sacha Calmon Navarro, Misabel Derzi e Hugo de Brito
Machado. Para fins deste estudo, adotar-se-a esta mesma compreensdo. Assim, a pesquisa
sera restrita aos tributos ICMS, IPI, ISS, PIS e Cofins.

Cabe ressaltar que a tributac@o sobre o consumo € chamada indireta. Isso porque, via
de regra, hd na relacdo de consumo a existéncia de duas espécies de contribuintes, por assim
dizer. O comerciante € o chamado contribuinte de direito, e € quem estd obrigado ao
recolhimento das exagdes perante o fisco. O consumidor, por sua vez, € o contribuinte de fato,
quem efetivamente arca com o dnus financeiro, que € repassado pelo comerciante juntamente
com o preco na nota fiscal.

Diferentemente do modelo adotado pela grande maioria dos paises, no qual hd apenas
um tributo sobre o consumo, chamado genericamente de Imposto sobre Valor Agregado
(IVA), no Brasil houve uma divisao da competéncia para tributar essa base econdmica entre

as trés esferas da Federagcdo. Assim, parte da competéncia restou atribuida a Unido (IPI e
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contribuicdes PIS e Cofins), parte foi atribuida aos Estados (ICMS) e parte aos Municipios
(ISS).

Cumpre abordar, ainda que de forma bastante sucinta, os aspectos mais relevantes de
cada um desses tributos, notadamente aqueles mais importantes para este trabalho. Tais
nocdes serdo uteis para a compreensdo dos proximos tdpicos, os quais tratardo da
diferencia¢do de aliquotas e a da concessao de incentivos fiscais para todos os tributos sobre o

consumo, ainda que se facam remissdes pontuais a qualquer deles.

2.1.1 — Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI

Trata-se de um imposto de competéncia da Unido, previsto no art. 153, IV da
Constitui¢do Federal. Surgiu com a Lei n.° 3.520/58 e a Emenda Constitucional n.° 18/65 o
incluiu na competéncia da Unido e com a previsdo do principio da ndo cumulatividade.

Incide sobre as relagdes de consumo, mas restringe-se a apenas uma fase desse
processo, qual seja, a industrializacdo. Leandro Paulsen, de forma clara, define o ambito de
incidéncia do tributo: “Desse modo, o imposto em questdo pode ser instituido relativamente a
negdcio juridico que tenha por objeto bem ou mercadoria submetidos por um dos contratantes
a processo de industrializacao” (2013, p. 243).

Portanto, ndo incide na venda realizada por comerciante ao consumidor final, ainda
que seja o produto industrializado, se o comerciante apenas o adquiriu para revenda, sem
efetuar qualquer processo de industrializacdo. Tal definicao é importante para diferencia-lo do
ICMS, ja que este recai sobre as operagdes de revenda ao consumidor final. E um imposto
plurifdsico, incidindo apenas sobre o valor agregado, ou seja, ¢ ndo cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operacdo pelo montante cobrado nas anteriores.

Conforme aponta Ricardo Alexandre (2017, p. 665), a doutrina tradicional sempre se
referiu ao IPI como um tributo predominantemente extrafiscal. A arrecadacdo, no entanto, € a
segunda maior dentre os impostos federais, sendo apenas menor que a do Imposto de Renda.
O que denota que a fungao fiscal ganhou bastante relevancia.

Cabe ressaltar que a extrafiscalidade do imposto em questao, no entanto, vai bem além
da redistribuicdio da renda e da inibicdo das externalidades negativas. E o que se depreende

das palavras de Sacha Calmon:
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(...) Na maior parte das vezes, contudo, estd voltada mesmo as necessidades da
produgio industrial e as politicas de extrafiscalidade. E o IPI um agente de
intervengdo na economia e na livre concorréncia, além de constituir barreira
alfandegdria, fungdo reservada aos impostos aduaneiros (2015, p. 292).

2.1.2 — Imposto sobre Operacoes Relativas a Circulacio de Mercadorias e sobre

Prestacao de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao -

ICMS

E o imposto responsdvel pela maior arrecadacdo dos Estados e do Distrito Federal,
sendo um dos mais complexos do sistema tributdrio brasileiro. Além do grande detalhamento
constitucional previsto no art. 155, II, e §2° a 5°, ha um vasto regramento infraconstitucional.
A Lei Complementar n.° 87/96 uniformiza determinados aspectos do seu regime juridico; as
resolucdes do Senado fixam aliquotas minimas e maximas para determinadas situagdes; os
convénios realizados no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz)
especificam os beneficios fiscais que podem ser concedidos; e, por fim, temos as leis
instituidoras do tributo e atos normativos infralegais.

O ICMS incide sobre a cadeia econOmica que inicia na produgdo de determinada
mercadoria até o seu consumo, bem como na prestacao dos servicos especificos de transporte
interestadual e intermunicipal de comunicacdo. A prestacdo de qualquer outro servico esta
compreendida no campo de incidéncia do ISS, de competéncia dos Municipios.

Assim como o IPI, o ICMS é um imposto plurifésico, incidindo apenas sobre o valor
agregado, ou seja, € nao cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao pelo
montante cobrando nas anteriores. E um tributo de natureza indireta, j4 que o encargo
financeiro € suportado pelo consumidor, chamado contribuinte de fato, embora quem esteja
obrigado a recolhé-lo sejam os industriais ou comerciantes, chamados contribuintes de direito.

O ICMS ¢é um tributo eminentemente fiscal. No entanto, a previsdo constitucional da
seletividade pode lhe conferir uma dose de extrafiscalidade. A posicdo majoritaria da doutrina
€ de que, diferentemente do IPI, em que ha obrigatoriedade na ado¢do de aliquotas seletivas,
para o ICMS a seletividade é uma faculdade conferida pela Constituicdo, que utiliza a
expressdo ‘“poderd ser seletivo”. No entanto, como bem observa Leandro Paulsen, “a
seletividade € facultativa, mas, uma vez adotada, tem de implicar aliquotas diferenciadas
conforme o critério da essencialidade da operagdo tributada” (2013, p. 272). Portanto, ndo €

possivel adotar aliquotas diferenciadas com base em outro critério que ndo a seletividade.
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Mas para além da possibilidade de ado¢@o de aliquotas seletivas, a extrafiscalidade
pode ser veiculada no ICMS também por meio da concessdo de isencdes, incentivos e
beneficios fiscais. A Constituicdo em seu art. 155, §2° XII, g, dispde que a forma de
concessdo desses incentivos fiscais deve se dar mediante deliberacdo dos Estados e do

Distrito Federal, na forma a ser regulada por lei complementar.

2.1.3 — Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS

Est4 previsto no art. 156, II da Constitui¢do. E um tributo de competéncia municipal
cujo fato gerador € a prestacdo de qualquer servico que ndo aqueles incluidos no campo de
incidéncia do ICMS, ou seja, com exce¢ao dos servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao, e desde que previstos em lei complementar. A definicao de
prestacdo de servigos € dada pelo Cédigo Civil.

O § 3° do art. 156 da Carta Maior dispde a respeito das aliquotas e da concessdo de

incentivos fiscais para o ISS:

§ 3° Em relacdo ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe a lei
complementar: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 37, de 2002)

I - fixar as suas aliquotas maximas e minimas; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 37, de 2002)

II - excluir da sua incidéncia exportacdes de servigos para o exterior. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

IIT - regular a forma e as condi¢des como isengdes, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados.

A fixac@o da aliquota minima tem como objetivo evitar a chamada guerra fiscal,
quando os municipios passam a reduzir drasticamente a incidéncia do imposto para atrair as
empresas para os seus territdrios, ja que a arrecadacdo cabe ao ente onde estd domiciliada a
empresa prestadora do servico. Ja a estipulacio de um teto maximo visa proteger o
contribuinte do abuso da competéncia tributaria por parte do municipio.

Em cumprimento ao comando constitucional contido no citado dispositivo, foi editada
a Lei Complementar n.° 116/2003. Referida lei traz em seu anexo uma lista de servicos
tributdveis composta por quarenta itens, subdivididos em subitens. No que concerne as
aliquotas, houve apenas a estipulagdo do limite maximo, no percentual de 5% (cinco por
cento). Quanto a aliquota minima, nao hé previsao, aplicando-se o disposto no art. 88 do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo, que prevé o percentual minimo

de 2% (dois por cento), com apenas algumas excecoes.
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o

Quanto as condi¢des para concessdo de incentivos fiscais, a Lei Complementar n.
116/2003 também foi omissa. Assim, também nesse caso aplica-se o art. 88 do ADCT até que
haja regulamentacdo especifica. Tal dispositivo impede a concessao de isengdes e incentivos

fiscais que resulte em aliquota inferior a 2% (dois por cento).

2.1.4 — Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins

Trata-se de um tributo da espécie contribui¢do, j4 que ha uma vinculacdio no que
concerne ao destino dos recursos arrecadados. Pertence a categoria das contribui¢des sociais,
cuja competéncia € exclusiva da Unido, conforme preceitua o art. 149 da Constitui¢do,
cabendo aos demais entes da Federacdo apenas a institui¢do de contribuicdo para o custeio
dos seus regimes previdencidrios proprios. Como a propria nomenclatura da exacdo em tela
sugere, as receitas da Cofins s@o destinadas a custear as despesas da seguridade Social, que
abrange a previdéncia social, a saide e a assisténcia social.

Apesar da previsdo de instituicio do art. 149, a Cofins encontra autorizacio
constitucional mais especifica no titulo que trata da ordem social, mais especificamente em
seu art. 195, I, b. No mencionado dispositivo, hd a previsdo da base econdmica sobre a qual
recaird a exacgdo, qual seja, a receita ou o faturamento do empregador, da empresa e da
entidade a ele equiparada, na forma da lei.

Foi instituida por meio da Lei Complementar n.° 70/1991. Posteriormente, surgiram
novos diplomas legais disciplinando a Cofins, inclusive estabelecendo regimes diferenciados
de apuracdo do tributo.

Ha dois regimes com formas de apuracdo e aliquotas diferenciadas. O primeiro deles,
o regime comum ou cumulativo, é regido basicamente pela Lei n.° 9.718/98 com as alteracoes
da Lei n.° 12.937/14 e aplica-se as pessoas juridicas cuja tributacdo pelo imposto de renda se
da com base no lucro real e as imunes aos impostos. A aliquota é de 3% (trés por cento),
conforme art. 8° da aludida lei.

O regime ndo cumulativo € disciplinado pela Lei n.° 10.833/03 e aplica-se as empresas
tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido, bem como as receitas de
alguns setores especificos, as decorrentes de servigos prestados por hospital e clinica médica,
de servico de transporte coletivo de passageiros, de servicos de educacdo infantil, ensino
fundamental, médio e superior, dentre outros. A aliquota prevista no art. 2° da Lei n.° 10.833,

¢ de 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento).
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2.1.5 — Contribuicao para o Programa de Integracao Social — PIS

O PIS € uma modalidade de tributo da espécie contribuicao social instituido pela Lei
Complementar n.° 07/70, posteriormente recepcionada pela Constitui¢do Federal nos termos
do seu art. 239. Assim como a Cofins, também incide sobre o faturamento e a receita do
empregador, da empresa € da entidade a ela equiparada. A arrecadacdo é destinada a
programa voltado aos trabalhadores das empresas privadas.

H4 previsdo dos regimes cumulativo e ndo cumulativo também para o PIS, nos moldes
do aplicédvel a Cofins. O regime cumulativo € previsto pela Lei n.° 9.718/98, com as alterag¢des
da Lei n.° 12.937/14, e a aliquota aplicavel é de 0,65%. J4 o regime ndo cumulativo é
disciplinado pela Lei n.° 10.637/02 e tem a aliquota de 1,65% como regra.

