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O FUTURO DA EXTRAFISCALIDADE E DO ESTADO SOCIAL

NOTA DE ABERTURA

A realidade vivida, fortemente marcada pelos constrangimentos financei-
ros, pela relevancia das prestacoes sociais e pelo constante convocar de ideais de
solidariedade e de sustentabilidade, torna evidente a relevancia e a atualidade
do tema que esteve na base da Conferéncia Internacional ‘O futuro da extrafisca-
lidade e do Estado social, que decorreu a 27 e 28 de abril de 2023, na Escola de
Direito da Universidade do Minho, e que foi organizada pelo Centro de Investiga-
¢ao em Justica e Governagao (JusGov).

A luz das varias intervencdes que deram corpo a Conferéncia, constatou-se,
em termos que parecem validos (ainda que com configuragdes sensivelmente
distintas) para as realidades portuguesa e brasileira, que a garantia das condi-
¢oes essenciais de vida aos cidadaos é assumida como uma das mais elementa-
res exigéncias pelo Estado social e pelo sistema fiscal. A respetiva concretizacao,
que se espera estar em sintonia com os propdsitos de justica e de igualdade,
assenta, para além do mais, na utilizacao dos impostos para a prossecucao de
fins que nao se confundem, tao-sé, com a arrecadagao de receitas fiscais.

Arelacao entre a extrafiscalidade e o Estado social podera, neste sentido, e
para além de outros prismas que foram trazidos pelos participantes da Conferén-
cia, ser percecionada, pelo menos, numa dualidade de sentidos nao necessaria e
reciprocamente excludentes: por um lado, enquanto uma relacao harmoniosa -
assumindo o aludido objetivo comum de garantia das condicoes essenciais de
vida e cumprindo com a necessaria coeréncia entre o Direito dos impostos e o
Direito das prestacdes sociais; ou, por outro lado, como uma relagao tensa, que
pressupoe que seja definida a medida em que se admite a extrafiscalidade, den-
tro dos limites (desde logo, constitucionais) estabelecidos ou a estabelecer, sem
condicionar a concretizagao do Estado social.

Importa salientar que o tratamento destas dimensdes nao se localizou
apenas na esfera do Direito fiscal, tendo convocado a participagao de juristas
que se dedicam especialmente a outros dominios do Direito, desde o Direito
constitucional, ao Direito civil, ao Direito do trabalho, ao Direito processual e ao
Direito econdmico.



NOTA DE ABERTURA

A concretizacao da Conferéncia permitiu, enfim, melhor compreender para
onde caminha (e até onde pode caminhar) a extrafiscalidade, em que dominio
cientifico fica mais bem inserida e de que forma é ou deve ser estabelecida a
sua relacao com o Estado social, a luz dos tao distintos contornos que tende o
mesmo a conhecer.

Perante a riqueza das intervencgoes orais realizadas, surge a presente obra,
como o reflexo escrito das mesmas — nao de todas, mas de uma parte significati-
va -, encontrando-se organizada nos mesmos termos em que decorreu a prépria
Conferéncia: uma parte dedicada as exposicoes escritas dos oradores convidados
e uma segunda parte onde constam as exposicoes escritas dos varios investiga-
dores que responderam a call for papers concretizada. Esta foi, alias, uma das mais
especiais opgoes que caracterizou a Conferéncia, a qual serviu também para con-
vidar investigadores juristas (mestrandos, mestres, doutorandos, doutores, pos-
-doutorandos e pos-doutores) a participar nestes trabalhos, convite este que foi
muito bem recebido e que se revelou particularmente proveitoso.

No que a sequéncia expositiva desta obra respeita, optou-se por, na pri-
meira parte, sequir a ordem adotada nas intervencdes orais e, na segunda parte,
as exposicoes escritas encontram-se organizadas alfabeticamente.

E na expectativa de que esta obra contribua para a melhor compreensao
das dimensoes extrafiscalidade e Estado social que se procurou garantir a respe-
tiva publicagao, sendo esta também uma forma — que cremos ser meritéria — de
divulgar adequadamente o trabalho cientifico desenvolvido pelos participantes,
de forma mais consequente, considerando que a “mera” exposicao oral, pelo cariz
tao-s6 necessariamente imediato que conhece, nao consegue atingir.

A coordenacao,
Joao Sérgio Ribeiro/Ricardo Camargo/Andreia Barbosa

Braga, fevereiro de 2024
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O FUTURO DA EXTRAFISCALIDADE E DO ESTADO SOCIAL

ESTADO SOCIAL, DESIGUALDADES
REGIONAIS E FOMENTO

Ricardo Antonio Lucas Camargo**

Quando se vai falar no Estado Social, é preciso recordar que ele se liga
a um dos principais frutos do iluminismo, que foi precisamente a subtracao
do fundamento religioso para o efeito de se aferir a legitimidade do poder
temporal. Com efeito, a partir do momento em que se excluiu, por motivos ja
amplamente discutidos em outras oportunidades, dentre eles, a prépria Guer-
ra dos Trinta Anos, quando se pds o problema de suditos catélicos terem de
obedecer a reis protestantes, ou vice-versa, as razdes por que alguns teriam a
prerrogativa de emitir comandos e outros teriam de submeter-se tiveram de
buscar outro referencial.

O “liberalismo econdmico” - ou, na terminologia de Benedetto Croce?, que
adoto por me parecer nao sé mais clara como por também economizar tempo de
fala, “liberismo” -, baseado na “propriedade privada”, na “liberdade negocial’, na
“liberdade de exercicio de atividade econémica’, na “liberdade de trabalho”, podia
conviver perfeitamente com o absolutismo monarquico, e disto nao somente a

1* Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Professor Visi-
tante da Universita degli Studi di Firenze - Integrante do Centro de Pesquisa JusGoy, junto a Escola de
Direito da Universidade do Minho, Braga, Portugal - Doutor em Direito pela Universidade Federal de
Minas Gerais - Ex-Presidente do Instituto Brasileiro de Advocacia Publica (2016-2018) - email: ricardo-
camargo3@hotmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7489-3054.

2 CROCE, Benedetto, “Liberismo e liberalismo”, in CROCE, Benedetto & EINAUDI, Luigi, Liberismo e li-
beralismo, Milano-Napoli: Riccardo Ricciardi Ed., 1957, p. 11; VIGORITA, Vincenzo Spagnuolo, Liniziativa
economica privata nel Diritto Pubblico, Napoli: Jovene, 1959, pp. 154-5; NICOLINI, Fausto, Benedetto Croce,
Torino: UTET, 1976, p. 464; TRONCARELLI, Barbara, Diritto e filosofia della pratica in Benedetto Croce, Mi-
lano: Dott. A. Giuffre, 1995, pp. 184-5; JEMOLO, Arturo Carlo, / problemi pratici della liberta, Milano: Dott.
A. Giuffre, 1972, pp. 190-1; MORTATI, Costantino, Istituzioni di Diritto Pubblico, Padova: CEDAM, 1969, v. 2,
p. 1.009; BOBBIO, Norberto, Profilo ideologico del ‘900, Milano: Garzanti, 1990, p. 171; TORELLY, Paulo
Peretti, Soberania, Constituicdo e mercado, Sao Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
2010, pp. 142-3 (tese de doutoramento).
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posicao expressa por Francois Quesnay® nos da conta como também o préprio
histérico do Codigo Civil francés de 1804, vindo a luz durante um regime de ca-
rater eminentemente cesarista, passando pela restauracao do absolutismo sob
Luis XVIII e Carlos X, pela monarquia constitucional de Luis Filipe, pela Segunda
Republica, pelo Segundo Império, pela Terceira Republica, sem deixar de ser o
monumento da “propriedade como direito absoluto” e do “contrato como lei entre
as partes™. Também se mostra o “liberismo” compativel com regimes contrarios
em esséncia ao proprio “liberalismo politico”, ou “liberalismo” propriamente dito
- novamente, reporto-me a Croce -, de que é exemplo o Chile de Pinochet, tao
elogiado por Friedrich von Hayek®. O “liberalismo” propriamente dito é o que
aponta para a existéncia de direitos a serem opostos a atuacao estatal, a ser esta
dotada de previsibilidade, a chamada “separagao dos poderes”, ao dar-se a liber-
dade, enquanto autonomia da vontade, uma expressao que transcende o aspecto
puramente patrimonial®. O exemplo recorrente de liberalismo nao necessaria-
mente liberista: Franklin Roosevelt respeitou as liberdades civis e politicas dos
cidadaos americanos, mas suas medidas voltadas a reconstituir a economia dos
EUA Lhe valeram acérrimas criticas dos liberistas, porque mostravam nao confiar
na capacidade autorregeneradora do mercado’. Vale observar que os liberistas
radicais, Mises a frente, curiosamente, neste particular estavam a convergir com
o proprio Manifesto Comunista, pois Marx e Engels® apontam para a capacidade
de o sistema que se embasa no mercado - o capitalismo - alimentar-se de suas

3 QUESNAY, Francois, Quadro econdmico, Trad.: Teodora Cardoso, Lisboa: Gulbenkian, 1966, p. 142;
SALDANHA, Nelson, Formagdo da teoria constitucional, Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 64; CARREIRO,
Carlos H. Porto, Licoes de economia politica e nogdes de finangas, Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1952, p. 42.

4 MORIN, Gaston, La révolte des faits contre le Code - les atteintes a la souveraineté des individus - les
formes actuelles de la vie économique: les groupements — esquisse d’une structure nouvelle des forces col-
lectives, Paris: Bernard Grasset, 1920, p. 26; LONGO, Mario, “Note in tema di riforma dei Codici e Diritto
dell’Economia”, Il Diritto dell’Economia, Torino,v. 11, n. 1, gen./feb. 1965, pp. 104-5.

5 HAYEK, Friedrich August von, “Entrevista”, El Mercurio, Santiago, 19 abr. 1981; CHAMAYOU, Grégoire,
A sociedade ingoverndvel, Trad.: Leticia Mei. Sao Paulo: Ubu Editora, 2020, pp. 347-8.

6 TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva, “Carta aos brasileiros”, Revista do Instituto dos Advogados de
Sao Paulo, Sao Paulo, v. 0, 1997, p. 32; SOARES, Mario Lucio Quintao, Teoria do Estado, Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, pp. 109-110; RAMOS, Elival da Silva, “Uma nova Constituicao: a proposta parlamentarista”,
Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo,Sao Paulo,v.10/11,n.19,dez.1981/dez.1982,p.152;
SILVA FILHO, Derly Barreto e, “Apreciacao regimental de veto pela Assembleia Legislativa do Estado de
Sao Paulo’, Revista de Direito e Politica, Sao Paulo, v. 7, n. 18, jan./jun. 2010, p. 41; VILHENA, Paulo Emilio
Ribeiro de, Direito Publico - Direito Privado sob o prisma das relacées juridicas, Sao Paulo: Saraiva, 1972,
p. 20; TEMER, Michel, Elementos de Direito Constitucional, Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 121; AZAMBUIJA,
Darcy, Teoria geral do Estado, Porto Alegre: Globo, 1995, pp. 179-180; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves,
Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 125; MELLO, José Luiz Anhaia, Da separa-
¢do de poderes a guarda da Constitui¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 27; AVILA, Humberto
Bergmann, Teoria dos principios, Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 168; SILVA, José Afonso da, Curso de Direito
Constitucional positivo, Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 108; DALLARI, Dalmo de Abreu, Elementos de teoria
geral do Estado, Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 218; MIRANDA, Jorge, Teoria do Estado e da Constituicdo, Rio
de Janeiro: Gen/Forense, 2011, p. 359; MONTESQUIEU, Charles de Secondat, le Baron de, O espirito das
leis, Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 170.

7 MISES, Ludwig von, Human action, New Haven: Yale University, 1959, pp. 671-2.

8 MARX, Karl & ENGELS, Friedrich, “Manifesto of the Communist Party”, Transl. Samuel Moore, in MARX,
Karl, The capital/Manifesto of the Communist Party, London: Encyclopaedia Britannica, 1952, p. 451.
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proprias crises,a famosa passagem de onde Joseph Schumpeter?®, expressamente,
colheu as bases para o seu conceito de “destruicao criadora”.

O advento do Estado Social, consoante dito antes, liga-se a uma questao
de legitimidade. A pergunta iluminista - “quem te fez rei?” - punha-se em rela-
¢ao a propria legislacao por que se estabeleciam os poderes de comando sobre
0s meios de producao - poderes que, desde as observagoes de Adolf Berle e
Gardiner Means®, no ambito da sociologia, e de Georges Ripert!!, em especial,
no ambito do Direito, quanto as sociedades anénimas, nao se confundem, ne-
cessariamente, com a condicao de “proprietario”™? -, ja que, limitados os direitos
politicos aos integrantes do sexo masculino que detivessem uma determinada
situacao patrimonial minima, ficava cada vez mais dificil sustentar aos demais,
em especial os que executavam, sob comando, o ato material de produgao - o
trabalho -, o dever de obediéncia a uma legislacao para a qual sequer haviam

9 SCHUMPETER,Joseph Alois, Capitalismo, socialismo e democracia, Trad.: Ruy Jungmann, Rio de Janeiro:
Fundo de Cultura, 1961, p. 106.

10 BERLE, Adolf A. & MEANS, Gardiner C., The modern corporation and private property, New Brunswick:
Transaction Publishers, 1999, pp. 64-5.

11 RIPERT, Georges, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2™ éd., Paris: Librairie Générale de Droit
et Jurisprudence, 1951, pp. 283-4.

12 SOUZA,Washington Peluso Albino, Primeiras linhas de Direito Econémico, 6.% ed., Sao Paulo: LTr, 2005,
p.492; SAMUELSON, Paul A., Introdugdo a andlise econémica, Trad.: Luiz Carlos do Nascimento Silva, Rio
de Janeiro: Agir, 1966, v. 1, p. 131; CASSESE, Sabino, “Legge di reserva e articolo 43 della Costituzione”,
Giurisprudenza Costituzionale, Milano, v. 4, n. 2, 1960, p. 1.338; BERLE, Adolf A., Poder sin propiedad, Trad.:
Juan Carlos Pellegrini, Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina, 1961, pp. 86-7; MAGALHAES, José Car-
los de, “O poder de controle como bem imaterial do estabelecimento comercial’, Revista de Direito Mer-
cantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sao Paulo, v. 20, n. 42, abr./jun. 1981, pp. 67-8; LIMA SOBRINHO,
Alexandre José Barbosa, A nacionalidade da pessoa juridica, Belo Horizonte: Revista Brasileira de Estudos
Politicos, 1963, pp. 119-120; OPPO, Giorgio, “Riforma e tutela della societa per azioni”,in ROMANO, Sal-
vatore et allii, Studi in onore di Emilio Betti, Milano: Giuffre, 1962, v. 5, p. 407; TEIXEIRA, Egberto Lacerda
& GUERREIRO, José Alexandre Tavares, Das sociedades anénimas no Direito brasileiro, Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1979, v. 2, p. 806; DALLARI, Adilson de Abreu, “Licitagao - preferéncia a empresas nacionais -
legalidade do convénio celebrado entre o BNDES e a CEME”, Revista de Direito Publico, Sao Paulo, v. 21,
n. 87, jul./set. 1988, p. 68; EMBID IRUJO, José Miguel, “ELl derecho de los grupos de sociedades en Brasil -
su significacién y repercusion en el ordenamiento juridico espanol”, Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro, Sao Paulo, v. 27, jul./set. 1988, p. 71, p. 6; SRAFFA, Angelo, “Sulla natura giuridica
dei sindacati”, Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazione, Milano, v. 12, n. 2,
1914, p. 847; COMPARATO, Fabio Konder, Aspectos juridicos da macroempresai, Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1970, pp. 74-5; FERES, Marcelo de Andrade, “A rede empresarial: pelo correto conhecimento dos
prepostos e dos administradores de sociedades anonimas”,in CASTRO, Moema Augusta Soares de et allii,
Sociedades anénimas e mercado de capitais - homenagem ao Professor Osmar Brina Correa Lima, Sao Paulo:
Quartier Latin, 2011, pp. 495-7; ROCCO, Alfredo, “La rappresentanza delle societa commerciali nel giudi-
zio de Cassazione’, Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni,Milano,v.9,n. 2,
1911, p. 382; RESCIGNO, Pietro, Lezioni su propieta e famiglia, Bologna: Prof. Riccardo Patron, 1971, p. 124;
DRUCKER, Peter F., Economia, politica e management - nuove tendenze nello sviluppo economico, impren-
ditoriale e sociale, Trad.: Fabiana Riberto e Anna Rusconi, Milano: ETAS, 1989, p. 187; GALBRAITH, John
Kenneth, O novo Estado Industrial, Trad.: Ana Paula Machado Santos, Sintra: Publicacoes Europa-América,
1989, p. 92; ; HICKS, John R., Uma introduc¢do a economia, Trad.: Sergio Gdées de Barros, Rio de Janeiro:
Zahar, 1972, pp. 116-7; FAIN, Gael, Les placements, Paris: Presses Universitaires de France, 1950, p. 88;
NUNES, Antdnio José Avelas, Os sistemas econémicos, Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1973, pp. 221-3.
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sido convocados a contribuir®®>. Por mais que houvesse a Revolta da Comuna de
Paris sobressaltado, em 1871, a populagao ordeira, o fato é que nao duraria para
sempre a possibilidade de responder simplesmente pela for¢a as manifestagcoes
dos nao ungidos pelo mercado, e Bismarck, na vizinha e recém-unificada Alema-
nha, aprendeu com a experiéncia francesa. Nao havia mais como racionalmente
defender o voto censitario — John Stuart Mill** ja havia alertado para isto, como
uma das primeiras vozes fora do campo socialista a defenderem o sufragio uni-
versal -, e havia mister engajar os “despossuidos” na necessidade de nao destru-
irem o Estado, verem um prejuizo maior em ver este reduzido a escombros do
que na sua presenga®. A solugao de compromisso, em que se mantém os carac-
teres proprios do que autores de matriz weberiana - eu inclusive - denominam
“sistema econdmico da autonomia”¢, mas faz surgir deveres em relacao ao polo
economicamente mais fraco, quando o equilibrio formal da relacao de indi-
viduo a individuo - “hominis ad hominem”, na famosa formulacao de Dante
Alighieri'” - resulta em desequilibrio, ou quando o acesso a determinadas uti-
lidades tenda a tornar-se proibitivo quando langado a logica do mercado, sera
posta em pratica a partir da criacao do seguro social como servi¢o publico na

13 WEBER, Max, Economia y sociedad, Trad.: Salvador M. Echavarria et alli, México: Fondo de Cultura
Economica, 1977, v. 1, pp. 238-9; PERROUX, Francois, Pour une philosophie du nouveau développement,
Paris: UNSECO, 1981, p. 156; BILLY, Jacques, La politique économique, Paris: Presses Universitaires de
France, 1956, p. 50.

14 MILL,John Stuart, De la libertad - del gobierno representativo - esclavitud femenina, Trad.: Marta C. C.
Iturbe, Madrid: Tecnos, 1965, p. 182; GRAU, Eros Roberto, “O discurso neoliberal e a teoria da regulacao’,in
CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas [org.], Desenvolvimento econdmico e intervengdo do Estado na ordem
constitucional - estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza, Porto
Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris, 1995, pp. 72-3,nota 17; BERLE, Adolf A., Poder sin propiedad, op. cit.,p. 127;
COMPARATO, Fabio Konder, ‘A democratizagao dos meios de comunicacao’, in GRAU, Eros Roberto &
GUERRA FILHO, Willis Santiago [org.], Direito Constitucional - estudos em homenagem a Paulo Bonavides,
Sao Paulo: Malheiros, 2001, pp. 150-1; SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha de, Consenso e democracia cons-
titucional, Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2002, p. 55; BOBBIO, Norberto, Ensaios escolhidos, Trad.: Sérgio
Bath, Sdo Paulo: C. H. Cardim, [s/d], pp. 176-7; AZEVEDO, Plauto Faraco de, Justica distributiva e aplicagdo
do Direito, Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1983, p. 64.

15 BARBOSA, Rui, “A questao social e politica no Brasil”,in BARBOSA, Rui, Obras completas - Campanha
presidencial - 1919, Rio de Janeiro: Ministério da Educacao e Cultura, 1956, v. 46, t. 1, p. 81; CUOCOLO,
Fausto, Istituzioni di Diritto Pubblico, Milano: Dott. A. Giuffre, 2003, p. 776; MORIN, Gaston, La révolte des
faits contre le Code..., op. cit., pp. 142-3; BUONOCORE, Vincenzo, “Iniziativa economica privata e impresa”,
in BUONOCORE, Vincenzo [org.], Iniziativa economica privata e impresa nella giurisprudenza costituzionale,
Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 2006, pp. 22-4; FARIJAT, Gérard, Lordre public économique, Paris:
Librairie Génerale de Droit et Jurisprudence, 1963, p. 94; MORTATI, Costantino, Istituzioni di Diritto Pubbli-
co, Padova: CEDAM, 1969, v. 1, p. 133; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas & RUFFIER, Bruno, “Introducao
a experiéncia de Constituicao Econdmica nas monarquias dos Pirineus”, in CAMARGO, Ricardo Antonio
Lucas & CLARK, Giovani [org.], Constituicdo Econémica, Direito Econémico e Direito Comparado - estudos
em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza pelo centendrio de seu nascimento, Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2018, p. 287.

16 WEBER, Max, Histdria geral da economia, Trad.: Klaus von Puschen, Sao Paulo: Centauro, 2010, p. 25;
NUSDEO, Fabio, Curso de economia politica - introdugao ao Direito Econémico, Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2015, pp. 83-4.

17 ALIGHIERI, Dante, Monarquia, Trad.: Carlos E. de Soveral, Lisboa: Guimaraes, 1984, p. 49.
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Alemanha bismarckiana®®, teorizada por um Hermann Heller'® na Republica de
Weimar, e tera merecido, no Brasil, um dos estudos mais minuciosos da parte do
Professor Paulo Bonavides?, e ficou conhecida como “Estado Social’.

Claro que esta expressao - “Estado Social” - designa, na terminologia de
Max Weber?!, um “tipo ideal”, um conjunto de caracteristicas comuns a varios
entes semelhantes que irao possibilitar uma aproximacao da realidade, sem cor-
responder, milimetricamente, a essa mesma realidade. Os “ismos” em sua pureza
- liberalismo, liberismo, socialismo, comunismo, referentes aos “sistemas econo-
micos”, tao bem estudados pelo Professor Aveldas Nunes?? - sdo, rigorosamente,
tipos ideais, como demonstrou o Professor Washington Peluso Albino de Souza?,
ao pesquisar, entre 1956 e 1961, a presenca do dado econémico nas Constitui-
¢oes, vez que em todos os textos normativos, em especial onde existe a presenca
das mais variadas correntes politicas no momento em que eles sao elaborados,
terminam por comparecer elementos dos mais diversos “ismos” ao mesmo tem-
po. Mesmo num Texto Fundamental invocado como a consagracao do modelo de
mercado, a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, veem-se nos desdobramentos do
artigo 14, primeiro, a protecao da propriedade privada como direito fundamental
e, logo em sequida, a expressao “a propriedade obriga™.

18 BISMARCK, Otto von, Gedanken und Erinnerungen, Stuttgart/Berlin: J. G., Gotta’'Sche Buch-Handlung
Nachfolge, 1940, S. 617-8; MATTER, Paul, Bismarck et son temps, Paris: Félix Alcan, 1908, t. 3, pp. 498-500;
RUSSOMANO, Mozart Victor, Curso de previdéncia social, Rio de Janeiro: Forense, 1983, pp. 10-1; DAIBERT,
Jefferson, Direito Previdencidrio e Acidentdrio do trabalho urbano, Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 67;
FERREIRA, Luis Pinto, Comentdrios a Constituicdo brasileira, Sao Paulo: Saraiva, 1995, v. 7, p. 32;
SUSSEKIND, Arnaldo, Curso de Direito do Trabalho, Rio de Janeiro: Renovar, 2010, pp. 20-1; CARVALHOSA,
Modesto, Direito Econdmico, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, pp. 96-7; BILLY, Jacques, La politique
économique, op. cit., pp. 69-70; VASQUES, Sérgio, Manual de Direito Fiscal, Coimbra: Almedina, 2015, p. 79;
RIPERT, Georges, Aspects juridiques du capitalisme moderne, op. cit., p. 314.

19 HELLER, Hermann, Teoria do Estado, Trad.: Lycurgo Gomes da Motta, Sao Paulo: Mestre Jou, 1968,
pp. 171-2; DIAZ, Elias, Estado de Direito e sociedade democrdtica, Trad.: Anténio Guimaraes, Lisboa: Inicia-
tivas Editoriais, 1972, p. 112; SOUSA, Marcelo Rebelo de, Licoes de Direito Administrativo, Lisboa: Pedro
Ferreira Ed., 1995, pp. 90-1; BERCOVICI, Gilberto, “O ainda indispensavel Direito Econémico’, in BENEVIDES,
Maria Victéria; BERCOVICI, Gilberto & MELO, Claudineu [org.], Direitos humanos, democracia e Reptiblica -
homenagem a Fdbio Konder Comparato, Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 511; FERREIRA FILHO, Manoel
Gongcalves, Principios fundamentais do Direito Constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 71-2; LINARD
FILHO, José Hugo de Alencar, “Estado, Direito e Economia na atualidade de Hermann Heller”,in POMPEU,
Gina Marcilio [org.], Estado, Constituicdo e Economia, Fortaleza: Fundagao Edson Queiroz/UNIFOR, 2008,
pp. 31-2.

20 BONAVIDES, Paulo, Do Estado liberal ao Estado social, Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 184.

21 WEBER, Max, Economia y sociedad, op. cit., pp. 16-7; JELLINEK, Georg, La dottrina generale dello Stato,
Trad.: Modestino Petrazziello, Milano: Societa Editrice Libraria, 1921, v. 1, p. 103; PERROUX, Francois,
Pour une philosophie du nouveau développement, op. cit., p. 157; MISES, Ludwig von, Human action,
op. cit., pp. 60-1.

22 NUNES, Anténio José Avelas, Os sistemas econdmicos, op. cit., pp. 27-8.

23 SOUZA, Washington Peluso Albino de, Do econdmico nas Constituicoes vigentes, Belo Horizonte:
Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1961, v. 1, p. 71; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas, Politica
econémica, ordenamento juridico e sistema econémico - a sobrevivéncia do Estado de Direito na economia
atual, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2019, pp. 131-2.

24 MAIER, Hans, “Verwaltungslehre und politische Theorie”, in CORTINAS-PELAEZ, Le6n [org.], Perspec-
tivas del Derecho Publico en la sequnda mitad del siglo XX - homenaje a Enrique Sayagues-Laso, Madrid:
Instituto de Estudios de Administracion Local, 1969,t.1, p. 787.
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O pressuposto do liberismo, formulado pelo proprio Adam Smith?, é o de
que o agente econdmico esta num campo de batalha e, por conta disto mesmo,
caso ele pretenda sobreviver no ramo de atividade que escolher, nao sera pelo
altruismo que se devera nortear, mas pelo desejo do beneficio préprio. E tal be-
neficio devera ser tao rapido e substancioso quanto possivel, ja que isto pode
significar a diferenga entre continuar no pareo ou ser eliminado do mercado?.
Por esta razao, a tendéncia, corroborando observacao que Marco Tulio Cicero?,
ja aos tempos de Julio César, fazia no seu Tratado dos deveres, é a procurar 0s
lugares que sejam povoados por pessoas de maior poder aquisitivo, que tenham
condigdes de adquirir os bens que sejam produzidos, de tal sorte que dificilmen-
te se podera falar em um desenvolvimento homogéneo das regides a partir de
movimentos espontaneos do mercado?.

Copiosa € a literatura, tanto no ambito da Geografia quanto da Economia
Regional e da Sociologia, por outro lado, acerca da ligagao entre as desigualda-
des regionais e os movimentos populacionais, o potencial conflitivo dai decor-
rente, a possibilidade, inclusive, de fragmentagao do préprio territdrio em que o
ente politico exerce sua autoridade?.

Este perigo existe mesmo no Estado Unitario, e passa a demandar - tam-
bém neste - que haja, por um lado, uma aproximagao maior do centro de deci-
sdes em relacao aos problemas da populacao e, por outro,uma politica integrada,

25 SMITH, Adam, A riqueza das nagdes - uma investigagdo sobre a sua natureza e as suas causas, Trad.:
Luis Joao Baralina, Sao Paulo: Nova Cultural, 1996, v. 1, p. 74; GOSSEN, Hermann Heinrich, The laws of
human relations and the rules of human action derived therefrom, Transl. Rudolph C. Blitz, Cambridge: The
MIT, 1983, p. 187; VEBLEN, Thorstein, A teoria da classe ociosa, Trad.: Olivia Krahenbihl, Sao Paulo: Abril
Cultural, 1983, p. 82; BASTIAT, Claude-Frédéric, A lei, Trad.: Ronaldo da Silva Legey, Rio de Janeiro: José
Olympio/Instituto Liberal, 1987, pp. 70-1; WALRAS, Léon, Compéndio dos elementos de economia politica
pura,Trad.:Jodao Guilherme Vargas Netto, Sao Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 265; MISES, Ludwig von,“O in-
tervencionismo”, Trad.: José Joaquim Teixeira Ribeiro, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra,
v. 20,1945, p.437; SAMUELSON, Paul A., Introdugdo a andlise econémica, Trad.: Luiz Carlos do Nascimento
Silva, Rio de Janeiro: Agir, 1966, v. 2, p. 150; SOMBART, Werner, El burgués, Trad.: Maria Pilar Lorenzo,
Madrid: Alianza, 1992, p. 180; RIPERT, Georges, Aspects juridiques du capitalisme moderne, op. cit., p. 340;
CULMANN, Henri, Les mécanismes économiques, Paris: Presses Universitaires de France, 1967, p.45; BERLE,
Adolf A. & MEANS, Gardiner C., The modern corporation and private property, op. cit., p. 114; GALBRAITH,
John Kenneth, O novo Estado Industrial, op. cit., pp. 113-4; MYRDAL, Gunnar, Aspectos politicos da teoria
econémica, Trad.: José Auto, Sao Paulo: Nova Cultural, 1986, pp. 48-50; SEN, Amartya, Desenvolvimento
como liberdade, Trad.: Laura Teixeira Motta, Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 326; PASSET, René,
Politiques de développement, Paris: Dalloz, 1969, p. 191.

26 HICKS, John, “The foundations of Welfare Economics”, The Economic Journal, Oxford, v. 49, n. 196,
dec. 1939, p. 708; KEYNES, John Maynard, Théorie générale de l'emploi, de U'interét et de la monnaie, Trad.:
Jean de Largentaye, Paris: Payot, 1977, pp. 173-4; ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito da despesa publica,
Coimbra: Almedina, 2019, p. 154.

27 CICERO, Marco Tulio, Tratado dos deveres, Trad.: Nestor da Silveira Chaves, Sdo Paulo: Cultura Brasi-
leira, [s/d], p. 195.

28 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.287, Relatora: Min. Rosa
Weber, DJ-e 2 set 2022.

29 MARQUES, Alfredo, Economia da Unido Europeia, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 204-5; JOUVE,
Edmond, Le Tiers Monde, Paris: Presses Universitaires de France, 1988, pp. 78-9; LACOSTE, Yves, Les pays
sous-développées, 6™ éd., Paris: Presses Universitaires de France, 1979, pp. 66-7; DOLLOT, Louis, Les mi-
grations humaines, Paris: Presses Universitaires de France, 1970, pp. 45-6.
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voltada a corrigir tais desequilibrios®. Assim é que, na Constituicao da Republica
Portuguesa de 1976, com a redacao atual, consigna-se, por exemplo, artigo 81,
como incumbéncia do Estado,“b) Promover a justica social,assegurar a igualdade
de oportunidades e operar as necessarias correc¢oes das desigualdades na dis-
tribuicao da riqueza e do rendimento, nomeadamente através da politica fiscal;
(-..) d) Promover a coesao econdmica e social de todo o territério nacional, orien-
tando o desenvolvimento no sentido de um crescimento equilibrado de todos
0s sectores e regioes e eliminando progressivamente as diferengas econdmicas
e sociais entre a cidade e o campo e entre o litoral e o interior; €) Promover a
correccao das desigualdades derivadas da insularidade das regides auténomas e
incentivar a sua progressiva integracao em espacos econdémicos mais vastos, no
ambito nacional ou internacional”.

No Estado Federal - do qual sera dado o exemplo da Constituicao brasi-
leira de 1988 -, a preocupacao com a redugao - nao com a eliminagao, note-se
bem - das desigualdades regionais também se pode, justamente porque a autono-
mia dos entes menores, 0 autogoverno, nao pode ir ao ponto de comprometer a
unidade nacional, e passa a impor mecanismos para promover o equilibrio entre
0s mais diversos pontos do pais, principalmente no que diz respeito ao desenvol-
vimento nacional, e, acresca-se, sustentavel®'. Veja-se, neste sentido, 0 que consta
do inciso VIl do artigo 170 da Constituicao brasileira, objeto de texto de folego
do Professor Gilberto Bercovici®?, e que rendeu ensejo a uma belissima disserta-
¢ao de mestrado, elaborada por Nelso Molon Junior** na Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, sobre a respectiva aplicacao jurisprudencial.

Ao tema do enfrentamento das desigualdades regionais, que, em ultima
analise, vém a ligar-se as desigualdades sociais, ja que as disparidades sociais
no ambito de cada regiao também vém a qualificar a esta e a serem parametros
para comparar com as demais, esta, por 6bvio, relacionado o tema do Estado So-
cial,uma vez que é neste que tera lugar a nogao dos direitos sociais, econémicos
e culturais®, como meios de viabilizacao, aos despossuidos, do proprio exerci-
cio dos direitos individuais®: somente aquele que tiver acesso a uma habitagao

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes & MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada,
Coimbra: Coimbra Ed., 1993, v. 1, p. 403.

31 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Arguicao de descumprimento de preceito fundamental 101, Re-
latora: Min. Carmen Lucia, DJ-e 4 jun 2012; idem, Medida Cautelar na Agao Direta de Inconstitucionalida-
de 2.348, Relator: Min. Marco Aurélio, DJU 7 nov 2003.

32 BERCOVICI, Gilberto, Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢do, Sao Paulo: Max Limonad, 2003,
pp. 158-9.

33 MOLON JUNIOR, Nelso, Direito Econémico e os fundamentos do principio da redugdo das desigualdades
regionais e sociais na Constitui¢ao de 1988, Porto Alegre: Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, 2018, p. 82 (dissertagao de mestrado).

34 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.938, Relator: Min. Alexan-
dre de Moraes, DJ-e 23 set 2019.

35 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p.47; SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional positivo, op. cit., p. 289; CANOTILHO, José
Joaquim Gomes & MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada, op. cit., p. 339; NABAIS,
José Casalta, Direito Fiscal, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 163-4; KLIEMANN, José Guilherme, Autonomia
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€ que podera invocar a classica inviolabilidade desta, no exemplo colhido em
Antonio Augusto Cangado Trindade®, juiz da Corte Internacional de Justica que
faleceu no ano passado.

Retornando ao que foi dito anteriormente, quanto a nao se poder espe-
rar um desenvolvimento homogéneo dos movimentos espontaneos do mercado,
ter-se-a de falar, justamente, na necessidade de o Estado fazer-se presente na
economia, ponto que, longe de traduzir uma simples questao de simpatia ou an-
tipatia pela livre iniciativa privada, é apontado como imposicao dos fatos*’. Ado-
tada a distincao entre “atuacao do Estado no dominio econémico” e “atuacao do
Estado sobre o dominio econémico”, urdida por Eros Roberto Grau®, em relacao a
esta ultima, terao de ser recordadas as “funcoes constitucionais econémicas” do
Estado, que nao se confundem com os respectivos objetivos. Ressalvada a fungao
de “fiscalizacao’, que, licitamente, s6 pode ter um objetivo, que é o de assegurar a
higidez, sob o ponto de vista juridico, de toda e qualquer atuagao econdmica, as
demais - “normatizacao’, “planejamento’, “fomento” - podem, licitamente, voltar-
-se a variados objetivos: desenvolver certos setores da industria, desestimular
outros, assegurar a maior rentabilidade de certos investimentos, viabilizar um
maior escoamento de determinados produtos. Dentre as fungoes, que, na Cons-
tituicao brasileira estao tipificadas no artigo 174, vai-se voltar os olhos precisa-
mente para a funcao de fomento, que € um dos campos em que se da a atuacao
do Estado “por inducao™.

Com efeito, dentre as denominadas “normas secundarias”, que seriam as
destinadas a fazer cumprir os comandos presentes nas “normas primarias” — as
que impoem, proibem, permitem, autorizam e, apds o advento do planejamento
no Direito positivo ocidental, indicam a conduta a ser adotada —, foi estabelecida
uma quase sinonimia entre “san¢ao” e “‘consequéncia aflitiva para o descumpri-
mento”. Entretanto, em relacao a funcao “indicativa’, o estabelecimento de uma
consequéncia aflitiva seria logicamente impossivel, porque tornaria obrigatério
0 que seria voltado apenas a indicar os rumos da politica econ6mica estatal.
Por outro lado, uma vez posta a liberdade de iniciativa como um direito funda-
mental - Constituicao da Republica Portuguesa, artigo 61.°, 1, e artigo 80.°,°C”;
Constituicao brasileira, artigo 170, caput e paragrafo Unico - para se equilibrar o
respeito a esta qualificagcao com o interesse publico em que o nivel de desenvol-
vimento econémico e social das regioes se dé de modo harmonico, mitigadas as

federativa e previdencidria: limites da competéncia legislativa da Unido e os regimes de previdéncia social,
Sao Paulo: Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica, 2014, p. 24 (dissertagao de mestrado).