No que concerne a ndo cumulatividade do PIS e da Cofins, Leandro Paulsen assim se

manifesta:

De qualquer modo, a instituicao de um sistema de ndo cumulatividade deve guardar
atencdo a parametros minimos de cardter conceitual. Do contrdrio, a nao
cumulatividade violaria a razoabilidade, acobertando simples aumento de aliquotas,
além do que o conteddo da atual previsdo constitucional ficaria ao alvedrio do
legislador ordindrio, o que subverteria a hierarquia das normas (2013, p. 311).

2.2 — Aliquotas diferenciadas em func¢ao do produto ou servico

Inicialmente, cabe observar que a prépria Constituicio dispensa diretamente
tratamento diferenciado a alguns produtos ou servi¢os por meio do instituto das imunidades,
conforme jia vimos. Assim, ndo sdo tributados os livros, jornais, periddicos e o papel
destinado a sua impressao. No caso do ICMS, dentre outras imunidades, ndo sdo tributadas as
prestacdes de servico de comunica¢do nas modalidades de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens de recepcao livre e gratuita.

Para além das imunidades, a Carta Maior preveé a instituicdo de aliquotas diferenciadas
em fungdo do produto ou servigo para o IPI e o ICMS. Tal diferenciacdo se dd por meio da
seletividade, que consiste na aplicagdo de aliquotas diferentes em fun¢do da essencialidade do
produto. Assim, bens de primeira necessidade, que sdo consumidos por todas as classes
sociais, devem ter aliquotas baixas ou mesmo zeradas. J4 os produtos supérfluos,

presumidamente consumidos pelas classes mais privilegiadas, devem sofrer taxa¢do maior.
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Também produtos causadores das externalidades negativas, como cigarro, bebidas alcodlicas,
armas e produtos que podem causar danos a sociedade devem sofrer maior carga tributdria.

De forma andloga a classificacdo doutrindria das imunidades, que as diferencia em
objetivas e subjetivas, podemos dizer que a extrafiscalidade levada a cabo através da adocado
de aliquotas diferenciadas possui um cardter objetivo, pois protege determinado bem ou
servico. Nao se pode deixar de enfatizar, no entanto, que, em ultima andlise, ainda que de
forma indireta, o objetivo constitucional € sempre beneficiar pessoas.

No IPI, a obrigatoriedade constitucional de adocdo de aliquotas seletivas estd
atualmente implementada através da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados — TIPI, aprovada pelo Decreto n.° 8.950/2016. H4 uma série de decretos
posteriores que alteram a aliquota de determinados produtos. A referida tabela € baseada na
Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM). E dividida em 21 se¢des, que se subdividem em
capitulos, subcapitulos, posi¢cdes, subposi¢cdes, itens e subitens, em um documento com mais
de 400 péaginas. Para cada descricdo de produto, hd um cédigo NCM e a respectiva aliquota a
ser aplicada.

Na referida tabela também sao citados produtos ndo industrializados, para os quais hé,
em lugar da aliquota, a sigla NT (ndo tributado). A maioria dos produtos industrializados
contém aliquota zero (0%). As aliquotas mais comumente aplicaveis sdo 5%, 10%, 15% e
20%.

Abaixo, colacionamos extratos da tabela contendo exemplos de produtos com as
maiores aliquotas do IPI. Cabe acrescentar que se trata de recortes fi€is da Tabela de
Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrialiazados (Tipi), que contemplam toda a
posicdo em que se encontra o item ou subitem com a aliquota elevada, exatamente para que

tenhamos no¢ao de como se estrutura a referida tabela e da classificacido adotada.

NCM DESCRICAO ALIQUOTA
(%)
24.02 Charutos, cigarrilhas e cigarros, de tabaco ou dos seus sucedaneos
2402.10.00 | - Charutos e cigarrilhas, que contenham tabaco 30
Ex 01 - Cigarrilhas 300
2402.20.00 | Cigarros que contenham tabaco 300
Ex 01 — Feitos a mio 30
2402.90.00 | - Outros 30
Ex 01 — Cigarros ndo contendo fumo (tabaco), exceto os feitos a mao 300
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NCM DESCRICAO ALIQUOTA
(%)
3303.00 Perfumes e aguas-de-colonia
3303.00.10 | Perfumes (extratos) 42
3303.00.20 | Aguas-de-colonia 12
NCM DESCRICAO ALIQUOTA
(%)
43.02 Peles com pelo curtidas ou acabadas (incluindo as cabecas, caudas, patas e outras
partes, desperdicios e aparas), nido reunidas (ndo montadas) ou reunidas (montadas)
sem adicao de outras matérias, com excecio das da posicio 43.03
4302.1 - Peles com pelo inteiras, mesmo com cabeca, cauda ou patas, ndo reunidas (ndo
montadas):
4302.11.00 | -- De visions 60
4302.19 -- Outras
4302.19.10 De ovinos 10
4302.19.90 | Outras 10
4302.20.00 | Cabecas, caudas, patas e outras partes, desperdicios e aparas, ndo reunidos (ndo montados) 60
Ex 01 — Cabecas, caudas, patas, e outras partes, desperdicios e aparas, de coelho ou de
lebre 10
Ex 02 — Cabecgas, caudas, patas e outras partes, desperdicios e aparas, de bovino, de ovino
ou de caprino 10
43.02.20.00 | - Peles com pelo inteiras e respectivos pedagos e aparas, reunidos (montados) 60
Ex 01 — De bovino, ovino, caprino, coelho ou de lebre 10
Ex 02 — peles “alongadas”, exceto de bovino, ovino, caprino, coelho ou de lebre 40
NCM DESCRICAO ALIQUOTA
(%)
9302.00.00 | Revdlveres e pistolas, exceto os das posi¢des 93.03 ou 93.04 45

Quanto ao ICMS, vimos que a Constituicdo concede a faculdade de aplica¢do da

seletividade em funcdo da essencialidade das mercadorias e do servico. Assim os Estados

possuem autonomia para ado¢do da diferenciacdo das aliquotas, conquanto devam obedecer

ao critério constitucionalmente definido.

Conforme aponta Jodo de Souza Alho Neto, a maioria dos Estados utiliza trés faixas

de aliquotas para o ICMS. A primeira abrange produtos do setor alimenticio e é taxada em

cerca de 7 a 12%; a segunda faixa compreende a grande maioria das mercadorias e apresenta

uma aliquota padrdo que varia entre 17 e 18%; a tultima faixa contempla os chamados
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produtos supérfluos, bem como energia elétrica, telecomunicacdes combustiveis e a aliquota
aplicavel varia, a depender do Estado, entre 25 a 30% (ALHO NETO, 2018, p. 209).

E o caso do Estado de Santa Catarina. O Regulamento do ICMS, aprovado por meio
do Decreto n.° 2.870/2001, fixa as aliquotas internas em seu art. 26. A aliquota padrao que
incide na maioria das mercadorias € 17%. H& reducdo do percentual para 12% para
mercadorias de consumo popular, produtos primédrios em estado natural, veiculos
automotores, dentre outros. Nos casos de operacdes com produtos supérfluos, operacdes com
energia elétrica, com gasolina ou d&lcool carburante, e na prestacio de servicos de
telecomunicagdo, a aliquota € majorada para 25%.

Dentre as mercadorias de consumo popular discriminadas na Se¢do II do Anexo I do
referido Regulamento, estdo as carnes, acucar, café, farinha de trigo, leite, 6leo de soja, pao,
arroz, feijao e sal de cozinha. Dentre os produtos primaérios, relacionados na Secao III do
mesmo anexo estdo os animais vivos, peixes, frutas, legumes e cereais. J4 com relagdo as
produtos supérfluos, discriminadas na secao I, estdo as bebidas alcodlicas, cigarros, perfumes
e cosméticos, dentre outros.

Cabe acrescentar que além das aliquotas internas, ha ainda aliquotas especificas para
operacoes interestaduais, quando o destinatdrio da mercadoria ou servigo tem domicilio em
outro Estado. Estas também apresentam algumas variacdes, mas em func¢do de um critério
geografico, com base nos Estados de origem e de destino da operacao.

Tais aliquotas foram estabelecidas pela Resolucdo do Senado n.° 22/89. Como regra
geral, para as operagdes e prestacoes interestaduais incide 12% (doze por cento). Mas, para as
operacdes e prestacoes realizadas a partir das regides Sul e Sudeste, destinadas as regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo, a aliquota é de 7%. Nas
operacdes interestaduais realizadas com mercadorias importadas, a aliquota € de 4%, nos
termos do que dispde a Resolucdo do Senado 13/2012 e Convénio ICMS 123/2012.

No que concerne as contribuicdes PIS e Cofins, ndo hd na Constituicdo regras
impondo a observancia de aliquotas diferenciadas em funcio da essencialidade do bem ou
servico. No entanto, a legislacdo infraconstitucional estipula hipdteses de incidéncia de
aliquota zero em operagdes envolvendo determinados produtos.

A Lei n.° 10.865/04 prevé incidéncia de aliquota zero tanto em operagdes de
importagdo como em operacdes de comercializacdo de alguns produtos da cesta basica. A Lei

n.° 12.839/12 inseriu ao rol dos itens com aliquota zero ja previstos no art. 1° da Lei n.°
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10.925/04, varios produtos alimentares e produtos de higiene bucal ou dentdria, papel

higiénico e sabdes de toucador.

2.2.1 — A essencialidade da energia elétrica

Definir se um produto ou servi¢o é mais essencial que outro nem sempre € uma tarefa
facil. No entanto, a doutrina reconhece que hd um rol minimo de produtos e servigos
necessarios ao minimo existencial que esta atrelado ao principio da dignidade humana.

No que concerne a energia elétrica, assim pontua Alho Neto:

“No mundo moderno, ndo se pode tolerar que exista vida digna sem geladeira,
iluminacdo artificial, ferro elétrico, ou até mesmo um chuveiro elétrico para os dias
mais frios, por exemplo. Ao certo, sdo itens que trazem o minimo de conforto as
pessoas, e, sobretudo, dignidade para a existéncia cotidiana. A ponto de Machado
Segundo afrimar que ‘sem energia ndo hd vendas, prestacdo de servicos ou
producdo. Nao se vive, apenas se sobrevive, e mal” (2018, p. 223).

Bruno Frangois Guimaraes (2017, online) também ressalta a essencialidade da energia
elétrica observando que “ndo € possivel a populacdo conservar grande parte de seus
alimentos, iluminar seus lares da escuriddo, ter acesso a diversos meios de comunicagdo,
informacao e instrucao educacional”.

Ainda nesse sentido, o autor argumenta que o fornecimento de energia elétrica teve
seu cardter de essencialidade reconhecido pelo art. 10, I, da Lei n.° 7.783/89. Referida lei
dispde sobre o exercicio do direito de greve, define as atividades essenciais, regula o
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade, e da outras providéncias.

No entanto, o fornecimento de energia elétrica € tributado por uma aliquota majorada
por praticamente todos os Estados da Federacdo. No Rio Grande do Sul, a aliquota € de 30%;
no Rio de janeiro, 29%; na Bahia, 27%; no Amazonas e em Santa Catarina, a incidéncia € de
25%. Cabe observar que, para além de ndo ser conferido o cardter de essencial, os citados
percentuais ndo se enquadram nem mesmo na aliquota padrdo, mas sim, na terceira faixa,
correspondente as aliquotas majoradas, aplicada aos produtos supérfluos.