36 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, 2.7 ed.,
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, v. 1, pp. 451-2.

37 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso extraordinario 120932, Relator: Min. Sepulveda Perten-
ce, DJU 30 abr 1992.

38 GRAU, Eros Roberto, “O discurso neoliberal e a teoria da regulagao’, op. cit., p. 62, nota 6.

39 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.512, Relator: Min. Eros
Grau, DJ-e 23 jun 2006.
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desigualdades entre elas, desabrocha a funcao que Norberto Bobbio*® denomi-
nou “promocional’, ou voltada a atribuir consequéncias benéficas a adogao de
uma conduta que, a despeito de nao obrigatoria, € tida como apta a concretizar
0 bem-estar de uma dada coletividade submetida a autoridade do ente publico
que pretenda desenvolver, ou a totalidade da economia daquela determinada
regiao, ou atividades especificas nela localizadas ou que pretenda nela locali-
zar. E precisamente a funcdo de “fomento” ou “incentivo’, a que se referem tanto
a Constituicao da Republica Portuguesa, artigo 86.°, 1, quanto a Constituicao
brasileira, artigo 174, caput. Fomento que pode dar-se tanto por instrumentos
fiscais*!, como isencoes, reducdes de aliquota, dedugdes a matéria coletavel,
deducoes a coleta, créditos presumidos, restituicoes que nao decorram de re-
colhimento indevido*’, quanto por instrumentos contratuais — tema da tese de
doutoramento de José Casalta Nabais** -, como os financiamentos a juros subsi-
diados, a prestacao de garantias pelo Poder Publico em relagao a titulos ligados
a atividade que se pretenda estimular, e ainda por meios extrafinanceiros, como
€ 0 caso da prestacao de assisténcia técnica aos produtores ou a concessao de
prémios de produtividade. Seu principal estudioso, no ambito da ciéncia eco-
nomica, foi John Maynard Keynes* e, dentre os juseconomistas, ressalta-se, em
Portugal, o trabalho de Luis Solano Cabral de Moncada*, Manuel Afonso Vaz*,
Antonio Carlos Santos, Maria Eduarda Gongalves, Maria Manuel Leitao Marques?’,
e, no Brasil, além de Washington Peluso Albino de Souza*, Modesto Carvalhosa®,

40 BOBBIO, Norberto, “Sulla funzione promozionale del Diritto”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile,Milano, v. 23, n. 4, ott./dic. 1969, p. 1.323; NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, op. cit., p. 386.

41 REPUBLICA PORTUGUESA, Tribunal Constitucional, Processo 486/15, Acordao 309/2018, Relator:
Conselheiro Lino de Moraes Ribeiro, <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180309.
html>, acessado em 18 fev. 2023.

42 FRANCO, Anténio L. Sousa, Finangas publicas e Direito Financeiro, Coimbra: Almedina, 2003, v. 2,
pp. 184-5; MONCADA, Luis Solano Cabral de, Direito Econémico, Coimbra: Coimbra Ed., 1988, p. 351;
PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, Coimbra: Almedina, 2011, pp. 399-402.

43 NABAIS, José Casalta, Contratos fiscais (reflexdes acerca de sua admissibilidade), Coimbra: Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 1994, pp. 197-8; SANTOS, Anténio Carlos; GONCALVES, Maria
Eduarda & MARQUES, Maria Manuel Leitao, Direito Econdmico, Coimbra: Almedina, 1991, p. 461.

44 KEYNES, John Maynard, Théorie générale de l'emploi, de Uinterét et de la monnaie, op. cit., p. 373; HI-
CKS, John R., Uma introdugdo a economia, op. cit., p. 174; SCOTT, Paulo Henrique da Rocha, Direito Consti-
tucional Econémico - Estado e normalizagdo da economia, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 154.

45 MONCADA, Luis Solano Cabral de, Direito Econdémico, op. cit., p. 350.

46 VAZ, Manuel Afonso, Direito Econdmico - a ordem econdmica portuguesa, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra
Ed., 1990, p. 285.

47 SANTOS, Anténio Carlos; GONCALVES, Maria Eduarda & MARQUES, Maria Manuel Leitao, Direito
Econdmico, op. cit., pp. 196-7.

48 SOUZA, Washington Peluso Albino de, Direito Econdmico, Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 122.

49 GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (interpretagdo e critica), Sao Paulo:
Malheiros, 2010, pp. 148-9.
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Eros Roberto Grau®® e Ana Maria Ferraz Augusto®?, mais recentemente a obra de
Giovani Clark®2.

Notemos que nem todo beneficio fiscal constitui instrumento de “fomen-
to”: somente aquele que se volta a estimular a adogao de uma conduta ligada a
um projeto de interesse publico merece tal qualificacao’. Isencoes fiscais rela-
cionadas a ser um individuo portador de uma doenga incuravel nao traduzem um
instrumento de estimulo — nao se presume que o Estado vai estimular a quem
quer que seja a adoecer -, mas sim um instrumento de compensagao por um in-
fortunio®>*. De qualquer modo, seja para fins de fomento, seja para outras razoes
extrafiscais - compensacao de infortunios, redistribuicao mais equanime na par-
ticipacao do produto da economia nacional -, tanto Portugal quanto Brasil por
bem houveram disciplinar os beneficios de natureza fiscal, até porque, por mais
que os respectivos destinatarios os recebam de bom grado, nao deixam de tra-
duzir um elemento que “irrita” a nogao de uma “livre concorréncia” e, utilizados
sem critério, podem contribuir para aprofundar os desequilibrios, ao invés de os
mitigar®®. Assim, Portugal tem o seu Estatuto dos Beneficios Fiscais®, enquanto
o Brasil editou o Estatuto da Microempresa, hoje substituido pelo denominado
Supersimples, bem como a disciplina dos convénios como condi¢ao necessaria
para autorizar aos Estados Membros a instituicao de beneficios relacionados ao
imposto sobre circulagao de mercadorias e servigos - o ICMS -, imposto indireto,
muito semelhante ao imposto sobre o valor agregado, e a determinagao, em ge-
ral, da observancia da legalidade estrita em face de tais beneficios, seja no § 6.°

50 CARVALHOSA, Modesto, Direito Econémico, op. cit., p. 344.

51 AUGUSTO, Ana Maria Ferraz, “Incentivos - instrumentos juridicos do desenvolvimento”, in FRANCA,
Rubens Limongi [org.], Enciclopédia Saraiva de Direito, Sao Paulo: Saraiva, 1980, v. 43, p. 219.

52 CLARK, Giovani, O municipio em face do Direito Econémico, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 208.

53 DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal, Coimbra: Almedina, 2020, p. 47; NABAIS, José Casalta, Problemas
nucleares do Direito Fiscal, Coimbra: Almedina, 2020, p. 220; VASQUES, Sérgio, Manual de Direito Fiscal,
op. cit., p. 291; GOMES, Nuno de Sa, Manual de Direito Fiscal,Viseu: Rei dos Livros, 1997, v. 2, p. 79.

54 REPUBLICA PORTUGUESA, Tribunal Constitucional, Processo 221/2005, Acérdao 19/06, Relatora:
Conselheira Maria Fernanda Palma, <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060019.html>,
acessado em 18 fev 2023.

55 RIBEIRO,Joao Sérgio Feio Antunes, “Implicagoes fiscais das disposi¢oes do TFUE relativas aos auxi-
lios de Estado’, in SILVEIRA, Alessandra [org.], Interjusfundamentalidade, Internormatividade e Interjurisdi-
cionalidade, Braga/Santa Cruz do Sul: Universidade do Minho/Universidade de Santa Cruz do Sul, 2017,
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do artigo 150 da Constituicao, seja nos incisos | e Il do artigo 111 do Cddigo
Tributario Nacional®”.

A posicao, em principio, antag6nica no plano supranacional aos auxilios
estatais aos agentes econdmicos privados, tal como se vé no Tratado Fiscal da
Uniao Europeia, artigo 107, e no GATT, como passiveis de desequilibrar a con-
corréncia®®, tem dentre as possibilidades da respectiva mitigacao, precisamente
aqueles que se voltem a reducao das desigualdades regionais no seio de um
determinado pais. No ambito da Uniao Europeia, o Tribunal de Justica respectivo
tem atribuido ao Estado interessado o 6nus da prova da demonstracao de que o
auxilio estatal estaria nas hipoteses de justificagao, dentre elas, consoante dito,
aquela de que nos estamos ocupando nesta fala, a reducao das desigualdades
regionais>®. No ambito brasileiro, contudo, costuma-se presumir a lisura da ado-
cao da medida de fomento, salvo inconstitucionalidade ou desvio de finalidade
devidamente comprovados®.

Pode-se dizer, tendo em vista a propria razao de ser do Estado Social, nao
terem sido superados os perigos que ele visa coarctar, de esgarcamento dos lia-
mes entre os integrantes da sociedade, e que exigem, pois, a presenca do ente
dotado do monopdlio do exercicio legitimo da forga, e que o potencial conflitivo
dos desequilibrios regionais tende a justificar a permanéncia da utilizacao da fun-
¢ao estatal de fomento da economia para o enfrentamento desses desequilibrios.
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O FUTURO DA EXTRAFISCALIDADE E DO ESTADO SOCIAL

ANOTAGAO DA INTERVENCAO DO
PROFESSOR JOAQUIM FREITAS DA ROCHA
‘CONSTITUICAO, EROSAO DO ESTADO E
IMPERATIVOS DE SOLIDARIEDADE SOCIAL:
SERA POSSIVEL 0 EQUILIBRIO?’

Ricardo Antonio Lucas Camargo*

Na impossibilidade material, em razao de seus multiplos compromissos,
do Professor Joaquim Freitas da Rocha reduzir a termo a excelente fala que fez
ao participar de mesa composta pelos Professores Emilio Santoro, da Universita
degli Studi di Firenze, e Ricardo Antonio Lucas Camargo, da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, presidida pelo Professor Joao Sérgio Feio Antunes Ribeiro,
da Universidade do Minho, coube a este integrante da Comissao Organizadora
realizar o relato respectivo, sem acrescer quaisquer juizos que nao fossem os que
0 expositor entao apresentou.

O Professor Joaquim Freitas da Rocha, em sua locugao, salientou que o
tema dos debates envolveria uma zona de penumbra que atrairia o interesse
tanto do direito constitucional quanto do direito tributario.

Foi posta como uma questao prévia a propria adequacao da expressao
‘extrafiscalidade”, enquanto designativa de uma funcionalizagao dos tributos, no-
tadamente impostos, a finalidades outras que a obtencao de receitas. O imposto,
pela respectiva funcionalizacao, nao perderia as caracteristicas essenciais de um
“imposto’, ainda que seja utilizado para a promocao de fins tidos como relevantes
pelo ordenamento juridico, em especial pela Constituicao. A partir dai, ter-se-ia

1" Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Professor Visi-
tante da Universita degli Studi di Firenze - Integrante do Centro de Pesquisa JusGoy, junto a Escola de
Direito da Universidade do Minho, Braga, Portugal — Doutor em Direito pela Universidade Federal de
Minas Gerais - Ex-Presidente do Instituto Brasileiro de Advocacia Publica (2016-2018) - email: ricardo-
camargo3@hotmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7489-3054.
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presente a persisténcia da denominacao “extrafiscalidade” apenas por decorrén-
cia da tradicao.

Prosseguiu o Professor Joaquim Rocha pondo a questao acerca do futuro
do Estado Social. Este somente pode ser pensavel se também puder ser caracte-
rizado como Estado de Direito e Estado Democratico. Estado de Direito, Demo-
cratico e Social seriam trés dimensoes indissociaveis, e, faltando qualquer uma
delas, o que se teria seria um Estado juridicamente incompleto. O Estado de Di-
reito, Democratico e Social, assim, seria essencialissimo, a partir de trés motivos,
que seriam a transcendéncia temporal - o Estado tem (invocada pelo expositor,
no caso, a autoridade do Professor Sousa Franco) uma visao temporal ilimitada,
no sentido de que tem de pensar suas agoes sobre o corpo social abrangendo as
geragoes tanto presentes quanto passadas e futuras, diferentemente do mercado,
cujo dinamismo nao opera com a ideia do que transcendera o periodo de vida de
uma ou mais geragoes —, a universalidade valorativa — a presenca, em uma co-
munidade, das mais variadas sensibilidades, das mais variadas visoes de mundo,
simultaneamente, somente pode ser viabilizada pela caracteristica englobadora
do Estado - e a seguranca garantistica — a definicao e protecao das posicoes
juridicas subjetivas, somente o Estado, por deter o monopolio da coacgao, tera
condicoes de efetivar, arredando as denominadas “razdes da forca bruta” Todas
essas razoes apontariam para um futuro auspicioso para o Estado de Direito,
Democratico e Social, embora sempre exista a possibilidade de uma vicissitude
social que poderia levar ao desmoronamento desse modelo.

Quanto ao futuro da assim chamada “extrafiscalidade”, pbs em discussao
a essencialidade dos impostos que sejam marcados estritamente por esta, ou,
discursivamente, marcados por esta, embora isto nao deslegitime os fins que
se declara pretenderem eles perseguir. Se nao ha duvidas de que o Estado teria
de combater a degradacao ambiental e ter recursos para o fazer, que sao pagos
mediante a receita obtida, majoritariamente, pelos impostos, ha duvidas quanto
a eficacia dos impostos ambientais para a obten¢ao da conduta “ecologicamente
correta”, pondo-se, antes, como impostos voltados a prover de recursos 0s co-
fres publicos, e cuja receita pode nem mesmo ser alocada a protecao ambiental.
Chamou também a atencao para a propria descaracterizagao do tributo como
inidoneo para o efeito de sancionar condutas ilicitas quando, em nome da extra-
fiscalidade, a inibicao de comportamentos viesse a dar-se pelo agravamento do
Onus sobre estes incidente. Recordou, ainda, que todo imposto tem como finali-
dade precipua prover os cofres publicos de recursos e todo imposto gera efeitos
‘extrafiscais”.

Estas foram as razoes por que assinalou um futuro auspicioso para o Esta-
do de Direito, Democratico e Social, e a auséncia de futuro para a extrafiscalida-
de, embora os impostos continuem a existir.
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A CRISE DOS FUNDAMENTOS DO ESTADO
SOCIAL NA EXPLORAGCAO ILEGAL DE
MAO DE OBRA

Emilio Santoro?*

1. Conferéncia Internacional

Trata-se da apresentacao junto ao evento “O futuro da extrafiscalidade e
do Estado Social” realizado em Braga entre os dias 27-28 de abril de 2023.

2. Exploracao do trabalho

Serao abordados os seguintes topicos: “Um conceito subversivo’, “Novas
perspectivas para a protecao social” e “Dos contratos coletivos aos direitos fun-
damentais (dignidade)”.

3. Trafico de seres humanos

“(a) ‘Trafico de pessoas’ significa o recrutamento, o transporte, a transfe-
réncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou uso
da forca ou a outras formas de coacao, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de poder ou de situagao de vulnerabilidade ou de entrega ou aceitacao de pa-
gamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra, para fins de exploragao.A exploracao incluira, no minimo,
a exploracao da prostituicao de outrem ou outras formas de exploracao sexual,
trabalho ou servigos for¢ados, escravidao ou praticas analogas a escravidao, ser-
vidao ou remocao de 6rgaos;

1" Professor na Universita degli Studi di Firenze. Doutor em Ciéncia Politica e Social pelo Instituto
Universitario Europeu. E-mail: emilio.santoro@unifi.it
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(b) O consentimento de uma vitima de trafico de pessoas para a exploracao
prevista no subparagrafo (a) deste artigo sera irrelevante quando qualquer um
dos meios estabelecidos no subparagrafo (a) tiver sido usado;™.

4. Vulnerabilidade situacional

Diretiva 2011/36/UE relativa a prevencao e luta contra o trafico de seres
humanos e a protecao das suas vitimas.

O Artigo 2, 2 explica que “uma posicao de vulnerabilidade significa uma
situacao na qual a pessoa em questao nao tem alternativa real ou aceitavel a nao
ser se submeter ao abuso envolvido”

5. Porqué vulnerabilidade?

A instauracao do abuso de uma situacao de vulnerabilidade e a irrele-
vancia do consenso obtido através dele possibilitou um compromisso entre os
movimentos abolicionistas, que pretendiam tornar a prostituicao ilegal em si
mesma, € 0s movimentos antiabolicionistas, que defendiam a legitimidade da
livre escolha da prostituicao e reivindicou o status de profissionais do sexo para
aquelas que optaram por pratica-la.

6. Caso Chowdury do TEDH

O tribunal:

Sustenta que os juizes gregos deram “uma interpretacao limitada do con-
ceito de trafico, apoiando-se em elementos proprios da servidao” (§ 123).

Repreende os juizes gregos por terem ‘confundido servidao com trafico
de seres humanos ou trabalho forcado como forma de exploragao para fins de

trafico’ (§ 99).

7. 0 que importa sdo as condi¢oes de vida e de
trabalho dos explorados

Os juizes gregos absolveram os arguidos da acusacao de trafico de seres
humanos, considerando “‘que os trabalhadores nao estavam absolutamente im-
possibilitados de se proteger e que a sua liberdade de locomogao nao estava
comprometida, alegando que estavam livres para deixar o seu trabalho”.

O TEDH afirma que “a restricao da liberdade de movimento nao é um pré-
-requisito para que uma situagao seja caracterizada como trabalho for¢cado ou
mesmo trafico de pessoas. A forma relevante de restricao nao se refere a presta-
¢ao do trabalho em si, mas sim a certos aspectos da vida da vitima” (§ 123).

2 Protocolo Adicional a Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relati-
vo a Prevencao, Repressao e Punicao do Trafico de Pessoas, em especial de Mulheres e Criangas.
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8. Exploradores em busca de exploracao

A Corte considera ainda que quando um empregador abusa de seu poder ou
se aproveita da vulnerabilidade de seus trabalhadores para explora-los, eles nao
se oferecem para trabalhar voluntariamente. O consentimento prévio da vitima

nao é suficiente para excluir a caracterizacao do trabalho como trabalho forcado.

A questao de saber se um individuo se oferece para trabalhar voluntariamente
€ uma questao factual que deve ser examinada a luz de todas as circunstancias
relevantes de um caso (§ 96).

9. Tchau, tchau, Adam Smith

Uma Investigacao sobre a Natureza e as Causas da Riqueza das Nacodes:
“Nao é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que espera-
MOoSs N0sso jantar, mas de sua consideragao por seus proprios interesses. Apela-
mos nao a sua humanidade, mas ao seu amor-proprio, e nunca falamos a eles das
nossas proprias necessidades, mas das vantagens que eles podem obter™.

Os bens sao produzidos porque “a maior parte dos homens propoe e deseja
melhorar sua condi¢ao™. A utilidade geral é alcancada através da ganancia dos
ricos e do desejo dos pobres de sair de sua condicao.

“Os criminosos exploram o desejo humano de melhorar a sua sorte navida™.

10. Vulnerabilidade pessoal versus situacional

No resto da legislacao da Unidao Europeia encontramos uma nogao ineren-
temente pessoal de vulnerabilidade: as ‘pessoas vulneraveis’ sao aquelas carac-
terizadas por uma fragilidade acentuada face a vulnerabilidade geral.

A nocao situacional de vulnerabilidade varre a possibilidade, aparente-
mente garantida pela no¢ao inerentemente pessoal, de limitar as intervencoes
de apoio a pessoas intrinsecamente necessitadas de ajuda, por serem objeti-
vamente incapazes de se manter no mercado de trabalho, os antigos pobres
merecedores.

11. A necessidade de um novo “arquiteto da
desigualdade social legitima” (T.H. Marshall)

A situacao de vulnerabilidade surge como arquiteto da legitima desigual-
dade social capaz de ter em conta que as diferengas sociais ‘“emergem da interagao

3 SMITH, Adam, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, London: Methuen, 1904,
p. 16.

4 |dem,p.324.

5 UNODC, Global Report on Trafficking in Persons 2016, New York: United Nations, 2016, p. 57, disponivel
em http://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/2016_Global_Report_on_Trafficking_in_
Persons.pdf.
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de uma variedade de fatores relacionados com as instituicoes de propriedade e
educacao e com a estrutura da economia nacional™.

12. Liberdade de contrato nao garante autonomia

A concepcao de situacao de vulnerabilidade parece questionar a pedra an-
gular da teoria liberal de Maine a Hayek: a ideia de que o contrato é o dispositivo
que permite alcancar a autonomia, realizar o seu projeto de vida. Isso nos lembra
que, sem igualdade substancial, o contrato é frequentemente um instrumento de
coercao e exploracao.

13. Weber: a liberdade é uma fonte autonoma
de poder

A atribuicao de “direitos de liberdade” ¢ normalmente operada para dar ao
individuo “uma certa esfera de liberdade”. Ao atribuir um direito de liberdade, o
ordenamento juridico confere uma “fonte de poder” autbnoma. Nao é reconhe-
cido a ele(a) um poder que ja possui, mas é atribuido um poder “em virtude da
existéncia do principio juridico relativo” Um direito de liberdade muitas vezes
capacita “uma pessoa até entao totalmente impotente™.

14. A peculiaridade da liberdade de contratar

Segue-se dessa concepcao de direito que, quando um sistema juridico re-
conhece um direito de liberdade, seu efeito sobre a liberdade geral em um de-
terminado contexto social pode ser avaliado. No entanto, este automatismo nao
¢ aplicavel no caso da liberdade contratual.

O liberalismo, desde Locke, tende a apresentar o desenvolvimento da li-
berdade contratual “como significando uma diminuicao da limitagcao e um au-
mento da liberdade individual”, mas esta operacao nao é “formalmente correta”™.

15. A critica weberiana da liberdade de contrato

De fato, ao comprometer esferas fundamentais da vida das pessoas com a
livre negociacao, ha um risco real de erosao de esferas significativas de liberdade.

6 MARSHALL, T. H., “Citizenship and Social Class”, in Sociology at the Crossroads and Other Essays, Lon-
don: Heinemann, 1963.

7 WEBER, Max, Wirtschaft und Gesellschaft, Tibingen: Mohr, 1922, en. tr.in Max Weber on law in economy
and society, Harvard: Harvard University Press, 1954, p. 167.

8 LOCKE,John,“Essay Two: Concerning the True Original Extent and End of Civil Government” (1690), in
Id., Two Treatises of Government In the Former, The False Principles and Foundation of Sir Robert Filmer, and
His Followers, Are Detected and Overthrown: The Latter, Is an Essay Concerning the Original, Extent, and End,
of Civil Government, from The Works of John Locke. A New Edition, Corrected, London: Printed for Thomas
Tegg; W. Sharpe and Son; G. Offor; G.and J. Robinson; J. Evans and Co.: Also R. Griffin and Co. Glasgow; and
J. Gumming, Dublin, 1823. https://www.yorku.ca/comninel/courses/3025pdf/Locke.pdf.
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Embora o aumento da liberdade contratual e dos poderes legais possa levar a
uma redugao da esfera de coercao, tal redugao s6 beneficiaria aqueles que sao
economicamente capazes de fazer uso dessas liberdades e poderes’.

16. Weber em contrato de trabalho

A liberdade contratual sempre permite “a parte mais poderosa do merca-
do, ou seja, normalmente o empregador, [...] estabelecer os termos, oferecer o
emprego ‘pegar ou largar’ e, dada a necessidade econdmica normalmente mais
premente do trabalhador, impor-lhe seus termos”. As condicoes reais dos traba-
lhadores, argumenta Weber, implicam que “o direito formal de um trabalhador de
celebrar qualquer contrato com qualquer empregador, na pratica, nao representa
para o candidato a emprego a menor liberdade na determinacgao de suas préprias
condicoes de trabalho™,

17. Autoritarismo contratual coactus voluit

A esfera deixada a livre negociacao permite a “declaragao coactus voluit”
desdobrar todos os seus efeitos perversos ‘com forca peculiar”.

Porque, de fato, o contrato exclui todas as formas de intervencao “autorita-
ria”,“fica ao‘livre’ arbitrio das partes a aceitacao das condi¢oes impostas por quem
€ economicamente mais forte em virtude da garantia legal da sua propriedade™.

18. Uma abordagem weberiana

Quando os espacgos de livre negociagao sao ampliados, deve-se avaliar cui-
dadosamente, caso a caso, “até que ponto essa tendéncia trouxe um aumento
real da liberdade do individuo para moldar a condigao de sua propria vida ou até
que ponto, em ao contrario, a vida tornou-se mais estereotipada apesar, ou, talvez,
apenas por causa dessa tendéncia”*?.

Weber acrescenta que isso “é impedido sobretudo pelas diferengas na dis-
tribuicao da propriedade garantida por lei”*3.

9 WEBER, Max, Wirtschaft und Gesellschaft, op. cit., p. 190.
10 Idem.

11 Idem, pp.189-90.

12 Idem,p.189.

13 Idem.
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19. A escolha de Sofia

Eva F.Kittay usa o famoso romance como metafora para descrever a situa-
¢ao das mulheres migrantes que devem abandonar suas vidas e seus filhos, para
procurar um trabalho que permita a quem fica em casa ter uma vida ‘decente’.

A evocatividade desta metafora ilustra bem a escolha feita em condicao
de vulnerabilidade, escolha entre dois bens que consideramos igualmente fun-
damentais (no caso da exploracgao, a dignidade do trabalho e a vida, por vezes
até da prépria familia, ganhos daquele trabalho), mas que nao podemos garantir
ao mesmo tempo: uma escolha que ninguém deveria estar em posicao de fazer.

20. A banalidade da exploracao

Desde Smith, confiamos a satisfacao de necessidades e a busca de interes-
ses a um método baseado, em ultima instancia, no coactus voluit.

A produgao de bens e servigos funciona também porque os trabalhadores
sao obrigados a aceitar quaisquer condi¢des de trabalho que lhes sejam ofe-
recidas, independentemente da humilhagao, marginalizacao e exploragao que
isso acarreta.

21. Apenas limitando o problema sem contrariar a
logica

Durante o século XX, a protecao do trabalhador contra a chantagem da
necessidade esteve comprometida com a negociagao coletiva e a estrita regula-
mentacao da intermediacao no mundo do trabalho. Mas a tradicao de bem-estar
social nunca questionou, como Weber de alguma forma sugere, a abordagem

smithiana de que é o “desejo de melhorar a propria condicao” que impulsiona o
mercado de trabalho.

22. 0 enfraquecimento do direito do trabalho e 0
fortalecimento do direito comercial

O direito do trabalho na era de ouro do Estado de bem-estar transforma
gradativamente o contrato coletivo privado em direito publico.

A globalizagao inverteu o processo: agora temos uma lei comercial forte e
uma lei trabalhista fraca.

14 STYRON, William, Sophie’s Choice, New York: Random House, 1976.
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23. Do contrato (mesmo coletivo) ao direito de ter
direitos

Stefano Rodota, em seu /[ diritto di avere diritti,argumentou que a vida que
uma pessoa constroi como digna de ser vivida s6 pode ser tomada como tal se
o poder de autodeterminacao de todos se expressar em um contexto em que 0s
responsaveis por garantir as condi¢oes necessarias de decisoes livres e respon-
saveis desempenhem plenamente a sua tarefa®.

24. 0 contraste do abuso de vulnerabilidade como
defesa da dignidade

Somente quando a escolha de se submeter a determinadas condicdes de
trabalho puder ser considerada livre nao havera conflito com a dignidade pes-
soal. Ao contrario, a dignidade deve ser considerada prejudicada quando a esco-
Llha é feita em condigao de vulnerabilidade, quando a exploracao do trabalho é a
unica escolha viavel diante de uma alternativa pior.

25. Mapa do discurso sobre governanc¢a migratoéria

Regular

Estrangeiros regulares titulares de visto de
Requerentes de asilo e pessoas que entrada (quando necessario) e autorizacao

gozam de protecao internacional de residéncia
Forcado Voluntario
Vitimas de trafico Estrangeiros irregulares

(a serem deportados)

Irregular

15 RODOTA, Stefano, Il Diritto di avere diritti, Roma-Bari: Laterza, 2015, p. 209.
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26. Desfocando os limites

A Convencao Complementar sobre a Abolicdo da Escravatura, do trdfico de
Escravos e das Instituicoes e Prdticas andlogas a Escravatura de 1956 das Nagoes
Unidas incluiu a servidao por divida entre as “instituicoes ou praticas analogas
a escravatura”

Foi definida como a situagao ou condicao resultante da penhora por um
devedor de seus servicos pessoais ou de pessoa sob seu controle em garantia de
uma divida, se o valor desses servicos razoavelmente avaliados nao for aplicado
na liquidagao da divida ou a duragao e natureza desses servicos nao sao respeti-
vamente limitadas e definidas (art. 1.°).

27. Forcado versus voluntario?

A servidao por dividas enfraquece a dicotomia formalizada pelos Protoco-
los Adicionais de Palermo. Porque abre caminho para considerar a migragao que
se inicia de forma contratada, no pais de origem, e termina com a compulsao
ao pagamento da divida pactuada, no pais de chegada, como o préprio trafico,
migracao forcada. A estabilidade da dicotomia, e a conotacao do trafico como
uma migragao originalmente forcada, foi ainda mais fragilizada com o reco-
nhecimento de que a servidao por divida pode surgir nao s6 da viagem, mas
também dos acordos estipulados no pais de destino para pagamento de alimen-
tos, alojamento e remuneracao aos intermediarios que facilitam o recrutamento
como trabalhador.

28. Migrantes contrabandeados sao vulneraveis

O Relatério Global sobre Trafico de Pessoas do UNODC de 2016 destaca
que 0s migrantes contrabandeados sao uma categoria de pessoas particular-
mente vulneraveis a serem exploradas por causa dos custos incorridos (e, portan-
to, suscetiveis de se qualificar para protecao): “migrantes e refugiados que foram
contrabandeados sao particularmente vulneraveis a ser explorado por falta de
oportunidade no pais de destino e os custos associados ao contrabando”.

Vale a pena notar que esta afirmacao, ao colocar migrantes e refugiados
lado a lado, assume realisticamente que estes Ultimos devem usar contrabandis-
tas para escapar de seu pais: uma circunstancia que por si s6 enfraquece a ideia
de que o contrabando nao tem nada a ver com migragao.

29. A protecao contra a exploragao do trabalho
destroi a migracao forgada/voluntaria da oposicao
Paradoxalmente, a autorizagao de residéncia para explorados foi introdu-

zida pela Directiva 2009/52/CE, que, desde a sua designacao (Normas minimas
sobre sangoes e medidas contra empregadores de nacionais de paises terceiros em



O FUTURO DA EXTRAFISCALIDADE E DO ESTADO SOCIAL

situagdo irreqular), visava desencorajar o uso de contrabandistas, limitar drastica-
mente, através da san¢ao penal do empregador, a possibilidade de um estrangei-
ro ser encorajado a entrar ilegalmente num Estado-membro da Uniao Europeia
com a perspectiva de encontrar emprego.

O que acontece no pais de acolhimento, as condi¢oes de trabalho, sao re-
levantes para a regularidade da situagao dos migrantes.

30. Condicoes de trabalho particularmente
exploradoras

Esta Diretiva 2009/52/CE forneceu a primeira definicao europeia de explo-
racao laboral.

‘Condicdes de trabalho particularmente exploradoras’ significa as condi-
coes de trabalho, incluindo as resultantes de discriminagao com base no género
ou de outro tipo, em que exista uma desproporcao flagrante em comparacao
com as condigoes de trabalho dos trabalhadores legalmente empregados que,
por exemplo, afete a saude e a seguranca dos trabalhadores e que ofende a dig-
nidade humana.

31. 0 que mostra a refugiacao da exploracao
do trabalho

Arefugiacao’ da exploracao indica que um numero significativo de reque-
rentes de asilo sao vitimas do fend6meno, embora usufruam, ou possam usufruir,
das garantias que a legislagao italiana lhes oferece - alojamento, um pouco de
dinheiro, mas também, muitas vezes, cursos de linguas e formacao profissional.
Este fend6meno parece mostrar que a condicao de necessidade/vulnerabilidade,
que leva as pessoas a serem exploradas, ou melhor, que as faz sentir que nao tém
outra opgao a nao ser aceitar a exploracao, nao esta (apenas) ligada as necessi-
dades materiais individuais dos migrantes na Italia.

32. Abordagem etnocéntrica as restricoes

A abordagem ‘ocidental’ leva-nos a considerar a divida decorrente de um
contrato estipulado para a obtencao de um servico ilegal, a entrada nao autori-
zada e possivelmente muito onerosa num pais, como uma servidao comparavel a
escravatura, ainda mais sendo estipulada como uma entidade ‘criminosa’ e, por-
tanto, capaz de uma cobranga de divida particularmente exorbitante e violenta.

33. Escravidao de diferentes culturas

Em seu ensaio de 1924, Mauss analisa uma forma de conceber as relacoes
sociais muito distante dessa abordagem. Examinando as sociedades da Oceania,
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A CRISE DOS FUNDAMENTOQS DO ESTADO SOCIAL NA EXPLORACAQ ILEGAL...

0 antropologo francés mostra como a ‘dadiva’ € uma pratica que da origem a
uma relacao social, regulada por normas sociais, nao sendo, portanto, um ato
‘puro), isento de expectativas'®. A dadiva é ‘dada’ livremente, mas faz parte de
uma pratica social pela qual se sabe gue recebera em troca, de outro parceiro da
comunidade, uma dadiva que sera dada com igual liberdade?’.

34. Servidao de presente

A analise de Mauss nos ajuda a entender que o migrante que recebe o di-
nheiro para iniciar a viagem — uma quantia que pode ser pequena objetivamente,
mas tende a ser enorme do ponto de vista subjetivo, muitas vezes equivalendo as
economias de uma familia, as vezes ate de varias geracoes daquela familia - nao
se sente sujeito a uma divida menor do que a estipulada com os contrabandistas,
que o conceito de servidao ratificado por acordos internacionais considera um
‘constrangimento’ capaz de impedir a autodeterminacao.

35. De vitimas a trabalhadores

Aos requerentes de asilo, que nao se sentem ameacados e forcados a acei-
tar a exploragao, mas continuam a procura de um emprego explorado, os progra-
mas de protecao, de fato, nao oferecem, em média, condi¢ées muito diferentes
daqueles programas de onde partem ou podem ter abandonado para seguir um
trabalho explorado.

16 MAUSS, Marcel, “Essai sur le don. Forme et raison de l¢change dans les sociétés archaiques”, in LAn-
née sociologique, 1922-23, tr. it. 2002. Saggio sul dono. Forma e motivo dello scambio nelle societa arcaiche,
Torino: Einaudi, pp. 28-32.

17 Idem,pp.117-124.
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EXTRAFISCALIDADE, DEMOCRACIA
SOCIAL E FEDERALISMO

Misabel Abreu Machado Derzi*

1. Introducao

Democracia social e federalismo nao sao apenas principios implicitos na
Constituicao de 1988, mas expressos. Integram-se e concretizam-se em direi-
tos e garantias fundamentais do cidadao contribuinte. O Estado Democratico
de Direito esta consagrado no art. 1° da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (CRFB/88) e tem como objetivo fundamental, erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Ja o federalismo é
clausula pétrea que sequer podera ser emendada pelo poder constituinte deri-
vado (art. 60, §4°, 1, CR).

A democracia é forma de governo; o federalismo é forma de Estado.

Mas a democracia que a Constituicao supde nao se reduz apenas ao gover-
no do povo, real detentor do poder, pelo voto direto, secreto, universal e periodi-
co; nem tampouco a classica separagao de poderes. Trata-se de uma democracia
impactada pela reducao da desigualdade - diz-se social — conformada dentro do
Estado de Direito.

Por isso, evidente esta que nao se alcanga o amplo significado da expres-
sao Estado Democratico de Direito, em que se constitui a Republica Federativa
do Brasil, usada pela Constituicao de 1988, em seu art. 1°, na acepgao restrita de
regime politico ou forma de governo (como republica).

A expressao Estado Democratico de Direito € amplissima. Nao pode ser
mera concepc¢ao formal. A forma é apenas um dentre outros elementos que
compoem a ideia de Estado Democratico. Compreendidos os seus fundamentos
(art. 2°) e os seus objetivos (art. 3°), ao lado da forma, estao outros dados dela

1" Professora Titular de Direito Tributario e Financeiro da Universidade Federal de Minas Gerais. Pro-
fessora Emérita da Faculdade de Direito da UFMG. Doutora pela UFMG. Ex-Advogada Geral do Estado de
Minas Gerais. Ex-Advogada Geral do Municipio de Belo Horizonte. Pres. Honoraria da ABRADT, membro
da FUNDAFIP, Paris. Advogada, parecerista.
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necessariamente integrantes, como a estrutura econémica e social, o desenvol-
vimento, a justica e a igualdade, enfim, as metas a alcangar e os meios materiais
utilizaveis. Enfim, Estado Democratico € antes nocao de sistema politico ou de
regime politico, como prefere referir Burdeau?, que abrange nao sé instituicoes
governamentais formalmente consideradas, como ainda valores e diretrizes ado-
tadas pela Constituicao.

Entre os tratadistas germanos se instalou uma discussao a partir da Cons-
tituicao de Weimar. De acordo com uma primeira posicao, o Estado de Direito
€ o Estado da Constituicao, que arrola os direitos e as garantias fundamentais
do cidadao como limites a intervengao, assegura a legalidade e a separagao de
poderes, meios para salvaguardar um campo de abstencao estatal; ja o Estado
social opoe-se ao liberal, predica o intervencionismo tendente a redistribuicao
mais equitativa da riqueza, um mero programa dirigido ao legislador ordinario,
sem a efetividade prépria de norma constitucional®.

Para outros estudiosos do tema, entretanto, o Estado social representa
uma evolucao do conceito de democracia, a qual busca a igualdade socioecono6-
mica pela reducao das grandes diferencas materiais existentes entre os grupos e
os individuos. O Estado social ou socializante integra-se a ordem constitucional
sem qualquer contradicao com a nocao de democracia, ao contrario, é dela ma-
nifestacao concreta. Nessa segunda visao, o que ha de significativo na evolucao
do conceito de Estado Democratico e social é que os direitos fundamentais dei-
xam de ser vistos como simples limitacOes a acao estatal, mas convertem-se em
instrumentos efetivos que devem assegurar o pleno desenvolvimento da perso-
nalidade de cada individuo e sua dignidade, complementando-se com direitos
econdmicos e sociais eficazes, exigiveis e nao meramente programaticos.

Perez Luno aponta a férmula Estado Democratico de Direito como a mais
feliz do ponto de vista técnico, desde 1963, desenvolvida por Elias Diaz. En-
quanto o Estado social de Direito é uma férmula que concilia neocapitalismo
com Estado intervencionista, o Estado Democratico de Direito é uma formula
alternativa que reenvia “a um tipo de Estado apenas iniciado em nosso tempo
e com frequéncia de modo irregular, no qual se pretende precisamente a trans-
formagao em profundidade do modo de producao capitalista e sua substituicao
progressiva no tempo por uma organizacao social de caracteres flexivelmente
socialistas™.

Estado Democratico de Direito é estado que mantém classicas instituicoes
governamentais e principios como o da separacao de poderes e da seguranca ju-
ridica. Erige-se sob o império da lei, a qual deve resultar da reflexao e codecisao
de todos. Mas nao é forma oca de governo, na qual possam conviver privilégios,
desigualdades e oligocracias. Nele, ha compromisso incindivel com a liberdade

2 Cf. BURDEAU, Georges, Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, 15¢™ éd., Paris: Librairie G. de
Droit et de Jurisprudence, 1972, p. 199.

3 Cf. FORSTHOFF, Ernest, “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, in Rechtsstaat in Wandel Ver-
fassungsrechtliche Abhandlungen 1954-1973, 2.2 ed., Miinchen: C. H. Beck, 1976, pp. 83 a 90.

4 Cf. DIAZ, Elias, Estado de Derecho y Sociedad democrdtica, p. 181, apud PEREZ LUNO, Antonio Enrique,
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucidn, 2.2 ed., Madrid: Tecnos, 1986, p. 230.
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e a igualdade, concretamente concebidas, com a evolu¢ao qualitativa da demo-
cracia e com a erradicacao daquilo que o grande Pontes de Miranda chamou de
o “ser oligarquico” subsistente em quase todas as democracias’.

Posta essa importante premissa constitucional de que temos de partir, o
Estado Democratico de Direito, outras sao dela resultantes e diretamente refle-
tidas em todo o sistema juridico, € claro. A unidade da justica — no sentido de
igualdade - habilita-nos a afirmar que nem o Direito Financeiro, nem o Direi-
to Tributario, isoladamente, serao eficientes na constru¢ao de uma sociedade
mais justa®.

A justica distributiva é vista como igualdade na distribuicao das honras,
riquezas e outros bens entre os cidadaos. O injusto € o desigual e o justo € o
igual’. O conceito de igualdade em Aristoteles, formulado corretamente do ponto
de vista formal, como norma que manda tratar igualmente os iguais e desigual-
mente os desiguais, na medida da desigualdade, partia do critério do mérito. Mas
0 mérito sofria uma reducao especial, ou nao era utilizado naquelas relagcoes
consideradas de superior para inferior. Circunscreveu-se o justo ou o igual, do
ponto de vista politico (da polis) aos cidadaos dentre os quais Aristoteles excluiu
as mulheres, as criangas, os barbaros e os escravos®. O critério de comparacao,
ou a valoragao do mérito, estara na liberdade para os liberais democratas, ou na
riqueza ou na nobreza para os oligarcas.

A questao da justica formal foi insuperavelmente tratada por Perelman,
que observou existirem pontos sempre comuns, por detras de todas as divergén-
cias sobre o conceito de igualdade. Quem deseja seja considerado o mérito,como
critério de comparacao, quer o mesmo tratamento para individuos com o mesmo
meérito. Se um outro, diz Perelman, quer que se leve em conta as necessidades de
cada um, havera de exigir tratamento igual para aqueles homens com idénticas
necessidades. Um terceiro ainda postulara o tratamento igual para individuos de
mesma situacao social, origem, raca, etc. Formulou assim o conceito de justica
formal (como igualdade): “um principio de tratamento, de acordo com o qual os
seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma maneira
e modo™.

E verdade que essa definicdo nao nos diz por que razao e quando os seres
compdem a mesma categoria essencial, nem o modo e a maneira de trata-los.

5 Cf. PONTES DE MIRANDA, Democracia, Liberdade e Igualdade - Os Trés Caminhos, 2.7 ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1979, p. 149.

6 Neste trabalho, tomamos como pressuposto fundamental ja registrado por bons juristas o da unidade
do justo (e consequentemente da igualdade) (V. FERREIRO LAPATZA, José Juan, “Justica Tributaria”, RDT,
Sao Paulo,v.12,n.46, pp.7-16, out./dez. 1988, p. 12; LEJEUNE VALCARCEL, Ernesto, “Aproximacion al prin-
cipio constitucional de igualdad tributaria”, RDT, Sao Paulo,v. 5,n.15/16, pp. 31-75,jan./jun. 1981, p. 34).

7 Cf. ARISTOTELES, Ethique a Nicomaque, Trad.: ). Tricot, 2¢™ éd., Paris: L. Philosophique Vrin, 1967, v. 1,
p.213.

8 Cf ARISTOTELES, Ethique a Nicomagque, op. cit. V. também AZEVEDO, Plauto Faraco, Justica Distributiva
e Aplicagdo do Direito, Porto Alegre: S. Fabris, Ed. 1983, p. 148.

9 Cf.PERELMAN, Chaim, Uber die Gerechtigkeit, Miinchen: Verlag C. H. Beck, 1980, p. 28.V. ainda “Egalité
et Valeurs”, in L'Egalité, v. 1, Etudes publiés par Henri Buch et alii, Bruxelles: Emile Bruylant, 1971, p. 319.
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Mas as diferentes concepcOes de igualdade concreta sao “uma e mesma con-
cepcao de igualdade formal”. Por isso, a rigor, o direito positivo, ao estabelecer a
forma de tratamento e os critérios por meio dos quais se agrupam 0s seres em
categorias essenciais, decidindo-se por aquilo que € relevante ou irrelevante,
jamais entra em conflito com a igualdade meramente formal.

O principio da igualdade formal é norma que impde 0 mesmo tratamento
aos iguais e outro aos desiguais. E norma de tratamento, pressupondo:

- a dessemelhanca “relativa” entre todos os seres;

- a possibilidade de comparacgao entre os seres que podem ser classificados
como “relativamente” iguais, segundo um certo critério ou aspecto determi-
nado;

- 0 carater axioldgico do critério, variavel historicamente, que s6 pode ser ob-
jetivamente colhido a partir da Constituicao de cada pais (ou de normas
fundamentais equivalentes).

Os critérios de comparacao, como variaveis, que permitirao agrupar os se-
res em iguais ou desiguais, tracam as linhas mestras da igualdade material e
cristalizam a escala de valores constitucionalmente adotada. De cinco maneiras
se situam os critérios de comparacgao:

1. na proibigao de distinguir (universalmente) na aplicagao da lei, cujo valor
basico protegido é a seguranca juridica;

2. na proibicao de distinguir, no teor da lei, vedagao que salvaguarda valores
democraticos como abolicao de privilégios e de arbitrio, por razoes de raga,
género ou crenga. Os principios da generalidade e da universalidade estao
a seu servico e tém como destinatarios todos aqueles considerados iguais;

3.no dever de distinguir no conteudo da lei entre desiguais, e na medida dessa
desigualdade. No Direito Tributario, o critério basico que mensura a igual-
dade ou a desigualdade é a capacidade econémica do contribuinte;

4. no dever de diferenciar as grandes desigualdades econd6mico-materiais ad-
vindas dos fatos, com o fim de atenua-las e restabelecer o equilibrio social.
A progressividade dos tributos favorece a igualacao das dispares condicoes
concretas, ao invés de conserva-las ou acentua-las;

5. na possibilidade de derrogagdes parciais ou totais ao principio da capa-
cidade contributiva pelo acolhimento de outros valores constitucionais
como critérios de comparagao, os quais podem inspirar progressividade,
regressividade, isencoes e beneficios, na busca de um melhor padrao de
vida para todos, dentro dos planos de desenvolvimento nacional integrado
e harmonioso.

Em nenhuma dessas cinco maneiras, por meio das quais agrupamos 0s
distintos critérios de comparagao (igualdade material), quebra-se o conceito
de igualdade formal. Ao mesmo tempo, deixemos assentado que, embora a ca-
pacidade econdmica de pagar tributo seja um dos mais relevantes critérios de
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comparagao, na busca da igualdade material, nao € o unico. Nos sistemas juri-
dicos em geral, assim como no nosso, outras metas e valores se prestam a dife-
renciacoes, a excecoes a tributacao geral com base na capacidade contributiva,
como exemplo: (1) Valores como seguranca, estabilidade das relacoes sociais,
confiancal® levam a Constituicao a prever expressamente a prescricao e deca-
déncia no art. 146; a remissao e a anistia no art. 150, § 6°, e a consagrar a coisa
julgada como direito fundamental, no art. 5°: (2) a politica cambial e o equilibrio
da balanca comercial conduziram a Constituicao a conceder a desoneragao das
exportacdes em geral, embora contribuintes exportadores possam ter grande
capacidade econ6mica; (3) a defesa do trabalho, da educacao e da saude, das
crencas religiosas, vedando-se a discriminagao, conduzem também a Constitui-
¢ao a adotar imunidades e excecoes; (4) isengbes especialmente sao previstas,
pois a Constituicao autoriza uma série de incentivos ao desenvolvimento (como
a classica Zona Franca de Manaus, arts. 40, 92 e 92-A); a correcao pela Uniao
das grandes desigualdades regionais e setoriais (art. 151, I); os incentivos e be-
neficios tributarios e fiscais no ICMS dos Estados (art. 155, § 2°,XIlI, g); (5) além
de outras metas, realcemos a praticidade, que leva o sistema a criar presuncoes,
ficcoes ou exclusdes no intuito de facilitar a arrecadagao e a evitar sonegacao e
outros desvios.

Enfim, se buscarmos o que os alemaes chamam de Systemgerechtigkeit, ou
a integridade do direito, como diria Dworkin, veremos que nao apenas a capaci-
dade econ6mica norteia a tributagao, mas ainda a busca do pleno emprego dos
fatores de producao; a reducao das desigualdades setoriais e regionais; assim
como a erradicacao da miséria sao metas e valores inerentes ao Estado Demo-
cratico de Direito que norteiam o Direito Financeiro e Tributario. Como resultado,
temos que o principio da neutralidade de Edimburgo - leave them as you find
them - que predica a nao intervencao tributaria e fiscal, a rigor, € incompativel
com a Constituicao da Republica. A indiferenca a pobreza e a profunda desi-
gualdade, a ser suportada apenas pelas solucdes de mercado, nao se ajusta ao
modelo constitucional. A Constituicao de 1988 adota, dentro de certos limites, é
claro, a extrafiscalidade (seja la o que isso significa, precisamente), a tolerancia
das isencoes e da renuncia tributaria. Ela cria varios instrumentos em busca de
uma democracia social. E o que veremos a sequir.

2. A extrafiscalidade. Imprestabilidade dogmatica:
ambiguidades e difusao

A capacidade contributiva é, de fato, a espinha dorsal da justica tributaria.
E o critério de comparacao que inspira, em substancia, o principio da igualdade.
Mas nao é o Unico.

Costuma-se denominar de extrafiscal aquele tributo que — mesmo nor-
teado pela capacidade contributiva - nao almeja, prioritariamente, prover o Es-
tado dos meios financeiros adequados a seu custeio, mas antes visa a ordenar a

10 Cf. OST, Francois, O Tempo do Direito, Trad.: Elcio Fernandes, Sao Paulo: EDUSC, 2005.
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propriedade de acordo com a sua func¢ao social ou a intervir em dados con-
junturais (injetando ou absorvendo a moeda em circulagao) ou estruturais da
economia. Para isso, o ordenamento juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém
reconhecido ao legislador tributario a faculdade de estimular ou desestimular
comportamentos, por meio de uma tributacao progressiva ou regressiva, ou da
concessao de beneficios e incentivos fiscais. A Constituicao expressamente 0s
admite para promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico entre
as diferentes regidoes do Pais (art. 151, I); determina ainda que o imposto terri-
torial rural seja utilizado com fins extrafiscais, colimando alcancgar a produtivi-
dade da propriedade rural, assim como autoriza a progressividade do imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana, para assegurar a fun¢ao social
da propriedade.

Assim, o conceito de extrafiscalidade é impreciso, pois os tributos,de modo
geral, servem a arrecadacao, ainda que, por meio de excecoes, busquem apenas
se ajustar a capacidade econ6mica de pagar, ou visem, além disso, a estimular ou
desestimular atividades e metas. Qutros tém a sua natureza especifica alterada
para a introducao de fins econémicos especiais: assim os aduaneiros, cujo carater
regulatério é marcante; igualmente as contribuicoes de intervencao no dominio
econdmico e as contribuicoes de fins sociais. Tais espécies tributarias nascem
voltadas a fins especificos, ja postos na Constituicao e, dogmaticamente, sao mo-
deladas para a geracao de efeitos extrafiscais determinados.

Outros ainda, como os impostos sobre a propriedade imobiliaria rural, por
exemplo - segundo norma constitucional - nao almejam fins arrecadatorios se-
gundo a capacidade econdmica, mas estimulam a utilizacao correta e os fins
sociais da propriedade, penalizando aqueles que a mantém para mera cumula-
¢ao patrimonial de latifundios ou de especulacao. O imposto territorial rural &,
em si mesmo, uma extrafiscalidade... Sem a mesma intensidade pode-se ainda
considerar o imposto predial e territorial urbano de forma mista, pois ele pode
penalizar aqueles que se desviam da funcao social da propriedade. Igualmente
0 imposto sobre a producao industrial - IPI - tributa os produtos, segundo sua
essencialidade, devendo ser seletivo, por norma constitucional, penalizando pro-
dutos prejudiciais a saude...

Tais exemplificacdes demonstram a ambiguidade e a imprecisao da cha-
mada extrafiscalidade. Em decorréncia, deixemos de lado aqueles tributos que,
por sua natureza ou equiparacao constitucional, ja incorporam fins ou metas ex-
ternas a singela arrecadacao segundo a capacidade econémica do contribuinte.

E, sem nenhuma pretensao de aproximacao definitéria da extrafiscalida-
de, realcemos aqueles tributos, em especial da espécie dos impostos, nos quais
prevalecem os fins arrecadatorios, limitados pela capacidade contributiva, evi-
dentemente. Tal sobrevalencia dos fins fiscais ficara evidenciada se, ao conceder
isencoes e outros beneficios a certos setores ou grupos, o legislador mantiver a
carga total da arrecadagao - ou buscar isso — no mesmo patamar anterior, com-
pensando a renuncia fiscal com aliquotas mais altas incidentes nos setores nao
beneficiados.
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Considerando os dados acima, eis alguns aspectos que costumam atrair a
qualificagao de extrafiscalidade - limitando-a, apesar de toda a sua imprecisao
- para certos tributos, que: (a) contém excecoes a generalidade e a universali-
dade propria dos deveres tributarios; (b) procuram elevar o 6nus para os setores
nao beneficiados por aquelas excec¢ées, com o fito de manter a arrecadacao no
mesmo padrao; (c) submetem-se - ou deveriam - a um consequente controle,
justificacao e avaliacao de resultados.

Assim parece pensar o legislador de controle, na chamada Lei de Reponsa-
bilidade Fiscal (LC 101, 2000), art. 14, ao submeter Estados e Municipios a regras
que mensuram os impactos fiscais da renuncia, no suposto de que o tributo se
destina ao custeio dos servicos publicos estatais; e que, na hipdtese de impacto,
somente autorizam a rendncia se houver aumento do tributo para os demais se-
tores, neutralizando dita renuncia... Tais caracteristicas aproximam-nos daquilo
que costumamos chamar de extrafiscalidade, sem, no entanto, expurgar-lhe a
imprecisao conceitual. Mera aproximacao para foco neste artigo.

Em resumo, o fendmeno da extrafiscalidade - ou renuncia tributaria e fis-
cal - envolve excecao a generalidade e a universalidade, ou seja, a isonomia dos
deveres, acarretando a necessidade de justificacao constitucional (outras metas
e fins consagrados) e de controle de resultados. O legislador nao pode adotar a
légica da valoracao nula (sem efeito), pois no minimo ele precisa justificar-se por
meio de um outro principio (contraprincipio ou exceg¢do)''.

Mas nossa Constituicao contém varios contraprincipios relevantes a capa-
cidade econdmica, pois ela obriga a erradicacao da miséria, ao pleno emprego
dos fatores de producao, e a redugao das grandes desigualdades econdmicas e
sociais. Somos um Estado Democratico de Direito em que a democracia social é
vital. Passemos a considerar algumas externalidades importantes, que explicam
as metas constitucionais, a saber: a grande desigualdade persistente entre pes-
soas, regioes, Estados e Municipios; a pratica reiterada da adogao dos juros mais
altos do planeta; e o Federalismo cooperativo.

11 As jurisprudéncias das Cortes Constitucionais, especialmente nos EEUU e na Alemanha, tém traba-
lhado longamente as regras discriminatdrias frente a razoabilidade e a justica. Em certo sentido, como
alertou Donald P. KOMMERS, uma democracia dirigida pela Constituicao, em que as Cortes Constitucio-
nais exercem papel de suma relevancia, passa a complementar ou suplementar a democracia represen-
tativa (cf. Der Geichheitssatz in modernen Verfassungstaat, Baden-Baden: Nomos, 1982, p. 49). Também a
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, de longa data, estabelecem determinadas condicoes (cf. SAMPAIO
DORIA, Antonio Roberto, Direito Constitucional Tributdrio e “Due Process of law”, Rio de Janeiro: Ed. Foren-
se, 1986, pp. 149 e ss.; V. FRIAUF, Karl Heinrich, “Verfassungsrechtliche Anforderung von die Gesetzge-
bung Uber die Steuern vom Einkommen und vom Ertrag’, in Steuerrecht und Verfassungsrecht, Koln: Otto
Schmidt KG, 1989, p. 29).
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3. Profundas desigualdades dentro do Federalismo
cooperativo nacional. Os juros mais altos do planeta.
A guerra fiscal entre os Estados (hoje sob controle)

A forma federativa de Estado que adotamos é clausula pétrea na Constitui-
¢ao, ou seja, inadmite emendas modificativas.

Nunca é demais frisar que a CRFB/88 surgiu em um contexto de redemo-
cratizagao, depois da ditadura militar, para cumprir uma funcao adicional que
nao pode ser negligenciada: a de preservacao da democracia e da liberdade. Essa
€ a meta principal: preservacao da democracia e da liberdade.

Trajetoria similar a nacional foi feita pela Alemanha apds a segunda grande
guerra. Embora ja tivesse dado origem a uma Confederacao de Estados indepen-
dentes (de 1815 a 1866), 0 Estado alemao esteve unificado por mais de dez anos,
durante a ditadura do nacional socialismo, de 1934 a 1945. Por isso, explicam??
Richter e Schuppert, deu-se uma decisao, em favor do Estado federativo, no ano
de 1949, por varios motivos, entre eles, sempre foi o desejo de evitar o retorno de
uma ditadura do Il Reich, que caracterizou a consciéncia dos novos democratas.
E completam que nao basta hoje garantir a separacao entre os poderes, que €
uma divisao horizontal. Para paises que ja experimentaram regimes totalitarios,
€ necessario diluir o poder do ponto de vista territorial.

Igualmente, a intermiténcia da democracia brasileira recomendou e ainda
recomenda a adogao dessa forma de Estado e sua manutencao. E nao importam
as criticas que possam ser levantadas e nem os custos. Vale a pena.

Também os EUA, de onde copiamos tal forma de Estado, nasceram sob o
signo do Federalismo - autonomia, independéncia - e dos direitos fundamentais,
individuais. Essa é sua origem e marca. Parodiando James Madison (em o Fede-
ralista) podemos dizer que a republica americana esta assentada em um poder
dividido entre distintos governos e entao da-se uma dupla seguranca em relacao
aos direitos individuais do cidadao. E os cidadaos, na defesa de seus direitos civis,
podem se voltar contra ambos. Na visao de Madison, o federalismo tem a virtude
de dividir o poder para preservar a liberdade®®.

No entanto, o federalismo brasileiro, tal como o alemao, esta impactado
pela igualdade e, por tais razoes, ele se diz cooperativo. Isso significa que o exer-
cicio da competéncia tributaria - que partilha o poder de criar tributos - nao é
0 bastante. Além disso, a receita sofre uma redistribuicao, vale dizer, o produto
arrecadado pela Uniao e pelos Estados é redistribuido parcialmente, de forma
direta ou indiretamente por meio de fundos, em favor dos Entes estatais menos
favorecidos, ou menos aptos a prestar servicos adequados. Praticamos o federa-
lismo cooperativo.

Portanto, o Federalismo financeiro nacional repousa na ideia de que as
competéncias tributarias conferem aos entes estatais - pelo menos a Uniao e aos

12 Cf.RICHTER e SCHUPPERT, Casebook Verfassungsrecht, Miinchen: Verlag C. H. Beck, 1987, p. 358.

13 Cf.HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James, O Federalista, Rio de Janeiro: Ed. Nacional de
Direito, 1959.
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Estados - receita para a manutencao dos servicos e finalidades publicas que lhes
sao atribuidos. Cada ente publico deve criar os tributos que lhe foram destinados
pela Constituicao, arrecada-los e administra-los, sendo essa receita, em principio,
garantidora da governabilidade de cada pessoa estatal. Parcela de tais recursos
deve ser redistribuida para os demais entes estatais para os fins de equalizacao
(da arrecadagao da Uniao devem verter recursos para os Estados e Municipios;
dos meios financeiros atribuidos aos Estados, parcela deve ser canalizada para os
Municipios). A redistribuicao de tais recursos obedece a critérios diversificados,
mas a necessidade € dos mais relevantes, de tal sorte que, além de um fundo
especial destinado a favorecer os Estados do Norte, Nordeste ou Centro-Oeste,
criado pela Constituicao, cerca de 85% dos recursos do Fundo de Participacao
dos Estados e do Distrito Federal sao canalizados para aquelas mesmas regioes
mais pobres do Pais (Lei Complementar n.° 62/89) e apenas 15% destinados ao
Sul-Sudeste*/®.

Apesar da adocao do federalismo cooperativo, os resultados nao sao bons.
E que o indice médio de desenvolvimento humano do Brasil - o IDH - segun-
do estudos de instituicoes respeitaveis (como o IBGE), aponta-nos na incémoda
posicao 80; nao obstante, o Estado de Alagoas encontra-se na posicao 120, mas
o Distrito Federal, Sao Paulo e outros, estao na posicao 40, ao lado de Portugal.
Significa que a renda per capita e a educacao estao em disparidade exagerada.
Vamos de 120 a 40, recomendando-se um esforco muito maior para o cumpri-
mento do comando constitucional de reducao das grandes desigualdades.

Sao complexas as causas em razao das quais temos menor sucesso do que
os alemaes nessa pratica, a da equalizagao. Nao praticamos, como os tedescos,
um federalismo de politica conjunta; além disso, adotamos os juros mais eleva-
dos do planeta.

O governo federal fez um pacto com o mercado financeiro, em detrimento
do setor produtivo-industrial. Mas o fez, como em geral procedem os paises im-
portadores de capital (Que nao tém poupanca interna suficiente), em busca de
atracao de investimentos. Entre nds, os juros altos, a impedir 0s investimentos
empresariais, se desacompanhados de quaisquer subsidios estatais ou entao sem
renuncias fiscais, sao proibitivos.

Se a manutencao dos juros altos € técnica necessaria para reducao da
inflagao, como afirma o Banco Central, ha economistas de peso que divergem,
classificando a politica de juros altos sistematicos como ideoldgica'®. O fato é
que, pondo de lado a questao dos juros altos, se politica necessaria ou nao, se
questao mutavel ou nao, tal caminho arrastou os Estados brasileiros, senhores
de um grande imposto sobre o consumo, o imposto sobre as operagoes de cir-

14 Como ja acentuamos, somente o exame aprofundado de nossas circunstancias poderia explicar a
persisténcia das grandes desigualdades regionais, entre grupos e individuos.

15 Ver PRADO, Sérgio, Equalizacdo e Federalismo Fiscal — Uma andlise comparada: Alemanha, India, Cana-
dd, Austrdlia, Brasil, Rio de Janeiro: Fundacao Konrad Adenauer, 2006, p. 463.

16 André Lara Resende escreveu livro e artigos, exatamente para afirmar que a politica de juros altos
sistematica é questao ideoldgica, nao meramente técnica (na mesma linha, Beluzzo). Ver obras como
Camisa de Forga Ideoldgica; Consenso e Contrassenso”, dentre outras.
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culacao de mercadorias e de servicos de transporte e de comunicacao, o ICMS,
a uma guerra fiscal. Vivendo uma grande desigualdade social e econ6mica, seus
investidores coibidos pelos juros mais elevados do planeta, os Entes estatais
mais pobres, premidos pela precariedade dos servicos publicos prestados; pela
insuficiéncia da educacao de sua mao de obra e de sua logistica; vendo o de-
semprego crescer, puseram-se em estratégia de concessao de beneficios fiscais,
isencoes, regimes especiais, etc. Logo veio a reacao dos demais, instalando-se
uma guerra fiscal generalizada, ao arrepio da Constituicao, que somente admite
a renuncia da receita e os beneficios se, por unanimidade, houver a anuéncia de
todos os Estados da Federacao.

Em consequéncia, os Estados federados brasileiros, de certa forma, quebra-
ram os juros altos pois, ao invés de encaminhar seus investidores a bancarizacao,
ou de esperar subsidios federais restritos a certos setores, e facilitaram a atracao
do capital para seus territdrios, por meio de incentivos e de beneficios tributarios
e fiscais. Enfim de renuncia da receita.

Convém ponderarmos que a guerra fiscal provocou males, como o esgota-
mento das bases econémicas do ICMS; o caos para os contribuintes; a quebra da
confianca e da lealdade federativas. Ao mesmo tempo foi benfazeja, pois, apesar
de tais males, salvou muitos empreendimentos, ou supde-se, coOmo uma técnica
de atrair investimento para alguns territérios de Estados mais pobres, que nao
viam alternativas aos juros elevadissimos; a desigualdade econ6mica muito ele-
vada; a diferenca entre a qualidade da mao de obra e da logistica em relagao aos
Estados mais ricos...

A Contrapartida. Mas os Estados federados desenvolveram técnicas e pro-
cedimentos de atenuagao dessa renuncia, 0 que provocou uma grave deformacao
do ICMS, como tributo plurifasico e nao cumulativo. Tedrica e normativamente, o
ICMS seria um IVA mais timido, que, sequndo expresso comando constitucional,
somente seria devido apds compensacao do imposto incidente nas operagoes
anteriores e prestacoes de servi¢cos adquiridos, como veremos a seguir.

4. Renuncia de receita X bloqueio de créditos dos
contribuintes: a falacia da renuncia. A previsao de
nova forma de bloqueio, como o split payment

Nao se suponha que os Estados, ao lutarem pela atracao do capital para
seus territdrios, praticaram ou praticam uma verdadeira renuncia de receita, re-
duzindo a sua arrecadacgao. De forma compensatoria, praticaram e ainda praticam
o chamado bloqueio de créditos dos contribuintes. Como se sabe, reconhecer o
direito ao crédito nao arrasta a sua automatica deducao do débito gerado pelas
saidas do contribuinte.

Auxiliados por jurisprudéncia sedimentada, no sentido de que os créditos
do contribuinte seriam meramente escriturais, ou moeda para pagamento do
imposto, as Fazendas nunca reconheceram o dever de pagar juros nem a mera
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atualizagao monetaria, se a compensacao dos créditos ocorrer tardiamente, apos
meses ou anos da data de sua geragao.

Portanto, atrasar a compensacao é duplamente vantajoso para o Fisco:
além de se manter alto o volume de recursos arrecadados, pois nao se assume
0 passivo (os créditos dos contribuintes), a tendéncia sera a depreciagao de seu
valor no tempo, corroido tal valor pela perda do poder aquisitivo da moeda.

Hoje, no ano de 2024, exemplificando, o Estado de Minas Gerais mantém
14 bilhoes de reais em créditos bloqueados dos contribuintes. A renlncia de re-
ceita, por meio de beneficios e incentivos fiscais, deve alcancar montante igual
ou menor. Sao Paulo, igualmente, deve ter beneficios e renuncia fiscal que podem
chegar a mais de 50 bilhdes de reais, mas, com certeza, pratica sistematicamente
o bloqueio de créditos dos contribuintes em montante préximo?’. A rentincia de
receita é, pois, uma falacia.

Deixemos de lado, para desenvolvimento do nosso raciocinio, o problema
de uma possivel sonegacao, fraude e outros desvios - existentes em todo o mundo.

Existem, no nosso IVA (ICMS) quer no Brasil, quer na Europa, fendmenos
que acarretam a acumulacao de créditos e nao estamos nos referindo a sonega-
¢ao. Estamos real¢ando aquelas hipoteses de cumulagao causadas pela prépria
estrutura do imposto. Enumeremos algumas hipoteses de cumulagao naturais,
estruturais ao IVA como imposto de mercado e sujeito a suas oscilagoes:

(1) créditos gerados nas operacoes anteriores a exportacao de produtos e de
servicos que sao imunes. Mesmo sendo corretos e honestos, tais créditos
nao sao ressarcidos aos contribuintes, cumulando-se, as vezes, indefinida-
mente no tempo;

(2) créditos gerados na atividade operacional do contribuinte, ja que estamos a
falar de um imposto de mercado, sujeito a suas oscilagdes, em decorréncia,
por exemplo, de:

- aquisi¢oes em valores superiores as vendas, no periodo de apuragao;

- insumos adquiridos com aliquotas mais elevadas por importagao, ou no
mercado interno a 18%, com saida sujeita a aliquota reduzida, 7% (ope-
racoes interestaduais);

- aquisicao de bens do ativo permanente em maior volume, sem saidas in-
tensas imediatas e, entre nds, como se sabe, gerando créditos dedutiveis
em 48 meses;

- regimes especiais concedidos a certos setores, como a substituicao tribu-
taria; beneficios fiscais; diferimentos e outros institutos a interferirem no
automatico aproveitamento dos créditos...

As varias possibilidades acima de acumulacao de créditos sao estruturais,

advindas da natureza do IVA. E claro que usamos a mesma técnica europeia de
transferéncia do saldo credor do contribuinte para os periodos subsequentes de

17 Palestra proferida pelo Presidente do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, em 2023.
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apuracao e liquidacao do imposto. Mas, infelizmente, ndo temos a pratica euro-
peia de ressarcimento em dinheiro dos créditos excedentes, na hipotese de os
saldos credores nao encontrarem vazao por periodos mais longos. Dai resultam
créditos acumulados no sistema e/ou bloqueios sistematicos e voluntarios de
créditos em montantes elevadissimos. Bilhdes de reais sao mantidos nos cofres
dos Estados, com plena descapitalizagao das empresas.

Com isso, pode-se dizer que a tao propalada renuncia de receita, praticada
pelos Entes Federados, € compensada ou anulada exatamente pela cumulacao
de créditos, reconhecidos, mas nao realizados.

(3) Continuemos, para finalizar: a reforma tributaria em curso no Brasil - com
projetos de emenda a Constituicao, PEC 45 e 110 - introduz nova hipo-
tese de cumulagao de créditos, o chamado split payment. Essa forma de
liquidagao do IVA, em teste em alguns paises, tem como meta combater a
sonegacao e os desvios na arrecadacao. Visa a beneficiar exclusivamente
as Fazendas, dai a autorizacao, prevista nas propostas, para sua introducao.
Na pratica, configura uma antecipagao do imposto devido, a ser paga pelo
adquirente do produto ou servico no momento da aquisi¢ao. Hoje, o tributo
devido, a ser recolhido aos cofres publicos, resulta de uma compensacao
entre o IVA incidente na saida e o imposto incidente nas entradas (que sao
os creditos). Com tal antecipagao, o contribuinte é desapossado do valor
do imposto, incidente nas suas operagoes de saida/venda, conforme notas
fiscais, imposto que sera recolhido diretamente a Fazenda, pelo adquirente.
A cumulagao sera automatica pois o contribuinte nao tera como compensar
seus créditos. Tais acertos virao a posteriori.

Ou virao acertos posteriores, se vierem, feitos pelos Estados ou pelo Con-
selho Federativo, ou por meio de bancos que assumirem tal formula de paga-
mento do IVA. O pagamento por acesso aos bancos, incumbindo-lhes fazer o
acerto, foi adotado alhures e fracassou, pois tal formula aumenta os custos da
administracao do tributo e gera inseguranca...Ja existe, na proposta, autorizacao
para segregacao de parte da arrecadagao - que ficara sem distribuicao automa-
tica aos Estados, ou seja, o bloqueio servira a tais acertos.

O atraso no acerto, podemos afirmar com seguranca, sera corriqueiro. Essa
€ a cultura nacional. Beneficios e renuncia fiscal que se anulam. Basta conside-
rar que as propostas de emenda a Constituicao preveem a liquida¢ao da divida
atual, o passivo dos Estados, hoje alcancando a casa de muitos bilhées de reais,
em 20 anos. Mas nao sem se operar antes disso uma depreciacao pelo tempo.
Tais créditos bloqueados somente serao consolidados em 2033, sem juros nem
correcao monetaria. Apos tal periodo de 10 anos é que serao parcelados em 20
anos, com atualizacao monetaria...
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5. A total inadequacao da comparacao entre o caso
brasileiro e o tratamento do IVA na Europa e/ou em
outras partes

Costuma-se comparar o IVA europeu com as praticas nacionais. Isso nao é
possivel pois as politicas monetaria e cambial sao diferentes, além da realidade
socioecondmica e cultural. A pratica dos juros mais altos do planeta, uma forte
concentracao de renda, alinhada a enorme desigualdade social entre pessoas,
setores e regioes, desencadearam renuncia tributaria e fiscal sistematica. Nao
somente a Uniao, mas ainda os Estados federados utilizam-se de diversos meca-
nismos e incentivos a atragao de investimentos para seus territérios.

Nao obstante, um exame mais acurado podera denunciar o fato de que a
renuncia de receita dos Estados federados, por meio de incentivos aos investi-
mentos, vem compensada, atenuada ou anulada — em proporcao aproximada -
aquela dos bloqueios de créditos dos contribuintes, no ICMS. A cumulagao resi-
dual é enorme, entre nos.

Enquanto as despesas tributarias, na Uniao Europeia, alcangam mais vera-
cidade, por serem verdadeira renuncia, seu controle tem sentido L6gico, ja que, 3,
a cumulacao residual do IVA é muito menor; no Brasil, a pratica de cumulagao de
créditos e inexisténcia de ressarcimento em dinheiro deformam o ICMS - que é
o IVA dos Estados.

6. Conclusao: a surpreendente resiliéncia da
desigualdade

“O que pée o mundo em movimento é a interacdo das diferengas, suas atracoes e
repulsoes: a vida é pluralidade, morte é uniformidade” - Otavio Paz

Sabemos que o Brasil € um Estado Democratico de Direito, por definicao
constitucional. E, nessa modalidade de Estado, o principio da neutralidade de
Edimburgo - leave them as you find them - que predica o livre mercado, na visao
liberal da nao intervencao estatal, tributaria e fiscal, a rigor, é incompativel com
a Constituicao da Republica.

De fato, nas ultimas décadas, saude gratuita e universal para todos; edu-
cacao fundamental ampla; grandes universidades, as melhores, sendo de custeio
publico; agdes inerentes a extrafiscalidade por meio de subvencoes e subsidios
estatais; fundos e programas de desenvolvimento federais, regionais e estaduais;
incentivos financeiros e fiscais, a ponto de se ter desencadeado uma guerra fiscal
entre os Estados da Federacao, guerra essa ao arrepio da Constituicao e das leis;
fortes gastos com assisténcia social... E claro, a questdo que se coloca, em pri-
meiro lugar, é a constatacao de uma surpreendente resiliéncia da desigualdade.

Varias respostas podem ser encontradas, mas as limitagoes constitucionais
aos gastos assistenciais e as despesas tributarias sao um contraponto desenhado

55



56

EXTRAFISCALIDADE, DEMOCRACIA SOCIAL E FEDERALISMO

pela propria Constituicao. Programas de equalizacao e técnicas de compensacao
financeira aos mais pobres, a rigor, nao podem fugir a responsabilidade fiscal. Tal
equilibrio foi bem examinado em profundidade por Tiago Conde, que pondera:
‘0 que a Constituicao exige é a conjugacao de ambas (da responsabilidade fiscal
e da responsabilidade social) pelo Executivo, mas também pelo constituinte de-
rivado e pelo legislador complementar/ordinario no momento do desenho das
normas que instrumentalizam a responsabilidade fiscal”. E prossegue o jurista:
“se uma norma fiscal como se concluiu ser o teto de gastos (tanto que em vias
de ser revogado) nao demonstra efetividade no controle qualitativo do gasto
publico e, concomitantemente, obstaculiza a efetividade da propria Constituicao,
ela nao serve.Nao é a Constituicao que tem que caber no orcamento e nas regras
fiscais, mas o contrario™.