A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario
n.° 714.139, de Santa Catarina. O recurso foi interposto em sede de um mandado de seguranca
impetrado em 2010 por uma grande rede varejista brasileira, pleiteando a aplicacdo da

aliquota padrdo, no percentual de 17% em lugar da majorada. Cabe ressaltar que, em Santa



50

Catarina, assim como em outros Estados, hd aliquota reduzida para baixo consumo residencial
ou de produtores e cooperativas rurais. A seguranca foi denegada tanto na primeira como na
segunda instancia da justica catarinense, com fundamento exatamente na existéncia de
aliquotas menores para estas hipdteses.

Conforme defende Guimardes, ndo é valido o argumento da progressividade de
aliquotas em funcdo do consumo de energia elétrica, pois a progressividade ndo € o critério
adequado para concretizar a igualdade em tributos indiretos, mas sim a seletividade em
func¢ao da essencialidade (2017, online).

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo geral da matéria em 2014. Em
2021, julgou o recurso representativo da controvérsia fixando a tese de que, uma vez adotada
a técnica da seletividade pelo legislador estadual para o ICMS, a fixacdo de aliquotas sobre
operacdes de energia elétrica e servicos de telecomunicacdo em patamar superior ao das

operacdes em geral contraria os ditames constitucionais.

2.3 — Incentivos fiscais

Diferentemente do instituto da seletividade, que resulta em um tratamento favorecido a
determinadas pessoas pela via indireta, através da protecdo de um determinado produto ou
servico, os incentivos fiscais normalmente possuem um cariter subjetivo, sendo concedidos
em funcdo de algum atributo ou comportamento por parte do contribuinte, que se busca
estimular.

Tomemos a defini¢do de Paulo Caliendo:

Considera-se como incentivo fiscal toda e qualquer forma de vantagem fiscal a
determinado contribuinte, independentemente de sua denominacdo. Eles possuem os
seguintes elementos: a) sdo concedidos pelo poder publico; b) sdo usufruidos por
contribuinte, pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, interno ou
internacional; c¢) finalidade € reduzir ou eliminar exigéncia impositiva ou deveres
formais ou acessérios; d) mediante qualquer forma (reducdo de aliquota, base de
célculo, exclusdo de incidéncia, prorrogacdo de prazo, facilitacdo de meio de
pagamento etc.) (2019, ndo paginado).

Os incentivos fiscais via de regra sdo concedidos pelo ente da federa¢do que possui a

z.

competéncia para instituir o tributo. Mas a Constitui¢do estabelece alguns requisitos. E

necessario que seja concedido mediante lei especifica, conforme estipula o art. 150, § 6°. Isso
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significa que a lei concessiva deve tratar apenas da desoneragdo concedida ou entdo apenas do
tributo em que ela € concedida.

Também ha exigéncias de ordem financeira. A Lei Complementar n.° 101/01,
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, prevé em seu art. 14 que a concessao de tais
incentivos deve estar acompanhada da estimativa do impacto orcamentdrio decorrente da
rendncia fiscal, bem como de medidas de compensacdo para o aumento da receita, como
elevacdo de aliquotas, ampliagao da base de calculo, majoracdo ou criagdo de tributo ou
contribuicao.

Quanto ao ICMS, a competéncia dos Estados e Distrito Federal para a concessdo de
incentivos fiscais € limitada pelo art. 155, § 2°, XII, g, da Constituicdo. Referido dispositivo
impde a necessidade de regulamentacdo por lei complementar da forma como serdo
concedidas ou revogadas as iseng¢des, incentivos e beneficios fiscais, estipulando ainda que
deve se dar por meio de deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal. Como a Lei
Complementar n.° 24/75 ja disciplinava a questdo quando da promulgacao da Constituicdao de
1988, restou recepcionada pela Constituicao.

A Lei Complementar n.® 24/75 previa, em seu art. 2°, § 2° que a concessdo de
beneficios dependia sempre de decisdo undnime dos Estados representados no Confaz. Em
2017, foi editada a Lei Complementar n.° 160/2017 que alterou a regra da exigéncia de
unanimidade. Basta que dois tercos dos Estados da Federagdo aprovem a concessdo do
incentivo fiscal, sendo que nesse nimero total deve estar contido ao menos um terco das
unidades de cada regido.

E de se ressaltar que, conforme entendimento ja firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, os convénios, por si s, ndo instituem ou revogam os incentivos fiscais, apenas
autorizam a institui¢ao ou revogacgao por parte do ente da federacdo, que deve se dar por meio
de lei. Em 2021 foram realizados 236 convénios, muitos dos quais consistem em alteragcdes de
convénios anteriores. Alguns convénios autorizam a concessao de incentivos fiscais por parte
de apenas um Estado da Federagdo, enquanto outros autorizam todos.

No caso do Estado de Santa Catarina, o Regulamento do ICMS trata no anexo 2
especificamente dos beneficios fiscais, o qual é desmembrado nos seguintes capitulos: das
isengdes, da reducdo da base de célculo, do crédito presumido, da suspensdo do imposto e das
operacdes e prestacOes sujeitas a tratamento tributdrio especial. Na descricdo da operacao
sujeita a tratamento tributdrio favorecido hd men¢do ao convénio firmado no ambito do

Confaz.
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No que concerne as isengdes das operacdes internas, podemos citar, a titulo
exemplificativo, as seguintes operacdes ndo tributadas: a saida de mexilhdo, marisco, ostra,
berbigdo e viera, em estado natural, resfriado ou congelado, enquanto vigorar o Convénio
ICMS 147/92; a saida de produto tipico de artesanato regional, quando confeccionado sem
utilizacdo de trabalho assalariado, destinada a consumidor final, nos termos dos Convénios
ICM 32/75, ICMS 40/90, 103/90 e 151/94; a saida de produto resultante do trabalho de
reeducacdo dos detentos, promovida pelos estabelecimentos do Sistema Penitencidrio do
Estado, nos termos do Convénio ICMS 85/94.

O art. 2° do Regulamento prevé ainda isen¢do para operagdes internas e interestaduais
descritas em 79 incisos, muitos dos quais subdivididos em vdrias alineas. H4 ainda intimeras
operacdes contempladas com incentivos mediante a utilizacdo de outras técnicas tributdrias,
como a reducdo da base de cdlculo, crédito presumido, dentre outros. A titulo exemplificativo,
podemos citar a redu¢do da base de cdlculo em 51,11% (cinqiienta e um inteiros e onze
centésimos por cento), nas saidas de eqiiinos puro-sangue, exceto puro-sangue inglés — PSI,
nos termos do Convénio ICMS 50/92.

A mesma exigéncia constitucional de lei complementar para regular a concessao de
incentivos fiscais em relacdo ao ICMS aplica-se ao ISS, conforme previsdao do art. 156, § 3°,
III. Nesse caso, ndo ha exigéncia de que a concessao dos incentivos fiscais se dé mediante
deliberacdo dos entes competentes para a institui¢do do tributo, ja que hd mais de cinco mil

municipios no territério nacional.

2.3.1 — Utilizacao indevida e guerra fiscal

A questdo da validade e da efetividade dos incentivos fiscais concedidos no Brasil é
bastante polémica. A critica generalizada a utilizacdo de tais mecanismos pode ser sintetizada

nas palavras de Lediane Rano Fernandes da Silva:

A intervencdo por meio de incentivos encontra-se extremamente carente de
planejamento pelo setor publico, como determina o artigo 174 da Constituicdo da
Republica, ocorrendo de forma desorganizada, sem um efetivo controle sobre os
investimentos aplicados e os retornos efetivamente ocorridos. As escolhas dos
beneficidrios, de um modo geral, ndo sdo feitas com base em critérios
administrativos objetivos, mas, sim, por interesses e pressdes politicas (SILVA,
2009, p. 228).
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A discussdo ganha maior enfoque no que se refere aos incentivos fiscais regionais,
sobretudo aqueles concedidos por Estados da Federacio objetivando atrairem
empreendimentos para o seu territério, a pretexto de um incremento no desenvolvimento
econdmico com a geracao de empregos e renda. A competi¢do travada por estes entes estatais
na concessdo de estimulos fiscais sem autorizacdo do Confaz culminou na chamada guerra
fiscal.

Segundo informagdes do sitio da Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste
(Sudene) na Internet, os incentivos fiscais regionais tem como grande idealizador Celso
Furtado, que realizou um estudo chamado Uma politica de desenvolvimento para o Nordeste,
o qual deu origem a criacio da Sudene, em 1959.!

Conforme bem observa Paulo de Barros Carvalho, a guerra fiscal ndo envolve apenas
o atrito entre os Estados da Federacdo, “mas também afeta diretamente os contribuintes que
usufruiram de incentivos e aqueles que tiveram algum tipo de relacionamento com eles”
(2014, p. 27).

Segundo Lucas Bevilacqua, o desmantelamento de 6rgdos como a Sudam, Sudene e
Sudeco, a auséncia do governo federal na conducdo de politica de desenvolvimento regional e
o agravamento da situacdo financeira e fiscal dos Estados teria feito os Estados menos
desenvolvidos passarem a utilizar-se da concessdo de incentivos fiscais para o ICMS,
buscando atrair empreendimentos para os seus territérios (2013, p. 39).

Rogério Cannizzaro Almeida aponta como causas para a competicdo fiscal: a) o
desequilibrio econdmico entre as diversas regides do pais, no que diz respeito a oferta de
mao-de-obra qualificada e de infraestrutura de instalacdo de acesso aos insumos € ao
mercado, aliado a inoperancia do governo central; b) a atribui¢do aos entes subnacionais da
competéncia para a instituicdo e cobran¢a do ICMS, principal tributo sobre o consumo,
diferentemente do padrao mundial; ¢) a ado¢ao do chamado principio da origem na incidéncia
do ICMS, de modo a influenciar fortemente o Estado em que se localiza a empresa que dara
ensejo a operacdo de saida; d) a falta de aptidao do Poder Judicidrio em dar respostas rapidas
as demandas referentes a legalidade dos incentivos concedidos sem amparo em convénio
interestadual (2010, p. 198).

Segundo Kiyoshi Harada, as trés esferas da federacdo vém concedendo incentivos

tributdrios sem a observancia dos requisitos do art. 14, I e II, da Lei de Responsabilidade

! http://antigo.sudene.gov.br/quem-foi-celso-furtado
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Fiscal. Quanto ao ICMS, o autor aponta ainda a inobservancia, por parte dos estados da
federacdo, da exigéncia de convénio do Confaz autorizando a renuncia fiscal, nos termos da
Lei Complementar n.° 160. Nesse caso, atribui ao tratamento dado pelo Poder Judiciario parte

da responsabilidade por essa competicdo irregular:

Infelizmente, a resposta que a Corte Suprema vem dando a esses incentivos de
manifesta inconstitucionalidade por descumprimento literal da disposicdo
constitucional pertinente tem sido bastante lenta, por submeter o julgamento das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade — ADIs — ao regime do art. 12 da lei de
regéncia, deixando da apreciar o pedido de medida cautelar. Esse fato tem
estimulado a ag¢@o de alguns governantes estaduais que vém concedendo incentivos
fiscais de forma unilateral para atrair a aplicacdo de capitais em seus respectivos
Estados-membros, sempre contando com a modula¢do de efeitos em casos de
declaracdo de inconstitucionalidade do beneficio fiscal outorgado (HARADA, 2011,
online).

2.3.1 — Zona Franca de Manaus

Trata-se de um parque industrial brasileiro com drea de 10 mil metros quadrados
situado na cidade de Manaus/AM. Suas origens remontam ao Decreto-lei n.° 3.173/57, que
criou uma zona franca para armazenamento, beneficiamento e retirada de produtos do
exterior. Acabou sendo revogado pelo Decreto-lei n.° 288/67, que a reformulou, criando a
Superintendéncia da Zona Franca de Manaus (Suframa) para a administracdo da area de livre
comércio.