Entretanto, além das limita¢des financeiras orcamentarias e da responsabi-
lidade fiscal, estabelecemos neste trabalho uma légica consequencial explicativa:

- juros elevadissimos — 0s mais altos do planeta - elevam a divida publica com
que o governo alimenta programas sociais e custeia nossa cara assisténcia
social;

- juros elevados, além da profunda desigualdade persistente entre grupos e
regioes desencadearam e desencadeiam uma guerra fiscal no Pais, entre os
Estados da Federacao;

- a renuncia de receita dos Estados, no entanto, converteu-se em uma falacia,
com a pratica da retengao, segregacao e bloqueio compensatorio de créditos
dos contribuintes. Da-se uma ilusao de renuncia fiscal, financeira e tributaria;

- 0 montante bloqueado em todo o pais é desconhecido e oculto. Mas muito
alto, em Minas Gerais, cerca de 11 bilhoes de reais, em Sao Paulo, estima-se
ser 4 vezes mais, em razao de seu PIB elevado;

- é tao alto o passivo dos Estados que as propostas de reforma tributaria em
discussao prometem paga-lo em 30 anos, ou seja, em 20 anos a partir de
2033.

Repetimos, a justica e a igualdade decorrem de um todo. Nao basta con-
siderar a politica tributaria e financeira; elas se conjugam a uma politica mo-
netaria e cambial. Como acabamos de registrar, tais politicas nem sempre sao
consistentes, nem sempre falam a mesma linguagem.

Se é verdade que a indiferenca a pobreza e a profunda desigualdade, entre
nds, pode ser considerada inconstitucional, a surpreendente persisténcia da ex-
clusao social de muitos tem varias causas, mas as contradicoes entre as politicas
fiscal, financeira, monetaria e cambial explicam grande parte do problema.

18 TEIXEIRA, Tiago Conde, O Direito Financeiro como Instrumento Normativo para Redugdo das Desi-
gualdades Sociais e Erradicagdo da Pobreza: O Auxilio Brasil como Vetor de Evolugdo Constitucional, 2023,
Tese (Doutorado em Direito Constitucional), Instituto Brasileiro Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa
- IDP, Brasilia, 2023. Disponivel em: https://repositorio.idp.edu.br/bitstream/123456789/4820/1/TESE_
TIAGO%20CONDE%20TEIXEIRA_DOUTORADO_2023.pdf.
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RELAGAO ENTRE A EXTRAFISCALIDADE
EOFUTURO DO ESTADO SOCIAL

Jodo Sérgio Ribeiro'*

Introducao

A ligagao entre Estado Social e a extrafiscalidade aparece como clara. Ao
longo desta intervencao tentaremos justifica-la e, na parte final, colocar a hipo-
tese de a extrafiscalidade poder ter um papel importante no assegurar de um
futuro ao Estado Social.

Comecaremos por fazer uma brevissima alusao ao conceito de Estado So-
cial. Subsequentemente sera apresentado o conceito de extrafiscalidade, para o
relacionar com o Estado Social. Depois, referidas as dificuldades que acometem a
extrafiscalidade. Por fim, aludiremos ao modo como a superagao dessas questoes
pode garantir o futuro do Estado Social.

1. Estado Social

O Estado social emergiu no fim da Primeira Guerra Mundial, sobretudo
porque, devido ao conflito e a necessidade de militarizagao, os Estados tiveram
de intervir fortemente na Economia.

Terminado o conflito, em 1918, colocou-se a questao de voltar ao Estado
liberal ou continuar com o intervencionismo que surgiu devido a guerra que,
com o fim desta, tinha perdido o sentido. Muitas outras atividades nao militares
tinham, todavia, com o decorrer do tempo, sido assumidas pelo Estado e nao
podiam ser abandonadas. Faltava, porém, uma fundamentacao tedrica que jus-
tificasse a intervencao economica. Esse suporte so surgiria mais tarde, em 1936,
com a publicacao por John Keynes do marcante livro The General Theory o Em-
ployment, Interest and Money>.

1" Professor da Escola de Direito da Universidade do Minho e Investigador do JusGov - Centro de In-
vestigacao em Justica e Governagao.

2 Reimpressao da edicao de 1936 publicada pela Wordsworth Editions, 2017.
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O facto de o intervencionismo ter estado associado a regimes autoritarios
nao impediu que este ganhasse folego nos anos 20 e 30 do século passado. Foi
sé na sequéncia da Segunda Guerra Mundial, contudo, que se conseguiu harmo-
nizar o intervencionismo econémico e social do Estado com o Estado de Direito
e Democratico®.

Antes de prosseguirmos, importa fazer uma primeira aproximagao entre
impostos e Estado Social. Tal como as funcdes classicas do Estado, como a de-
fesa nacional, politica externa, politica econdmica, politica financeira, seguran-
¢a e protecao policial que, por serem bens insuscetiveis de divisao, nao podem
ser financiados de outro modo que nao seja através dos impostos, também as
utilidades que decorrem do Estado social assentam nesse tipo de tributo. Sao
exemplo desse tipo de utilidades designadamente a saude, educacao, habitagao,
segurancga social, isto €, aquelas que dizem respeito aos direitos sociais. Neste
plano pode incluir-se também a protecao do ambiente e a regulacao e supervi-
sao economicas. Ora, muitas dessas finalidades sao financiadas, por um lado, por
verdadeiros impostos de reparticao cuja nota caracterizadora é, precisamente, o
facto de terem a sua receita consignada. Isto €, os custos sao repartidos pelos
regulados®, o que constitui, justamente, uma alteracao potenciada pela afirma-
¢ao do Estado Social. Por outro lado, as utilidades decorrentes do Estado social
sao ainda prosseguidas através daquilo a que se chama normalmente impostos
extrafiscais, aos quais devotaremos a nossa atencao.

2. Extrafiscalidade

De um modo simples, extrafiscalidade corresponde ao uso do Direito Fiscal
como instrumento de politica econdmica e social.

Os impostos extrafiscais tém na sua base aquilo a que a teoria econdmica
e a economia ambiental chamam de externalidades negativas. As externalidades
sao, portanto, os efeitos negativos que emergem porque 0s atores econdmicos,
amiude, nao tém em conta as consequéncias das suas acoes no bem-estar dos
cidadaos em geral.

A logica da extrafiscalidade pode ser condensada na seguinte interroga-
¢ao. Se os impostos tém como efeito desincentivar comportamentos, porque nao
desencorajar os que sao prejudiciais, como a poluic¢ao, riscos financeiros e outros
resultados negativos da atividade humana?

Os impostos sao, por conseguinte, um mecanismo de grande impacto e
utilidade para lidar com as atividades socialmente indesejaveis.

Outra alternativa sao os beneficios fiscais, ou subsidios; apesar de Uteis,
padecem de varias debilidades, o que nos leva a preferir deixa-los de fora da nossa

3 Cfr. NABAIS, José Casalta, “Da sustentabilidade do Estado fiscal”, in NABAIS, José Casalta & SILVA,

Suzana Tavares da (cooord.), Sustentabilidade Fiscal em tempos de Crise, Coimbra: Almedina, 2011,
pp. 19-20, que seguimos muito de perto.

4 Cfr. NABAIS, José Casalta, “Da sustentabilidade do Estado fiscal’, op. cit., pp. 16-17, que seguimos
muito de perto.
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reflexao. Em primeiro lugar, para além dos custos muito elevados, s6 com difi-
culdade conseguem alterar os comportamentos negativos®. Em segundo lugar,
nao sao reversiveis, isto €, uma vez dados, nao podem, salvo se houver alguma
ilegalidade, ser retirados. Terceiro, muitas vezes, nao sao muito transparentes no
que respeita aos critérios para favorecer areas especificas de atividade.

Apesar de a extraficalidade ter como campo de eleicao o dominio da pro-
tecao do ambiente, incidindo sobre os sujeitos passivos que péem em causa 0s
ecossistemas no ambito de atividades tao diversas como as transportadoras, pe-
troliferas, mineiras em geral, com tendéncia para abranger um ndmero crescente
de atividades, tem vindo a estender-se a outros dominios. Lembramos os domi-
nios da saude publica e os recorrentes impostos especiais sobre 0 consumo que
incidem sobre as bebidas alcodlicas, tabaco e, mais recentemente, sobre bebidas
adicionadas de agucar®. No plano das novas tendéncias, destacamos o imposto:
() sobre entidades financeiras que trazem riscos acrescidos para a economia e 0
sistema financeiro’, que, no final das contas, se refletiriam na vida dos cidadaos,
criando desemprego ou a necessidade ao ajuste fiscal e (ii) empresas que tém o
potencial de reduzir o emprego (uso de robos e inteligéncia artificial).

3. Relacao entre a extrafiscalidade e o Estado Social

O Estado Social esta ligado ao relangamento da questao da extrafiscalida-
de, isto €, 0 uso dos impostos para a conducao de politicas sociais e economicas.

Importa, todavia, salientar que os impostos extrafiscais nao constituem
uma novidade do Estado Social, ja que neles sempre se incluiram os impostos
aduaneiros de indole protecionista, ja conhecidos no Estado Liberal, que tinham
como finalidade a protecao dos espagos econdmicos nacionais.

E verdade, no entanto, que o Estado Social acrescentou a estes impostos
os chamados impostos orientadores da economia e das questdes sociais, sen-
do este tipo de impostos verdadeiramente uma consequéncia da afirmacao do
Estado Social®.

5 Cfr.NG, Yew-Kwang, “Optimal Corrective Taxes or Subsidies when Revenue Raising Imposes an Excess
Burden”, The American Economic Review, vol. 70, issue 4, September 1980, pp. 744-751.

6 Ver Communication from the Commission to the European Parliament and the Council - Business Taxation
for the 21st Century, COM(2021) 251 final, p. 4.

7 Cfr. KAIDING, Josephine, “The Financial Transaction Tax: The Way Forward for the European Union?”,
EC Tax Review, vol. 23, issue 1, 2014.

8 Cfr.NABAIS, José Casalta, O Dever Fundamental de Pagar impostos, Coimbra: Almedina, 1998, p. 630.
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4. Problemas inerentes a dimensao extrafiscal

4.1. Delimitagao do tributo em causa

Quando se trata de determinar o valor do tributo, por regra, estando em
causa impostos, recorre-se ao principio da capacidade contributiva que, no caso
dos impostos extrafiscais de que cuidamos, vai ter como critério base a medida
do dano causado pela poluicao (principio do poluidor/pagador). O que, obvia-
mente, nao quadra com o entendimento classico de capacidade contributiva que
tem na sua base o rendimento em sentido lato obtido pelo sujeito passivo.

Para além desta questao, temos o problema de haver consignacao de parte
das receitas a um determinado fim, o que os aproximaria das taxas e afastaria
dos impostos, onde, por regra, e tradicionalmente, é afastada a consignagao.

4.2. Determinacao da medida da externalidade negativa

A externalidade negativa levanta problemas nao sé a nivel da sua consta-
tacao, mas igualmente a nivel da sua quantificacao e ligacao ao comportamento
de um determinado sujeito. Isto porque, em muitas situacoes, a externalidade
negativa é apenas uma eventualidade.

As circunstancias descritas justificam que se recorra muitas vezes ao volu-
me das emissoes, fator objetivo, e nao a medida do dano que, além de poder ser
meramente eventual, nao constatavel, s6, muito dificilmente, pode ser determi-
nada; dificultando a aplicagao dos tributos que incidem sobre esse tido de danos,
como, por exemplo, os chamados impostos verdes®.

Para agravar a dificuldade contribui o facto de, além de tudo que vimos
referindo, a maioria dos tipos de externalidades negativas, como as ambientais,
serem transnacionais.

4.3. Custos sociais

A tributacao corretiva tem varios custos sociais que se fazem sentir na
dimensao econdmica, mas também no dominio relativo aos direitos, liberdades
e garantias.

De um modo geral, os impostos chamados corretivos ou eminentemente
extrafiscais permitem aos seus sujeitos passivos repercuti-los, o0 que acaba por
onerar essencialmente os consumidores e, de entre estes, 0os mais vulneraveis. In-
dependentemente da repercussao, ha desde logo que destacar que a tributacao
corretiva nas areas ambientais é fortemente regressiva.

No longo prazo,um ambiente mais sao acabara por beneficiar os mais des-
favorecidos. Havendo, de facto, evidéncias de que a deterioracao ambiental, as

9 Cfr. FULLERTON, Don & WOLVERTON, Ann, “The Two-Part Instrument in a Second-Best World”, NCEE

Working Paper Series, Working Paper # 03-04, August, 2003.
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alteragoes climaticas e outros efeitos negativos afetam sobretudo as pessoas em
estado de maior vulnerabilidade. Ha, porém, o curto e o médio prazo, periodos
que exigem uma especial atencao a essas franjas da populacao.

De notar o carater de certo modo perverso da tributagao corretiva, uma vez
que mediante o pagamento dos impostos parecem ficar legitimados os compor-
tamentos nefastos a que pretende obstar. Os impostos ambientais e outras for-
mas de tributacao corretiva funcionam, frequentemente, como uma licenca para
poluir ou incorrer em atividades perniciosas, contribuindo, de certo modo, para o
seu branqueamento; com a agravante, ja referida, de serem amiude repercutidos
nos consumidores. Ora, sé assim nao seria se fossem verdadeiros impostos de
estrangulamento.

4.4, Equilibrio entre a dimensao fiscal e extrafiscal e o
destino das receitas

Impostos verdadeiramente extrafiscais deveriam ser impostos de estran-
gulamento, ou seja, impostos que veriam a sua missao cumprida a partir do mo-
mento em que nao fossem geradas mais receitas. Isso significaria que os compor-
tamentos a combater teriam cessado. Na pratica, sao muito poucos 0s impostos
de estrangulamento porque a vertente da receita, num contexto de necessidades
financeiras cada vez mais prementes, nao € descurada.

Como vimos salientando, os impostos verdadeiramente extrafiscais sao
raros pois sao reduzidissimos os casos em que finalidade ultima do imposto é
somente a intervengao econdmica e social. Até porque, no Estado Social, citando
Casalta Nabais, “quase todos os impostos servem também determinados objeti-
vos de direccao econdémica ou social™.

Uma das razoes para isso é o cronico problema da insuficiéncia de receitas
para fazer face as multiplas fungoes dos Estados, com a agravante de a gestao
publica nem sempre ser eficiente.

O efeito meramente extrafiscal nao é, portanto, suficiente para os Estados,
dada a caréncia de receitas. Por outro lado, reforcamos, as avultadas receitas que
produzem geram mal-estar juntos dos cidadaos, que olham para esse tipo de
tributacao mais como um agravamento que sobre eles recai.

5. Sugestoes no sentido de melhorar a eficiéncia da
abordagem extrafiscal

5.1. Resposta a delimitagao do tributo em causa

A eventual consignacao das receitas e uma ideia de maior desgaste acon-
selhariam a que se designasse esse tipo de tributagao como contribuigdes especiais

10 In NABAIS, José Casalta, O Dever Fundamental de Pagar impostos, op. cit., p. 647.
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por maior desgaste, assegurando um regime mais garantistico aos sujeitos pas-
sivos, por estarem sujeitas ao mesmo regime, em termos de principio de legali-
dade, que os impostos.

5.2. Solugdes para as dificuldades em determinar a medida
da externalidade negativa

Estamos convictos de que o melhor modo de lidar com essa dificulda-
de é encarar a tributacao corretiva nao como uma forma de cobrir custos, até
pela incerteza e caracter meramente eventual de alguns deles, mas de evitar a
verificacao de danos que, em ultimo termo, se vao refletir na saude e vida das
pessoas. Para que os impostos corretivos cumpram verdadeiramente o seu po-
tencial, impoe-se que eles nao sejam determinados somente por consideragoes
econdmicas, isto é, tendo em conta o valor das externalidades. Devendo essa
determinacao ser feita com base em ponderacoes também sociais e éticas. A efi-
ciéncia econdmica deve, portanto, ser apenas um argumento e nao o Unico ou
predominante.

As dificuldades, como se disse anteriormente, sao potenciadas pelo facto
de muitas das externalidades terem um impacto transnacional. Ora, essa circuns-
tancia aconselha a que se lide com elas também no plano internacional.

5.3. Resposta aos custos sociais

Dado o carater fortemente regressivo!! da tributagao corretiva, como assi-
nalado quando nos referimos aos custos sociais, vai sobretudo penalizar os mais
vulneraveis. Isso ocorre nao sé porque sao 0s que normalmente consomem pro-
dutos menos evoluidos em termos de danos que implicam (por serem frequen-
temente menos dispendiosos'?), como pelo facto de os sujeitos passivos mais
poderosos conseguirem normalmente repercutir neles os seus custos fiscais.

Uma solugao poderia ser usar a receita gerada pelo tributo corretivo para
cortar outros impostos, reduzindo o 6nus dos contribuintes. Ou seja, os tributos
corretivos, como é o caso dos ambientais, por exemplo, melhorariam a qualidade
do meio ambiente e da vida em geral e reduziriam simultaneamente as distor-
¢oes dos outros impostos existentes. Essa vantagem aliada a protecao do meio
ambiente e desenvolvimento em geral justificam o facto de muitos autores asso-
ciarem esse tipo de tributacao a ideia de um duplo dividendo?®®.

A debilidade da utilizacao das receitas da tributacao corretiva para baixar
outros impostos reside no facto de parte dos sujeitos passivos com menos ren-
dimentos estarem normalmente isentos da tributa¢ao do rendimento, o que, na
pratica, implicaria que nao veriam o seu esforco fiscal ser compensado. Para estes

11 Ver SCHOB, Ronnie, “The Double Dividend Hypothesis of Environmental Taxes: A Survey’, available
at SSRN: https://ssrn.com/abstract=413866 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.413866, June 2003, p. 5.

12 Como, por exemplo, em termos de escolha das fontes de energia.

13 Cfr.SCHOB, Ronnie,“The Double Dividend Hypothesis of Environmental Taxes: A Survey”, op. cit., p. 3.
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sujeitos passivos e até, diria, para a totalidade dos sujeitos passivos, seria preferi-
vel que beneficiassem de uma prestagao do Estado, financiada diretamente com
as receitas da tributagao corretiva, de modo a serem compensados pelos danos
que as agoes que motivam esse tipo de tributacao causam. Alias, muitos desses
danos resultam da utilizacao, por parte de alguns dos recursos que sao de todos,
sem que jamais tenha sido feita a devida compensacao.

Apesar da aparente semelhanca, nao se trataria de um rendimento basico
incondicional*, mas de um pagamento que teria fundamento, claro e identifica-
do, nos danos reais ou potenciais que recaem sobre os cidadaos.

A pandemia veio mostrar que a abordagem assente em pagamentos dire-
tos aos cidadaos e empresas, injetando dinheiro, é exequivel e que pode ter um
efeito interessante na economia. Ora, muitas das prestagdes e compensagoes que
foram asseguradas durante esse periodo partilham, no essencial, da natureza das
prestagdoes que propomos.

Outro problema complexo, dentro dos custos sociais, € o facto de a tri-
butagao corretiva poder, de forma perversa, branquear os tais comportamentos
negativos legitimando-os, desde que se pague o tributo que sobre eles recai.
A solugao de atribuir a receita desses impostos aos cidadaos em geral, por serem
os lesados, pode ter um efeito moralizador. O Estado nao ganharia diretamente
com essa tributacao. Isto é, nao manteria as receitas geradas a custa de compor-
tamentos eticamente censuraveis, na medida em que as usaria para compensar
os cidadaos pelo uso improéprio de recursos que sao de todos, ou que tém impac-
to sobre todos.

5.4. Promog¢ao do equilibrio entre o fiscal e o extrafiscal,
através do destino a dar as receitas

O tipo de tributacao a que nos referimos, apesar de se caracterizar essen-
cialmente pela dimensao extrafiscal, tem, também, uma vertente fiscal nao ne-
gligenciavel, e que no contexto atual rivaliza com a primeira. Esta relagao dificil
passa naturalmente por dois aspetos.

E necessario, portanto, determinar, num primeiro momento, se a vertente
fiscal deve ser algo desejavel no dominio da tributacao corretiva, devendo ser
procurada e conservada, ou se, pelo contrario, deve ser vista como um efeito
colateral a suportar de forma temporaria, até que sejam atingidos os objetivos
subjacentes a tributagao corretiva.

Ha naturalmente varios posicionamentos possiveis relativamente a arti-
culacao da vertente fiscal e extrafiscal. De modo a delimitar a questao, vamos
referir-nos aos mais extremados, para, na sequéncia disso, e tendo em vista a
procura de um ponto de equilibrio, sugerirmos uma resposta com plausibilidade.

Num extremo, temos a abordagem que concebe os tributos extrafiscais
como tributos de estrangulamento que tém em vista extinguir os comportamentos

14 Sobre o assunto, ver PARIJS, Philippe Van, “Basic Income: A Simple and Powerful Idea for the Twenty-
-First Century”, Politics and Society, vol. 32, issue 1, 2004, pp. 7-39.
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considerados negativos e que, por conseguinte, atingem o seu objetivo quando
nao produzem receita absolutamente alguma. Esta posicao revela-se como ra-
dical, uma vez que obriga a um ajustamento demasiado rapido com impactos
muito fortes na atividade econémica e na vida dos sujeitos passivos diretamente
afetados, potenciando algumas das dificuldades que avangamos, especialmente
para 0s mais vulneraveis. Prescinde-se, além disso, de receitas importantes para
fazer face aos danos entretanto produzidos e, consequentemente, aos custos
acrescidos no dominio ambiental, dos cuidados de salde, entre outros.

Outra via concebivel seria subir ligeiramente os tributos corretivos, de
modo a reforgar o seu impacto a nivel da modelacao de comportamentos, mas
nao ao ponto de os transformar em impostos de estrangulamento.

Esta abordagem é normalmente identificada nos textos internacionais
com aquilo a que se chama de earmarking, isto €, a consignagao das receitas a
fins consentaneos com o combate aos efeitos nefastos das varias externalidades
negativas e igualmente a sua prevencao.

Servir-se da extrafiscalidade para, de certo modo, colmatar problemas fi-
nanceiros, nao representa um estimulo a uma boa gestao dos recursos financei-
ros publicos; por outro, passa um sinal errado aos contribuintes, dado que a tri-
butacao ambiental, ou qualquer outra expressao da tributacao corretiva, € vista
apenas como uma forma de aumentar receitas e, por conseguinte, a tributacao
em geral, 0 que tem, seguramente, custos politicos para quem implementa esse
tipo de medidas®’; para além dos débvios custos sociais.

Por fim, uma resposta que poderia ser interessante na nossa perspetiva
seria, sem prejuizo de haver alguma consignacao para fazer face as despesas
adicionais para responder aos danos decorrentes das externalidades negativas,
transferir diretamente para os cidadaos parte das receitas da tributacao corre-
tiva, nos termos que descrevemos anteriormente. Por um lado, constituiria uma
forma de atenuar o especial impacto que esta forma de tributagcao causa nos
mais vulneraveis. Depois, seria um modo de estimular bons comportamentos,
na medida em que os beneficiarios dessa receita tentariam nao a perder atra-
vés de um consumo ou comportamentos menos ambientalmente ou socialmente
ajustados (objeto da tributagcao corretiva) e, por fim, atenuar o paternalismo do
Estado no que diz respeito a gestao e aplicacao das receitas publicas, muitas
vezes de forma ineficiente, permitindo aos cidadaos participar nessa gestao no
uso pleno da sua autonomia. Implementar alguns tributos corretivos, com este
recorte, no plano da Uniao Europeia (EU), teria sequramente muitas vantagens.
Evitaria que houvesse uma distorcao da concorréncia a nivel do mercado interno,
dado que, ao ser feita no plano europeu, anularia as disparidades que pudessem
existir a nivel da tributacao corretiva. Depois, aproximaria os cidadaos da UE,
uma vez que, quando estao em causa matérias tributarias, os cidadaos tém outro
envolvimento. Além disso, dada a proximidade destes tributos com a figura do
imposto, e de modo a respeitar a centenaria maxima de que nao ha tributacao
sem participacao, impor-se-ia o incremento da democraticidade dos procedimentos

15 Relembre-se o protesto dos coletes amarelos em Franga.
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de decisao em matéria fiscal, reforcando, possivelmente, o envolvimento do Par-
lamento Europeu. Por fim, o facto de a UE pagar diretamente aos cidadaos uma
prestacao, por muito modesta que fosse, no ambito da sugerida devolucao de
receitas, predisporia os cidadaos para terem outra abordagem e recetividade face
a UE, propiciando a coesao que ai se procura.

6. Como a sua superacao pode garantir o futuro do
Estado Social

O calibramento adequado da extrafiscalidade, essencialmente no destino
que se da as receitas que desses impostos advém, é essencial para o futuro do
Estado Social.

Na pratica, o aspeto fiscal assume uma importancia inestimavel, sendo
muitas vezes a questao extrafiscal meramente de fachada, na medida em que é
secundarizada pela fiscal — especialmente num cenario de recursos financeiros
limitados.

A titulo de solucao, para além de uma certa consignacao, deveria, como
foi sugerido no ponto anterior, haver uma distribuicao de parte da receita aos
cidadaos, de modo a aplacar a classe média, sob pena de o Estado social perder
0 apoio que tem.

Com efeito, a classe média é cada vez mais sobrecarregada, o que pode, em
ultimo termo, levar ao seu desaparecimento e, consequente, a perda da base de
apoio do modelo atual de Estado, nao s6 na sua feicao democratica como social.
Na verdade, é a classe média que assegura os equilibrios em termos politicos.
Uma populacao em estado de indigéncia propicia revolugoes e sistemas poli-
ticos autoritarios, como se observou ao longo da histdria. Acontecendo algo de
semelhante, mas de polo oposto, se 0s poucos privilegiados se confrontarem com
um ambiente onde haja grande pressao de uma classe desfavorecida e quiserem
continuar a gozar do seu dominio, s6 o alcancarao num Estado que nao sera ne-
cessariamente democratico.

Distribuir parte das receitas aos cidadaos constituiria também um contra-

peso ao Estado paternalista que tem o monopo6lio do uso das receitas publicas.

Com esta solucao dar-se-ia um matiz liberal que impede as nefastas consequén-
cias do aludido possivel extremar de posi¢oes no plano politico.

Efetivamente, a renegociacao do implicito contrato social e o repensar do
Estado Social com a eventual transferéncia de alguns servigos publicos para o
mercado revestem grande complexidade, pelo que, no momento, todos os ins-
trumentos que evitem a desagregacao do nosso modelo sem que exista uma
alternativa credivel e eficaz devem ser bem acolhidos. Cria-se aqui um espaco
importante para a extrafiscalidade. Assumindo, nesse contexto, o problema do
destino a dar as receitas que resultam dos designados tributos extrafiscais um
papel fundamental.

Para além da questao de justica, também existe a questao do pragmatis-
mo. Consequentemente, a solugao, pelo menos no médio prazo, até se encontrar
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um modelo alternativo ao Estado Social ou, eventualmente, uma forma mais
eficiente de o manter, estara no uso a dar as receitas dos pretensos impostos/
extrafiscais.

Por fim, a extrafiscalidade poderia igualmente permitir superar, em parte,
a diluicao e esbatimento dos fundamentos que devem estar muito presentes no
que respeita a tributagao. Soares Martinez, um pouco contra corrente, chamava a
atencao para esse aspeto, quase sempre esquecido?®,

De facto, o problema da causa do imposto é frequentemente omitido das
construcoes de direito fiscal, nao obstante essa questao ter estado sempre pre-
sente em varios periodos da historia. A titulo de sintese, diria, parafraseando
Soares Martinez, que a posicao anti-casualista tem sido algumas vezes defendida
como reflexo de preconceitos anti-individualistas que acabam por situar-se num
plano avesso ao personalismo e favoravel a teses estatistas e positivistas.

Perante todas estas dificuldades, exacerbadas também pela crescente afir-
macao do Estado Social e a proliferacao de tarefas do Estado que impossibilitam
a associagao do pagamento de imposto a prestacao de uma utilidade concreta
e delimitada pelo Estado, parte da doutrina ignora o problema da causa final da
relacao de imposto. Havendo também aqui, reconhece-se, algum pragmatismo,
pois a dependéncia da obrigacao tributaria de um principio causalista implicaria
uma permanente incerteza e uma constante discussao da legitimidade dos co-
mandos tributarios.

Apesar de tudo isso, parece-nos fundamental nao perder de vista o ne-
cessario fundamento da tributacao, sob pena de se facilitarem as situacdes de
tributagao abusiva, o desrespeito pelos principios fundamentais em matéria de
impostos, que nao podem ser sacrificados em nome das exigéncias de certeza e
segurancga juridica.

Nao pode, na verdade, haver uma presuncao de legitimidade s6 porque ha
uma aprovagao por parte do parlamento, isto é, o principio da legalidade nao
pode ser meramente formal. Parece-nos, com efeito, estar hoje ultrapassada a
visao formalista da lei, a luz da qual haveria uma correspondéncia entre a dimen-
sao formal e o seu caracter justo e racional'’, ndo podendo a necessidade gritan-
te de receitas justificar o imprescindivel fundamento que deve estar subjacente
a imposicao de qualquer tributo.

Ora, a extrafiscalidade, ao colocar o cerne em finalidades concretas que
devem ser levadas a cabo pelos impostos e que vao além da simples arrecadacao
de receitas, resgata, de forma providencial, a ideia de fundamento do imposto
que se apresenta como essencial para a manutencao das bases do Estado social.

16 Cfr. MARTINEZ, Pedro Soares, Direito Fiscal, Coimbra: Almedina, 1993, pp. 191-199.
17 Cfr.NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, 10.% ed., Coimbra: Almedina, 2017, p. 141.
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EXTRAFISCALIDADE E CONTROLE
JUDICIAL

Humberto Avila“*

Introducao

A extrafiscalidade pode ser definida como o uso da tributagao com o ob-
jetivo de promover a realiza¢ao preponderante de fins diversos da distribui¢cao
igualitaria do 6nus tributario entre os contribuintes, como é o caso da oneragao
ou desoneracao tributaria destinada predominantemente a reduzir as desigual-
dades regionais ou a proteger o meio ambiente. Dai envolver a extrafiscalidade
o emprego de normas indutoras de comportamento, assim entendidas aquelas
normas cujo efeito prevalentemente pretendido € o de influir, direta ou indireta-
mente, no comportamento dos contribuintes por meio da tributacao.

Como a extrafiscalidade pressupoe a realizacao de fins diversos da distri-
buicao igualitaria do 6nus tributario entre os contribuintes, seu controle é nor-
malmente realizado por meio do principio da igualdade e dos postulados da pro-
porcionalidade e da proibicao de excesso. Nao ha duvida de que esses controles

sao necessarios para a efetividade do controle judicial da tributagao extrafiscal.

Incerteza existe com relacao a serem eles suficientes para cumprir com efetivi-
dade tal desiderato.

Este breve artigo, fruto de seminario realizado sobre o futuro da extrafis-
calidade na Universidade do Minho em Portugal, tem por objetivo sanar referida
davida. Para lograr éxito em fazé-lo, ele primeiro examina os tradicionais contro-
les de igualdade, proporcionalidade e proibicao de excesso; e, seqgundo, analisa
os controles que lhes sao ou devem ser pressupostos ou complementares, quais
sejam, os aqui denominados controles instrumental e justificativo. E o que se
passa a fazer da maneira mais clara, precisa e concisa possivel.

1" Professor Titular de Direito Tributario da Universidade de Sao Paulo (Brasil).
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1. Controles tradicionais

1.1. Controle de igualdade

O principio da igualdade é uma norma que exige a relagao entre dois ou
mais sujeitos, com base em uma medida de comparacao, exteriorizada por um
elemento indicativo e empregada para promover determinado fim2. Sendo assim,
o controle de extrafiscalidade pelo principio da igualdade demanda, entre outros
aspectos:

(a) a definicao do fim extrafiscal que se pretende promover por meio da tribu-
tacao, seja pela oneragao, seja pela desoneracao (definicao do fim);

(b) a verificagao de que a Constituicao permite, direta ou indiretamente, o em-
prego da medida de comparacao e do fim escolhidos pelo legislador, tanto
por meio da analise das regras de competéncia tributaria e dos tributos que
por meio destas podem ser instituidos, quanto por meio do exame dos fins
cuja realizagao é constitucionalmente obrigatoria ou proibida (exame de
compatibilidade constitucional do meio e do fim);

(c) a investigagao da existéncia de uma relagao de razoabilidade ou pertinén-
cia logica entre a medida de comparagao escolhida pelo legislador e o fim
que justificou sua utilizagao (exame da relacao de razoabilidade entre meio
e fim).

Desse modo, por exemplo, se o legislador estabelece uma aliquota reduzi-
da de imposto sobre a renda para contribuintes sediados em determinada regiao
do pais, o controle de igualdade demanda que se: defina o fim extrafiscal que
se pretende promover por meio da desoneracao, no caso, o objetivo de reduzir a
desigualdade regional; verifique se a Constituicao permite o emprego da locali-
zacao como medida de comparacao entre os contribuintes e a escolha do desen-
volvimento regional como fim a ser alcangado por meio da tributagao, seja por
meio da analise da regra de competéncia para instituir o imposto sobre a renda,
seja por meio do exame de outros fins que compdem a ordem constitucional;
investigue se a localizacao serve como medida de comparacao para promover
a reducao da desigualdade de determinada regiao e se existe uma relagao de
razoabilidade ou pertinéncia logica entre a referida medida e o mencionado fim.
Estando presentes esses elementos, pode-se considerar a referida desoneragao
compativel com o principio da igualdade.

2 AVILA, Humberto, Teoria da Igualdade Tributdria, 4.2 ed., Sdo Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2021,

pp.43 e ss.
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1.2. Controle de proporcionalidade

O postulado da proporcionalidade € uma norma que exige que 0s meios
sejam adequados, necessarios e proporcionais relativamente aos fins que justifi-
cam a atuacao estatal®. Desse modo, o controle de extrafiscalidade pelo postula-
do da proporcionalidade requer, entre outros aspectos:

(a) a verificacao de que o fim que se pretende realizar por meio da tributagao
tem fundamento constitucional, sendo de realizacao obrigatoria ou nao
proibida (exame do fundamento constitucional do fim);

(b) a demonstragao de que o meio escolhido pelo legislador produz efeitos que
contribuem para a promocao do fim que justificou sua utilizagao (exame de
adequacao entre meio e fim);

(c) a justificagao de que o meio escolhido pelo legislador €, dentre todos os
meios igualmente adequados para promover o fim legalmente eleito, aque-
le que produz efeitos menos restritivos relativamente aos outros fins que o
legislador também deve promover (exame de necessidade do uso do meio);

(d) a comprovagao de que o meio escolhido pelo legislador produz mais efeitos
positivos do que negativos relativamente ao conjunto de fins constitucio-
nais (exame de proporcionalidade em sentido estrito).

Sendo assim, e persistindo no mesmo exemplo acima utilizado, se o le-
gislador estabelece uma aliquota reduzida de imposto sobre a renda para con-
tribuintes sediados em determinada regiao do pais, o controle de proporcio-
nalidade exige que se: defina a reducao da desigualdade regional como o fim
extrafiscal que se pretende promover por meio da desoneragao e se verifique se
ele é compativel com a Constituicao; demonstre que o estabelecimento de uma
aliguota menor de imposto sobre a renda produz efeitos que contribuem para a
promocao da reducao da desigualdade regional da regiao onde estao localizados
os contribuintes afetados pela medida; justifique que a reducao da aliquota, tal
como realizada, €, dentre todos os meios igualmente adequados para reduzir
a desigualdade regional, aquele que produz efeitos menos restritivos relativa-
mente aos outros fins que o legislador também deve promover; comprove que a
reducao de aliquota para contribuintes localizados em determinada regiao pro-
duz mais efeitos positivos do que negativos relativamente ao conjunto de fins
constitucionais que devem ser promovidos. Estando presentes esses elementos,
pode-se considerar a referida desoneracao compativel com o postulado da pro-
porcionalidade.

1.3. Controle de proibicao de excesso

Como a extrafiscalidade envolve a desoneracao ou a oneracao, ainda que
justificada por um fim que deve ser promovido pelo legislador, produz efeitos

3 AVILA, Humberto, Teoria dos Principios, 21.2 ed., Sdo Paulo: Malheiros/luspodivm, 2022, pp. 211 e ss.
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restritivos a determinados direitos fundamentais, € também preciso verificar se
a referida desoneracao ou oneragao, independentemente de sua justificacao por
um fim extrafiscal, nao atinge o nucleo essencial dos direitos fundamentais de
igualdade e de liberdade do contribuinte (exame de proibicao de excesso)*. Tra-
ta-se de um exame unidirecional que tem por escopo aferir a restricao do nucleo
de direitos fundamentais e nao um exame multidirecional destinado a controlar
graus positivos e negativos relativamente a mais de um fim.

No caso, e dando seguimento ao mesmo exemplo até aqui empregado, se
o legislador estabelece uma aliquota reduzida de imposto sobre a renda para
contribuintes sediados em determinada regiao do pais, o controle da proibicao
de excesso exige que se verifique se a reducao de aliquota do imposto de renda,
tal como efetivamente realizada, nao restringe excessivamente os direitos de
igualdade e de liberdade dos contribuintes que nao se situam na mesma regiao,
de modo a impedi-los ou excessivamente onera-los de exercer as suas atividades
econdmicas em regioes diversas daquela favorecida. Esse seria o caso, por exem-
plo, de a reducao do tributo ser tao alta e a carga tributaria final sobre determi-
nados produtos ser tao desigual que nenhum ou quase nenhum comprador se
dispusesse a comprar produtos produzidos em outra regiao. Tais efeitos levariam
a restricao excessiva dos direitos fundamentais de igualdade e de liberdade de
exercicio de atividade econémica. Nao sendo esse o caso, pode-se considerar
nao-excessiva a referida medida legislativa.

Os controles de igualdade, proporcionalidade e proibicao de excesso, em-
bora necessarios para a efetividade do controle judicial da extrafiscalidade, nao
sao suficientes. A eles devem ser agregados outro tipos de controle, pressupostos
pelos controles ja examinados ou complementares a eles, entre 0s quais podem
ser destacados os seguintes.

2. Novos controles

2.1. Controle instrumental

Se a extrafiscalidade pode ser definida como o uso da tributacao com o
objetivo de promover a realizagao preponderante de fins diversos da distribuicao
igualitaria do 6nus tributario entre os contribuintes, entao deve ser investigado
antes de tudo o que é um “fim” e em que medida este se diferencia de figuras
afins, tais com “finalidade”, “motivo” e “efeito”.

Em vernaculo, os termos “finalidade” e “fim” sao em regra usados como
sindnimos. O uso técnico desses termos nas linguas alema e inglesa, todavia,
aponta para uma importante distin¢ao’.

O termo “finalidade” (Zweck, em alemao, e purpose, em inglés) diz respeito

a0 aspecto subjetivo e a razao que motivou determinada acao. Seu emprego

4 AVILA, Humberto, Teoria dos Principios, op. cit., pp. 194 e ss.
5 SCHOBER, Katharina, Der Zweck im Verwaltungsrecht, Tibingen: Mohr Siebeck, 2015, pp. 48 e ss.
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responde a seguinte pergunta: por que foi praticado determinado ato? No caso
da tributacao extrafiscal, seu emprego responde a seguinte indagagao: por que
foi instituido determinado tributo ou estabelecida determinada desoneragao?
O termo “finalidade”, portanto, € empregado para indicar o motivo ou propdsito
de determinada acao.

O termo “fim” (Ziel, em alemao, e goal, em inglés) diz respeito ao aspecto
objetivo e ao escopo que se pretende realizar por intermédio de determinada
acao. Sua utilizagao responde a seguinte pergunta: para que foi praticado deter-
minado ato? No caso da tributagao extrafiscal, seu uso responde a seguinte per-
gunta: para que foi instituido determinado tributo ou estabelecida determinada
desoneracao? O termo “fim”, assim, € utilizado para denotar o objetivo que se
busca alcancgar por meio de determinada acao.

Dir-se-a que os dois termos denotam o mesmo fendmeno e, por isso, sem-
pre e necessariamente se justapoem. Um olhar mais atento permite verificar que
isso nem sempre sucede. O Poder Legislativo pode agir motivado por varios fato-
res e editar determinada lei porque, por exemplo, queria promover a alternancia
entre os partidos politicos na iniciativa parlamentar de projetos de lei ou mesmo
agradar a populagao por meio de criagao de determinada imagem ou reputacao
havida como socialmente positiva e, mesmo assim, pretender atingir determi-
nado fim especifico, como aumentar a arrecadacao de tributos ou fomentar o
desenvolvimento tecnoldgico.

Nao basta, porém, distinguir entre finalidade e fim. E preciso avancar e
diferenciar os fins quanto a outros aspectos, especialmente com relacao a sua
espécie, natureza e medida de promogao.

Com relagao as espécies, é preciso tracar uma distincao fundamental entre
fins externos e internos®. Os fins externos sao aqueles que admitem uma rea-
lizacao fora do ambito pessoal e juridico, tais como a defesa do consumidor, a
protecao do meio ambiente e a redugao de desigualdades regionais. Eles apon-
tam para eventos ou estados de coisas que residem fora dos sujeitos objeto de
comparagao e cuja consumacgao, manutencao, reducao ou ampliacao pode ser
empiricamente aferida.Ja os fins internos dizem respeito a aspectos que residem

nas proprias pessoas objeto de regulagao, tal como a sua capacidade econémica.

No caso da tributacao extrafiscal, € a promocao de fins externos que pode
justificar a restricao do principio da capacidade contributiva. E exatamente por
apontarem para eventos ou estados de coisas que residem fora dos sujeitos e
Cuja consumacao, manutencao, reducao ou ampliagao pode ser empiricamente
aferida, os fins externos permitem seu controle por meio do postulado da pro-
porcionalidade.

Com relacao a natureza, € necessario estabelecer uma diferenciacao funda-
mental entre fins como eventos e fins como estados. Eventos sao acontecimentos
que envolvem uma espécie de acao ou mudanca. Estudar duas horas de lingua
estrangeira, resolver uma equacao, vender uma propriedade, criar mil empregos
e aumentar a importacao sao exemplos de eventos. Sua realizagao situa-se num

6 AVILA, Humberto, Sistema Constitucional Tributdrio, 5. ed., Sio Paulo: Saraiva, 2012, pp. 90 e ss.
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ponto no tempo e pode ser considerada concluida quando determinado resulta-
do é atingido. Estados sao conjuntos de qualidades ou condi¢oes. Dominar um
idioma estrangeiro, ser inteligente, ser proprietario e ser um pais desenvolvido
sao estados. Sua realizagao situa-se numa linha do tempo e requer a permanén-
cia de um conjunto de qualidades ou condicoes.

No caso da tributacao extrafiscal, definir a natureza do fim é essencial,
pois permite saber como e com base em que critérios serao feitos os controles
de igualdade e de proporcionalidade, ja que nao se pode saber se um fim é
adequado, necessario e proporcional, por exemplo, se nao se sabe se ele meta-
foricamente se manifesta como um ponto ou uma linha e se seu atingimento
depende da conclusao de um resultado (evento) ou da presenca de qualidades
ou condigoes (estado).

Com relagao a medida de promocao, € essencial tracar uma distingcao, no
minimo, entre a promogao satisfatdria ou maxima dos fins. No caso de um fim
que aponte para um estado de coisas, a definicao do fim e os exames de adequa-
¢ao e necessidade requerem que seja definido o que significa “promover” referido
fim. Por exemplo, no que diz respeito ao grau de promocgao, quer dizer que o esta-
do de coisas deve ser promovido de maneira satisfatéria ou minima, tal como um
apagador de giz que, conquanto nao apague toda a superficie desejada, elimina
a maior parte desta? Ou de maneira maxima ou étima, tal como um apagador de
giz que apaga absolutamente toda a superficie desejada? No tocante ao aspecto
subjetivo, significa que o estado de coisas deve ser promovido para alguns, para
muitos, para a maioria ou para todos? No que diz respeito ao aspecto temporal,
significa que o estado de coisas deve ser promovido em algumas situagoes, em
muitas situacdes, na maioria das situagdoes ou em todas as situacoes? No que diz
respeito ao aspecto espacial, significa que o estado de coisas deve ser promovi-
do em alguns lugares, em muitos lugares, na maioria dos lugares ou em todos
os lugares?

No caso da tributagao extrafiscal, definir a medida da promogao do fim é
fundamental, pois permite saber a partir de que grau ele podera ser considerado
juridicamente realizado, ja que nao se pode saber se um fim € promovido de ma-
neira adequada, necessaria e proporcional, por exemplo, se nao se sabe em que
medida e com base em que critério pessoal, temporal e espacial ele sera consi-
derado promovido. Dependendo do modo como as indagagoes acima formuladas
forem respondidas, o meio escolhido pelo legislador sera considerado adequado
ou inadequado, necessario ou desnecessario, proporcional ou desproporcional.

Tendo em vista as consideragoes tecidas até aqui, percebe-se que a efetivi-
dade do controle da tributagcao extrafiscal pressupde a definicao do conceito de
fim e a delimitacao de suas espécies, de sua natureza e de sua medida de pro-
mogao, especialmente com relagao aos destinatarios, ao tempo e ao espago. Sem
a definicao desses elementos estruturais da tributacao extrafiscal, seu controle
judicial nao tem como ser minimamente efetivo.

Mas uma vez definidos esses elementos estruturais da tributacao extra-
fiscal, ainda é necessario determinar como sera exercido o seu controle quanto
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a medida de intervencao do Poder Judiciario, ao critério com base no qual sera
exercido e a0 momento em que ele sera realizado.

Com relacao a medida ou intensidade de intervencao e ao critério com
base no qual o controle judicial sera exercido, pode o Poder Judiciario exercer um
controle estipulado como forte, médio ou fraco’.

Sera considerado forte o controle judicial se 0 meio escolhido pelo Poder
Legislativo for declarado insubsistente se deixar de promover em alguma medi-
da, ainda que minima, e com base em qualquer tipo de prova, mesmo que nao ca-
bal, o fim que justificou a sua escolha, e se for material e integralmente realizado
pelo Poder Judiciario sem qualquer tipo de deferéncia a eventual prerrogativa ou
discricionariedade técnica e liberdade de configuracao material concedida pela
Constituicao aos Poderes Legislativo ou Executivo.

Sera considerado médio o controle judicial se o meio escolhido pelo Poder
Legislativo so for declarado insubsistente se deixar de promover o fim em rele-
vante propor¢ao, se houver prova suficiente da sua inadequacao, desnecessidade
ou desproporcionalidade, e se o Poder Judiciario atribuir algum tipo de deferén-
cia a eventual prerrogativa ou discricionariedade técnica e liberdade de configu-
racao material concedida pela Constituicao aos Poderes Legislativo ou Executivo.

E sera considerado fraco o controle judicial se o meio escolhido pelo Poder
Legislativo so for declarado insubsistente se deixar de promover de maneira ine-
quivoca e com base em provas robustas o fim que justificou a sua escolha, e se
o Poder Judiciario respeitar eventual prerrogativa ou discricionariedade técnica
e liberdade de configuracao material concedida pela Constituicao aos Poderes
Legislativo ou Executivo.

A escolha entre as varias medidas de controle depende do ordenamento
juridico que se pretende aplicar, variando de pais para pais, conforme o peso que
seja atribuido pela Constituicao a legalidade, a democracia, a seguranca juridica
e a separagao dos poderes. Mesmo assim, pode-se afirmar que se a Constituicao
em analise, direta ou indiretamente, de um lado, assegurar, por meio de regras de
competéncia, determinadas prerrogativas técnicas e um espaco de liberdade de
configuracao material aos Poderes Legislativo e Executivo para matérias especi-
ficas e, de outro, prever um sistema de divisao funcional dos poderes em que as
funcdes tipicas exercidas por cada um deles devem ser harmonicamente respei-
tadas pelos demais, o controle de proporcionalidade devera ser fraco ou médio,
mas nunca forte. Submetida ao controle fraco ou médio, uma medida legislativa
s podera ser declarada desproporcional, em areas que envolvam prerrogativas
técnicas e liberdades de configuracao material atribuidas pela Constituicao aos
Poderes Legislativo e Executivo, quando o meio escolhido por esses poderes for
manifesta e inequivocamente inadequado, desnecessario ou desproporcional.
Fora dessas hipoteses, o controle judicial violara os principios da legalidade, da
democracia, da seqguranca juridica e da separacao dos poderes.

7 AVILA, Humberto, Teoria dos Principios, op. cit., pp. 227 e ss.
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Com relacao ao momento que servira de critério para o controle do fim, €
fundamental tracar uma diferenciacao entre controle prévio quanto a eficacia e
controle posterior quanto a efetividade.

Controle prévio (ex ante) de eficacia diz respeito a saber, no momento da
edicao do ato e em carater geral e abstrato, se 0 meio pode ser considerado
adequado, necessario e proporcional. Uma lei, por exemplo, que estabeleca uma
aliquota reduzida para o imposto sobre operacoes de crédito com o fim de incre-
mentar o consumo da populacao em geral sera adequada para promover esse fim
se em tese,em geral e em abstrato, a reducao da tributagao presumidamente pu-
der servir como instrumento indutor para os consumidores aumentarem o consu-
mo por meio de operagoes de crédito. Da mesma forma, uma lei que estabeleca
uma aliquota majorada para o imposto sobre produtos industrializados com o fim
de desestimular o consumo de produtos supérfluos ou nocivos a saude sera ade-
quada para promover esse fim se em tese, em geral e em abstrato, a majoracao
da tributacao presumidamente puder servir como instrumento indutor para os
consumidores diminuirem o consumo dos produtos sujeitos a aliquota majorada.

Controle posterior (ex post) de efetividade diz respeito a saber,no momen-
to da aplicagao do ato e em carater individual e concreto, se 0 meio foi de fato
comprovadamente adequado, necessario e proporcional. No caso da lei que esta-
belece uma aliquota reduzida para o imposto sobre operagdes de crédito com o
fim de incrementar o consumo em geral, esse tipo de controle envolvera saber se
0s consumidores de fato aumentaram o consumo por meio de operagoes de cré-
dito e se esse aumento foi causado pela reducao da aliquota do imposto sobre
operagoes de crédito. No caso da lei que estabelece uma aliquota majorada para
0 imposto sobre produtos industrializados com o fim de desestimular o consumo
de produtos supérfluos ou nocivos a salde, esse tipo de controle demandara des-
cobrir se os consumidores de fato diminuiram o consumo dos produtos sujeitos
a aliquota majorada e essa diminuicao foi causada pela tributagao majorada dos
referidos produtos.

Como um tributo extrafiscal é aquele instituido com o objetivo de pro-
mover a realizacao preponderante de fins diversos da distribuicao igualitaria
do 6nus tributario entre os contribuintes e sua instituicao é feita por meio de
lei contendo normas gerais e abstratas, seu controle necessariamente pressu-
pde o controle judicial prévio de eficacia. Uma lei que institua um tributo como
meio para atingir determinado fim que, prévia, geral e abstratamente nao pode
ser promovido, deve ser declarada nula pelo Poder Judiciario. Por exemplo, um
tributo destinado a servir de instrumento para intervir em determinado dominio
econdmico com vistas a assegurar um estado de livre concorréncia cuja existén-
cia esteja em risco, mas que, todavia, deva ser pago por contribuintes que nao
se situam nem fazem parte do setor, area ou atividade em que haja o referido
problema de livre concorréncia e/ou tenha a sua receita legalmente enquadrada
em rubrica orcamentaria destinada a promover acoes que beneficiam outros fins,
diversos da protecao do mencionado dominio econémico, deve ser declarada
nula pelo Poder Judiciario na medida em que o fim que justificou sua edicao
prévia, geral e abstratamente nao pode ser promovido.
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Pode-se, todavia, conjugar esse controle prévio de eficacia com o controle
posterior de efetividade. Nesse caso, cabera ao Poder Judiciario definir os efeitos
da decisao, se desde o inicio da edicao da lei ou desde que constatada a falta
de efetividade do tributo instituido para promover determinado fim. Isso porque
podera haver um conflito entre o que no passado se supunha eficaz,no momento
da edicao da lei e de acordo com as informacgdes entao disponiveis, e 0 que no
futuro se revelou inefetivo, no momento da aplicacao da lei e de acordo com as
informagoes que s6 passaram a estar disponiveis apds a edicao da lei. Por exem-
plo, na area da saude publica, alguma vacina pode ser considerada pelo poder
competente como uma escolha adequada em determinado momento, em face do
agravamento de determinada epidemia e de acordo com os meios e informacgoes
entao disponiveis. No futuro, com base em outros meios e informacoes, tornados
disponiveis somente apos a edicao da lei, aquela vacina, quando comparada com
as demais que passaram posteriormente a estar disponiveis, revelou ter efetivi-
dade muito baixa em termos de certeza e cobertura populacional, a tal ponto
gue, comparativamente, deve ser considerada uma vacina ineficaz e, portanto,
inadequada para promover o fim de diminuir ou erradicar determinada epidemia.
Nessas situagoes, o controle posterior de efetividade pode servir de instrumento
para invalidar, para o futuro, a continuidade da utilizacao do meio escolhido pelo
Poder Legislativo ou Executivo, mas nao como meio para invalida-lo desde o ini-
cio, com repercussodes com relacao a improbidade dos agentes publicos que jus-
tificaram a sua adogao, se 0os estudos necessarios foram efetivamente realizados
e as informacdes e 0s meios entao disponiveis foram devidamente considerados
conforme as prerrogativas funcionais do Poder envolvido.

2.2. Controle justificativo

O aqui denominado controle instrumental, embora necessario para o con-
trole judicial da extrafiscalidade, também nao é suficiente. A ele deve ser agre-
gado o que se poderia qualificar como controle justificativo. Este envolve, entre
outros aspectos, o controle da densidade semantica da definicao do fim e o racio-
cinio inferencial empregado para justificar a relacao entre o meio escolhido pelo
Poder Legislativo e fim que este pretendeu atingir com sua adogao.

Com relacao a densidade semantica do fim, é preciso desencadear um pro-
cesso de reducao de indeterminacao. Como um “fim” é um evento ou um estado
de coisas que se pretende alcangar com o emprego de um “meio’, passa a ser
fundamental definir o conteddo desse fim. Como em geral os fins que denotam
estados de coisas sao referidos por meio do emprego de palavras ou expressoes
com alto grau de genericidade (falta de especificacao com relacao a elemento
informativo relevante) e vagueza (falta de precisao com relagao a quais casos se
aplica), é preciso que a propria lei contenha elementos suficientes para definir o
fim de modo que o Poder Judiciario possa controlar a sua eficacia e efetividade®.

8 AVILA, Humberto, Legalidade Tributdria Material, 2.2 ed., Sdo Paulo: Malheiros/luspodivm, 2023, p. 83, e
Teoria da Indeterminagao no Direito, 2.2 ed., Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2023, pp. 49 e ss.
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”

Por exemplo, “saude”, “educacao” e “desenvolvimento” sao palavras que ex-
primem significados elevadamente genéricos e vagos. Significados elevadamen-
te genéricos porque nao especificam “saude”, “educagao” e “desenvolvimento” em
que sentido, para quem, como, quando, onde, em que medida e por que meio. No
caso do desenvolvimento, por exemplo, seria desenvolvimento social,econémico,
tecnologico, agricola? Para todos, para a maioria, para alguns, para poucos? Para
setores, areas, atividades ou pessoas? A ser atingido como, com financiamento
bancario, subvencao tributaria, tributagao, reducao de tributos? A ser concretiza-
do no pais inteiro,em uma regiao, em algum estado ou municipio? Hoje,amanha,
em alguns meses ou anos? Em que medida? E assim por diante.

Significados elevadamente vagos porque “saude”, “educacao” e “desenvol-
vimento” nao tornam precisos, para a maior parte dos casos, quais casos estao e
quais casos nao estao por eles abrangidos. No caso da “educacao’, por exemplo,
indaga-se: a regulacao da midia social estaria abrangida no significado de edu-
cacao? E a regulacao de produtos nocivos a saude e eventualmente vendidos
para jovens? E assim por diante.

As consideracOes precedentes demonstram que, dependendo do modo
como o fim é previsto em lei, a rigor nao se podera controlar,nem minimamente,
a sua realizagao. Dai a importancia de o Poder Judiciario controlar a prépria defi-
nicao legal do fim, declarando a inconstitucionalidade, por falta de determinagao
normativa, das leis que empreguem palavras, expressdes ou enunciados cujo sig-
nificado seja portador de elevado grau de indeterminacao. Nao sendo isso feito,
permitir-se-a, de um lado, que o Poder Legislativo use a extrafiscalidade como
mera propaganda politica mediante o emprego de expressdoes com conotacao
subjetiva e forte apelo emotivo, mas com diminuta densidade semantica; de ou-
tro, que o proprio Poder Judiciario fique impedido de exercer o controle judicial
minimo dos atos praticados pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Com relagao ao raciocinio inferencial empregado para justificar a relacao
entre meio e fim, é preciso desencadear um processo de justificacao causal ou L6-
gica entre meios e fins. A Ciéncia do Direito esta habituada a lidar com processos
dedutivos de justificacao, mas pouco acostumada a enfrentar processos indutivos
e abdutivos de justificacao. Ocorre que, no ambito da definicao de meios e fins e
da relacao entre eles, os processos indutivos e abdutivos assumem uma impor-
tancia muito maior. Para melhor compreendé-lo, é preciso tragar uma distingao
entre deducao, inducao e abducao, da maneira mais clara e simples possivel®.

Um raciocinio dedutivo é uma operagao do geral para o menos geral que
parte de uma premissa maior universal, passa por uma premissa menor contendo
um caso concreto e conduz a uma conclusao logicamente necessaria. Por exem-
plo: se todos os feijoes deste saco sao brancos; e estes feijoes sao deste saco;
logo, eles sao necessariamente brancos. Note-se que a premissa maior consiste
numa regra de validade universal (“todos os feijoes deste saco sao brancos”). Por
essa razao, o raciocinio dedutivo deve ser qualificado como analitico na medida

9 AVILA, Humberto, “Teoria da Prova: Standards de prova e os critérios de solidez da inferéncia proba-
toria”, Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 282, 2018, pp. 113-139.
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em que nao amplia o conhecimento, apenas o aplica ao caso concreto. O decisivo,
para os limites deste breve artigo, € que a conclusao de um argumento dedutivo
produz um resultado logicamente necessario e, por isso mesmo, certo. Dai se
situar esse tipo de raciocinio no plano da validade e nao no plano da forca ou
robustez do raciocinio.

Um raciocinio indutivo € uma operacao do caso para a regra que parte de
uma premissa maior envolvendo um caso, passa por uma premissa menor con-
tendo um resultado e conduz a uma conclusao que formula uma regra com pre-
tensao de universalidade. Por exemplo: estes dois feijoes sao deste saco; eles sao
brancos; logo, todos os feijoes deste saco sao brancos. Note-se que é a conclusao
do raciocinio que contém uma regra de validade universal (“todos os feijoes des-
te saco sao brancos”), que, todavia, ultrapassa os casos examinados para alcangar
também casos nao examinados. Por isso, a inducao envolve um raciocinio que
pode ser qualificado como sintético na medida em que amplia o conhecimento,
para além dos casos empiricamente verificados. O importante € que a conclusao
de um argumento indutivo produz um resultado que nao é logicamente necessa-
rio, mas apenas mais ou menos provavel. Dai se situar esse tipo de raciocinio no
plano da for¢a ou robustez do raciocinio, e nao no plano da validade.

Um raciocinio abdutivo € um argumento que parte de uma premissa maior
envolvendo uma regra, passa por uma premissa menor contendo um caso e con-
duz a uma conclusao que examina um caso concreto. Por exemplo: estes feijoes
sao brancos; todos os feijoes deste saco sao brancos; logo, estes feijoes sao deste
saco. Note-se que a conclusao do raciocinio contém uma hipotese explicativa
(‘estes feijoes sao deste saco”). Por isso, a abdugao qualifica-se como um racioci-
nio inseguro na medida em que traz uma hipotese a ser cotejada com outras. O
importante é que conclusao de um argumento abdutivo envolve uma explicacao
para determinado fend6meno e, para ser considerada a melhor explicacao possi-
vel, deve ser comparada com explicacoes alternativas existentes.

O cotejo entre os principais tipos de raciocinio € importante porque per-
mite verificar que, no ambito da relagao entre meios e fins, o raciocinio dedutivo
é de menor importancia que os raciocinios indutivo e abdutivo.

O raciocinio indutivo é fundamental porque a relagao entre meios e fins
envolve a presuncao, baseada em maximas da experiéncia e eventualmente em
normas que estabelecem presuncgoes e fic¢oes, no sentido de que, se adotado de-
terminado meio, provavelmente sera promovido determinado fim. Sendo assim,
€ preciso verificar se o meio escolhido pelo legislador € um meio que preenche
os critérios de admissibilidade, de relevancia e de suficiéncia com relacao ao fim
que justificou a sua utilizagao. S6 assim sera possivel afirmar que o seu emprego
produzira, com alto grau de probabilidade, a promocao do fim.

O raciocinio abdutivo é importante porque a relagao entre meios e fins
envolve conjecturas a respeito da relacao de causalidade entre meios e fins, no
sentido de que determinado efeito pode ser explicado pela adocao de determi-
nado meio que, possa essa razao, pode ser qualificado como sua causa. Desse
modo, € preciso verificar se a presenca ou auséncia de determinado efeito pode
ser melhor explicada pela presenca ou auséncia de determinado meio.
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Essas singelas consideracdoes, conquanto breves, sao suficientes para
demonstrar que tanto os Poderes Legislativo e Executivo, na edicao dos atos,
quanto o Poder Judiciario, no seu controle, deverao dominar nao apenas novos
elementos, como “finalidade”, “fim”, “evento”, “estado”, como também conhecer va-
rias categorias tanto da linguagem, como ‘genericidade” e “vagueza’, quanto da
logica, como “dedugao’, “inducao’, “abducao” e “inferéncia” Sem a compreensao e
o adequado emprego desses elementos e categorias, os referidos poderes sim-
plesmente nao conseguirao exercer adequadamente as suas fungoes.

Mesmo apds dominados os referidos elementos e compreendidas as men-
cionadas categorias, também devera ser enfrentado o tema do grau de probabi-
lidade que se devera atingir para considerar como comprovada a promogao de
determinado fim. Com efeito, se os raciocinios mais importantes para a verifica-
¢ao da relagcao entre meios e fins sao os raciocinios indutivo e abdutivo, mas ne-
nhum deles conduz a certeza absoluta, apenas a maior ou menor probabilidade,
sera preciso definir com base em que standard de prova (irrefutavel, acima de
qualquer duvida razoavel, prova clara e convincente e prova de verossimilhanca
razoavel) se devera considerar comprovada a promocao de determinado fim. Para
definir o standard aplicavel, deverao ser considerados os principios aplicaveis ao
problema que se pretende resolver, tais como a seguranca juridica e a legalidade,
e quais sao os direitos fundamentais restringidos e em que medida eles estao
sendo restringidos, como € o caso dos direitos fundamentais de liberdade e de
propriedade. Em ambitos normativos em que vigem os principios da legalidade
e da seguranca juridica e em que os direitos fundamentais de liberdade e de
propriedade sao restringidos, devem ser exigidos os standards de prova acima de
qualquer duvida razoavel e prova clara e convincente, quando houver possivel
perda da liberdade e restricao da liberdade e da propriedade, respectivamente.
Somente assim se podera considerar haver muito mais ou, pelo menos, mais pro-
babilidade de o fim ser considerado atingido do que o contrario.

Conclusao

O chamado principio do livre convencimento do julgador é considerado
ultrapassado, assim pela doutrina como pela legislagao e pela jurisprudéncia de
varios paises. Hoje, exige-se a justificacao analitica das decisdes, com base na
qual deve o julgador justificar e exteriorizar por que, com fundamento no que e
com base em que espécie de raciocinio decidiu dessa ou daquela forma e com
esse ou aquele resultado. Sendo assim, todos os elementos e categorias trazidos
neste artigo passam a ser absolutamente fundamentais. Sem seu conhecimento,
dominio e compreensao, nao ha a rigor nem como adequadamente fazer uso da
tributacao extrafiscal, nem como efetivamente controla-la.

A doutrina tributaria que ainda discute apenas questoes terminoldgicas
relativas ao emprego do termo “extrafiscalidade” ou se satisfaz com platitudes,
como a de que a extrafiscalidade envolve a promocao de fins constitucional-
mente importantes, sem, contudo, definir os elementos estruturais que neces-
sariamente compoem o fendmeno da extrafiscalidade, de que sao exemplos os
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tratados neste artigo, simplesmente nao cumpre a sua fun¢cao de minimamente
colaborar para a aprimoramento do patriménio cultural existente, para a maior
compreensao do fenémeno juridico e para a maior efetividade do Direito. Sim-
plesmente proclamar a importancia de fins constitucionais, sem especificar, com
clareza, precisao e determinacao, o que eles significam e como e com base em que
critérios devem ser promovidos e controlados, é condena-los a desimportancia.

Dai ser a opacidade argumentativa, tanto da doutrina quanto da jurispru-
déncia, um dos maiores inimigos da efetividade do Direito. A transparéncia ar-
gumentativa, instrumentalizada pelo método analitico-funcional, € um ideal a
ser necessariamente buscado pela doutrina e pela jurisprudéncia como condicao
para que se afirmem como instrumentos efetivos de aprimoramento institucional
do Direito e da sociedade. Num contexto de uso simbdlico e descontrolado da tri-
butacao extrafiscal, a clareza e a precisao no trato de seus elementos estruturais
passam a constituir um dever ético do jurista e do julgador.
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A EXTRAFISCALIDADE SOB UMA
PERSPETIVA DE GENERO

Miriam Rocha®™

1. Notas introdutorias

Todas as questoes que no Direito (e fora dele) se coloquem podem ser
olhadas sob uma perspetiva de género. Sendo problemas humanos, as questoes
que o Direito se propoe solucionar comportam, de modo mais ou menos imedia-
to, uma inultrapassavel dimensao de género. Esta é a premissa de que se parte.

Num primeiro momento, procurar-se-a expor 0s argumentos que alicercam
a premissa enunciada, salientando a natureza cultural e histérica das relacoes
de género e o papel do Direito, como parte de uma cultura que o transcende, na
conformacgao da (des)igualdade. Apds uma breve referéncia a afirmagao contem-
poranea da igualdade de género como valor juridico, procede-se a uma sucinta
caracterizacao da desigualdade social entre mulheres e homens, a partir de uma
analise de dados estatisticos nos dominios do trabalho (remunerado e nao re-
munerado), do patrimdnio e capital, do consumo e do acesso a cargos de tomada
de decisao.

Na segunda sec¢ao, com base numa revisao de literatura, procura-se expor
0s modos como o0s instrumentos fiscais (maxime, os impostos) produzem impac-
tos diferenciados (positivos ou negativos) nos homens e nas mulheres. Embora
seja possivel encontrar exemplos historicos de preconceitos implicitos nos siste-
mas fiscais, atualmente a discriminacao direta das mulheres pelo Direito é muito
rara. Isso nao significa, contudo, que o direito fiscal seja isento de preconceitos
implicitos, suscetiveis de configurar, objetivamente, situacoes de discriminacao
indireta, na medida em que afetem de modo desproporcionado as mulheres. As-
sim, apontam-se varios exemplos do modo como o desenho dos atuais sistemas
fiscais pode fomentar a desigualdade entre mulheres e homens. Além disso, e
com referéncia aos impostos propriamente extrafiscais, salienta-se a necessidade

1" Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho. ORCID 0000-0003-3717-4648.
Contacto: miriam@direito.uminho.pt
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de introduzir uma avaliacao do seu impacto de género, de modo a nao aprofun-
dar as desigualdades existentes.

Por ultimo, tecem-se breves consideragdes sobre a necessidade de ado-
¢ao de instrumentos de gender mainstreaming na concecao e implementagao de
politicas fiscais, entre 0s quais se destacam o gender budgeting e uma analise
interseccional.

2. A perspetiva de género: consideragoes gerais

Para efeitos desta investigacao, compreendemos o género como significa-
do cultural dado a diferenca sexual?. Um significado que leva a que homens e
mulheres sejam mais diferentes entre si do que a mera diferenca bioldgica, que
entre macho e fémea se estabelece, determinaria (fossem os seres humanos ca-
pazes de nao construir sentidos para além do dado natural). Significa isto que as
respostas as questoes “0 que é ser-se homem?” e “o0 que é ser-se mulher?” sao de
natureza variavel, consoante as épocas e os lugares, pese embora a constancia
da diferenciacao sexual que caracteriza a natureza sexuada da espécie humana.

Contudo, como escreveu Teresa Pizarro Beleza, “[o] problema nao esta na
diferenciacao em si,mas no facto de essa diferenciacao ser hierarquizada™.E tam-
bém esta hierarquizagao se apresenta como um dado historico incontornavel: até
muito recentemente, de um modo praticamente universal, o valor do homem era
superior ao valor da mulher, o valor do masculino (e dos seus atributos e papéis
sociais) superior ao valor do feminino*.

Sabemos também que, durante largos séculos (e, ainda atualmente, nou-
tras geografias), o Direito, enquanto parte de uma cultura mais ampla, promo-
veu essa hierarquizacao, ao criar estatutos diferentes para homens e mulheres,
contribuindo assim para a formatagao e consolidacao dos seus papéis sociais.
Na verdade, o estatuto das mulheres, ao longo da histéria, foi um estatuto de
inferioridade. Mesmo as mais privilegiadas, com acesso a (alguma) educagao e
a riqueza, nao tinham o mesmo estatuto juridico do que os homens da sua clas-
se social. Basta recordar que o principio “no taxation without representation” nao

2 Acolhemos, deste modo, o pensamento de Sylviane Agacinsky, quando afirma: “La différence des
genres n'est donc pas simplement leffet de constructions culturelles arbitraires: elle vient donner sens
a cette différence des sexes, essentielle a notre condition de mortels” - ¢f. AGACINSKI, Sylviane, Politique
des sexes, Paris: Editions Points, 2009, p. 55.

3 BELEZA, Teresa Pizarro, Direito das Mulheres e da Igualdade Social: A Construgdo Juridica das Relagoes
de Género, Coimbra: Almedina, 2010, p. 37.

4 Idem, p.65:“Nada é universal também neste campo, excepto uma aparente continuidade na desvalo-
rizagao das actividades e tragos associados ao feminino, por contraposi¢gao ao masculino” [sic].
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chegou ao mesmo tempo para homens e mulheres®. O Direito pode ser, deste
modo, um instrumento discriminador®.

Nos dias de hoje, o Direito assume-se entre nos, mas também num plano
internacional, fundamentalmente, como um instrumento de promogao da igual-
dade e, particularmente, da igualdade entre homens e mulheres, cuja promocao
€ constitucionalmente assumida como tarefa fundamental do Estado portugués,
nos termos da alinea h) do artigo 9.° da Constituicao da Republica Portuguesa
(CRP)’, aditada na sequéncia da quarta revisao constitucional, em 1997. Trata-se
de uma norma-tarefa que expressa algo mais do que a mera afirmacgao do princi-
pio da igualdade, ja consignado no artigo 13.°. Como escreve Maria Lucia Amaral,
o legislador erigiu a igualdade entre homens e mulheres a uma “relagao especial
de igualdade” que inaugura um novo paradigma?®, na medida em que é o proéprio
conceito de povo que se transmuta de um conceito universal, caracterizado pela
abstracao das diferengas, para um conceito que comporta em si mesmo a “diver-
sidade dos géneros™.

5 Relembre-se, a titulo ilustrativo, a clivagem que existia entre as sufragistas que pugnavam pelo direi-
to de voto para todas as mulheres e aquelas (pertencentes as classes mais privilegiadas) que usavam o
seu privilégio como argumento para um mais rapido acesso ao direito de cidadania, argumentando com
0 seu mais elevado nivel de educagao e com o facto de pagarem tributos. Para estas mulheres, o alarga-
mento do direito de voto a todos os homens (mesmo aqueles sem qualquer instrucao) foi experienciado
com particular frustragao - cf. WALTERS, Margaret, Feminism: A Very Short Introduction, Edicao Kindle,
Oxford University Press, 2005, pp. 61 e 69. Esta mesma divisao teve expressao também nos primeiros
movimentos feministas portugueses, tendo levado Ana de Castro Osdrio a separar-se da Liga Portuguesa
de Mulheres Republicanas, juntamente com outras feministas, e a fundar a Associagao de Propaganda
Feminista, em 1911 - ¢f. ESTEVES, Joao, As origens do sufragismo portugués, Lisboa: Editorial Bizancio,
1998, pp. 22-23.

6 Ainda com referéncia a Teresa Pizarro Beleza, que distingue direito discriminador, direito neutro
e direito igualizador - c¢f. BELEZA, Teresa Pizarro, Direito das Mulheres e da Igualdade Social..., op. cit.,
pp.117-121.

7 Esta alinea foi aditada a Constituicao pela revisao constitucional de 1997, facto a que nao tera sido
indiferente o reconhecimento, ao nivel da Uniao Europeia, pelo entdao novel Tratado de Amesterdao, do
principio da igualdade entre homens e mulheres. Como bem notam CANOTILHO, J.J. Gomes & MOREIRA,
Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 4.? ed. revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, vol. |,
p. 281: “A insercao desta norma-tarefa em sede de principios fundamentais significa que a igualdade
entre homens e mulheres nao é uma simples refraccao do principio da igualdade (cfr. art. 13.°), nem se
limita a aspectos especificos dessa mesma igualdade [...]. Na qualidade de norma-tarefa, transporta duas
dimensoes fundamentais: (1) € um dos fins principais da accao de poderes publicos, impondo-se a elimi-
nacao de desigualdades formais e substanciais através de um empenho explicito e activo na promocao
de tal principio; (2) é um limite negativo a actuagao dos poderes publicos, no sentido de que o principio
da conformidade de todos os actos estaduais, das regioes e das autarquias com a Constituicao (art. 3.°)
envolve a conformidade com o principio da igualdade entre homens e mulheres”.

8 AMARAL, Maria Lucia, “O principio da igualdade na Constituicao Portuguesa”, in MIRANDA, Jorge
(coord.), Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes, Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 46. De salientar que a autora se refere ao
contexto mais amplo da revisao constitucional, numa época em que se viviam, na Europa, os alvores da
politica de quotas, e em que o principio da igualdade entre homens e mulheres tinha sido recentemente
afirmado como objetivo geral da Comunidade Europeia.

9 Idem, pp.47-48. A autora refere-se a esta nova “estrutura identitaria” do conceito de povo a propdésito
da alteragao introduzida pela revisao constitucional no artigo 109.° da Constitucional, que substituiu a
expressao “dos cidadaos” por “de homens e mulheres”.
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A igualdade entre homens e mulheres também tem vindo a ser, desde
ha largos anos, reiteradamente qualificada, pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH), como um dos principais objetivos dos Estados membros do
Conselho da Europa, tendo aquela jurisdicao vindo a reiterar sucessivamente
que “a promocao da igualdade entre os sexos € atualmente um objetivo primor-
dial dos Estados membros do Conselho da Europa e teriam de ser apresentadas
razdes muito ponderosas para que uma diferenca de tratamento pudesse ser
considerada compativel com a Convengao™. Além do relevantissimo contributo
do TEDH para a prossecucao da igualdade de género, ha que destacar o impor-
tante quadro institucional que o Conselho da Europa constituiu para a promogao
desse objetivo, fomentando a adogao de instrumentos internacionais pelos seus
Estados-membros e criando mecanismos de monitorizagao, de que sao exemplo
a Convencao do Conselho da Europa para a Prevencao e o Combate a Violén-
cia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica (Convencao de Istambul) e o
GREVIO - Grupo de Peritos sobre a Acao contra a Violéncia contra as Mulheres e
a Violéncia Doméstica®l.