O Art. 1° do Decreto-lei n.° 288 assim a define:

E uma drea de livre comércio de importacdo e de exportacdo e de incentivos fiscais
especiais, estabelecida com a finalidade de criar no interior da Amazo6nia um centro
industrial, comercial e agropecudrio, dotado de condi¢des econdmicas que permitam
seu desenvolvimento, em face dos fatores locais e da grande distdncia a que se
encontram os centros consumidores de seus produtos.

O prazo de duracdo da Zona Franca de Manaus, que ja havia sido prorrogado
anteriormente a Constituicdo de 1988, restou mantido por mais vinte e cinco anos com a
promulgacdo desta, conforme dispde o art 40 do ADCT. Para Ricardo Alexandre (2017, p.
185) a manutencao se deu com fundamento no art. 3° da Carta Maior, que preve, dentre os
objetivos da Republica Federativa do Brasil, a redu¢ao das desigualdades sociais e regionais.

Com a Emenda Constitucional n.° 83/2014, o prazo de vigéncia dos beneficios da Zona

Franca foi prorrogado até 2073.
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Compreende os polos comercial industrial e agropecudrio. Segundo dados do
Ministério da Economia, o polo industrial é o mais relevante, abarcando 500 industrias de alta
tecnologia que gerariam mais meio milhdo de empregos, diretos e indiretos, principalmente
nos setores de televisdo, informatica e motocicletas.

Para a Zona Franca de Manaus sdo concedidos incentivos fiscais por parte dos trés
entes da federacdo relativamente a tributos de sua competéncia. Pode-se citar, no ambito
federal, a isen¢do do imposto de importacdo, permitindo que as empresas montadoras usem
componentes importados, a isengdo do imposto de exportacio e também desoneracdes
parciais no Imposto de Renda da Pessoa Juridica. O Municipio de Manaus também concedeu
isencdo do IPTU e da taxa de servicos de limpeza e conservacao publica por dez anos.

No que concerne aos tributos sobre o consumo contemplados neste estudo, ha
importantes manifestacao da extrafiscalidade no que concerne ao IPI e ao ICMS. Com relac@o
ao IPI, ha isencdo do tributo sobre os produtos industrializados produzidos na Zona Franca,
bem como sobre aqueles de procedéncia estrangeira consumidos no ambito da area de livre
comércio.

H4 ainda a contabilizagao do crédito do IPI, como se devido fosse, para quem adquirir,
em qualquer ponto do territério nacional, matérias-primas ou produtos intermedidrios a serem
usados na industrializacdo, oriundos da Zona Franca. Tal questdo foi objeto de repercussao
geral no Supremo Tribunal Federal (STF) por meio do Tema 322, sendo o Recurso
Extraordindrio n.°s 592.891 representativo da controvérsia. A suprema corte entendeu que,
embora a regra seja a auséncia de crédito na entrada de produto isento, tal ndo se aplica as
matérias primas e produtos intermedidrios origindrios da Zona Franca de Manaus.

Quanto ao ICMS, h4 isencdo do tributo incidente sobre mercadorias origindrias de
outros Estados destinadas a Zona Franca, seja para o consumo, a industrializacio ou
reexportacdo. H4 também a contabilizacdo como crédito do valor que seria pago a titulo de
ICMS na origem, aos bens industrializados nos demais estados quando ingressam na Zona
Franca. Para a importacdo de matérias-primas a incidéncia do ICMS € menor.

Cabe citar ainda a restituicdo do ICMS incidente sobre os produtos industrializados,
que pode variar de 45 a 100%, beneficiando bens de capital e bens de consumo destinados a
alimentacdo, vestudrios e calcados, bens produzidos por empresas de base tecnoldgica de
micro e pequeno porte, produtos medicamentosos que utilizam plantas medicinais regionais e

produtos resultantes da industrializa¢dao do pescado, dentre outros.
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2.4 — Simples Nacional

No primeiro capitulo, vimos que ha previsdes constitucionais que garantem tratamento
diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte. Tal tratamento da efetividade ao
principio da isonomia tributdria, propiciando aos pequenos empreendimentos competirem em
condicdes de igualdade com as empresas de grande porte. Como vimos, as micro e pequenas
empresas sao responsdveis pela maioria dos empregos no pais.

Antes mesmo da Constituicdo de 1988, havia a Lei n.° 7.256/1984 que conferia o
aludido tratamento diferenciado e que, no entendimento do STF, fora recepcionada pela Carta
Constitucional. Posteriormente, foi editada a Lei n.° 8.864/1994 para regulamentar o comando
constitucional, que ndo trouxe alteracOes quanto aos beneficios fiscais previstos na lei
anterior. No ambito federal, o tratamento favorecido ganhou mais efetividade com a Lei n.°
9.317/1996, que institui o Simples — Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢des das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

Virios sistemas simplificados foram sendo criados no ambito dos Estados e
Municipios, o que resultou em tratamento desigual para empresas do mesmo porte localizadas
em diferentes regides do pais. Para resolver o problema, foi editada a Emenda Constitucional
42/2003, que incluiu a alinea d, no inciso III da Constituicao Federal, dispondo que cabe a lei
complementar estabelecer as normas gerais sobre definicdo de tratamento diferenciado e
favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte.

Por fim, em atendimento ao referido comando constitucional, foi editada a Lei
Complementar n.° 123/2006, a qual institui o Simples Nacional. Posteriormente foram
editadas as Leis Complementares n.°s 127/2007, 128/2008 e 139/2011, as quais trouxeram
modificagdes ao sistema.

Em suma, o Simples Nacional é um regime diferenciado e favorecido dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte de todo o territério nacional, consistente na
apuracao e recolhimento em um unico pagamento da maioria dos impostos e contribuicdes da
Unido, do ICMS estadual e do ISS municipal. Trata-se de um pagamento mensal cujo valor é
apurado através da aplicacdo de uma aliquota progressiva sobre a receita bruta. Por
consequéncia, hd simplificagdo também das obrigacdes acessorias.

Ricardo Alexandre assim o conceitua:
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De qualquer forma, ressalvadas situagdes bastante especificas, € possivel definir o
Simples Nacional como um regime juridico simplificado e favorecido, tendente a
reduzir a burocracia e a carga tributdria a que estdo submetidas as microempresas e
empresas de pequeno porte do Pais (2017, p. 794).

No que concerne a definicdo de microempresa ou empresa de pequeno porte, o art. 3°
dispde que sdo assim consideradas as sociedades empresdrias, as sociedades simples, a
empresa individual de responsabilidade limitada e o empresdario a que se refere o art. 966 do
Cdédigo Civil, devidamente registrados no registro competente, com faturamento bruto anual
igual ou inferir a R$ 360.000,00 para as microempresas, e acima deste valor até a quantia de
R$ 3.600.000,00 para as empresas de pequeno porte. Cabe ressaltar que é opcional a adesdo
ao Simples por parte das entidades que se enquadram nos mencionados critérios.

Com base na autorizagdo constitucional do pardgrafo unico do art. 146 da
Constitui¢do, a Lei Complementar n.° 123/2006 previu a possibilidade de os Estados da
Federacdo adotarem faixas de receita bruta menores que as estipuladas genericamente em seu
art. 3°. Isso porque um empreendimento pode ser considerado de pequeno porte em um estado
com grande desenvolvimento econdmico, mas ndo o serd se considerada a realidade de um
estado pouco desenvolvido.

Conforme estipula o Art. 12 da Lei Complementar n.° 123/2006, a op¢do pelo Simples
Nacional implica o recolhimento mensal através de um tnico documento de arrecadagdo dos
seguintes impostos e contribui¢des:

I — Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ)

II — Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)

III — Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)

IV — Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins)

V — Contribuicao para o PIS/PASEP;

VI — Contribuicao Patronal Previdencidria (CPP) a cargo da pessoa juridica;

VII — Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacio de Mercadorias e Sobre
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo —
(ICMS);

VIII - Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS).

Verifica-se que a extrafiscalidade levado a cabo por meio do Simples ndo diz respeito

apenas aos tributos sobre o consumo, incluindo outros que incidem sobre a renda e o lucro
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liquido, bem como contribuicdes sociais previdencidrias. Engloba, no entanto, todos os cinco
tributos nos quais este estudo se concentra.

Nao abordaremos aqui as diversas regras prevendo apuracdes especificas para
determinados tributos em determinados casos. Cabe, no entanto, citar o § 20-B do art. 18, que
prevé a possibilidade de concessdo unilateral de isen¢do ou reducdo da Cofins, PIS/Pasep e
ICMS para produtos da cesta basica. Assim, a Unido pode conceder unilateralmente isengao
ou deducdo da Cofins e PIS/PASEP, e os Estados e Distrito Federal podem conceder tais
beneficios com relagdo ao ICMS.

H4 ainda na lei instituidora do Simples Nacional regras atinentes a tributos ndo
relacionados em seu art. 12. E o caso do art. 18-D, que impde aos Municipios a concessio de
tratamento favorecido com relacdo ao IPTU ao Microemprendedor Individual — MEI que
realiza sua atividade em sua residéncia. Assim, deve ser aplicada a menor aliquota, residencial

ou comercial, para aquela localidade.
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3 - ANALISE DAS PROPOSTAS REFORMISTAS

3.1 — Consideracoes iniciais

Da leitura de textos mais antigos, é possivel constatar que o tema reforma tributdria
ndo recente, mas discutido desde a promulgacdo da Constituicdo em 1988. No entanto, a
discussdao ganhou novo fdlego no governo atual, com a apresentacao de propostas de alteracao
profunda na tributacdo sobre o consumo.

Uma das questdes mais controversa nas propostas apresentadas diz respeito a
instituicao de aliquota tinica ou com poucas variagdes e a extingdo de isengdes ou incentivos
fiscais. Os apoiadores de tais propostas t€m se referido a elas como decorrentes do principio
da neutralidade tributdria. Segundo esses defensores, elas seriam necessdrias para a criagao de
um sistema neutro, caracterizado por ndo influenciar os agentes econdmicos, 0 que evitaria
distor¢des com relacdo as regras do mercado.

Dentre tais defensores estd a portuguesa Rita de La Feria, professora de Direito
Tributario na Universidade de Leeds, na Inglaterra. Em audiéncia publica realizada pela
Comissdo Mista da Reforma Tributéria, a professora mencionou as seguintes caracterisitcas
que, segundo ela, assegurariam a efici€éncia e neutralidade de um IVA: “(i) o caréter geral, e
ndo setorial; (i1) a adocdo do principio do destino, (iii) a ado¢do de uma base tributdvel
alargada, mediante aliquota tnica e o minimo possivel de isen¢des; e (iv) o cardter multifasico
e ndo cumulativo.”'

A professora sustentou ainda que a diferenciacdo de aliquotas e a concessdo de
isengdes tornariam o sistema mais complexo e ainda beneficiariam os mais ricos, que
consumiriam mais, inclusive os produtos mais essenciais (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2020, online). Tal discurso fundamenta-se no argumento de que seria mais efetiva a
redistribui¢ao de renda se efetuada unicamente no momento da realiza¢do de despesas.

Como vimos no capitulo 1, trata-se da invocacdo do principio da neutralidade na sua
acepc¢ao cldssica e liberal, e ndo aquela interpretada no contexto do Estado interventor, ainda

que em carater excepcional neste dltimo caso, contemplado em nossa Constituicao.

! Relatério da Comissdo Mista Temporraria da Reforma Tributaria
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Neste sentido dado pelos defensores das propostas, a neutralidade estaria em oposi¢ao
a extrafiscalidade. Por consequéncia, ao defenderem a aliquota tnica e a extincdo de
beneficios fiscais, estdo propondo uma reducdo muito significativa da extrafiscalidade da
tributacdo sobre o consumo, ainda que ndo se refiram diretamente dessa forma. A func¢do
extrafiscal estaria restrita, ora a criacdo de um imposto seletivo, cuja funcdo seria apenas
desestimular o consumo de certos bens, ora na possibilidade da existéncia de poucas aliquotas
diferenciadas, ou ainda na possibilidade de concessdao de incentivos fiscais em situacdes
muito especificas.

O Congresso Nacional constituiu Comissdao Mista da Reforma Tributaria para discutir
as duas propostas de emenda Constitucional, n.°s 45 e 110/2019, que tratam da tributacao
sobre o consumo. O relatério final foi apresentado pelo relator Deputado Aguinaldo Ribeiro
em maio de 2021, com andlise de mais de cem sugestdes recebidas, acompanhadas de
substitutivo a proposta. Ao término dos trabalhos da Comissdo Mista, a discussdo passou a se
concentrar no Senado Federal, a partir do texto da PEC n.° 110. Em outubro de 2021, foi
apresentado o relatdrio desta dltima proposta com substitutivo.

Na seqiiéncia, abordaremos cada uma das propostas de reforma da tributagao sobre o
consumo em seus aspectos mais relevantes, analisando-as quanto a adocdo de aliquotas
indiferenciadas e extingdo de incentivos fiscais a luz do nosso sistema constitucional.
Iniciaremos pela PEC n.° 45, tendo em vista se tratar da proposi¢cdo mais radical no que
concerne a supressao da extrafiscalidade. Assim, esta primeira andlise contempla o nicleo da
pesquisa realizada. Ao tratarmos das demais proposicdes legislativas, enfatizaremos apenas

seus aspectos diferenciais em relagdo a PEC n.° 45, sem repetir toda a demonstragao das

conclusodes a que chegamos.

3.2 — Proposta de Emenda Constitucional n.’ 45/2019

3.2.1 — Apresentacao

Proposta pelo Deputado Federal Baleia Rossi do MDB/SP, o texto propde a unificacao
dos tributos IPI, PIS, Cofins, ICMS e ISS no imposto sobre operagdes com bens e servigos
(IBS), de competéncia federal, a exemplo do modelo de Imposto Sobre Valor Agregado

(IVA) que vigora na maioria dos paises do mundo.
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O IBS proposto tem como caracteristicas a ndo cumulatividade, a uniformidade de
aliquotas entre os diferentes bens e servicos e a impossibilidade de concessdo de qualquer
beneficio fiscal. Cada Estado ou Municipio teria competéncia para fixar parte da aliquota, que
poderd, portanto, variar ao longo do pais a depender de onde for destinado o produto ou
servico. No entanto, a aliquota adotada por cada ente deve ser idéntica para todos os produtos
ou servicos consumidos em seu territério. Para fins de distribui¢do da receita, sera
considerada a parcela da aliquota total fixada por cada ente.

Outra caracteristica é que incidéncia da tributacdo nas transacdes interestaduais e
intermunicipais se daria no destino da operacdo, pertencendo ao ente onde o produto ou
servico € consumido. Atualmente, a tributacdo se dd no local onde € produzido o bem ou
Servigo.

A PEC n.° 45/2019 prevé ainda a criagdo de imposto seletivo federal de cunho
extrafiscal, com objetivo de desestimular o consumo de bens e servigos causadores de
externalidades negativas. Nao ha mencdo sobre quais bens ou servigo o tributo incidiria, os
quais seriam definidos por meio de lei ordinaria.

O projeto original prevé a manutencdo do Simples Nacional, permitindo que o
contribuinte escolha se deseja recolher o IBS de forma segregada em relacdo aos demais
tributos que compde o regime especial, de forma a usufruir da ndo cumulatividade. Isso
porque a op¢ao pelo recolhimento do IBS através do simples ndo daria direito a apropriacdo e
transferéncia de créditos.

Nao hd no texto original previsao de manutencdo da Zona Franca de Manaus. Na
proposta substitutiva apresentada pela Comissdo Mista da Reforma Tributéria foi previsto o
regime especial de tributacdo para a referida drea de livre comércio, no prazo previsto hoje
pela Constitui¢do. Segundo a proposta substitutiva, caberia a lei complementar o tratamento
tributdrio com relag¢do ao IBS para a Zona Franca de Manaus.

Ha a previsao da possibilidade de devolucdo do imposto recolhido para contribuinte de
baixa renda, a ser regulamentada por lei complementar.

Essa proposta esteve no centro do debate por algum tempo. Apds a apresentagido do
relatério da Comissdao Mista e de projeto substitutivo, em maio de 2021, as discussdes a
respeito da proposta enfraqueceram, e as deliberacdes a partir do texto da PEC n.° 110
assumiram o protagonismo no Congresso Nacional com relagdo a reforma tributéria sobre o

consumao.
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3.2.2 — Analise

Adocio de aliquota dnica

Vimos que a seletividade em fun¢do da essencialidade do bem, que ocorre no IPI em
carater obrigatdrio, atende ao principio da isonomia e da capacidade contributiva, os quais
representam direitos fundamentais que ndo podem ser extirpados do ordenamento juridico por
constituirem cldusula pétrea.

O principio da isonomia € um dos valores juridicos mais cultuados pela Carta Maior e
se espraia sistematicamente por todo o seu conteido, exatamente para que sua aplicacao seja
maximizada. Assim, a Constituicio também previu expressamente a isonomia no capitulo
atinente ao sistema tributdrio.

A isonomia ou igualdade tributdria estd prevista no art. 150, II da Constituicao

Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

IT - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo
equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacdo profissional ou
fungdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

..

Essa € uma primeira acepcao do principio e estd ligada a idéia da igualdade formal,
impondo ao Estado um dever de abstencdo. Paulo Caliendo refere-se a este primeiro sentido
do principio da isonomia como cldusula geral de proibicdo de arbitrio, uma vez que proibe o
tratamento diferenciado entre pessoas que se encontre em uma mesma situagdo fatica (2019,
nao paginado).

Mas ha ainda a aplicacdo do principio em sua segunda acepcdo, a da igualdade
material, a prescrever uma atuagdo positiva por parte do Estado. Trata-se da cldusula geral de
tratamento equitativo, mencionada pelo referido autor. Deste segundo sentido, extrai-se a
imposi¢do de tratamento desigual aos desiguais na medida de suas desigualdades.

Torna-se relevante, portanto, verificar quais desigualdades existenciais se caracterizam
também como desigualdades juridicas, a ensejar a diferenciacdo. Resta evidente que a
desigualdade econdmica € uma delas. Assim, ao se estabelecer que o dever de recolher
tributos deve ser igual para todos, tém-se que o sacrificio deve ser igual para todos, e a

contribuicao serd proporcional a capacidade que cada um possui. Aqui chegamos ao principio
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da capacidade contributiva, que representa parcela do conteido do principio da isonomia no
que diz respeito ao critério econdmico.

O principio da capacidade contributiva estd previsto no art. 145, §1°:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragdo
tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos

e as atividades econdmicas do contribuinte.

Para a delimitacdo do referido principio, tomemos as licoes de Misabel de Abreu

Derzi.

Temos, por conseguinte, dois marcos limitadores obrigatérios, que constrangem o
legislador a considerar as disparidades advindas dos fatos. O primeiro deles delimita
o ponto a partir do qual se inicia o poder tributdrio e que deve estar sempre acima da
renda minima, indispensdvel a subsisténcia. Delimita, pois, onde se inicia a
capacidade contributiva. O segundo circunscreve a esfera da capacidade contributiva
do sujeito passivo. Extrema o texto maximo o ponto além do qual, por excesso, o
tributo torna-se confiscatério. O direito de propriedade encontra-se no limite da drea
de capacidade contributiva (apud COELHO, 2015, p. 233).

Em estudo a respeito do principio da capacidade contributiva, Micaela Domingues
Dutra (2008, p. 183) observa que, para além da previsdo do § 1°, art. 145, o referido principio
encontra respaldo em vdrios dispositivos da Constitui¢do. Assim, ao proteger o minimo
existencial estd vinculado aos comandos previstos nos arts. 1°, inciso III, e 7°, inciso IV; ao
proteger a propriedade, encontra respaldo nas previsdes do art. 5°, XXII c¢/c § 1°, 170, II; por
buscar a justica em matéria tributdria, estaria vinculado ao art. 3°, incisos I e III, 5°, caput, e

150, II. E o eleva a categoria de direito fundamental e cldusula pétrea:

Por conseguinte, conjugando o disposto no art. 60, § 4°, IV com o art. 5°, § 2°,
ambos da CRFB, temos respaldada a tese de que a capacidade contributiva ¢ uma
cldusula pétrea constitucional, além de um direito fundamental a ser garantido pelo
Estado, como demonstramos acima, em razdo de guardar estreita ligacdo com o
direito de propriedade, bem como com os principios da justica, igualdade e
dignidade da pessoa humana (DUTRA, 2008, p. 186).

Assim, seja por constituir-se em direito fundamental préprio, seja por proteger direitos
fundamentais expressos ao longo da Constitui¢do, o principio da capacidade contributiva nao
pode ser eliminado do sistema tributdrio ante a proibicdo de abolicdo de tais matérias.

Leandro Paulen observa que a maior parte da doutrina considera a capacidade contributiva um
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principio de sobredireito ou metajuridico, devendo ser observado ainda que ndo conste
expressamente na Constitui¢ao (2013, p. 75).

Vimos que, nos tributos sobre o consumo, a capacidade contributiva é exteriorizada
por meio da seletividade, e que certos autores tratam esta como subprincipio daquela. Os
produtos essenciais consumidos por todas as classes sociais sdo gravados com uma aliquota
mais baixa, ao passo que os produtos de luxo, consumidos pelos mais ricos, sofrem maior
tributacao.

Em dissertagdo de mestrado cuja pesquisa aproxima-se da do presente trabalho, Ana

(13

Paula Varela conclui que “é preciso respeitar o principio da capacidade contributiva e
principalmente aplicar a regra da pessoalidade para todos os impostos, mesmos aqueles que
sao classificados como indiretos e “invisiveis”, como o caso do ICMS” (2019, p. 137).

Por conseguinte, a imposicio de observancia da capacidade contributiva torna
obrigatéria a veiculagdo de técnicas de tributacdo extrafiscais ndo apenas nos impostos
diretos, mas também nos impostos indiretos. Essa obrigatoriedade se manifesta atualmente na
disposicdo constitucional que determina que o IPI seja seletivo. Cabe reiterar que, com
relacdo ao ICMS, a seletividade € facultativa.

Quanto a previsao da criacdo de um imposto seletivo federal pela PEC n.° 45, € de se
observar que ele seria restrito a bens e servigos causadores de externalidades negativas, como
cigarros e bebidas alcodlicas. Assim, apenas oneraria mais pesadamente determinados bens
cujo consumo se deseja desestimular, sem desonerar aqueles mais essenciais a uma vida
digna.

Nao € demais ressaltar que a necessidade de observancia da capacidade contributiva
para os tributos sobre o consumo, ainda que seja no modelo de IVA, se dd a despeito de
eventual aumento da complexidade. Para o sistema constitucional, a protecdo aos direitos
fundamentais do contribuinte estd acima da questdao da complexidade do sistema tributario ou
da eficiéncia da economia.