A igualdade entre homens e mulheres é também, atualmente, um valor
e objetivo evocado pela Unido Europeia (UE)'2. E certo que, nos alvores da Co-
munidade Econdmica Europeia, a igualdade entre homens e mulheres era uma
preocupacao restrita a area laboral, motivada principalmente por preocupagoes
concorrenciais. No entanto, a medida que a integracao europeia se foi aprofun-
dando e expandido para la do dominio econémico, também aquela dimensao da
igualdade se foram somando outras, 0 que se deveu, em grande medida, a atua-
¢ao do Tribunal de Justica®®. Nessa senda, o Tratado de Amesterdao, assinado em
1997, constituiu-se como um marco, pela afirmacao, ao nivel do direito primario,
da igualdade entre homens e mulheres como um valor e um objetivo da (entao
assim designada) Comunidade Europeia. Desde entao, o direito da igualdade e
nao discriminagao tem-se desenvolvido e transformou-se num pilar central da
politica de promocao dos direitos humanos na UE, tal como veio a ser consignado

10 Vejam-se, por todos, o caso Konstantin Markin v. Russia, peticao n.° 30078/06, de 22 de marco de
2012,8127,disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/ [11.07.2017]. Para uma visao critica sobre algumas
decisdes do TEDH em matéria de igualdade de género, veja-se a obra MARTINS, Margarida Medina;
CUNHA, Mariana; e ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de (org.), Direitos Humanos das Mulheres, Lisboa: UCP
Editora, 2022.

11 Aprovada pela Resolugao da Assembleia da Republica n.® 4/2013, de 21 de janeiro, e ratificada pelo
Decreto do Presidente da Republica n.° 13/2013, de 21 de janeiro, a Convenc¢ao de Istambul entrou em
vigor, na ordem juridica internacional e na ordem juridica interna do Estado Portugués, a 1 de agosto
de 2014.

12 Vd.artigos 2.° e 3.° do Tratado da UE e artigo 23.° da Carta dos Direitos Fundamentais da UE.

13 Recorde-se, a titulo de exemplo, a jurisprudéncia Defrenne (acérdao de 25 de maio de 1971, De-
frenne/Estado belga, C-80/70, EU:C:1971:55; acérdao de 8 de abril de 1976, Defrenne/SABENA, C-43/75,
EU:C:1976:56; acordao de 15 de junho de 1978, Defrenne/SABENA, C-149/77, EU:C:1978:130), o acérdao
de 13 de maio de 1986, Bilka/Weber von Hartz,C-170/84,EU:C:1986:204, 0 acérdao de 30 de abril de 1996,
P/S e Cornwall County Council, C-13/94, EU:C:1996:170, e o acérdao de 29 de novembro de 2001, Griesmar,
C-366/99, EU:C:2001:648.
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na Carta dos Direitos Fundamentais da UE, que dedica a igualdade todo o seu
capitulo 1*,

Nao obstante a importancia (que nunca deve ser subestimada) da afirma-
¢ao de principio da igualdade entre mulheres e homens, é evidente que tal nao
€ suficiente para efetivar, per se, a igualdade de facto. Seria também ingénuo
julgar que tal afirmacao de principio basta para expurgar todos os preconceitos
existentes, que perpassam (ainda) a cultura contemporanea e que, por isso, se
refletem no desenho de politicas publicas e, consequentemente, no desenho das
solucdes legislativas que expressam tais politicas.

As evidéncias da desigualdade de facto sao plurimas. Por exemplo, a dis-
paridade salarial entre homens e mulheres situou-se, no ano de 2022, em 13%,
na média da UEY. Este é um indicador relevante, desde logo, porque para ele
contribuem muitos aspetos da desigualdade entre homens e mulheres, entre os
quais a segregacao vertical e horizontal do mercado de trabalho e a discrimina-
cao salarial®®. Outro fator que contribui de modo muito relevante para a dispari-
dade salarial entre homens e mulheres é o seu diferente modo de participacao
no mercado de trabalho, cabendo as mulheres uma participacao nao s6 mais
baixa, em termos quantitativos, mas também mais precaria. Esta diferente

14 Para uma visao concisa sobre a evolucao do direito da igualdade e nao discriminacao na UE, vd.
BELAVUSAU, Uladzislau & HENRARD, Kristin,“The Impact of the 2000 Equality Directives on EU Anti-Dis-
crimination Law: Achievements and Pitfalls”, in BELAVUSAU, Uladzislau & HENRARD, Kristin (ed.), EU
Anti-Discrimination Law Beyond Gender, Oxford: Hart Publishing, 2019, pp. 4-15.

15 Este indicador corresponde a diferenca entre a média da remuneragao horaria bruta de homens e
mulheres ativos e oscila entre 0,7% no Luxemburgo e 22,3% na Letdnia. A média, em Portugal, era de
11,4% em 2022 - ¢f. COMISSAO EUROPEIA, Equal Pay? Time to close the gap! [fact sheet], 2022, disponi-
vel em https://commission.europa.eu/system/files/2022-11/equal_pay_day_factsheet_2022_en_1_0.pdf.
[12.04.2023]. No entanto, nao é despiciendo notar que, de acordo com um relatdrio de 2019, a disparida-
de salarial dos rendimentos liquidos em casais com filhos de idade inferior a sete anos, na UE, situava-
-se nos 48% - EUROPEAN INSTITUTE FOR GENDER EQUALITY, Tackling the gender pay gap: not without
a better work-life balance, Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2019, disponivel em
https://op.europa.eu/s/n8C9 [30.06.2019], p. 17.

16 Para uma visao mais aprofundada destas dimensoes, veja-se EUROPEAN INSTITUTE FOR GENDER
EQUALITY, Tackling the gender pay gap..., op. cit.

17 Com efeito, as mulheres mantém-se, a nivel global,a uma distancia de 31 p.p. dos homens quanto
a participagao na forca de trabalho, distancia essa que é mais curta na Europa (com uma taxa de em-
prego masculina,em 2022, de 80,0% e, feminina, de 69,3% ) e, particularmente, em Portugal (em 2022,
a taxa de emprego dos homens fixou-se nos 60,9% e a das mulheres em 52,6%) — vd. UNITED NATIONS
ECONOMICAND SOCIAL COUNCIL, Review and appraisal of the implementation of the Beijing Declaration
and Platform for Action and the outcomes of the twenty-third special session of the General Assembly:
Report of the Secretary-General, 2019, disponivel em https://digitallibrary.un.org/record/3850087, p. 17;
EUROSTAT - Statistics Explained, disponivel em https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/
index.php?titlesEmployment_-_annual_statistics [03.05.2023]; PORDATA - Base de Dados Portugal
Contemporaneo, disponivel em https://www.pordata.pt/Portugal/Taxa+de+emprego+total+e+por+sex-
o+(percentagem)-549 [16.05.2023]. Salienta-se, ainda, que, nos paises da Organizagao para a Coo-
peragao e o Desenvolvimento Econémico (OCDE), a percentagem das mulheres a trabalhar a tempo
parcial é de 25%, ao passo que, entre os homens, apenas 9% assume esta forma de participacao no
mercado laboral. Estes valores sao de 31,1% e 8,2%, respetivamente, na média da UE. Além disso,
as mulheres também constituem uma maior percentagem dos trabalhadores com contratos a termo
e contratos de trabalho temporario - OECD/OCDE, The Pursuit of Gender Equality: An Uphill Battle,
2017, disponivel em https://read.oecd-ilibrary.org/social-issues-migration-health/the-pursuit-of-gen-
der-equality_9789264281318-en#page4 [13.03.2020], p. 143; EUROPEAN INSTITUTE FOR GENDER
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participacao é explicada, em grande medida, pelo facto de, ainda hoje e em todo
o0 mundo, recairem sobre as mulheres, de modo desproporcionado, as respon-
sabilidades pelo trabalho de cuidado ndo remunerado®. E particularmente re-
levante assinalar que, mesmo quando as mulheres participam de modo muito
ativo no mercado de trabalho, integrando um grupo socioeconémico de maior
rendimento, o recurso ao mercado como forma de externalizacao das tarefas
domésticas e de cuidado configura uma transferéncia desse trabalho para ou-
tras mulheres, frequentemente pobres e migrantes, permanecendo a realidade
do cuidado fortemente feminizada®.

Embora o acesso a dados desagregados no que respeita a detengao de
propriedade ou capital seja bastante limitado, € pacificamente aceite que os ho-
mens, de um modo geral, detém uma maior percentagem do patriménio e do
capital do que as mulheres?. Outro fendmeno que comporta diferencas signifi-
cativas em funcao do género € o do consumo. Conquanto este dominio também
beneficiasse de uma investigacao mais aprofundada, alguns estudos apontam no
sentido de os homens apresentarem um padrao de consumo de bens e servicos
relacionado com atividades exteriores ao lar (por exemplo, tabaco, entreteni-
mento e restauragao),ao passo que as mulheres apresentam um maior gasto com

EQUALITY, Beijing + 25: the fifth review of the implementation of the Beijing Platform for Action in the Eu
Member States, Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2020, disponivel em https://
op.europa.eu/s/n8zU [09.03.2020], p. 88; OECD/OCDE, LMF1.6: Gender differences in employment, 2019,
disponivel em https://www.oecd.org/els/soc/LMF_1_6_Gender_differences_in_employment_outcomes.
pdf [30.06.2019], pp. 6-7.

18 Assumimos uma concecao ampla de cuidado, como “atividade complexa, que deriva de uma pré-
-ocupagao com a satisfacao de necessidades, proprias ou alheias, essenciais para a sobrevivéncia, manu-
tengao e/ou promocao do desenvolvimento do que esta a ser cuidado (seja uma pessoa, outro ser vivo, ou
uma coisa)”, incluimos, neste conceito, tanto o trabalho doméstico quanto o cuidado prestado as pessoas
mais dependentes - ¢f. ROCHA, Miriam, “Cuidado: quanto custa o que ndo tem preco?’, in JERONIMO,
Patricia (coord.), lgualdade de Género: Velhos e Novos Desafios, DH-CII, Escola de Direito da Universidade
do Minho, 2019, pp.171-182.0s inquéritos sobre o uso do tempo revelam que, se contabilizadas as horas
de trabalho remunerado e trabalho nao remunerado, as mulheres invariavelmente trabalham mais do
que os homens, uma vez que, embora a sua participagao no mercado de trabalho remunerado seja infe-
rior a deles, o tempo por elas despendido em trabalho de cuidado nao remunerado €, a um nivel global,
trés vezes superior ao tempo que os homens dedicam a tais tarefas — vd. UNITED NATIONS ECONOMIC
AND SOCIAL COUNCIL, Review and appraisal..., op. cit., p. 20.

19 Para um aprofundamento sobre a questao das tensdes provocadas pela igualdade de género e
as desigualdades entre mulheres, vd. ESPING-ANDERSEN, Gesta, The Incomplete Revolution: Adapting to
Women’s New Roles, Cambridge: Polity Press, 2009; BARTHA, Attila & ZENTAI, Violetta, “Long-Term Care
and Gender Equality: Fuzzy-Set Ideal Types of Care Regimes in Europe”, Social Inclusion, vol. 8(4), 2020,
pp. 92-102, disponivel em https://doi.org/10.17645/si.v8i4.2956 [18.06.2021].

20 Vd. CEDRO, Marco et al, “Gender Equitable Taxation”, in VUJADINOVIC, Dragica; FROHLICH,
Mareike; & GIEGERICH, Thomas (ed.), Gender-Competent Legal Education, Springer, 2023, p. 390;
DONALD, Kate & MOUSSIE, Rachel, “Redistributing Unpaid Care Work — Why Tax Matters for Women’s
Rights”, IDS Policy Briefing 109, Brighton: IDS, 2016, disponivel em https://opendocs.ids.ac.uk/opendocs/
handle/20.500.12413/7996 [13.05.2023]; KORNHAUSER, Marjorie E., “Gender and Capital Gains Taxa-
tion”,in BROOKS, Kim et al. (ed.), Challenging Gender Inequality in Tax Policy Making: Comparative Perspec-
tives, Onati International Series in Law and Society, Hart Publishing, 2011, p. 275.
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a manutencao do lar e os cuidados a familia (e.g., supermercado, agua, aqueci-
mento, saude e comunicagoes)?..

Por ultimo, também no que se refere a tomada de decisao, € possivel cons-
tatar uma grande disparidade. De acordo com dados de 2020, as mulheres, que
correspondem a pouco mais de metade da populagao, constituem 32,5% das
pessoas que tomam parte em assembleias legislativas e executivos nacionais
na UE e 32,2% das pessoas que participam nos conselhos de administracao das
maiores empresas cotadas em bolsa?. No entanto, apenas 31 paises, em todo o
mundo, contavam no inicio de 2023 com uma mulher como chefe de Estado ou
de Governo?.

Estes sao apenas alguns dos dados que ilustram a dificuldade em transpor
as afirmacOes de principio para a experiéncia concreta das pessoas que habitam
0 espago europeu e, particularmente, portugués. Este desfasamento manifesta a
necessidade de adotar uma perspetiva de género, ou seja, uma perspetiva critica,
capaz de identificar as dimensoes de género das solugoes politicas e legislativas
e avalia-las, tornando-as aptas a promover a igualdade de género (ou, pelo me-
nos, a garantir que tais solu¢ées nao contribuem para adensar as desigualdades
existentes)?.

3. (Extra)fiscalidade, igualdade e género

Identificar a dimensao de género de uma politica é mais facil em algumas
situacdes do que noutras. E o caso das politicas dirigidas prima facie & promo-
¢ao da igualdade entre mulheres e homens (como as politicas de quotas)?, mas
também das politicas que consagram solugdes mais imediatamente relaciona-
das com aspetos que, de um ponto de vista sociologico, se repercutem de modo

21 MARTINEZ, Marta; CUTILLAS, Sergi; & FUENTE, Maria de la, La Fiscalidad en Esparia desde una pers-
pectiva de género, 2016, disponivel em https://www.ernesturtasun.eu/wp-content/uploads/2018/01/In-
forme-Final-Fiscalitat-Impr%C3%A8s.pdf [20.07.2023], pp. 33-34; CEDRO, Marco et al.,“Gender Equitable
Taxation”, op. cit., pp. 391-392.

22 Dados disponiveis na PORDATA - Base de Dados Portugal Contemporaneo, em https://www.pordata.
pt/ods/goal/igualdade+de+genero-5 [12.07.2023].

23 Dados disponivel em https://www.unwomen.org/en/what-we-do/leadership-and-political-partici-
pation/facts-and-figures [12.07.2023]. Em Portugal, nunca houve uma mulher chefe de Estado e a Unica
mulher a ocupar o cargo de primeiro-ministro foi Maria de Lourdes Pintasilgo, num governo de iniciativa
presidencial. Também é de notar que, nos cargos que nao sao abrangidos pelo ambito de legislacdo pro-
motora da representatividade paritaria, o caminho para a igualdade parece ser mais lento: em Portugal,
apenas 29 das 308 Camaras Municipais sao presididas por mulheres (ou seja, 9,42%) - cf. CIG - Comis-
sdo para a lgualdade de Género, “Poder e Tomada de Decisao Politica 2021: Mulheres e Homens nas
Presidéncias das Camaras Municipais” [fact sheet], disponivel em https://www.cig.gov.pt/wp-content/
uploads/2021/11/Camaras-Municipais_2021.pdf [12.04.2023].

24 Recorde-se que a transversalizacao da perspetiva de género, integrando-a em todas as areas de
acao (o denominado gender mainstreaming), foi proposta a nivel global pela Declaracao e Plataforma
de Agao de Pequim, adotada na Quarta Conferéncia Mundial de Mulheres da ONU, realizada em Pe-
quim,de 4 a 15 de setembro de 1995, disponivel em https://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/
BDPfA%20E.pdf [17.05.2023].

25 Instituidas, entre nos, pela Lei Organica n.° 3/2006, de 21 de agosto, e pela Lei n.° 62/2017, de
1 de agosto.
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muito diverso nas pessoas, consoante o seu género, como € o caso das politicas
de conciliacao entre a vida pessoal e familiar e a vida profissional?®®.

Noutras areas, a dimensao de género nao € tao imediatamente apercebida,
ficando frequentemente oculta pela aparente neutralidade do dominio em que
opera ou pela neutralidade explicita da solucao gizada. O esforco de revela-
¢ao da dimensao de género que existe em qualquer politica €, nesses dominios,
acrescido, havendo ai também um mais elevado risco de ela ser negligenciada.
Este é o caso das politicas fiscais?’.

O direito fiscal regula a obtencao de receitas coativas que permitem ao
Estado existir e funcionar?. Com efeito, o Estado Social contemporaneo depen-
de da arrecadacao de receitas para que possa realizar as prestacoes que dele
sao esperadas, nomeadamente, para concretizagao dos direitos fundamentais
dos cidadaos.

A funcao teleologica dos impostos € enfatizada na ordem juridica portu-
guesa, desde logo, ao nivel constitucional. O artigo 103.° da CRP elabora a nocao
de “sistema fiscal’® a partir dos seus fins: a satisfacao das necessidades financei-
ras do Estado e uma reparticao justa dos rendimentos e da riqueza. Na enuncia-
¢ao destes dois grandes fins € patente que o legislador constituinte reconhece
que o sistema fiscal concorre para duas grandes finalidades, uma que correspon-
de a finalidade estritamente fiscal, de arrecadagao de receita que permite manter
o Estado, enquanto instituicao, em funcionamento e outra, de natureza extrafis-
cal, que consiste numa finalidade distributiva, a concorrer para a realizagao da
justica social. Na verdade, esta € - diriamos - a finalidade ultima do sistema nao
s¢ fiscal, mas também juridico-politico. Por este motivo, é facil compreender que
exista uma “subordinac¢ao do sistema fiscal ao sistema econémico”,como referem
Gomes Canotilho e Vital Moreira, a justificar, na perspetiva dos mesmos autores,

26 Tome-se como exemplo a recente alteracao a legislacao laboral, introduzida pela Lei n.° 13/2023, de
3 de abril, que, entre outras finalidades, transpds para o ordenamento juridico portugués a Diretiva (UE)
2019/1158 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019, relativa a conciliacao entre
a vida profissional e a vida familiar dos progenitores e cuidadores, cujo preambulo assumia ja, como
finalidade desse instrumento de direito derivado, a “igualdade entre homens e mulheres”.

27 Com efeito, o impacto de género das politicas fiscais € um objeto de investigagao e preocupacao
politica recente e ainda incipiente, como reconhecido na Resolucao do Parlamento Europeu, de 15 de
janeiro de 2019, sobre a igualdade de género e as politicas fiscais na UE (2018/2095(INI)): “[...] os as-
petos ligados ao género tendem a nao ser considerados, nem nas prioridades, nem nas recomendagoes,
mormente os relacionados com a fiscalidade”.

28 NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, 11.% ed., Coimbra: Almedina, 2021, pp. 30-33.

29 Recordamos, com CANOTILHO, J. ). Gomes & MOREIRA, Vital, Constituicao da Republica Portuguesa
Anotada, op. cit., p. 1088, que “[0] sistema fiscal é o conjunto dos impostos. A ideia de sistema supde uma
articulagao global do conjunto, segundo um critério unitario, atribuindo a cada figura fiscal um papel in-
tegrado e coerente dentro do sistema, em funcao dos objetivos indicados”. Calvente e Garijo relacionam
esta circunstancia com o facto, entre outros, do reduzido numero de mulheres que trabalha no dominio
da fiscalidade - cf. GARCIA CALVENTE, Yolanda & RUIZ GARIJO, Mercedes, “Reflexiones acerca de la intro-
duccion de la perspectiva de género en el sistema fiscal espanol: ;modelo androcéntrico o modelo eficaz
para alcanzar la igualdad de género?”, Derecho, Género e Igualdad, vol. 1, 2009, p. 93.
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airrelevancia juridico-constitucional da distin¢ao entre impostos fiscais e impos-
tos extrafiscais®.

No entanto, a distincao nao é despicienda, nomeadamente, para afericao
do alcance que, num e noutro caso, tém o principio da igualdade e da capacidade
contributiva®.. Esta distincao cruza-se, alias, no entendimento de Casalta Nabais,
com os proprios limites epistemolégicos do direito fiscal, na medida em que este
se distingue do direito econdmico fiscal. Aquele € a disciplina juridica da fisca-
lidade e este da extrafiscalidade, ou seja, € “0 conjunto de normas juridicas que
regula a utilizacao dos instrumentos fiscais, isto €, dos impostos e dos beneficios
fiscais, com o principal objetivo de obter resultados extrafiscais, mormente em
sede de politica econdmica e social”*2.

Distinguir nao significa, porém, separar.>® Até porque, como refere o mes-
mo autor, “toda a fiscalidade tem inerente uma certa dose de extrafiscalidade”**.
Com efeito, nenhuma politica fiscal é neutra no que se refere ao seu impacto,
uma vez que os seus destinatarios nao se encontram num plano socioeconéomico
igualitario. E precisamente por essa razao que a politica fiscal se pode (e deve)
constituir como um importante instrumento de prossecucao de objetivos sociais
e economicos, em linha com o que é determinado, desde logo, pela CRP.

Assim, se o artigo 81.°, alinea b), da CRP estabelece como incumbéncia
prioritaria do Estado, no ambito econémico e social, “promover a justica social,
assegurar a igualdade de oportunidades e operar as necessarias correcoes das
desigualdades na distribuicao da riqueza e do rendimento, nomeadamente, atra-
vés da politica fiscal’, isso deve-se, precisamente, ao facto de a politica fiscal
atingir de modo diferenciado os diversos individuos e grupos socioeconémicos
que compdem a comunidade politica a qual se destina. Entre esses grupos en-
contram-se 0s homens e as mulheres. Significa isto que as concretas medidas de
politica fiscal podem ter um impacto positivo ou negativo na igualdade de géne-
ro, constituindo-se como um fator facilitador ou impeditivo da sua realizagao®.

30 CANOTILHO, J. J. Gomes & MOREIRA, Vital, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, op. cit.,
p. 1090.

31 Como refere NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, op. cit., p. 400: “[...] a extrafiscalidade [...] escap[a]
em larga medida a reserva parlamentar, polarizada que esta no Governo [...] e [...] as medidas de inter-
vencao econdmico-social, em que a extrafiscalidade se concretiza, [tém] por limites materiais os prin-
cipios da proibigao do excesso, na medida em que afectem posicoes jusfundamentais dos particulares
(sejam estes contribuintes, beneficiarios ou terceiros, mormente concorrentes), e da proibi¢ao do arbitrio
e nao o principio da igualdade fiscal a aferir pela capacidade contributiva” [sic].

32 Idem,p.397.

33 Assim ja nos recordava a licao de REALE, Miguel, Filosofia do Direito, 19.2 ed., Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2002, p. 622:“..0 homem afoito, quando se depara com uma diferenca, julga-se logo autorizado
a proclamar uma separagao, enquanto, na realidade, devemos compreender que certos fendmenos se
distinguem, mas nao se separam’.

34 NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, op. cit., p. 398. Refira-se que o autor distingue a extrafiscalidade
em sentido préprio da “falsa extrafiscalidade”, integrando nesta a “extrafiscalidade imanente” (ou seja,
a tal extrafiscalidade inerente a toda a politica fiscal) e a “extrafiscalidade concorrente”, na qual os fins
fiscais e extrafiscais do imposto estao em equilibrio.

35 Como refere Chalifour, “(...) all policies have gender implications (...) systemic gender inequalities
exist, and policies that do not deliberately correct for these inequalities usually simply perpetuate or
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Alguns estudos na area da fiscalidade revelam que, de facto, esta foi e é
uma area marcada por uma forte dimensao de género. Desde logo porque, his-
toricamente, também ai encontramos as marcas da discrimina¢ao da mulher que
operava em todo o sistema juridico e, para além deste, em toda a sociedade®.
Mas, sobretudo, porque ainda existe o risco real de um preconceito implicito,
suscetivel de gerar discriminagao indireta®”.

Com efeito, pese embora a existéncia de dificuldades em aferir a existén-
cia de preconceitos de género no desenho e implementacao de politicas fis-
cais (mormente, devido a auséncia de informacao estatistica desagregada), tem
havido nos ultimos anos uma preocupacao crescente com esta tematica*®, que
conduziu a varias publicacdes, a partir das quais € possivel identificar exemplos
da forma como as politicas fiscais afetam de modo diferenciado as mulheres e
0s homenes.

Assim, ao nivel dos impostos sobre o rendimento pessoal, a tributacao con-
junta é apontada como uma politica que promove a desigualdade de género, ao
penalizar os rendimentos do second earner (que €, na maioria dos casos, a mu-
Lher), e funcionando, consequentemente, como um incentivo a sua manutengao
fora do mercado de trabalho ou, se dentro do mercado de trabalho, a manter
niveis baixos de remuneracao®. Por isso, uma das medidas apontadas para a pro-
mocao da igualdade de género é a adogao de uma tributacao individual®.

exacerbate them” - vd. CHALIFOUR, Nathalie J.,“A Feminist Perspective on Carbon Taxes”, Canadian Journal
of Women and the Law, vol. 22(1), 2010, p. 173.

36 Atualmente, nos sistemas juridicos ocidentais, a discriminacao direta das mulheres em matéria de
tributaria é muito rara. No entanto, até recentemente nao era assim. CEDRO, Marco et al., “Gender Equi-
table Taxation”, op. cit., p. 381, recordam que, nos Paises Baixos, até 1984, os homens casados tinham
direito a um subsidio isento de imposto superior ao concedido as mulheres nas mesmas circunstancias
e, até 2021, na Ilha de Jersey, as mulheres precisavam de autorizacao dos maridos para apresentarem a
sua declaragao de rendimentos perante a administragao fiscal.

37 GUNNARSSON, Asa & SPANGENBERG, Ulrike, “Gender Equality and Taxation Policies in the EU”, In-
tereconomics, vol. 54(3), 2019, p. 141.

38 Idem,p.141.Apenas para referir alguns exemplos ao nivel institucional, relembre-se que em 2017 o
Comité dos Direitos das Mulheres e Igualdade de Género do Parlamento Europeu (FEMM) encomendou
um estudo sobre igualdade de género e fiscalidade na UE e a OCDE tem vindo a produzir, desde 2022,
um conjunto de publicagdes relacionadas com a tematica da fiscalidade e o género - cf. GUNNARSSON,
Asa; SCHRATZENSTALLER, Margit; & SPANGENBERG, Gender equality and taxation in the European Union:
Study for the FEMM Committee, Brussels, European Union, 2017, disponivel em https://www.europarl.eu-
ropa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/583138/IPOL_STU(2017)583138_EN.pdf [12.05.2023]; OCDE, Tax
Policy and Gender Equality: A Stocktake of Country Approaches, Paris: OECD Publishing, 2022, disponivel em
https://doi.org/10.1787/b8177aea-en [12.05.2023].

39 Este é, de resto, o topico mais frequentemente mencionado na tematica género e fiscalidade - vd.
GARCIA CALVENTE, Yolanda & RUIZ GARIJO, Mercedes, “Reflexiones acerca de la introduccién de la pers-
pectiva de género en el sistema fiscal espafol..”, op. cit., p. 103; GUNNARSSON, Asa & SPANGENBERG,
Ulrike, “Gender Equality and Taxation Policies in the EU’, op. cit., p. 141; CEDRO, Marco et al., “Gender
Equitable Taxation”, op. cit., pp. 387-388.

40 Vd.Resolugao do Parlamento Europeu, de 15 de janeiro de 2019, sobre a igualdade de género e as
politicas fiscais na UE (2018/2095(INI), n.° 5. A questao da tributagao do rendimento das pessoas casa-
das (ou, eventualmente, em situacao qualificada como analoga) contém, contudo, complexidades que se
relacionam com a propria compreensao da igualdade de género, na medida em que nem sempre é facil
a conciliagao entre a promocao da participacao das mulheres na forga de trabalho e a valorizagao do
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Também os impostos indiretos tém um impacto desproporcionalmente ne-
gativo para as mulheres, particularmente, no que se refere ao Imposto sobre o
Valor Acrescentado (IVA). Isto deve-se nao apenas ao facto de ser um imposto
regressivo, mas também ao crescente espago que ocupa na soma da carga fis-
cal*. Além disso, a sua regressividade afeta de modo particular as mulheres (e,
entre estas, as mais pobres), na medida em que recai frequentemente sobre elas
a responsabilidade pela aquisicao de bens e servigos relacionados com a alimen-
tacao, salide e educacao da familia*’. Tendo isto presente, algumas propostas de
politicas fiscais sensiveis a esta dimensao de género passam pela reducao ou
isencao de IVA relativamente a estes bens e servicos®.

Com efeito, tem-se verificado uma tendéncia, a nivel global e, particular-
mente, europeu, de promogao de politicas regressivas (particularmente, assentes
nos impostos indiretos sobre o consumo) e de uma maior incidéncia de imposto
nos rendimentos do trabalho*. Simultaneamente, opta-se por manter taxas de
imposto relativamente baixas na tributacao do patrimonio e dos capitais. Mui-
tas vezes, estas medidas sao acompanhadas por uma retragao na prestagao de
servigos publicos, cujo espaco € ocupado pela iniciativa privada, numa légica de
mercado que € inacessivel as camadas economicamente mais vulneraveis*.

Assim, os desafios que sao frequentemente identificados quanto a capaci-
dade distributiva dos sistemas fiscais contemporaneos afetam também de modo
desproporcionado as mulheres, desde logo, devido ao fenomeno da “feminizacao
da pobreza” e da concomitante sub-representagao das mulheres nos niveis supe-
riores de rendimento. Além disso, também o subfinanciamento do Estado Social
afeta de modo particular as mulheres, em razao do seu papel social de cuida-
doras: a inexisténcia ou inadequacao da oferta de servicos de creche, educacao,

trabalho de cuidado nao remunerado - veja-se, a titulo ilustrativo, PHILIPPS, Lisa, “Income Splitting and
Gender Equality: The Case for Incentivizing Intra-household Wealth Transfers”,in BROOKS, Kim et al. (ed.),
Challenging Gender Inequality in Tax Policy Making: Comparative Perspectives, Onati International Series in
Law and Society, Hart Publishing, 2011, pp. 235-254.

41 De acordo com dados do INE, referentes a 2022, os impostos indiretos constituiram a maior fatia da
carga fiscal (36.701,2 milhdes de euros), sendo de assinalar que o IVA é aquele que tem maior expressi-
vidade, arrecadando 61,5% das receitas com impostos indiretos (22,6 mil milhdes de euros, ou seja, mais
3,452 mil milhoes de euros do que no ano anterior, correspondendo a um aumento de 18,1%, explicado
pela atual conjuntura econdmica, marcada pela inflacao). No total da receita fiscal arrecadada, o IVA tem
um peso de 25,3%, sendo Portugal o sétimo pais da UE com um peso mais elevado de impostos indiretos
e 0 oitavo com um maior peso relativo do IVA nos impostos indiretos.

42 CEDRO, Marco et al., “Gender Equitable Taxation”, op. cit., pp. 391-392; DONALD, Kate & MOUSSIE,
Rachel, “Redistributing Unpaid Care Work...”, op. cit.

43 Qutro dos exemplos das preocupagdes com a igualdade de género neste dominio prende-se com a
reducao ou eliminagao do IVA nos produtos de recolha menstrual, antes sujeitos frequentemente a uma
taxa maxima. No entanto, estas medidas tém um alcance essencialmente simbdlico, na medida em que
a reducao e isencao de IVA tendem a ser absorvidas pelo prego (determinado fundamentalmente por
mecanismos de oferta e procura) - vd. CEDRO, Marco et al.,, “Gender Equitable Taxation”, op. cit., p. 382.

44 Em 2022, na UE, a receita fiscal oriunda dos rendimentos do trabalho teve um peso de 53,5% do
total da tributacdo - ¢f. COMISSAO EUROPEIA, Taxation trends in the European Union: data for the EU Mem-
ber States, Iceland, Norway: 2022 edition, Publications Office of the European Union, 2022, disponivel em
https://data.europa.eu/doi/10.2778/417176 [07.07.2023], p. 15.

45 DONALD, Kate & MOUSSIE, Rachel, “Redistributing Unpaid Care Work...”, op. cit.
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transporte de criangas, saude (em particular, as caréncias nas redes de cuidados
continuados), centros de dia e residéncias para pessoas idosas coloca sobre as fa-
milias a responsabilidade do cuidado. De notar, contudo, que dentro das familias
¢ principalmente sobre as mulheres que recaem tais responsabilidades*.

Face a tudo o que foi exposto, torna-se evidente que a politica fiscal pode
ser cega em relacao ao género, mas nao € neutra*’. Deste modo, nao é de estra-
nhar que os instrumentos de direito fiscal possam ser utilizados pelo legislador
como um meio de alcangar a igualdade de género, nomeadamente, através de
uma utilizacao destinada a orientar os comportamentos dos seus destinatarios.

E isso mesmo que algumas solucdes de direito econdmico fiscal procuram
fazer, no estabelecimento de certos desagravamentos fiscais, entre os quais, 0s
beneficios fiscais*®. Por exemplo, na Argentina, os rendimentos das pessoas em
cargos de administracao tém um limiar de tributacao mais elevado se o dirigen-
te for uma mulher. Em Israel, as mulheres beneficiam de 0,5 pontos de crédito
fiscal adicionais. Além disso, uma mulher trabalhadora que se apresente, a titulo
individual, com filhos a cargo, goza de créditos fiscais diferenciados. Também em
Espanha estao previstos créditos adicionais especiais para as maes trabalhado-
ras e, na Guiné Equatorial, as mulheres solteiras com mais de trés dependentes
menores de idade estao isentas do pagamento de imposto pessoal*. Em Portu-
gal, podemos apontar o exemplo da dedugao para efeitos da determinagao do
lucro tributavel, regulada no artigo 62.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF),
na qual se estabelecem beneficios a favor de entidades que realizem donativos

46 Com efeito, a linguagem que expressa uma dicotomia entre “Estado” e “familia” na questao das res-
ponsabilidades de cuidado (por exemplo, referindo-se a modelos “familiaristas”) é problematica do pon-
to de vista da igualdade de género, porque contribui para a ocultacao da (ainda significativa) desigual-
dade que existe dentro da familia na distribuicao da responsabilidade de cuidado, motivada em grande
medida pelas expectativas sociais que recaem sobre as mulheres. De notar, porém, que ndo é apenas a
normatividade social a determinar que o cuidado seja realizado, principalmente, pelas mulheres. Muitas
vezes, razoes de racionalidade econdmica também determinam essa opcao. Quando, numa familia, existe
uma necessidade de cuidado que nao pode ser satisfeita por recurso ao Estado ou ao mercado (devido ao
elevado preco da prestagao de servigos de cuidado, incomportavel para muitas familias, especialmente,
com rendimentos médio-baixos), é racional, de um ponto de vista econémico, que seja o membro da fa-
milia com menor rendimento de trabalho remunerado que abandone essa fonte de rendimento, passan-
do a dedicar-se, parcial ou integralmente, as tarefas de cuidado nao remunerado. Estatisticamente, como
vimos, 0 mais provavel é que esse membro da familia seja a mulher. Se se tiver em consideracao que a
responsabilidade pelo cuidado dos mais vulneraveis é uma responsabilidade do Estado (Social), entao a
assuncao desse cuidado pelas mulheres gera relevantes externalidades positivas para a sociedade - vd.
ROCHA, Miriam, “Cuidado: quanto custa o que nao tem preco?’, op. cit., pp. 179-181.

47 Parafraseando, mutatis mutandis, CEDRO, Marco et al., “Gender Equitable Taxation”, op. cit., p. 393,
numa referéncia a politica or¢amental.

48 Os beneficios fiscais encontram-se ja, no entendimento de Casalta Nabais, no dominio da extra-
fiscalidade na sua acecao proépria, integrada pelos beneficios fiscais e pelos impostos extrafiscais. Com
efeito, os beneficios fiscais justificam-se pela subordinacao (ou melhor, pela natureza instrumental) da
fiscalidade aos objetivos econdmicos e sociais que o beneficio visa prosseguir — vd. NABAIS, José Casalta,
Direito Fiscal, op. cit., p. 405.

49 Seguimos neste ponto, muito de perto, a informagao disponibilizada em COELHO, Maria et al.,“Gen-
dered Taxes: The Interaction of Tax Policy with Gender Equality”, IMF Working Paper n.° 22/26,2022,p. 23.
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a favor de organizag¢oes com fins que correspondem a promocgao dos direitos
das mulheres®°.