No que concerne ao argumento dos defensores da proposta veiculada por meio da PEC n.°
45/2019, de que a redistribuicio da renda se daria de forma mais efetiva exclusivamente mediante
mecanismo de devolucdo posterior de parcela da arrecadacdo aqueles com menor condi¢do
econdmica, torna-se necessario algumas observacoes.

A proposta ndo reduz a tributag@o sobre a base econdmica do consumo, que atualmente é
responsavel por quase a metade da arrecadagc@o do pais. Assim, em um pais com pobreza e altos

niveis de desigualdade, a cobranga de tributos de forma igualitdria sobre todos os produtos e
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servicos consubstancia-se em uma ameaga a0 minimo existencial daqueles menos desprovidos de
recursos. A urgéncia da prote¢cdo ao minimo existencial ndo pode ser afastada pela promessa de
uma devolugao posterior, ainda que a mesma se dé no mais curto prazo.

O mecanismo de devolucdo dos tributos recolhidos por contribuintes de baixa renda
previstos tanto na PEC n.° 45/2019, como na PEC n.° 110/2019, cuja regulamentacdo se daria por
lei complementar, coloca o contribuinte em posi¢do de mais vulnerabilidade perante os governos
que se sucedem, ja que estes podem alterar a regulamentacdo sem as exigéncias do tramite
legislativo mais rigoroso exigido para as emendas constitucionais.

Dessa forma, a adocdo de aliquotas diferenciadas para os produtos essenciais é
imperativa. Nao basta, no entanto, desonerar os produtos ou servi¢cos mais cruciais a uma vida
digna. E preciso elevar a tributacio dos demais produtos, sobretudo os supérfluos, como
medida de compensacao de receita, de forma a se propiciar a redistribui¢do da riqueza.

Ha que se ressaltar que o entendimento pela obrigatoriedade de adocdo de aliquotas
diferenciadas para os bens e servicos essenciais ndo importa em defesa da sistemdtica
atualmente vigente. Com relacdo ao ICMS, nem sempre é observada a essencialidade do
produto ou servico. Vimos que grande parte dos Estados da Federacdo tributam a energia
elétrica com aliquotas majoradas. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou no sentido de que € indevida a fixacdo de aliquotas para as operacdOes de energia
elétrica e telecomunicag@o em patamar superior ao das operagcdes em geral.

No caso do IPI, hd uma aliquota para cada produto, o que, de fato, gera dificuldade de
classificacdo de determinadas mercadorias, gerando questionamentos por parte dos
contribuintes tanto na esfera administrativa quando na judicial. H4 alguns casos
emblemdticos, como a discussdo se os crocs devem ser enquadrados como sapatos
impermedveis ou como sanddlias de borrachas; se as barras de cereal sdo produtos de
confeitaria ou flocos de cereal; se determinado produto deve ser classificado como dgua de
colonia ou perfume. Neste ultimo caso, a diferenca de aliquota vai de 12%, para a dgua de
colonia, a 42%, para a classe dos perfumes.

De acordo com Ruy Barbosa Nogueira (apud ALHO NETO, 2018, p. 219), seria
necessdria a existéncia de, ao menos, quatro faixas de aliquotas: na primeira faixa estariam os
produtos de consumo popular, com aliquota zero ou infima; na segunda, seriam enquadrados
os artigos viciantes ou indesejdveis, com taxacdo muito alta; a terceira faixa compreenderia os
artigos de luxo ou dispensdveis e seria onerada com aliquota “comportavel”; por fim, a quarta

faixa abrangeria as matérias primas e seria tributada de forma moderada.
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Em suma, conclui-se que a funcdo extrafiscal, se considerada na acep¢do mais ampla,
ndo pode ser eliminada da tributacdo quando estiver vinculada ao principio da capacidade
contributiva e, portanto, a direitos fundamentais do contribuinte. Nessa hipdtese a
extrafiscalidade configura-se principio ontoldgico da tributacdo, na terminologia utilizada por

Gouvéa (2006, p. 80), dela ndo podendo ser eliminada.

Extincio dos incentivos fiscais

Os incentivos fiscais atuam por meio da indugcdo de determinados comportamentos
com vistas a maximizar direitos fundamentais. No entanto, diferentemente do que ocorre com
as aliquotas diferenciadas com base no principio da capacidade contributiva, que estdo
diretamente relacionadas a direito fundamental do contribuinte, por meio dos incentivos
fiscais ndo se busca efetivar direito dos contribuintes, mas de terceiros que se beneficiariam
com a desoneragdo.

Assim, quando sdo concedidos incentivos fiscais a industrias que adotam sistemas
menos poluentes, a desoneracdo recai sobre o contribuinte industrial, mas o direito ao meio
ambiente equilibrado, que se objetiva proteger, € titularizado pela coletividade. No caso dos
incentivos regionais, os beneficios tributdrios sdo concedidos aos empreendimentos que se
instalam em determinado local, mas os direitos fundamentais que se objetiva promover por
meio do desenvolvimento s6cio econdmico sdo de titularidade de outras pessoas, quais sejam,
os residentes daquele local.

Na pesquisa realizada, ndo foram encontradas teses sustentando de forma incisiva a
inconstitucionalidade da extin¢do dos incentivos fiscais. Ndo hd, no aspecto estritamente
formal, relacdo direta com as cldusulas pétreas previstas no art. 60, § 4°, da Constitui¢do. A
principio, poder-se-ia concluir que os objetivos constitucionais podem ser implementados na
fase pos-arrecadatoria, quando da realizacdo das despesas.

Cabe observar que ha outras possibilidades de intervencdo indireta do Estado para
concretizacdo dos objetivos constitucionais. Quanto a atracdo de empreendimentos com vistas
ao desenvolvimento econdmico e reducao das desigualdades regionais, pode-se citar a criacao
de obras de infra-estrutura, abertura de linhas de crédito especiais com juros subsidiados,
dentre outros. A Constituicdo jd prevé mecanismos de reparticio de receitas tributdrias
destinando maior parcela as regides menos desenvolvidas.

José Cretella Junior observa a existéncia de incentivos que podem ser concedidos fora

do ambito da obtencdo de receitas tributarias:
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Incentivo € a segunda das fungdes exercidas pelo Estado como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, alids, a mais moderada forma da presenga do
Estado na economia. Os incentivos podem ser de natureza ndo fiscal, como ocorre
nos casos de doacdes de dreas a empresas para a exploragdo de atividades
econdmicas — industriais, comerciais, de exportacdo e importacdo — ou de natureza
fiscal, como as isencdes de tributos a empresas, em pleno funcionamento, quando se
trata de atividade que interesse a regido ou pais (1993, p. 4.047).

Conclui-se que, no plano estritamente formal, ndo hd inconstitucionalidade da PEC n.°
45/2019 no que se refere a proibi¢do dos incentivos fiscais, ante a inexisténcia de um vinculo
direto com direitos fundamentais individualizados. Situacdo diferente da ado¢do de aliquotas
diferenciadas em funcdo da essencialidade e da capacidade contributiva, em que a norma
impde a protecado direta do contribuinte, ainda que ele ndo seja previamente conhecido.

No entanto, para uma resposta adequada quanto a necessidade desse instrumento
tributdrio para a concretizacao dos objetivos constitucionais, € preciso proceder a uma anélise
com base em conhecimentos alheios ao sistema juridico. Sobretudo a drea da economia € que
pode fornecer respostas com relacdo a quanto os incentivos fiscais sdo efetivos no incremento
das condicdes que se deseja alcangar, e permitir estabelecer comparagdes com outras formas
de atuacdo estatal.

Nesse aspecto € de grande relevancia a chamada andlise econdmica do direito. Esta
andlise parte do pressuposto de que as normas juridicas devem ser compreendidas a partir dos
efeitos que geram na sociedade, dos estimulos que estabelecem e das conseqiientes mudancgas
comportamentais adotadas em resposta a tais estimulos (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015
apud BONAT; GONCALVES, 2018, p. 388).

No que concerne a efetividade, os autores sustentam que os incentivos fiscais sdo um
poderoso instrumento de que dispde o Estado para a intervengcdo na economia. Por vezes, a

renuncia fiscal acaba resultando em aumento da arrecadacgao:

A economia da regido onde se instala um empreendimento é afetada pelo préprio
objeto de incentivo, dado que ocorre um aumento na produg@o industrial local. Os
governos subnacionais t€m um poderoso instrumento de incentivo pela renincia da
receita futura, gerada pelo investimento em questdo. E, dependendo da dimensédo das
novas instala¢des, particularmente quando se trata de grandes complexos industriais,
como as montadoras de automodveis, ocorrem outros efeitos indutores sobre novos
investimentos de fornecedores e prestadores de servicos (ALMEIDA, 2010, p. 205).

Ainda que aponte a necessidade de um efetivo controle na sua concessido, bem como

as conseqiiéncias do seu uso inadvertido, Lucas Bevilacqua reconhece que os incentivos
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fiscais constituem importante ferramenta para a promocao do desenvolvimento regional
(2013, p. 249).

H4, no entanto, poucas pesquisas a respeito da efetividade da utilizacdo desse
instrumento tributdrio no desenvolvimento s6cio-econdmico e na redugdo das desigualdades
regionais, e da sua comparacdo com outras formas de atuacio estatal. Como ja observado,
esse conhecimento da drea econdmica € de suma importincia para a correta interpretacao
juridica quanto a possibilidade de extin¢ao dos incentivos fiscais.

Investigando a efetividade de incentivos fiscais em estados da Regido Nordeste, Lima
e Lima (2010, p. 563) concluem que eles podem auxiliar, quando combinados com outras
estratégias, no processo de distribuicdo da atividade produtiva, mediante a estimulacdo de
instalacdo de novas plantas em locais menos desenvolvidos.

No que concerne a Zona Franca de Manaus, nas discussdes sobre a reforma tributaria
no Congresso Nacional sd@o apontadas duas pesquisas. Em estudo realizado por pesquisadores
da Fundacdo Getulio Vargas (2019, p. 8), a conclusdo apresentada ¢ de que a Zona Franca
teria promovido o crescimento da renda per capita acima da média nacional. Em 1970, a renda
per capita de Sao Paulo (R$ 17,4 mil) seria sete vezes maior do que a do estado do Amazonas
(R$ 2,4 mil). Ja em 2010, a renda per capita de Sdo Paulo (R$ 30 mil) seria apenas 1,8 vezes
maior do que a do Amazonas (R$ 17 mil). Também aponta evidéncias de que as condi¢oes de
moradia da populacdo tenham sido positivamente afetadas pela Zona Franca, ja que teria
ocorrido uma expansao do acesso a dgua de forma mais acelerada na regiao impactada pelo
programa.

Ja a pesquisa desenvolvida por Assuncdo, Holz e Schutze (2020, p. 1) conclui que as
empresas da regido da Zona Franca de Manaus ndo possuem eficiéncia produtiva superior
aquelas situadas em outras regides do pais. E que apesar do alto volume de rentncias fiscais
concedidas as industrias, ndo haveria contrapartida em termos de eficiéncia.

De qualquer forma, para além do mérito da relacdo custo-beneficio da Zona Franca de
Manaus, cabe observar o poderio dos incentivos fiscais concedidos para as empresas da
regido. A Zona Franca de Manaus é uma das regides brasileiras mais marginais
geograficamente em relagdo ao polo cientifico e tecnolégico do Brasil. No entanto, abriga em
seu setor industrial, segundo dados do Ministério da Economia, 500 industrias de alta
tecnologia, que gerariam mais meio milhdo de empregos, diretos e indiretos.