Por ultimo, resta uma referéncia a dimensao de género dos impostos ex-
trafiscais®. Os impostos extrafiscais tém na sua ratio a procura pela internali-
zacao de externalidades negativas. Trata-se dos chamados impostos corretivos,
que procuram colocar o custo da atividade em quem a prossegue, colhendo dela
beneficios. E o caso, paradigmatico, dos impostos ambientais ou dos impostos
sobre o tabaco, bebidas alcodlicas ou, em tempos mais recentes, bebidas com
acucar adicionado®

No entanto, na pratica, os custos dos impostos extrafiscais repercutem-
-se nos consumidores, onerando de modo particularmente forte, aqueles que
sao mais vulneraveis. Além disso, como refere Joao Sérgio Ribeiro, os impostos
extrafiscais sao perversos, na medida em que, visando, idealmente, o fim do proé-
prio facto gerador do tributo, na realidade geram receita (e receita cada vez mais
relevante para que o Estado prossiga a sua atividade), sendo frequentemente
percecionados pelos cidadaos como um aproveitamento econémico do Estado,
que os utiliza mais como licengas para a prossecucao de atividades de conotacao
socialmente negativa (seja essa atividade poluir, fumar ou consumir comida mui-
to pouco saudavel) do que como verdadeiro desincentivo a adocao de compor-
tamentos indesejaveis. Todos estes aspetos levam a que uma das preocupacgoes
geradas pela aplicacao dos impostos extrafiscais seja a questao do destino a dar
a sua receita. Um uso da receita direcionado a “anular” os efeitos gerados pelos
comportamentos censurados € uma forma de o Estado se eximir as criticas de
um aproveitamento econémico a custa desses mesmos comportamentos>>.

Por tudo o que foi dito se conclui que também nas decisdes sobre a aplica-
¢ao da receita gerada pelos impostos extrafiscais ha que adotar uma perspetiva
de género. Nathalie J. Chalifour®* providencia um esclarecedor exemplo quando,
a proposito dos impostos extrafiscais no dominio do ambiente, considera ser
necessario colocar questdes como: existem diferen¢as quanto ao contributo de
mulheres e homens para a degradacao ambiental? Homens e mulheres defendem

50 Veja-se, a titulo de exemplo, 0 n.° 3, alinea d) do EBF (“[o]rganizag¢des ndao governamentais cujo ob-
jeto estatutario se destine essencialmente a promocao dos valores da cidadania, da defesa dos direitos
humanos, dos direitos das mulheres e da igualdade de género, nos termos legais aplicaveis”); o n.° 5,
alinea a) (“apoio pré-natal a adolescentes e a mulheres em situagao de risco e a promogao de iniciativas
com esse fim”); e 0 n.° 5, alinea e) (“ajuda a instalagao de centros de apoio a vida para adolescentes e
mulheres gravidas cuja situagao sécioecondmica ou familiar as impega de assegurar as condicoes de
nascimento e educacao da crianga”).

51 Entendemos por impostos extrafiscais tanto os impostos fiscais propriamente ditos quanto os agra-
vamentos extrafiscais de impostos. Esta distin¢ao, que nao se afigura relevante para os efeitos deste
estudo, € realizada por NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, op. cit., pp. 400-401.

52 Veja-se, entre nos, o Decreto-Lei n.° 73/2010, de 21 de junho, e a alteragao introduzida pela Lei
n.° 42/2016, de 28 de dezembro.

53 RIBEIRO, Joao Sérgio, ‘A tributagao ao servico da protecao ambiental e desenvolvimento huma-
no’, in RIBEIRO, Joao Sérgio & BARBOSA, Andreia Isabel Dias (eds.), Direito, sustentabilidade ambiental
e desenvolvimento humano, Braga, UMinho Editora/JusGov, 2022, pp. 67-80, disponivel em https://doi.
org/10.21814/uminho.ed.101.5 [27.04.2023].

54 CHALIFOUR, Nathalie J., A Feminist Perspective on Carbon Taxes”, op. cit., pp. 186-188.
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as mesmas solucoes para os desafios ambientais, ou existem diferencas assina-
laveis, relacionadas com as suas experiéncias e papéis sociais, que justifiquem
a (ainda maior) preméncia de paridade nos processos decisérios? Mulheres e
homens tém igual capacidade de adaptacao as alteracoes ambientais? Além da
dificuldade em responder a algumas destas questoes, a autora nota que a desi-
gualdade de género pode revelar-se na maior dificuldade das mulheres em fazer
a transicao para um estilo de vida mais sustentavel®®, desigualdade essa que
seria agravada se aspetos desse estilo de vida fossem taxados sem que fosse
proporcionada uma alternativa equivalente a um custo comportavel.

A adocgao de uma perspetiva de género ira permitir, entao, identificar os de-
sequilibrios de género,adequar o desenho dos impostos e da sua implementacao
a minimizacao desses desequilibrios e, nao sendo possivel elimina-los, adotar,
atraves de outras politicas (ndo fiscais), acdes destinadas a combater a desigual-
dade de género provocada pela extrafiscalidade.

4. A perspetiva de género aplicada a
(extra)fiscalidade: do gender budgeting
a uma analise interseccional

Aluz do que acabou de se dizer, o fendmeno da extrafiscalidade, enquanto
instrumento regulador de comportamentos, pode constituir-se como uma im-
portante ferramenta para a promog¢ao da igualdade de género. Para que isso
aconteca é necessario integrar a perspetiva de género na concecao, aplicacao
e monitorizacao do imposto (extra)fiscal. Este gender mainstreaming nao € uma
pratica frequente e, sobretudo, nao é uma pratica isenta de dificuldades.

Uma das dimensdes do gender mainstreaming com particular relevancia
no dominio da (extra)fiscalidade é o gender budgeting (orgamentacao sensivel
ao género). Apesar de ser uma ferramenta concebida ja na década de 1980, s6
recentemente tem vindo a ser objeto de uma maior atencao académica e poli-
tica*®. Com efeito, além da relevancia axioldgica da igualdade entre homens e
mulheres, que justifica plenamente que se erija como objetivo primordial das so-
ciedades contemporaneas, a eliminacao das desigualdades de género contribui
também para o crescimento econémico’’.

Infelizmente, o processo de gender budgeting permanece, ainda, incipiente
em muitos casos, limitando-se a uma avaliacao de impacto realizada de modo

55 Com efeito, pessoas com responsabilidades familiares pelo transporte de criangas a creche ou de
pessoas idosas e de pessoas com deficiéncia a centros de dia ou, ainda, pelo acompanhamento a consul-
tas médicas (que sao atividades mais frequentemente realizadas por mulheres) tém mais dificuldades
na transigao para um transporte mais sustentavel, devido aos custos de tempo e capacidade fisica, entre
outros, que essa transicao acarreta - vd. idem, p. 198.

56 POLZER, Tobias; NOLTE, Isabella M.; & SEIWALD, Johann, “Gender budgeting in public financial
management: a literature review and research agenda’, International Review of Administrative Sciences,
vol. 89(2), 2023, pp. 450-453.

57 NICOL, Scherie, “Gender budgeting: The economic and fiscal rationale”, OECD Journal on Budgeting,
vol. 22(3), 2022, disponivel em https://doi.org/10.1787/9ca9b221-en [20.07.2023], pp. 3-7.
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superficial. Um dos principais constrangimentos €, precisamente, a falta de da-
dos estatisticos que permitam conhecer as dimensodes de género da sociedade,
particularmente, pela auséncia de dados desagregados por género, como se
vem referindo®é.

Com o gender budgeting, nao se visa apenas introduzir nos orcamentos
publicos - e, em particular, no Orcamento de Estado (OE) — medidas promotoras
da igualdade de género. Trata-se outrossim, e fundamentalmente, de estabelecer
um processo pelo qual se procede a identificagao do impacto de todas as medi-
das or¢amentais numa perspetiva de género (ou seja, questionando de que modo
€ que essa medida podera atingir as mulheres e os homens de modo diferencia-
do) e a sua avaliacao critica. Com efeito, apenas dessa forma estarao reunidas as
condigdes para inscrever no orgamento medidas promotoras da igualdade entre
homens e mulheres de um modo intencional e consciente, ou seja, como um ato
de governagao, que oriente a arrecadagao da receita e a despesa publica para os
fins de interesse publico, entre os quais avulta o da igualdade de género®’.

Uma ultima nota para referir que, pese embora a dimensao de género seja
essencial, considerando a persistente desigualdade patente nos (ainda) distintos
papéis sociais assumidos por mulheres e homens, que determinam, como ja refe-
rido, os seus diferentes modos de participacao no mercado de trabalho e os seus
distintos perfis de consumo, é importante nao esquecer que 0s grupos socioe-
condémicos “homens” e “mulheres” sao, também eles, heterogéneos. Por isso, uma
politica fiscal verdadeiramente destinada a realizacao do objetivo de reducao
das desigualdades nao pode ignorar esta heterogeneidade.

Impoe-se, deste modo, a adogao de uma perspetiva interseccional da de-
sigualdade de género. A interseccionalidade é um termo cunhado por Kimberlé
Crenshaw, no final da década de 1980, para descrever uma insuficiéncia do di-
reito da igualdade e nao discriminacao, derivada da sua constru¢ao como um di-
reito cuja aplicagao é unidimensional, uma vez que o0 juizo sobre a existéncia de
discriminacao assenta apenas num unico fator (por exemplo, 0 género ou a raga).
O que Crenshaw notou € que existem locais de interseccao desses fatores que
geram um novo “lugar” de discriminagao, constituindo-se verdadeiramente como
uma categoria auténoma. Assim, as mulheres negras poderiam ser discriminadas
por serem mulheres, ou por serem negras, mas também podiam sofrer uma dis-
criminagao derivada do cruzamento desses dois fatores, sendo discriminadas por
serem mulheres negras®®. Nas décadas seguintes, a interseccionalidade proposta

58 Por exemplo, de acordo com o relatério da OCDE, Tax Policy and Gender Equality..., op. cit., anexo A,
Portugal respondeu negativamente a questdes como “Estdo disponiveis dados desagregados por género
nas declaragoes fiscais para utilizagao na analise de politicas?”,“O seu pais efectuou alguma analise so-
bre as implicagoes de género na administragao e no cumprimento das obrigagoes fiscais?” e “O seu pais
recolhe dados desagregados por género sobre o cumprimento das obrigacoes fiscais?”.

59 Veja-se sobre esta questao a relevante revisao da literatura realizada por POLZER, Tobias; NOLTE, Isa-
bella M.; & SEIWALD, Johann,“Gender budgeting in public financial management...”, op. cit., pp. 450-466.

60 CRENSHAW, Kimberlé, “Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Cri-
tique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”, University of Chicago Legal
Forum, 1989, pp. 139-167, disponivel em https://heinonline.org/HOL/P?h=hein.journals/uch-
clf1989&i=143 [14.04.2023].
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por Crenshaw foi sucessivamente reelaborada, tendo-se expandido o seu significado.
Trata-se de uma teoria, mas também de uma ferramenta analitica, que coloca em
evidéncia o modo como os diversos fatores de desigualdade interagem, permi-
tindo obter uma visao mais clara sobre as posi¢oes de vulnerabilidade em que as
pessoas se encontram e que conduzem a sua discriminacao®:.

A adocao de uma perspetiva interseccional na analise da dimensao de gé-
nero da extrafiscalidade, ou seja, de uma perspetiva que cruze o género com ou-
tros fatores, como a idade, a condicao de migrante e a situagao socioeconémica,
contribuira nao sé para a reducao da desigualdade de género, mas sobretudo
para a reducao das desigualdades de um modo global, concorrendo assim para a
realizacao da ambicionada justica social.

5. Conclusao

Todas as politicas publicas tém uma dimensao de género e as politicas
fiscais nao sao excecao. Com efeito, a implementacao dos instrumentos fiscais
comporta sempre uma dimensao extrafiscal, na medida em que os seus destina-
tarios nao se encontram num plano igualitario. Isto significa que a dimensao de
género da (extra)fiscalidade é inultrapassavel.

No entanto, a politica fiscal pode ser utilizada como um instrumento para
a prossecucao da igualdade de género. E importante, para que assim seja, que a
sua concegao e implementacgao seja submetida ao gender mainstreaming, i.e.,que
sejam avaliados, de modo rigoroso, 0os seus impactos diferenciados entre homens
e mulheres e, nessa sequéncia, ajustada a sua configuracao, de modo a promover
a igualdade de género (ou, pelo menos, a nao agravar a desigualdade existente).

Os impostos extrafiscais sao paradigmaticos da dificuldade que, por vezes,
pode existir na conciliagao dos varios fins extrafiscais prosseguidos pela imple-
mentacao de politicas fiscais. Tomando como exemplo um estudo sobre os impos-
tos extrafiscais que visam a protecao do ambiente, conclui-se que a sua implemen-
tacao sem a consideracao da dimensao de género pode conduzir ao agravamento
das desigualdades entre homens e mulheres, o que refor¢a a necessidade de uma
avaliacao do impacto diferenciado que tais medidas tém,em razao do género, e en-
fatiza a necessidade de acautelar novas ou mais profundas desigualdades sociais.

Com efeito, a consideracao do género € um fator relevante na compreen-
sao dos diferentes modos pelos quais os impostos afetam as pessoas. No entanto,
nao é uma tarefa facil. Sobretudo se tivermos em conta que, embora necessaria, a
dimensao de género nao é suficiente para alcancar um resultado equilibrado. Ho-
mens e mulheres vém as suas vidas afetadas por essa condicao, mas cada pessoa
€ também mais do homem ou mulher, numa interseccao de posi¢oes que tornam
particularmente desafiante o equilibrio que a balanca daJustica procura alcancar.
Por isso, qualquer perspetiva de género nao pode dispensar também uma analise
interseccional do modo como as politicas fiscais afetam os seus destinatarios.

61 Cf. MACKINNON, Catharine, “Intersectionality as Method: A Note”, Signs, vol. 38(4), 2013, pp. 1019-
1030, disponivel em https://www.jstor.org/stable/10.1086/669570 [08.05.2023].
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O FUTURO DA EXTRAFISCALIDADE E DO ESTADO SOCIAL

EXTRAFISCALIDADE
NA REPUBLICA VELHA

Eduardo Moraes Bestetti*”

Introducao

Com a Proclamacao da Republica no Brasil,em 15 de novembro de 1889,
inaugura-se o periodo que ficou comumente denominado como Republica Velha,
a qual perdurou até a Revolucao de 1930, com a ascensao de Getulio Vargas ao
poder. Sobre o periodo, em que pese os estudiosos da Histdria ja venham ha tem-
pos se debrucando, ainda sente-se falta de estudos mais aprofundados das politi-
cas econdmicas implementadas e dos instrumentos normativos que as instituem.

A homogeneidade de caracteristicas, que levou todo o periodo de mais de
40 anos a receber tal denominacao, decorre de alguns fatores de ordem politica
e econdmica.Aqueles, baseados na descentralizacao administrativa, em um fede-
ralismo com protagonismo dos estados e na manutenc¢ao do poder politico pelas
elites ligadas ao setor agroexportador. Estes, em um Estado absenteista, pouco
atuante na vida econ6mica, principalmente quando se fala em participacao no
dominio econdmico.

Em que pese a nocao superficial apresentada no paragrafo acima, em um
aprofundamento sobre os instrumentos normativos da época, consegue-se refu-
tar, pelo menos em parte, a afirmacgao de que o Estado brasileiro, na Republica
Velha, tinha um papel secundario na vida econdmica do pais. Especificamente
neste trabalho, abordar-se-a a atuacao do Estado sobre o dominio econémico a
partir do manejo de instrumentos tributarios com vistas a exercer um papel de
inducao ou fomento da economia.

A pesquisa compreende identificar quais 0s objetivos extrafiscais de nor-
mas que regulamentam tributos no periodo, bem como verificar se foram insti-
tuidos em um amplo contexto de politicas econdmicas voltadas a um objetivo ou
se se tratavam de medidas isoladas ou pouco dotadas de sistematicidade.

1" Mestre em Direito. Atualmente cursando o doutorado em Direito na Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (Brasil).
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Enquanto metodologia, usar-se-a 0 método dedutivo. Primeiramente, ve-
rificar-se-a o conceito de extrafiscalidade e quais os possiveis objetivos do em-
prego de normas tributarias com finalidades além da arrecadatoria, relacionando
com as politicas econdmicas. Assim, além dos conceitos e principios tipicos do
Direito Tributario, este devera ser um trabalho de Direito Econdmico, ramo do
direito especificamente dotado dos métodos para abordagem das politicas eco-
némicas, inclusive com a harmonizacao de instrumentos de diferentes ramos da
ciéncia juridica.

Também se empregara o método historico, buscando nos arquivos ja digi-
talizados instrumentos normativos federais do Brasil do periodo abordado pelo
presente trabalho, qual seja, a Republica Velha. Assim, serao utilizados mate-
riais primarios, que serao contextualizados e analisados criticamente a partir dos
conceitos desenvolvidos na primeira parte do trabalho e em relagao a doutrina
tributaria e jus-econémica.

Inicia-se o trabalho, portanto, com a conceituacao de extrafiscalidade e,
apos, a interseccao entre Direito Tributario e Direito Econdmico, por ser ela es-
sencial ao desenvolvimento do tema abordado.

1. Conceituacao de extrafiscalidade

A atividade estatal é inseparavel das necessarias receitas para a sua con-
secugao. Sem gastos, nao ha servicos publicos. Nem mesmo sob a forma de con-
cessao ou privatizacao, uma vez que, pelo menos, 0os agentes que elaboram e
publicam o edital, processam a licitagao e, apos, fiscalizam o contrato devem ser
funcionarios publicos. Assim, os Estados precisam arrecadar e o fazem através
de tributos.

O objetivo principal dos tributos € arrecadar, mas nao € o unico. O manejo
de instrumentos tributarios pode atingir outras finalidades, além da mera arre-
cadacgao. Em outras palavras, enquanto se arrecada, ou entao quando opta-se por
deixar de arrecadar, busca-se,ao mesmo tempo, atingir outros objetivos legitimos.
Caso seja um objetivo ilegitimo, a norma estaria eivada de inconstitucionalidade.

Os objetivos a serem atingidos por normas tributarias podem ser os mais
diversos, por exemplo, o desestimulo ao consumo de produtos prejudiciais a sau-
de, ou o estimulo para empregos combustiveis menos poluentes; o desenvol-
vimento de novas tecnologias; o desenvolvimento econdmico de regioes com
menor complexidade econdmica. Ou seja, nao apenas objetivos econd6micos sao
almejados, mas também sociais ou ambientais.

Quando os instrumentos tributarios sao manejados com vistas a uma po-
litica econémica, “emerge uma interface entre o Direito Tributario e o Direito
Econdmico™, a qual sera tratada no tdpico a sequir. Sequndo Ricardo Antdnio
Lucas Camargo:

2 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas, ICMS e equilibrio federativo na Constituicdo Econdmica, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 30.
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‘A atribuicao a determinados tributos de funcao «reguladora» ou «extrafiscal»,
isto é, voltada a obtencao de comportamentos especificos, ao lado da fungao
puramente fiscal de obtencao de receitas, ou ainda exclusao do crédito tribu-
tario com o objetivo de obter tais ou quais comportamentos.”

O carater extrafiscal de algum mecanismo tributario nao implica eliminar
o carater de arrecadacao. Ou seja, nao ha medidas unicamente arrecadatorias e
medidas unicamente extrafiscais. Pelo contrario, o recomendavel é que se atente
na instituicao de cada tributo e de cada aliquota aos valores e principios afe-
tados pelas definicdes legais, 0 que se estaria privilegiando e o que se estaria
colocando em segundo plano.

Aliomar Baleeiro, ao tratar da progressividade dos impostos, conforme a
capacidade econdmica do contribuinte, afirmou que este principio é “fundamen-
talmente politico”, o qual “caracteriza o clamor de varios séculos por uma tribu-
tacao que elida ou mitigue a desigualdade de fortunas e de rendas™. O chamado
carater politico da progressividade revela uma opcao do constituinte de 1946
- instrumento normativo comentado pelo autor na ocasiao - por positivar um
elemento de ideologia que privilegia a distribuicao de renda naquela Constitui-
¢ao. O que nao permite chamar a Constituicao de socialista. Pelo contrario, nela
também constavam elementos tipicos do sistema capitalista liberal, como o re-
gime da propriedade privada dos meios de producao e a liberdade de iniciativa.

Esta ambiguidade é possivel em razao de que a “ideologia constitucional-
mente adotada” nao se conforma com uma doutrina econdmica pura, mas sim é
a forma como o tema econémico é tratado nas constituicoes, buscando a confor-
macao de principios caros ao liberalismo econdémico com principios sociais, de
inclusao e reducao de desigualdades’. A “ideologia econémica” consignada na
Constituicao é que prevé os objetivos a serem atingidos pela atuacao do Estado
sobre o dominio econémico®.

No caso das normas tributarias com carater extrafiscal, € a ideologia cons-
titucionalmente adotada que dara legitimidade para o tratamento tributario di-
ferenciado e que o diferenciara do indevido privilégio.

Humberto Avila vislumbra de um modo diferente a questao da capacidade
contributiva. Para o autor, ela € a medida de aplicacao da igualdade na defini-
¢ao dos impostos com finalidade eminentemente fiscal’. Por sua vez, quando
os tributos sao instituidos com finalidades extrafiscais, ele devera guardar uma

3 Idem, pp. 30-31.
4 BALEEIRO,Aliomar, Limitagdes constitucionais ao poder de tributar, Rio de Janeiro: Forense, 1951, p.316.

5 SOUZA,Washington Peluso Albino de, Teoria da Constituigdo Econdmica, Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p.79.

6 SOUZA, Washington Peluso Albino de, Primeiras Linhas de Direito Econdémico, 2.2 ed., Belo Horizonte:
Fundagao Brasileira de Direito Econémico, 1992, p. 104.

7 AVILA, Humberto, Teoria da igualdade tributdria, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 160.
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relacao de “pertinéncia, fundada e conjugada, com a finalidade eleita. Finalida-
de esta prevista na Constituicao.

Ainda segundo Avila,“a instituicao de um tributo com finalidade extrafiscal,
no entanto, fara com que o ente estatal se afaste, em maior ou menor medida,
do ideal de igualdade particular preliminarmente instituido™, com o que se con-
corda. Toda instituicao de tributo com carater extrafiscal visa a concretizar um
objetivo ou principio constitucional diverso do principio da igualdade entre con-
tribuintes. No entanto, discorda-se da separacao rigida entre tributos com carater
fiscal e outros com carater extrafiscal.

Primeiramente, porque todo tributo com finalidade extrafiscal sera, tam-
bém, fiscal, por reverter valores aos cofres publicos. Por outro lado, todos os tri-
butos deverao atender aos principios e objetivos constitucionais, sendo ilegitima
a instituicao quando impeca ou dificulte sobremaneira 0 gozo de um direito
fundamental ou a concretizagao de algum principio.

Dessa forma, tributos com predominante carater fiscal, como o Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI), deverao ser instituidos em percentuais que
nao venham a dificultar o desenvolvimento econémico e tecnoldgico do pais.Ja
as medidas eminentemente extrafiscais deverao ser idoneas para atingir uma
finalidade legitima. Neste ultimo ponto, inclusive, esta no mesmo sentido a colo-
cacdo de Humberto Avila, que atenta além da finalidade legitima, da vedacao do
excesso nas medidas com carater extrafiscal:

“Mesmo, porém, que o afastamento da igualdade particular seja justificado
mediante a demonstragao de que a norma legal contém medida de compa-
racao que seja congruente e proporcional, pode ser que ela seja invalida, por
excessiva.’??

Assim, o tributo criado com finalidades extrafiscais nao podera ser proibi-
tivo em relacao ao objeto tributado, como, por exemplo, o tributo mais elevado
cobrado sobre cigarros ou bebidas alcoolicas, em face da prejudicialidade a sau-
de que desses produtos decorre, seria invalido se fosse tao elevado a ponto de
impedir completamente o consumo.

Notdpicoasequir,observar-se-a comoas finalidades extrafiscaisdos tributos
se inserem no contexto mais amplo da politica econdmica dos Estados nacionais.

2. A inafastavel interface entre Direito Tributario e
Direito Econdmico

Considerando que os tributos podem ser instituidos, aumentados, redu-
zidos ou eliminados a partir de fundamentos além dos unicamente ligados ao

8 Idem,p.161.

9 Idem,p.162.
10 Idem, p.164.
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montante que o Estado precisa necessariamente arrecadar, conforme abordado
no topico anterior que buscou conceituar a extrafiscalidade, outros ramos do
direito também se tornam necessarios para compreender a legitimidade destas
medidas. No caso especifico de politicas econémicas, o Direito Econdmico assu-
me especial relevancia.

Ricardo Antbnio Lucas Camargo é preciso ao diferenciar os campos de
atuacao de cada um dos ramos do Direito:

“O Direito Tributario cuida da definicao e classificagao dos tributos e das re-
lagoes juridicas tributarias, tanto no que tange aos deveres principais quanto
aos deveres acessorios, ao passo que ao Direito Econdmico interessa o trata-
mento juridico das medidas de politica econémica.”!

Cabe fazer uma diferenciagao entre Direito Econdmico, enquanto ramo do
Direito, e Direito da Economia, enquanto o direito geral da atividade econémica.
Este conceito, demasiado amplo, deixa de considerar as especificidades do Direi-
to Econdmico, bem como incluiria todos os demais ramos que possuem influén-
cia nas atividades econémicas, incluindo ai o Direito Tributario®2.

Emprega-se, assim, um conceito de Direito Econdmico que o considera
como o ramo que tem “por objeto a regulamentagao da politica econdmica e por
sujeito o agente que dela participe™®. Este considera os sujeitos publicos e pri-
vados, submetendo também o Estado a regra juridica quando voltado a cumprir
com a politica econ6mica juridicamente estabelecida.

Quando se fala em regulamentacao da politica econémica deve-se ter em
mente que o conceito nao carrega, por si so, um carater ideologico. Nao significa
ser, necessariamente, uma norma “intervencionista”“, considerando o sentido pe-
jorativo que o termo carrega, de excesso de burocracia desnecessaria e que difi-
culta agentes econdmicos privados. Pelo contrario, significa dotar de juridicidade
a politica econdmica,voltada aagentes publicos e privados, e,assim,garantir a pre-
visibilidade das medidas e a sua sistematicidade em relagao ao plano econémico.

Dotar a politica econémica de juridicidade visa, inclusive, a garantir direi-
tos ligados a outros ramos do Direito, como o Direito Tributario. Assim, a politica
econdmica instituida pelas normas de Direito Econdmico devera se atentar as
regras dos demais ramos do Direito para que possa ser valida e eficaz. De nada
adiantaria, por exemplo, buscar desincentivar desde ja o consumo de determi-
nado produto, pelo aumento de aliquotas, ignorando-se os principios ligados a
anterioridade tributaria, seja de exercicio, seja nonagesimal.

11 CAMARGO, Ricardo Ant6nio Lucas, ICMS e equilibrio federativo na Constitui¢do Econémica, op. cit.,
p.23.

12 MONCADA, Luis S. Cabral de, Direito Econdmico, 7.2 ed., Coimbra: Almedina, 2018, pp. 9-10.
13 SOUZA, Washington Peluso Albino de, Primeiras Linhas de Direito Econdmico, op. cit., p. 7.

14 GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constitui¢do de 1988, 18.% ed., Sao Paulo: Malheiros, 2017,
p. 88.
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As politicas econdmicas que manejam instrumentos tributarios, a partir do
possivel carater extrafiscal de tributos, também afetam diretamente a arrecada-
¢ao do Estado. Dessa forma, os instrumentos juridicos que as instituem devem se
atentar aos possiveis efeitos no Direito Financeiro. Por exemplo, a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal exige que a concessao ou mesmo a ampliacao de qualquer be-
neficio de natureza tributaria seja acompanhada de estimativa de impacto, bem
como de demonstracao de que nao afetara os resultados fiscais ou de medidas
de compensacao por meio de aumento de receita.

O emprego da extrafiscalidade para objetivos de politica econémica pode
ocorrer de diversas formas. Seja em politicas de desenvolvimento regional, prati-
cando aliquotas diferenciadas naquelas localidades em que se visa a desenvolver
alguma atividade, seja a partir do protecionismo fiscal para proteger a industria
nacional, enquanto esta ainda nao tem capacidade de competir em condi¢des de
igualdade com concorrentes estrangeiros. No entanto, ela pode também ser de-
turpada, como quando cria uma reserva de mercado ou busca manter ativa uma
atividade ineficiente.

Com isso chega-se na forma como opera a interface entre os diferentes
ramos do Direito no emprego de mecanismos de extrafiscalidade. As regras ati-
nentes a forma de instituicao, vigéncia e validade da aliquota diferenciada de im-
posto, sujeitos passivo e ativo sao tipicamente de Direito Tributario. Enquanto a
instituicao deve se dar no contexto de uma politica econémica instituida por nor-
mas de Direito Econdmico e deve estar de acordo com a Constituicao Econdmica.

Ou seja, a extrafiscalidade de um tributo deve estar de acordo com os fun-
damentos e principios da ordem econ6mica, assim como a sua instituicao deve
ser uma forma idénea de se chegar, ou pelo menos buscar, o objetivo constitu-
cionalmente previsto.

A partir do proximo ponto, o trabalho analisara os instrumentos norma-
tivos editados no periodo da Republica Velha no Brasil, bem como verificara a
sua conformidade com os objetivos de extrafiscalidade abordados neste ponto,
inclusive com a diferenciacao entre norma de incentivo econémico e a de inde-
vido privilégio.

3. A Republica Velha e o Direito Econdmico

Quando se fala em Republica Velha na historiografia brasileira se remete
diretamente a politica do café com leite, ou politica dos governadores, retrato de
um federalismo com grande protagonismo dos estados. No campo econémico, se
remete a um pais agroexportador.Ja na esfera da politica econ6mica, a ligacao é
com a menor atuagao do Estado enquanto agente econdmico.

Este papel discreto do Estado esta ligado com a Constituicao de 1891, a
qual adotava preponderantemente elementos da ideologia do liberalismo eco-
ndmico ao tratar do assunto. O caput do art. 72, que tratava dos direitos funda-
mentais, previa a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
dos paragrafos que o seguiam. Nao havia um capitulo sobre a ordem econémica,
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tampouco prevendo reducao de desigualdades, justica social ou algum grau de
igualdade material, como passou a ocorrer nas Constitui¢oes seguintes.

Ainda sobre isso, apenas em 1926 é que passou-se a prever a competéncia
do Congresso Nacional para legislar sobre trabalho. Antes disso, tinha-se que
leis trabalhistas nao podiam ser aprovadas pela casa, por nao haver previsao
constitucional que autorizasse uma intervencao na liberdade de propriedade e
contratual consistente em instituir direitos aos trabalhadores®>.

Mesmo assim, em outros temas, nao se via a mesma resisténcia em prever
mecanismos de atuacdo do Estado sobre o dominio econdmico. E emblematico
do periodo a instituicao, por estados membros, com anuéncia da Uniao, do Con-
vénio de Taubaté. O instrumento previa a politica de valorizacao do café nacio-
nal, em face da desvalorizagao internacional do produto®® de que o Brasil era - e
continua sendo - lider mundial em produgao, com controle de precos e da pro-
ducao, em verdadeiro exemplo de politica econdmica de fomento?’.

O Convénio de Taubaté continha, inclusive, disposicao com tipico carater
extrafiscal, ao prever uma sobretaxa sobre a exportagao, para financiar os capi-
tais necessarios a dar cabo das politicas instituidas pelo convénio, bem como
manter leis que preveem impostos suficientemente elevados com a finalidade de
dificultar “o aumento das areas dos terrenos cultivados com café”®. A sobretaxa
foi considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo que ja fos-
se previsto um imposto de exportacao, justamente por se considerar o objetivo
da medida de aumentar e manter artificialmente elevados os precos do café®.

Contudo, a politica possuia seus limites. Ela buscava principalmente a pro-
tecao dos produtores de café ja constituidos e guardava correspondéncia com
uma caracteristica da lavoura cafeeira. Como os pés nao dao frutos de manei-
ra imediata, ocorreu um grande plantio em periodos de maior desvalorizagao,
sendo os produtores surpreendidos por uma desvalorizacao quando as plantas
comegaram efetivamente a dar o café®,

Nao se tratava, portanto, de uma politica econémica em um sentido mais
amplo, que retratasse um projeto de desenvolvimento e diversificagao econdmi-
ca para o pais. Tal tipo de politica, com efeito, nao se notava na época, preponde-
rando as respostas a questdes pontuais de interesse do setor agroexportador. Os
exemplos que serao tratados no topico a sequir, com recorte as medidas extrafis-
cais, demonstrarao esta afirmacao.

15 BARBOSA, Rui, A questdo social e politica no Brasil, Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas
Sociais, 2010, p. 36.

16 PRADO JR, Caio, Histdria econémica do Brasil, 11.% ed., Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1969, p. 228.

17 CAMARGO, Ricardo Antbnio Lucas, Direito Econdémico e Direito Administrativo: o Estado e o Poder Eco-
némico, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 51.

18 VENANCIO FILHO, Alberto, A Intervencdo do Estado no Dominio Econémico, Edicdo fac-similada de
1968. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 528.

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Apelacao Civel 2.427, Relator Pedro Lessa. Julgado em 22 de
setembro de 1920, Revista do Supremo Tribunal Federal,v. XXVII, abr. 1921, p. 144.

20 FURTADO, Celso, Formagdo econdémica do Brasil, 34.% ed., Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007,
p.252.
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Por ja ter ingressado no assunto, o trabalho pode passar para o tdpico final,
que analisara de que forma os diferentes governos da Republica Velha utilizaram
de medidas tributarias para buscar atingir outras finalidades.

4. As medidas extrafiscais implementadas na
Republica Velha

Como visto no item anterior, a abstencao do Estado em atuar sobre o do-
minio econdmico no periodo em que vigente a Constituicao de 1891, no Brasil,
nao era total. Pelo contrario, dependendo dos interesses em questao, medidas de
politica econémica eram empregadas para buscar solucionar questoes pontuais.

A presenca de algumas medidas abordadas nos paragrafos a seguir nas
leis orcamentarias pode causar estranheza para o estudioso contemporaneo do
direito, mas isso se deve as chamadas “caudas or¢amentarias”, que consistiam na
presenca de elementos alheios a previsao da receita e autorizacao dos gastos em
referidos instrumentos normativos.

Atécnica da aliquota adicional de imposto de importagao pode ser vislum-
brada desde a lei orcamentaria de 1892 (Lei n.° 25/1891). Com isto, os produtos
estrangeiros entravam no pais com um preco mais alto, buscando uma posicao
privilegiada para o produto nacional em face de seus concorrentes estrangeiros.
Autorizou-se, pela referida lei, a cobranca de tarifa adicional (chamada na lei de
“taxa adicional”) de até 60% no imposto de importacao sobre vinhos, cerveja,
bebidas alcodlicas, licores, algodao e seus artefatos, la e seus artefatos, linho e
seus artefatos e seda e seus artefatos.

Sobre a nomenclatura, embora a legislacao da época chame de taxa adi-
cional, considera-se mais correto tecnicamente tratar como uma aliquota adi-
cional do imposto de exportacao. Para Anténio de Oliveira Leite, o problema da
distingao entre taxa e imposto é relevante juridicamente. A taxa é destinada a
remunerar o Estado por um “servico publico especial” pelos individuos determi-
nados que efetivamente o utilizam. O seu valor deve ser determinado, portanto, a
partir da divisao entre o custo total do servico e pelo numero provavel de usua-
rios?. Afirma ainda o autor sobre a relagao entre taxa e capacidade contributiva:

“Trata-se de simples operacao aritmética, realizada com base nos dados esta-
tisticos reveladores do numero de unidades consumidas em periodo anterior.
Em se tratando, pois, da determinacao do montante ou da aliquota da taxa, o
Estado realiza ésse simples calculo, sem levar em conta qualquer dado relati-
vo a capacidade contributiva do individuo.”??

21 LEITE, Antonio de Oliveira, “Distincao fundamental entre impostos e taxas”, Revista de Direito Admi-

nistrativo,v. 49, 1957 (pp. 30-43), p. 31.
22 Ibidem.
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Nao se exclui, contudo, atualmente, a possibilidade de isencao de taxas
para cidadaos que apresentem incapacidade de arcar com seus custos, sendo
um exemplo muito presente a gratuidade de taxas e custas judiciais instituida
no Codigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 98. Entao pode se concluir que
a taxa é, para o contribuinte com capacidade econémica, instituida em valor fixo
com base no custo do servico, dividido pelos usuarios, podendo ser isenta para
os contribuintes hipossuficientes.

Ja imposto, para o autor, seria destinado a servicos publicos gerais, vendo-
-se “o Estado na contingéncia de efetivar o principio da justica social”?. Por esse
motivo, sobre o imposto incide o principio da capacidade contributiva, bem como
a sua destinacao é inespecifica, para o caixa unico do Estado e que sera gasto
conforme prioridades definidas pelas leis orcamentarias. Também, pode ser de-
finido com diferentes aliquotas, ou até mesmo reduzido a zero, com base em
objetivos extrafiscais.

No caso da taxa de adicional do imposto, considerando a sua destinagao
inespecifica e ausente o carater de retribuicao por um servigo publico especifico,
se vé que se adequa melhor a definicao de que houve um aumento da aliquota
do imposto.

O fomento as atividades econ6micas nacionais pode se dar nao s pelo
aumento da aliquota, como visto acima, mas também pela reducao de impostos
de importacao de bens de capital destinados a producao nacional. Foi a politica
instituida pela Lei Orcamentaria de 1905, instituido pela Lei n.° 1.313/1904. Na
lei, os beneficios tributarios tiveram caracteres subjetivos, quando destinados a
pessoas, e objetivos, quando destinados aos bens importados.

Como exemplo de beneficio tributario subjetivo se encontra a possibili-
dade de concessao de isencao de direitos aduaneiros aos individuos e empresas
que se propuserem a cultura do café, cacau, fumo, algodao e fibras téxteis, bem
como proceder no seu beneficiamento. Ja os objetivos elencavam os bens so-
bre os quais poderia se conceder abatimento de imposto de importacao: instru-
mentos de lavoura, ferramentas, maquinismos, matérias primas, tintas, produtos
quimicos e demais artigos necessarios para consumo nas fabricas. A lei excluia
expressamente da possibilidade de beneficio a importagao de fio de algodao e
algodao em rama.