Nosso pais possui propor¢cdes continentais, com muitas diferencas histdricas e

geograficas, de forma que se torna bastante dificil o desenvolvimento econdmico equilibrado
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entre as diversas regides. Assim, muito embora seja possivel a intervencao estatal por meio de
outras formas, considerando o grande poder dos incentivos fiscais no desenvolvimento
econdmico, a completa extirpagdo da possibilidade de utilizacdo desse instrumento pode
deixar o Estado brasileiro menos eficiente na realizacdo plena dos desafiantes objetivos
constitucionais que lhe foram impostos.

Dessa forma, embora ndo se possa chancelar a sistemdtica atualmente adotada pelos
entes com competéncia tributdria na concessdao indevida dos beneficios, antes de sua
eliminacdo € prudente averiguarmos a possibilidade de melhor disciplinamento e controle. De
maneira que esse instrumento tributdrio possa ser mantido a disposicdo do Estado para seu
uso eventual, em conjunto com outras formas de atuagdo estatal.

Conforme vimos, Kiyoshi Harada denuncia a inobservancia dos requisitos previstos no
art. 14, I e II da Lei de Responsabilidade Fiscal. Para ele, o cumprimento das exigéncias de
apresentacdo da estimativa do impacto orcamentdrio decorrente da renidncia fiscal, bem como
de medidas de compensagdo para o aumento da receita, impostas no mencionado dispositivo,
tornariam “impossivel, juridicamente, a supressao pura e simples do encargo tributario, para
atender aos diversos interesses politicos divorciados do verdadeiro interesse publico”
(HARADA, 2011, online).

Quanto aos incentivos fiscais com vistas ao desenvolvimento regional, € preciso
observar, como bem o faz Lucas Bevilacqua (2013, p. 76), que compete a Unido elaborar e
executar planos nacionais e regionais de ordenacdo do territério e de desenvolvimento
econOmico e social. Trata-se da previsao do art. 21, IX, da Constitui¢do. Conforme aponta o
autor, na auséncia do Governo Federal, os Estados passaram a valer-se de incentivos no
ambito do ICMS visando promover a industrializagdo de seus territorios.

Assim, inicialmente pode-se concluir que o problema da guerra fiscal seria eliminado
ou menos mitigado, se as politicas de desenvolvimento regional e redu¢ao das desigualdades
se dessem em ambito nacional.

Kyioshi Harada aponta a morosidade do Poder Judicidrio na analise das A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade que questionam a concessdo de incentivos no ambito do ICMS sem
autoriza¢do por meio de convénio do Confaz (2011, online). Assim, parece-nos relevante
investigar a possibilidade de uma resposta mais célere por parte do Poder Judicidrio, evitando
que os governos estaduais se valham da demora para instituir beneficios inconstitucionais.

Autores apontam ainda para a necessidade da correta interpretacdo dos requisitos para

a concessao de incentivos fiscais regionais que, ainda que ndo estejam explicitos no texto
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constitucional, sdo extraidos dos principios e atributos desse instituto. A partir de uma leitura
da doutrina, Erico Hack (2007, online) organiza e enumera trés requisitos.

O primeiro deles é a promocdo do equilibrio do desenvolvimento ndo apenas
econdmico, mas também social entre as regides do Brasil. O autor enfatiza que nao basta a
concessdo de um incentivo que equilibre a renda per capita das regides, por exemplo, ou que
simplesmente crie um polo industrial, devendo-se buscar uma melhora nas condi¢gdes sociais
da populagdo. Sugere a utilizagio do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) como
parametro para aferir eventual incremento nas condi¢des de vida da populacdo residente na
drea em que se objetivou desenvolver. Lucas Bevilacqua observa que o incremento do PIB
nem sempre implica desenvolvimento regional, ja que o indice ndo informa a respeito da
reducgdo das desigualdades sociais (2013, p. 24).

Na seqiiéncia, Hack aponta a necessidade de o incentivo ser regional. Deve, portanto,
beneficiar toda a populacdo de uma determina regido e ndo apenas uma classe ou setor. Com
relacdo a esta questdo, Mizabel Derzi em suas notas a obra Limitagoes Constitucionais ao
Poder de Tributar, de Aliomar Baleeiro, cita um caso de incentivo tributario concedido em
desacordo com este preceito. Trata-se do art. 42 da Lei n.° 9.532/97, que concedeu aos
estabelecimentos produtores de agucar de cana, localizados nos estados do Rio de janeiro e
Espirito Santo e em estados das regidoes Norte e Nordeste, direito a crédito presumido do IPI
(1999, p. 389).

No exemplo dado, hd beneficios apenas para um determinado setor, ndo havendo
sequer a exigéncia de uma contrapartida de cunho econdémico ou social em favor da regido.
Segundo a autora, estas desoneragdes “somente beneficiam os produtores do Norte e do
Nordeste, sem propiciarem o desenvolvimento sdcio-econdmico dessas regides, penalizando
as camadas mais pobres do povo brasileiro”.

O terceiro requisito elencado é o da temporariedade. O incentivo fiscal deve perdurar
apenas até que seja alcancado o objetivo para o qual foi criado. Uma desoneracdo eterna
implica ofensa ao principio da isonomia. Celso de Barros Correia Neto observa haver um
consenso na doutrina de que, com o passar do tempo, a tendéncia € de que as medidas de
incentivo perdem eficdcia, tornando-se meramente privilégios de certos setores da economia.
E propde o estabelecimento de prazos automaticos para o término da vigéncia dos incentivos,
a revisdo periddica mesmo daqueles concedidos com prazo indeterminado, bem como a

determinagdo de que todas as leis de incentivo sejam de vigéncia tempordria (2013, p. 199).
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Por fim, Erico Hack sugere ainda um quarto requisito. O da vocacdo regional. Para o
autor muitas vezes os incentivos acabam criando situacdes artificiais de desenvolvimento que
acabam tornando a populacdo da regido beneficiada dependente da situacdo. De forma que,
uma vez cessadas as desoneracdes, em observancia ao requisito da temporariedade, os
empreendimentos atraidos para aquela cidade ou regido fechardo as fabricas e se mudardo
para outros locais com melhores condi¢des operacionais. Tal situacdo geraria grande crise na
regido inicialmente beneficiada. Cita a Zona Franca de Manaus como exemplo de
inobservancia da vocacdo regional, j& que nao seria natural produzir eletroeletrobnicos em
Manaus.

Observa ainda o autor que a maioria dos beneficios fiscais da Unido € destinada a
criacdo de industrias nas regides Norte e Nordeste, regides cuja grande vocagdo € o turismo,
setor para o qual ndo haveria incentivos. Argumenta que o estimulo ao turismo com a criacao
de infra-estrutura incrementaria esta atividade mesmo apds a revogacdo das medidas fiscais

de estimulo.

3.3 — Proposta de Emenda Constitucional n.” 110/2019

3.3.1 — Apresentaciao

Proposta pelo presidente do Senado Davi Alcolumbre (DEM-AP) e mais 65 senadores,
tem origem em relatdrio elaborado pelo ex-deputado Federal Luiz Carlos Hauly no contexto
da PEC 293-A, de 2004. Propde originalmente a unificagdo dos tributos IPI, IOF, PIS, Pasep,
Cofins, CIDE-Combustiveis, Saldrio-Educa¢ao, ICMS e ISS no imposto sobre operacdes com
bens e servicos (IBS), de competéncia estadual, a ser instituido por intermédio do Congresso
Nacional. Prevé ainda a criacdo de um imposto seletivo sobre bens e servigos especificos. A
PEC trata ainda de outras alteragdes em tributos incidentes sobre a propriedade e a renda, que
ndo serdo tratadas aqui.

Segundo a proposta, o IBS teria uma aliquota padrio, fixada por lei complementar,
havendo a possibilidade de fixacdo de aliquotas diferenciadas para determinados bens ou
servicos, mas sendo uniforme em todo o territério nacional. Haveria a possibilidade da
concessdo de beneficios fiscais por meio de lei complementar, restrita as operacdes com

alimentos, inclusive os destinados ao consumo animal, medicamentos, transporte publico
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coletivo urbano, bens do ativo imobilizado, saneamento bdsico, educagdo infantil, ensino
fundamental, médio e superior e educagdo profissional.

A proposta mantém a Zona Franca de Manaus com suas caracteristicas de drea de livre
comércio, de exportacdo e importagdo, e de incentivos fiscais, garantindo tratamento
diferenciado pelo prazo previsto na Constituicdo. Também preserva o regime especial do
Simples as pequenas empresas € microempresas.

A reparticdo das receitas entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios se daria
através de repasse de percentuais que seriam previstos na Constituicdo incidentes sobre a
receita bruta do IBS. Assim como a PEC n.° 45, prevé a possibilidade de devolugdo de
tributos incidentes sobre bens e servigos adquiridos por familias de baixa renda, a ser
regulamentada por lei complementar.

Em outubro de 2021, o senador Roberto Rocha (PSDB-MA) apresentou relatério
substitutivo a PEC n.° 110/2019. No relatério propde a criacdo de dois impostos no modelo
IVA, um no ambito federal, compreendendo o PIS e a Cofins, e outro estadual, englobando o
ICMS e ISS. Além disso, em lugar do IPI haveria um imposto seletivo. Na proposta original
ja havia previsdo de um imposto seletivo, mas com finalidade arrecadatéria, incidindo sobre
bens como energia elétrica e veiculos automotores e servigos de telecomunicacdes, a0 passo
que no substitutivo tem finalidade extrafiscal, incidindo apenas sobre produtos causadores de
externalidades negativas.

Ao propor a criacdo de dois impostos no modelo IVA, a PEC incorpora a proposta do
PL n.° 3.887/2020, que veremos a seguir, o qual se restringe a unificar tributos da Unido na
chamada Contribui¢do sobre Bens e Servigos (CBS).

Hé também no texto substitutivo a proposta original a sugestdo da criacdo de fundo de
desenvolvimento para agdes estruturais, como saneamento bdsico. Foram mantidas algumas
emendas apresentadas por senadores e assegurados regimes tributdrios especiais vigentes,

como o da Zona Franca de Manaus e o Simples Nacional.

3.3.2 — Analise

Diferentemente da PEC n.° 45, que prevé aliquota unica para todos os bens e servigos,
mas podendo variar no territério nacional em fun¢do da sub-aliquota a ser fixada por cada
ente da Federacdo, a PEC n.° 110 prevé a possibilidade de aliquotas diferenciadas sobre

determinados bens ou servigos, as quais seriam iguais em todo o territério nacional.
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Nao se trata, no entanto, de uma multiplicidade de aliquotas, como ocorre com o IPI,
mas sim de uma aliquota padrdo a ser fixada pela lei complementar que instituird o IBS. Na
redacdo do projeto, a aliquota padrio € entendida como “a aplicdvel a todas as hipdteses ndo
sujeitas a outro enquadramento”. Observa-se que a adocdo de aliquotas diferenciadas € uma
faculdade que o legislador terd ao editar a lei complementar que instituird o IBS.

Dessa forma, por mais que o projeto proponha simplificacdo sem abolir, de imediato, a
aplicacdo do principio da capacidade contributiva, por outro lado ndo o protege ao deixar de
impor a sua observancia. Ante todo o exposto por ocasido da andlise da PEC n.° 45, conclui-se
que o texto da emenda constitucional deveria impor a obrigatoriedade de desoneracdes sobre
os bens e servicos de primeira necessidade, assim como atualmente o faz ao impor a técnica
da seletividade ao IPI.

Com relacdo ao imposto seletivo, o substitutivo da PEC n.° 110 lhe atribui carater
extrafiscal, mesmo tratamento dado pela PEC n.° 45. Sua incidéncia, no entanto, estaria
restrita aos bens causadores de externalidades negativas como cigarros e bebidas alcodlicas,
podendo a lei complementar onerar outros produtos que venham a ser considerados
prejudiciais a saide ou ao meio ambiente. Portanto, por si s6, tal imposto ndo implementaria a
capacidade contributiva na tributacdo sobre o consumo.

Com relagdo a concessao de incentivos fiscais, a PEC n.° 110, os restringe a situacdes
bastante especificas e sua implementacdo depende de lei complementar. Estariam extintos os
incentivos para atracdo de empreendimentos em determinada regido com vistas a promog¢ao
do desenvolvimento sdcio-econdmico e geracao de empregos.

E preciso observar que as propostas contemplam a incidéncia tributria no destino da
operacdo. Assim, os tributos seriam recolhidos em favor do ente da federacdao em que se deu o
consumo do produto e nao onde ele foi produzido. Tal proposi¢do extingue, por si sO, a
possibilidade de utilizagao de incentivos nos tributos do consumo especificamente para
atracdo de empreendimentos para determinadas regides, sem que seja necessario proibi-los.
Dessa forma, a discussdao com relagdo ao local em que serd tributada a operacdo ganha
importancia na discussao a respeito da extingao dos incentivos fiscais.

Conforme exposto na andlise efetuada ao item anterior, e a despeito da caréncia de
estudos apontando a efetividade de tais incentivos, eles constituem uma importante
ferramenta que, se utilizada com rigor, poderia ser de grande utilidade na implementa¢do dos

objetivos constitucionais. Assim, ainda que ndo se defenda a inconstitucionalidade da
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extin¢do dos incentivos tributdrios no plano formal, é importante a manutencdo deste recurso
com a adog¢do de requisitos e medidas que evitariam a sua utilizacao indevida.

Neste aspecto, parece acertada a exigéncia da PEC n.° 110, da necessidade de lei
complementar para a instituicdo dos incentivos fiscais, tramite legislativo com quérum mais
rigoroso do que aquele das leis ordindrias atualmente exigido para a concessdo das
desoneragdes.

Em suma, esta proposta de emenda constitucional apresenta-se mais equilibrada em
relacdo a PEC n.° 45, ao possibilitar alguma diferenciacdo em relagdo a aliquota padrio e a
criacdo de incentivos fiscais em relagdo a bens de primeira necessidade como alimentos e
medicamentos, bem como servicos da mais alta relevancia, como saneamento bdsico e
educagdo. Também preserva ainda no seu texto original a manutencdo de tratamento
diferenciado a Zona Franca de Manaus, diferentemente da outra proposta de emenda
constitucional. Nao obstante, reforcamos o entendimento da necessidade de previsdo

constitucional de aliquotas diferenciadas a bens e servicos essenciais a uma vida digna.

3.4 — Projeto de Lei n.° 3.887/2020

3.4.1 — Apresentacao

Trata-se de projeto de iniciativa do Poder Executivo Federal que propde a substituicao
das contribui¢des PIS/Cofins pela Contribuicdo sobre Bens e Servicos (CBS). Dentre as
principais caracteristicas da contribuicdo proposta estd a ndo cumulatividade plena, com a
contabilizac¢do do tributo pago nas etapas anteriores como crédito para abatimento nas etapas
posteriores. Como vimos, atualmente vigora tanto o regime cumulativo quanto o ndo
cumulativo para essas contribui¢des.

A aliquota proposta é de 12%, a incidir sobre a receita bruta, devendo-se excluir outros
tributos como o IPI, ICMS e ISS e mesmo a prépria contribui¢do da sua base de cédlculo. Sdo
reduzidas as isengdes atualmente existentes. O texto prevé a desoneracdo para as receitas
decorrentes da prestacio de servicos de satde pagas pelo sistema Unico de Satide — SUS,
decorrentes de venda de produtos integrantes da cesta bdsica e da prestacdo de servicos de
transporte publico coletivo municipal de passageiros. Os beneficios envolvendo a Zona

Franca de Manaus e demais areas de livre comércio foram mantidos.
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O senador Roberto Rocha (PSDB-MA), relator da PEC n.° 110, sugere acoplar o PL
n.° 3.887 aquela proposta de emenda constitucional, com o objetivo de criar dois tributos nos
moldes do IVA, sendo um federal, substituindo tributos da Unido, e outro estadual,

substituindo tributos estaduais e municipais que incidem sobre o consumo.

3.4.2 — Analise

Inicialmente, é preciso considerar que se trata de proposta de legislacdo
infraconstitucional, diferentemente das demais ja analisadas que objetivam alterar o texto
constitucional. Quando ao aspecto material, objetiva instituir contribui¢cdo em substituicdo ao
PIS e Cofins, possuindo abrangéncia muito menor do que alteracdes propostas pelas PECs ja
vistas. Atualmente essa proposta foi incorporada ao relatdrio substitutivo da PEC n.° 110, que
propde a criagdo de dois tributos aos moldes do IVA, sendo um deles a CBS ora em analise.

Atualmente, ndo ha na Constituicdo regras impondo a observancia de aliquotas
diferenciadas em fungdo da essencialidade do bem ou servico para o PIS e a Cofins. H4, no
entanto, previsdo na Lei n.° 10.865/04 de incidéncia de aliquota zero tanto em operacdes de
importagdo como em operacdes de comercializacdo de alguns produtos da cesta basica. A Lei
n.° 12.839/12 inseriu ao rol dos itens com aliquota zero ja previstos na Lei n.° 10.925/04,
varios produtos alimentares e alguns de higiene pessoal.

Conclui-se que o PL n.° 3.887 harmoniza-se com os preceitos constitucionais ao
prever a desoneracdo dos produtos integrantes da cesta basica e da prestacao de servicos como
transporte publico coletivo municipal de passageiros. Muito embora ndo haja previsdo de
desoneracdo de outros produtos essenciais, como medicamentos e produtos de higiene,
tratando-se de lei ordindria, ndo hd Obice a posterior institui¢do de aliquotas diferenciadas

também para tais produtos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por meio do presente estudo foi possivel verificar que a extrafiscalidade estd
intimamente relacionada com o modelo de Estado adotado. O Estado intervencionista que
surge no inicio do século XIX tem uma série de atribui¢cdes. Assim, a andlise quanto a
importancia ou necessidade de uma funcao social dos tributos comeca pela considera¢ao do
modelo de Estado e os objetivos a ele atribuidos. Em seguida, € necessario adentrar as
especificidades do sistema constitucional do Estado em que se efetuard a anélise.

A primeira constatacdo relevante desta pesquisa diz respeito a divergéncia no que se
refere a definicao de extrafiscalidade. Muitos autores se referem a ela de forma genérica, sem
um estudo apurado dos seus contornos. De acordo com a definicdo classica, estaria limitada
aos mecanismos de indug¢do de comportamentos. No entanto, boa parte dos autores faz
referéncia a fungdo extrafiscal em relacdo a institutos como o Simples Nacional ou mesmo a
progressividade do IR, os quais ndo funcionam com base na inducao de comportamentos.

Ao optar pela nocdo mais alargada, com base em obra especifica sobre o tema,
contemplamos todo o conteddo que correspondente aquilo que os defensores das propostas de
reforma tributéria, sobretudo a PEC n.° 45/2019, argumentam ser funcdo alheia a tributacao
sobre 0 consumo.

Sob a otica desta acepcao alargada, concluimos que a extrafiscalidade niao pode ser
eliminada totalmente da tributacdo sobre o consumo. Parte dela estd diretamente relacionada
com direitos fundamentais do contribuinte por meio do principio da capacidade contributiva.
Assim, tem-se como obrigatdria a observancia de aliquotas diferenciadas para os produtos e
servicos de primeira necessidade, como alimentos, medicamentos, produtos de higiene
pessoal e transporte publico coletivo urbano.

No que concerne a verificacdo da importincia ou da necessidade dos incentivos fiscais
para a implementacao dos objetivos constitucionais, € preciso conhecer mais detalhadamente
0 que esses institutos representam concretamente. Ainda que nao se possa defender, de plano,
a inconstitucionalidade das propostas de extin¢cdo desses incentivos, teriamos uma resposta
mais completa a problemética abordada se pudéssemos aferir o real incremento daquilo que se
pretende alcancar por meio deles. O conhecimento detalhado dos efeitos concretos e do custo-
beneficio dos incentivos na economia e nas condi¢des sociais da populacdo de determinada
regido € que mostrard se eles sdao imprescindiveis para a concretizagdo dos objetivos

constitucionais.
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Constatou-se caréncia de estudos a esse respeito na pesquisa realizada. Alids, como
vimos, parte da critica com relacdo a concessdo desses incentivos reside exatamente no fato
deles serem concedidos sem estudos detalhados, tanto em relagdo ao custo que o ente
tributante terd com a renuncia de receita decorrente da desoneracdo, quanto em relacdo a
efetividade que terd na concretizacdo dos objetivos e direitos fundamentais. Cabe ressaltar que
a estimativa do impacto orcamentirio decorrente de incentivos de natureza tributdria é
exigéncia da Lei de Responsabilidade Fiscal, por vezes nao cumprida, conforme apontado.

O estudo referente a Zona Franca de Manaus realizado por pesquisadores da Fundagao
Getilio Vargas, citado no relatério da comissdo mista da reforma tributdria, aponta um
incremento na renda per capita entre 1970 e 2010. No entanto, indices como a renda per
capita ou o PIB de determinada regido nao sdo os melhores indicativos para se aferir a
melhora nas condicdes sociais da sua populagdo. Assim, torna-se necessario também
estabelecer parimetros de medicdo adequados, como a utilizacio do Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH).

Sugere-se a complementacdo da pesquisa proposta neste trabalho pela drea da andlise
econdmica do direito, com a definicdo de parametros que fornecam as informagdes
pertinentes. Por conseqiiéncia, também sdo necessarias mais pesquisas da drea da economia a
respeito dos impactos das politicas fiscais adotadas e dos programas de desenvolvimento
regional.

Dessa forma, entendemos que antes da extingdo completa dos incentivos, seria
prudente verificarmos a possibilidade de manutencdo de tais instrumentos tributdrios, mas
com controle mais rigoroso na sua concessdo. Foi possivel constatar que grande parte da
problematica se deve em razdo da utilizacdo flagrantemente ilegal ou inconstitucional deste
recurso. Neste aspecto, uma maior celeridade por parte do Poder Judicidrio na anélise das
acdes questionando tratamentos tributdrios em desacordo com o ordenamento juridico pode
contribuir na reducdo da chamada guerra fiscal.

Constatou-se ainda que a disputa travada entre os entes da Federagdo visando a atracao
de empreendimentos para seus territérios se deve em boa parte pela auséncia de uma politica
nacional de desenvolvimento regional. Assim, a concessao de incentivos fiscais com vistas a
reducdo das desigualdades regionais deve ser efetuada de forma centralizada pela Unido, a
quem atribuida a competéncia de elaborar e executar planos de ordenacdo do territério e de

desenvolvimento social.
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Por fim, € preciso observar que ambas as propostas de emenda constitucional
contemplam a incidéncia tributidria no destino da operacdo. Assim, os tributos seriam
recolhidos no ente da federacdo em que se deu o consumo do produto e ndo onde ele foi
produzido. Tal proposi¢do extingue, por si s6, a possibilidade de utiliza¢dao de incentivos para
atracdo de empreendimentos para determinadas regides, sem que seja necessario proibi-los.
Dessa forma, a discussdo com relacdo ao local em que serd tributada a operacdo é de suma
relevancia para a questdo tratada neste estudo. A despeito da tributagdo no destino ser
utilizada na maior parte dos paises, € relevante estudar mais detalhadamente os efeitos de sua

aplicagcdo no contexto brasileiro.
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