A protecao a saude também foi objeto de tutela por medidas tributarias na
mesma lei orcamentaria. Nela, também se previa a possibilidade de isencao de
direitos aduaneiros sobre drogas e utensilios a serem utilizados pelas ligas de
combate a tuberculose. No periodo, nao existia um sistema de saude publica no
pais, sendo que muitas iniciativas, principalmente para atender a maioria da po-
pulacao que nao podia pagar pelos servicos, se baseavam em grupos de caridade.

Nos anos seguintes, o Estado brasileiro, sempre por meio de previsoes nas
leis orcamentarias, aumentou a lista de produtos e pessoas a serem beneficiadas
pelos incentivos tributarios. Apesar do aumento, pode se constatar um padrao:
a relagao dos incentivos tributarios com os produtos agropecuarios produzidos

23 Ibidem.
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nacionalmente. Com isso, buscava-se tanto baratear o preco de bens de capital
necessarios para a produgao agricola, como facilitando o beneficiamento nacio-
nal desses produtos, garantindo, assim, um mercado consumidor.

Assim, estendeu-se a possibilidade de isencoes para instrumentos e ma-
quinismos destinados a fabricas de sercicultura, condicionando o uso de casulos
de bicho da seda de producao nacional. Também para aparelhos para monta-
gem de charqueadas, fabrico de adubos, de celulose e papel de bagaco da cana.
Quanto aos beneficios subjetivos, foram estendidos para quem se dispusesse a
instalar fabricas de conservas de peixes, mariscos, legumes e frutas.

O Convénio de Taubaté, importante instrumento normativo com vistas a
conter os efeitos da desvalorizacao internacional dos precos do café e da super-
produgao nacional,também buscou na instrumentaliza¢ao das normas tributarias
atingir seus objetivos. Além das compras governamentais, a propaganda externa
do café nacional e o estimulo do consumo interno de cafés de menor qualidade,
garantindo, assim, ao produtor, rendimentos tanto sobre os cafés mais nobres
e quanto aos menos, os estados que firmaram o convénio buscavam cessar o
crescimento das lavouras de cafés e, para isto, usaram de instrumento extrafiscal.

Relaciona-se a superproducao de café, no periodo, ao crescimento das la-
vouras em periodo de alto preco internacional do produto. No entanto, como o
café é uma cultura perene e que somente passa a dar frutos alguns anos apos o
plantio, os produtores nao puderam se antecipar a queda dos pre¢os, bem como
planejar uma expansao equilibrada das lavouras?*.

Assim, para que a situag¢ao nao se agravasse, com a continuidade do cres-
cimento das lavouras, os estados convenentes inseriram tributo com finalidade
extrafiscal de inibir novas plantacdes, na parte final do art. 6° do Convénio:

“Art. 6° Os governos contratantes obrigam-se a criar uma sobretaxa de 3 frs.
sujeita a aumento ou diminuigao, por saca de café que for exportada por qual-
quer de seus Estados e bem assim a manter as leis que neles dificultam, por
impostos suficientemente elevados, 0 aumento de areas dos terenos culti-
vados com café nos seus territorios, pelo prazo de dois anos, que podera ser
prorrogado por mutuo acordo.”?

O dispositivo do Convénio de Taubaté transcrito acima é inclusive didatico
para compreender o tema da extrafiscalidade. Na sua primeira parte, ele cria a
sobretaxa de exportagao, com vistas a financiar os instrumentos do convénio,
como a garantia de precos e a propaganda do café nacional. “Sobretaxa” que,
assim como a vista acima, na verdade era um aumento da aliquota, nao podendo
ser tecnicamente enquadrada como taxa. Na segunda parte, cria o tributo com
a finalidade de dificultar o aumento da area cultivada, sendo o ideal é que nem

24 PRADO JR, Caio, Histdria econémica do Brasil, op. cit., p. 226.

25 VENANCIO FILHO, Alberto, A Intervencdo do Estado no Dominio Econémico, op. cit., p. 528.
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mesmo houvesse esse aumento, o que afasta, portanto, a finalidade arrecadato-
ria, crescendo a finalidade extrafiscal.

Desse modo, pode se vislumbrar uma séria de mecanismos extrafiscais no
periodo da Republica Velha brasileira. No entanto, eles nao se inseriam como
parte de uma politica econ6mica dotada de um ferramental mais completo e sob
direcOes e metas de um planejamento estatal para a economia do pais. Dessa
forma, pouco foram efetivas para a industrializacao, em que pese as redugoes de
impostos para maquinas e o aumento para produtos produzidos no pais, como
os tecidos.

Também se observa que elas possuiam como foco a manutenc¢ao do mo-
delo agroexportador, principalmente no que diz respeito a manutencao da ren-
tabilidade das lavouras para os produtores. Ou seja, nao tinham como objetivo a
transformacao da ordem econémica nacional para uma mais racional, desenvol-
vida e igualitaria, mas sim a manutencao de um modo de produgao que, muitas
vezes, estava em crise, como ocorria com os tradicionais produtos de exportagao
brasileiros da época: café, cana-de-agulcar, algodao e borracha.

O estudo das medidas extrafiscais do periodo da Republica Velha brasileira
demonstra que o instrumento pode ser empregado como meio para transfor-
macao da realidade econémica, em conformidade com objetivos constitucional-
mente previstos, ou entao como estabelecimento de privilégios. Mesmo em um
periodo em que comumente se associa ao absenteismo estatal na economia, a
sua presenca € marcada, no entanto, nao para desenvolver o pais, mas para ga-
rantir os rendimentos da classe cujo poder econémico se confundia com o poder
estatal, qual seja, aquela ligada ao setor agroexportador e extrativista.

Com isso se observa que, mesmo atualmente, quando se busca implemen-
tar medidas de politica econdmica com o emprego de ferramentas de extrafisca-
lidade, elas devem estar de acordo com os objetivos definidos pela Constituicao
para a Republica e para sua ordem econémica. Além disso, deve se encontrar no
contexto e adequada ao planejamento econdmico, realizado na forma do art. 174
da atual Constituicao brasileira e dos arts. 80.%,alinea e), e 81.°,alinea j), da Cons-
tituicao portuguesa.

Conclusao

No estudo da extrafiscalidade, a interface entre o Direito Econémico e o Di-
reito Tributario € de suma importancia. Isso porque, dentre os objetivos a serem
buscados pelo carater extrafiscal dos tributos, esta a implementacao da politica
econdmica. Assim sendo, ela deve estar de acordo com o0s objetivos constitucio-
nais da Republica, os fundamentos e principios da ordem econ6mica e o plane-
jamento estatal.

Quando se observa especificamente o objeto deste trabalho, que foi o em-
prego da extrafiscalidade na Republica Velha brasileira, com vistas a moldar, pelo
menos em parte, o processo econdmico, retiram-se algumas conclusoes sobre
o periodo, assim como compreensoes que auxiliam na elaboragao das politicas
econdmicas atuais.
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A primeira que se extrai € que, embora este periodo da histdria republica-
na brasileira seja mais associado a baixa presenca estatal no e sobre o dominio
econdmico, 0 que se observa é se nao o contrario, pelo menos uma compreensao
diferente. O Estado brasileiro se fazia presente, por meio de implementagao de
politicas econdmicas e muitas delas usando de mecanismos tributarios. Buscava
proteger interesses de uma elite econdmica e politica voltada ao setor agricola,
pecuario e extrativista, seja protegendo da concorréncia de produtos estrangei-
ros, seja buscando garantir uma destinagao para esses produtos, com o benefi-
ciamento nacional.

Além disso, no Convénio de Taubaté, buscou-se limitar o crescimento da
lavoura de café, para conter a baixa de precos pela superproducao, o que pode
ser considerado um principio de planejamento setorial do produto. Contudo, é
claro, também tinha o objetivo de manter a renda dos produtores ja consolida-
dos, pois toda a normatizacao da matéria se voltava a manutencao dos precos
artificialmente elevados.

Tais instrumentos nao se encontravam contextualizados em uma politica
mais ampla e planejada de desenvolvimento, sendo que o Brasil se manteve,
durante o periodo, como um pais predominantemente agricola, alcangando a
industrializacao apenas apos a Republica Velha. Dessa forma, pode se afirmar
que, atualmente, ao se buscar implementar medidas extrafiscais com finalida-
de econ6mica, elas devem estar harmonizadas com os objetivos constitucionais,
principios e fundamentos da ordem economica e contextualizadas dentro do
planejamento econémico.
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A MACABRA EXTRAFISCALIDADE

DA MORTE: INSTRUMENTALIZAGAO

DO DIREITO TRIBUTARIO PELO GOVERNO
BRASILEIRO ENTRE 2019 E 2022 PARA
PROMOVER A PROLIFERAGAO DO PORTE
E DO USO DE ARMAS DE FOGO
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1. Introducgao

Em maio de 2019, o recém-eleito governo de Jair Bolsonaro publicou um
decreto presidencial que permitiu a cidadaos comuns brasileiros ter acesso a
armamentos de altissimo poder letal, como fuzis e carabinas automaticas®. Essas
armas de fogo sao exatamente as utilizadas nos conhecidos e cada vez mais
frequentes massacres de civis perpetrados nos Estados Unidos da América, onde
somente nesses primeiros 5 meses do ano de 2023 ja ocorreram mais de 200
massacres com armas de fogo (“mass shootings”), numa assustadora média de
mais de um massacre por dia*.

1" Doutor em Direito Financeiro e Tributario (Universidade Complutense de Madri) e Mestre em Direito
Tributario (Universidade Federal de Minas Gerais). Professor da Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais. Advogado.

2" Mestra em Direito (Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais). Professora do Pro-Labore -
Cursos Presenciais e Online em Belo Horizonte/Minas Gerais. Advogada.

3 “Decreto de Bolsonaro que regulamenta uso e porte de armas no pais libera compra de fuzil por
qualquer cidadao’, Portal G1, Rio de Janeiro, 20 mai. 2019. Disponivel em: https://gl.globo.com/politi-
ca/noticia/2019/05/20/decreto-de-bolsonaro-que-regulamenta-uso-e-porte-de-armas-no-pais-libera-
-compra-de-fuzil-por-qualquer-cidadao.ghtml. Acesso em 16 mai. 2023.

4 Vide as estatisticas detalhadas sobre o tema disponiveis em https://www.gunviolencearchive.org/.
Acesso em 16 mai. 2023. Considera-se massacre por arma de fogo (“mass shooting”) aquele que pro-
voca a morte ou o ferimento de quatro pessoas ou mais. Sobre o tema, vide também a recente analise

115



116

A MACABRA EXTRAFISCALIDADE DA MORTE: INSTRUMENTALIZAGAO DO DIREITO...

Essa liberacao do acesso do cidadao brasileiro a armas de alto poder letal
fez parte de uma ampla gama de medidas administrativas que promoveu forte
flexibilizacao e afrouxamento das normas e estruturas de fiscaliza¢ao das armas
e municoes no territdrio nacional. Os resultados dessa politica foram impressio-
nantes: o numero de armas de fogo em poder de cacadores, colecionadores e
atiradores brasileiros subiu de 350 mil em 2018 para mais de 1 milhao no final
de 2022, sendo que entre 2019 e 2021 foram registradas 51.117 armas de caca-
dores, 44,8% a mais do que a soma de todos os registros feitos (35.308) nos 16
anos anteriores®.

A presente comunicagao tem por objeto de estudo a faceta tributaria dessa
politica pré-armas colocada em pratica pelo governo brasileiro de 2019 a 2022°.
Com efeito, langou-se mao de uma forma de extrafiscalidade até entao inédi-
ta no direito brasileiro: a instrumentalizacao das exoneracdes tributarias para
promover uma massiva proliferacao de armas de fogo e munigoes. A presente
comunicacao visa a identificar e criticar as raizes politicas dessa estranha forma
de extrafiscalidade, bem como seu modus operandi e os resultados concretamen-
te obtidos. Além disso, serao abordadas as contestacoes juridicas opostas contra
essa politica e a resposta dada pelo Supremo Tribunal Federal. Em sua parte final,
a comunicacao analisara as medidas sobre acesso e controle de armas de fogo
adotadas pelo novo governo federal que tomou posse em 1.° de janeiro de 2023.

2. A pretensa fundamentacao politica das medidas
pro-armas e seu rechaco pela popula¢ao brasileira

Numa reuniao ministerial ocorrida no Palacio do Planalto no dia 22 de
abril de 2020, o presidente da republica afirmou de forma clara que armar a po-
pulacao civil seria algo necessario para evitar uma ditadura no pais’, raciocinio
abstruso e sem qualquer fundamento racional ou em evidéncias histéricas ou
empiricas, mas que é bastante utilizado ha décadas pela ultradireita estaduni-
dense e seu potente lobby pro-armas. Com efeito, a politica pré-armas se insere
num projeto de criar no Brasil uma sociedade semelhante a dos Estados Unidos

de Jamelle Bouie acerca das falacias que a classe politica estadunidense e boa parte da midia daquele
pais costumam difundir acerca das causas dos massacres e os subterflgios apresentados para bloque-
ar politicas de maior restricao do acesso a armas de fogo - BOUIE, Jamelle, “A Gun-Filled America Is a
World of Fear and Alienation”, The New York Times, Nova lorque, 9 mai. 2023. Disponivel em: https://www.
nytimes.com/2023/05/09/opinion/allen-texas-shooting-guns.html?searchResultPosition=8. Acesso em
16 mai. 2023.

5 MADEIRO, Carlos, “Registro de arma de caca, como a que matou Bruno e Dom, triplica em 3 anos”, UOL,
Sao Paulo, 22 jun. 2022. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/colunas/carlos-madeiro/2022/06/22/
registro-armas-de-caca-desde-2018-mortes-amazonia-bruno-e-dom.htm. Acesso em 16 mai. 2023.

6 Esta comunicacao corresponde a uma versao aumentada, modificada e atualizada de estudo anterior
dos coautores, ainda inédito, intitulado “Critica a extrafiscalidade incentivadora da proliferagao de armas
de fogo na sociedade civil brasileira”.

7 “Emreuniao com ministros,Bolsonaro defende armar populagao para evitar ditadura”, Estaddo, Sao Pau-
lo, 22 mai. 2020, Disponivel em: https://www.estadao.com.br/politica/blog-do-fausto-macedo/em-reu-
niao-com-ministros-bolsonaro-defende-armar-populacao-para-evitar-ditadura/.Acesso em 16 mai.2023.
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da América, onde existem “mais armas do que pessoas: um a cada trés adultos
possui a0 menos uma arma e quase um a cada dois adultos vive em uma casa
onde ha uma arma”.

Conforme afirma Fernando Vechi em tese doutoral, houve nos ultimos anos
no Brasil um crescente alinhamento ideoldgico entre o movimento neoconser-
vador estadunidense e partidos politicos brasileiros de direita e extrema-direita
que compoem no Congresso Nacional a chamada “Bancada da Bala”, num mo-
vimento em que as medidas pré-armas sao acompanhadas da disseminagao de
panico moral e populismo punitivo®.

Ademais de contrariar o senso comum, a Constituicao de 1988 e o firme
posicionamento de 6rgaos e instituicoes especializadas no assunto?, esse racio-
cinio de que se deve facilitar as pessoas comuns o acesso a armas de fogo como
um antidoto contra ditaduras é rechacado por aproximadamente 70% da popu-
lagao brasileira, conforme pesquisas de opiniao em ambito nacional realizadas,
por exemplo, em 2019% e em 2022

3. Principais medidas administrativas que
promoveram a partir de 2019 a proliferacao da
compra e posse de armas entre a populagao civil

A partir de janeiro de 2019, foram publicados mais de 40 decretos presi-
denciais no sentido de promover o forte armamento da populacao brasileira.

Antes de 2019, o cidadao comum poderia ter um revolver, mas nao pode-
ria ter uma arma semiautomatica ou um fuzil, 0 que passou a ser permitido a
partir de entao. Também os grupos de colecionadores, atiradores desportivos e

8 “Numero de ataques a tiros dobrou de 2018 a 2021 nos Estados Unidos’, Estaddo, Sao Paulo, 22 jan.
2023. Disponivel em: https://www.estadao.com.br/internacional/numero-de-ataques-a-tiros-dobrou-
-de-2018-a-2021-nos-eua-leia-a-analise/?utm_source=estadao:app &utm_medium=noticia:compartilha
mento. Acesso em 16 mai. 2023.

9 VECHI, Fernando, Neoconservadorismo, politica e armas: a literatura e as organizagoes pré-armas dos
Estados Unidos e a sua influéncia nos discursos da Bancada da Bala no Congresso Nacional, Tese de Douto-
rado, Programa de Pds-graduacao em Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul, 2023. Disponivel em: https://meriva.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/24662/1/000505066-
-Texto%2bcompleto-0.pdf. Acesso em 16 mai. 2023.

10 Pesquisa de 2022 levada a cabo pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica concluiu que a redu-
¢ao da taxa anual de mortes violentas intencionais na sociedade brasileira ocorrida a partir de 2018 se
deveu a fatores que nada tém a ver com a politica da “patria armada”, e que “se nao fosse a legislacao per-
missiva quanto as armas de fogo, a reducao dos homicidios teria sido ainda maior do que a observada”. -
FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, Armas de fogo e homicidios no Brasil, [s.L.], 2022, pp. 23-24.

11 “Projeto de porte de armas é reprovado por 70% da populagao e aprovado por 28%, diz Datafo-
tha”, Portal G1,Sao Paulo, 12 jul. 2019. Disponivel em https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/07/12/
projeto-de-porte-de-armas-e-reprovado-por-70percent-da-populacao-e-aprovado-por-28percent-diz-
-datafolha.ghtml. Acesso em 16 mai. 2023.

12 “Datafolha: 7 em cada 10 rejeitam ideia de que armas trazem mais seguranca’, Folha de Sdo Paulo,
Sao Paulo, 31 mai. 2022. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2022/05/datafolha-7-
-em-cada-10-rejeitam-ideia-de-que-armas-trazem-mais-seguranca.shtml. Acesso em 16 mai. 2023.
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cacadores (CAC) aumentaram consideravelmente o rol de armas e munigées a
eles franqueadas.

Outra medida relevante foi a revogacao de diversas portarias publicadas
pelo Comando Logistico do Exército, érgao responsavel por fiscalizar os arma-
mentos no pais. Além do aumento do numero de armas e municoes franqueado
para compra e posse individual, também houve modificacao em relacao a idade
minima para uma pessoa se cadastrar como cacador, atirador ou colecionador: de
25 anos para apenas 14 anos®®.

O Instituto Sou da Paz assim resumiu as medidas federais tomadas em
2019 em prol da proliferacao de armas!*:

e “Aumentou-se o tempo de validade dos registros de armas de fogo de
cinco para 10 anos;

» Ampliou-se a poténcia em 4x das armas acessiveis a civis, incluindo va-
rios calibres e modelos antes de uso policial ou militar, como 9mm, .40,
e .357. Dada a alta quantidade de armas desviadas no Brasil, a mudanca
tende a potencializar o poder de fogo disponivel no mercado ilegal,;

 Foi dispensada, na pratica, a comprovacao de efetiva necessidade para
civis adquirirem armas de fogo;

e Extinguiu-se a necessidade de militares e policiais cumprirem diversos
requisitos para adquirem armas de fogo ou renovarem 0s seus registros,
tais como atestados de antecedentes criminais e psicoldgicos. Agora basta
a apresentacao de documento de identificacao;

 Aos cacgadores, atiradores e colecionadores (CACs) foi concedido acesso a
grandes quantidades de armas e muni¢oes (20 menos cinco armas de cada
modelo a colecionadores, 30 a cacadores e 60 a atiradores), e a permissao
de portar armas municiadas nas ruas;

» Adolescentes a partir de 14 anos foram liberados para praticar tiro des-
portivo sem autorizagao judicial;

e Aos proprietarios rurais foi garantido o direito de posse de armas em
toda a extensao das suas propriedades.”

13 BRASIL, Decreto n° 9.846,de 25 de junho de 2019. Regulamenta a Lei n® 10.826, de 22 de dezembro
de 2003, para dispor sobre o registro, o cadastro e a aquisicao de armas e de munigdes por cacadores,
colecionadores e atiradores, Brasilia, 25 jun. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2019-2022/2019/decreto/D9846.htm. Acesso em 16 mai. 2023.

14 “Instituto Sou da Paz faz balanco do 1.° ano de mandato do governo Bolsonaro’, Instituto Sou da Paz,
Brasilia, [s/d]. Disponivel em: https://infogram.com/instituto-sou-da-paz_balanco-do-1o-ano-de-manda-
to-do-governo-bolsonaro-1h7z21zdjz9g6ow?live. Acesso em 16 mai. 2023.
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4. Medidas extrafiscais que promoveram a
proliferagcao da compra e posse de armas de fogo
e muni¢ao entre a populac¢ao civil

As medidas administrativas editadas com o objetivo de facilitacdo da aqui-
sicao e relaxamento da fiscalizacao sobre armas de fogo e municao, o executivo
brasileiro agregou uma inédita extrafiscalidade da morte, induzindo por meio de
forte desoneracao tributaria a proliferacao de armas de fogo entre a populagao.

E consabido que desde meados do século XX adota-se em todo o mundo a
extrafiscalidade, ou seja, a pratica de utilizar o direito tributario nao como instru-
mento para distribuir entre os individuos os 6nus do financiamento das institui-
coes e das politicas publicas que contribuem decisivamente para a concretizacao
dos direitos individuais, coletivos e sociais, mas com o fim preponderante de
atingir alguns objetivos socioeconémicos (como a protecao do meio ambiente, o
desenvolvimento de determinado setor industrial) por meio da indugao ou dis-
suasao de determinadas condutas®. A literatura sobre a extrafiscalidade é vastis-
sima’é, principalmente a que diz respeito a protecao do meio ambiente por meio
do direito tributario®.

A novidade da extrafiscalidade objeto da presente comunicacao é a natu-
reza do objetivo buscado com a norma tributaria regulatoria. Enquanto na extra-
fiscalidade digamos “normal” o objetivo regulatdrio € explicita ou implicitamente
contido na Constituicao (como por exemplo a protecao do meio ambiente), no
caso da extrafiscalidade ora abordada, o objetivo regulatoério - armar fortemen-
te a populacao, inclusive com armamentos automaticos de alto poder letal - é
claramente inconstitucional, tendo sido recentemente importada para o Brasil
diretamente da ideologia da extrema-direita estadunidense, sem possuir contu-
do qualquer lastro no ordenamento juridico brasileiro.

15 Cf. BALEEIRO, Aliomar, Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas, 14.% ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995,
pp.176-184.

16 SOUSA FRANCO, Antonio L. de, Finangas Publicas e Direito Financeiro, Volume I, Coimbra: Almedina,
1997, p. 45; VASQUES, Sérgio, Os Impostos do Pecado - O dlcool, o tabaco, o jogo e o fisco, Coimbra: Alme-
dina, 1999; NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, 11.2 ed., Coimbra: Almedina, 2019, pp. 401-410; SILVA,
Suzana Tavares da, Direito Fiscal - Teoria Geral, Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2013,
pp.50-52; TIPKE, Klaus & LANG,Joachim, Direito Tributdrio, Volume I,trad.da 18.% ed. alema por Luiz Déria
Furquim, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, pp. 175-179; BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do
Direito Tributdrio, 2.2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1972, pp. 529-545; MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Municipal
Brasileiro, 6.7 ed. atualizada por Izabel C. L. Monteiro e Yara D. P. Monteiro, Sao Paulo: Malheiros, 1993,
p. 151; SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas Tributdrias Indutoras e Intervencdo Econémica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, “Ciéncia do Direito Tributario, Economia Comporta-
mental e Extrafiscalidade”, Revista Brasileira de Politicas Publicas,vol.8,n.° 2,ago. 2018, pp. 640-659. Para
uma revisao bibliografica da doutrina espanhola sobre a extrafiscalidade, cf. GODOI, Marciano Seabra de,
“Extrafiscalidad y sus limites constitucionales”, Revista Internacional de Direito Tributdrio da ABRADT, Belo
Horizonte, vol. 1, n.° 1, jan./jun. 2004, pp. 219-262.

17 SOARES, Claudia Alexandra Dias, O imposto ecoldgico - Contributo para o estudo dos instrumentos
econdmicos de defesa do ambiente, Coimbra: Coimbra Editora, 2001; OLIVEIRA,José Marcos Domingues de,
Direito Tributdrio e Meio Ambiente, Rio de Janeiro: Renovar, 1995.
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A extrafiscalidade da morte se movimentou em varias frentes. No caso do
imposto sobre importagao de produtos estrangeiros, o governo federal simples-
mente zerou sua cobranga (que antes era de 20%) sobre revolveres e pistolas
importados, por meio da Resolucao GECEX n.° 126, de 8 de dezembro de 2020, a
qual gerou efeitos a partir de janeiro de 2021. O impacto dessa desoneracao, efe-
tuada sem qualquer justificativa socioeconémica plausivel, foi estimado pelo go-
verno federal em R$ 230 milhdes por ano. No Congresso Nacional, o ministro da
Economia procurou desvincular a medida de uma politica especifica pré-armas,
afirmando que “nao € uma questao de armas. Quando houve a necessidade por-
que estava subindo o preco do arroz, baixamos a tarifa do arroz™*%. A declaragao
nao procede, visto que o proprio ministro da Economia estava na reuniao de abril
de 2020 em que o entao presidente da republica determinou expressamente a
seus ministros que implementassem politicas para “armar toda a populagao”. Por
outro lado, a declaragao € tecnicamente falha, tendo em vista que nao se podem
comparar, para fins de politica econdmica e aduaneira, produtos como arroz, fei-
jao e armas de fogo.

Ainda no ambito aduaneiro, o executivo federal, apds varias reunidoes com a
maior empresa de armamentos do Brasil'?, providenciou em 2021 a revogagao da
cobranca do imposto sobre exportacao (com aliquota de 150%) incidente sobre
a exportacao de armas de fogo e munigao destinada a importadores localizados
nos paises da América do Sul e América Central?. A cobranca especifica desse im-
posto sobre exportagao de armas, existente desde 2001, se destinava principal-
mente a evitar a “exportacao bumerangue”, em que armas produzidas no Brasil
e exportadas principalmente para o Paraguai depois retornam ao Brasil para se-
rem utilizadas especialmente pelo crime organizado. Veja-se a explicagao do Ins-
tituto Sou da Paz e do Instituto Igarapé sobre a perversidade da desoneragao:*

“Trata-se de iniciativa que trara enorme impacto negativo a sequranca publica,
tornando mais vantajoso e barato o trafico de armas brasileiras.

18 “Impacto da isencao de tarifa para armas é de R$230 milhdes ao ano’, Exame, Sao Paulo, 11 dez.
2020. Disponivel em: https://exame.com/economia/impacto-da-isencao-de-tarifa-para-armas-e-de-
-r-230-milhoes-ao-ano/. Acesso em 16 mai. 2023.

19 ELLER, Johanns, “Representantes da Taurus se encontraram sete vezes com Defesa antes de con-
seguir zerar taxa de exportagao’, O Globo, Brasilia, 22 fev. 2022. Disponivel em: https://blogs.oglobo.
globo.com/malu-gaspar/post/representantes-da-taurus-se-encontraram-sete-vezes-com-defesa-antes-
-de-conseguir-zerar-taxa-de-exportacao.html. Acesso em 16 mai. 2023.

20 BRASIL, Ministério da Economia, Resolugdo GECEX n. 218, de 14 de julho de 2021, Revoga Resolugoes
que dispdem sobre a aplicacao de Imposto de Exportacdo de armas e munigdes, Camara de Comércio Ex-
terior, Brasilia, 14 jul. 2021. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-gecex-n-218-
-de-14-de-julho-de-2021-334082423. Acesso em 16 mai. 2023.

21 “Nota Publica - Instituto Sou da Paz e Igarapé repudiam resolucao do governo que reduz imposto
de exportacao de armas brasileiras’, Instituto Sou da Paz, Sao Paulo, 26 jul. 2021. Disponivel em: https://
soudapaz.org/noticias/institutos-sou-da-paz-e-igarape-repudiam-resolucao-do-governo-que-reduz-im-
posto-de-exportacao-de-armas-brasileiras/. Acesso em 16 mai. 2023.
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A aliquota de 150% foi imposta em 2001 apos rastreamentos indicarem que
milhares de armas brasileiras eram exportadas a paises vizinhos, especial-
mente Paraguai, e depois apreendidas em crimes violentos no Brasil. Este fe-
némeno, que ficou conhecido como «exportacao bumerangue», praticamente
foi extinto apds a imposicao da aliquota. Por sua efetividade, outros paises,
como os EUA, seguiram o exemplo brasileiro e impuseram em 2018 moratoria
voluntaria a exportacao de armas para o Paraguai, sabendo do risco de desvio
e impacto na violéncia armada.”

Além da desoneragao completa do imposto sobre importagao em 2020 e
do imposto sobre exportacao de armas de fogo em 2021, a extrafiscalidade da
morte promoveu em 2022 um corte de 35% na cobranca do imposto sobre pro-
dutos industrializados (IP1) incidente sobre revdlveres e pistolas: a aliquota que
era de 45% foi reduzida para 29,25%. A reducao do IPI sobre revolveres e pistolas
foi incluida na reducao linear de 35% das aliquotas do IPIl sobre a maioria dos
produtos industrializados no pais, desoneracao que comp0s o arsenal de medi-
das fiscais do governo federal destinadas a atrair votos para a almejada reeleicao
nas elei¢des presidenciais de outubro de 2022.

A extrafiscalidade da morte nao ficou restrita aos tributos federais, tendo
sido também exportada com sucesso pelo governo federal para alguns governos
estaduais??. Levantamento do Instituto Sou da Paz e do Jornal O Globo indicou
que, das 27 assembleias legislativas estaduais, apenas no caso dos estados do
Para, Amapa, Maranhao e Ceara nao ha projetos de lei aprovados ou em tramita-
¢ao que promovem expressiva desoneragao do ICMS relativamente a comercia-
lizagao de armas de fogo e munigoes?. Dos 35 Projetos de Lei ja apresentados
nos parlamentos estaduais, 21 beneficiam profissionais da seguranca publica e
nada menos do que 14 beneficiam os chamados Cacadores, Atiradores e Cole-
cionadores (CACs). Os quatro estados que ja tiveram seus projetos convertidos
em lei sao Roraima, Rondonia, Rio Grande do Norte e Alagoas, sendo este ultimo
0 pioneiro na aprovacao de desoneracao para os CACs. Apds a aprovacao da lei
alagoana (que reduziu a aliquota do imposto para 12%), o numero de armas co-
mercializadas no Estado dobrou?* - cumprindo com sucesso o objetivo macabro
da extrafiscalidade da morte.

22 Sobre a chamada “bancada da bala”, cf. MIRANDA, Joao Vitor Silva, Composigao e atuagdo da “bancada
da bala” na Cdmara dos Deputados, Dissertacao de mestrado, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2019. Disponivel em: https://repositorio.ufmg.br/
handle/1843/30892. Acesso em 16 mai. 2023. Sobre as empresas fabricantes de armas e seu lobby poli-
tico, cf. PANETTA, Victor Jose, O mercado de armas de fogo no Brasil: legislagao, caracteristicas da industria
e lobby armamentista, Trabalho de conclusao de curso apresentado ao Instituto de Economia da Uni-
versidade Estadual de Campinas, Campinas, 2017. Disponivel em: https://repositorio.unicamp.br/Busca/
Download?codigoArquivo=513732. Acesso em 16 mai. 2023.

23 RIBEIRO, Aline, “Apos flexibilizacao no porte, lobby armamentista agora quer reduzir ICMS de armas
nos estados”, O Globo, Sao Paulo, 15 ago. 2022. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/noti-
cia/2022/08/apos-flexibilizacoes-no-porte-lobby-armamentista-agora-quer-reduzir-icms-de-armas-
-nos-estados.ghtml. Acesso em 16 mai. 2023.

24 Ibidem.
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Chamamos essas medidas de extrafiscalidade da morte, visto que iniUmeros
estudos técnicos apontam uma intima relacao das politicas pré-armas e do au-
mento das mortes violentas por armas de fogo. O ultimo volume do Atlas Anual
de Violéncia organizado no ambito do IPEA dedicou se¢oes especializadas sobre
a violéncia provocada por armas de fogo, e nao deixa margem a dividas quanto
aos nefastos efeitos sociais da politica incentivadora e facilitadora da aquisicao
e porte de armas de fogo e municao:

“Ha uma larga literatura internacional que mostra que a proliferagao da arma
de fogo, além de representar um fator de risco para as familias — porque faz
aumentar o risco de suicidios, acidentes fatais envolvendo criancas, feminici-
dios e homicidios -, acarreta um aumento na taxa de homicidios na sociedade.
Cerqueira (2014) mostrou evidéncias de que a cada 1% no aumento da prolife-
racao de armas de fogo faz com que a taxa de homicidio aumente em torno de
2% nas cidades. Isso acontece por trés canais. Em primeiro lugar, a maior dis-
ponibilidade de armas faz diminuir o seu preco no mercado ilegal, permitindo
0 acesso da mesma ao criminoso desorganizado (muitas vezes aquele crimino-
S0 que ao praticar um roubo termina cometendo latrocinio). Em segundo lugar,
as chances de um individuo armado sofrer homicidio, ao ser abordado por
criminosos, aumenta. Por uUltimo, muitos crimes letais (seja feminicidios, brigas
de bar, de transito, conflito entre vizinhos, etc.) acontecem num ambiente de
conflito, em que o contendor com a arma de fogo na mao termina perdendo a
cabeca e matando o oponente.”?

5. Reagao do Supremo Tribunal Federal

Foram questionadas no Supremo Tribunal Federal tanto as medidas admi-
nistrativas quanto as medidas tributarias pré-armas.

Os decretos presidenciais com medidas administrativas flexibilizando o
acesso as armas foram questionados em 2019 e em 2020 nas Acoes Diretas de
Inconstitucionalidade 6.119, 6.139 e 6.466. A tatica do poder executivo, diante
de tais questionamentos perante o Supremo Tribunal Federal (STF), era alterar
e substituir constantemente trechos dos decretos presidenciais por outras reda-
¢oes similares, conferidas por novos decretos, de modo a confundir, tumultuar e
atrasar o julgamento das acgoes.

A tatica também envolvia utilizar os ministros do STF indicados pelo go-
verno Bolsonaro para provocar longos pedidos de vista no julgamento das agoes,
buscando torna-las, na pratica, inécuas. Foi o que ocorreu no julgamento das
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade acima referidas. Apds um pedido de vista
do ministro Nunes Marques feito em setembro de 2021, e passado desde entao
mais de um ano sem devolucao dos autos pelo ministro, 0 ministro Edson Fachin,

25 CERQUEIRA, Daniel et al., Atlas da Violéncia 2017, Rio de Janeiro: IPEA-Férum Brasileiro de Politi-

cas Publicas, 2017, p. 45. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/artigos/2898-
-atlasdaviolencia2017completo.pdf. Acesso em 16 mai. 2023.
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levando em conta o numero crescente de crimes com armas de fogo com moti-
vacao politica nas vésperas das elei¢cdes gerais de outubro de 2022, concedeu li-
minar monocraticamente no bojo de tais acdes, de modo a suspender a execugao
de varias normas dos decretos presidenciais baixados a partir de 2019 e fixar as
seguintes diretrizes hermenéuticas a serem aplicadas relativamente a relacao
entre a Lei 10.826/2003 (que regula o registro, posse e comercializagao de armas
de fogo e municao) e decretos presidenciais pretensamente regulamentadores
de referida lei:®¢

“a limitagcao dos quantitativos de muni¢oes adquiriveis se vincula aquilo que,
de forma diligente e proporcional, garanta apenas o necessario a segurancga
dos cidadaos; (...)

a atividade regulamentar do Poder Executivo nao pode criar presungoes de
efetiva necessidade outras que aquelas ja disciplinadas em lei; [...]

a aquisicao de armas de fogo de uso restrito s6 pode ser autorizada no inte-
resse da propria seguranca publica ou da defesa nacional, ndo em razao do
interesse do requerente.”

A decisao do ministro Edson Fachin explicitou com total clareza como é
incompativel com a Constituicao de 1988 a tese de que existe um direito funda-
mental a possuir armas de fogo, e assim resumiu 0s parametros juridico-consti-
tucionais que devem presidir a requlacao legal e infralegal do tema:

“a) o direito a vida e o direito a seguranga geram o dever positivo do Estado
brasileiro de ser o agente primario da seguranca publica, nao se desincum-
bindo ele desta obrigacao com recurso a politicas de exercicio da violéncia
privada; b) ndao existe um direito fundamental a possuir armas de fogo no
Brasil; ) ainda que a Constituicao da Republica nao proiba universalmente
a aquisicao e o porte de armas de fogo, ela exige que estes ocorram sempre
em carater excepcional, e sejam justificados por uma particular necessidade;
d) o dever de diligéncia devida do Estado o obriga a conceber e implementar
mecanismos institucionais e regulatérios apropriados para o controle do aces-
so a armas de fogo, dentre os quais se incluem procedimentos fiscalizatdrios
de licenciamento, de registro, de monitoramento periodico, e de exigéncia de
treinamentos compulsorios; e) qualquer politica publica que envolva acesso a
armas de fogo deve observar os requisitos da necessidade, da adequagao e da
proporcionalidade.””’

26 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade 6.119, 6.139 e 6.466, Deci-
sao Monocratica, Relator Ministro Edson Fachin, Brasilia, 5 set. 2022, pp. 50-51. Disponivel em: https://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15353252848 &ext=.pdf. Acesso em 17 jan. 2023.

27 Idem,p. 27.
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Mantendo a logica prevalecente no STF desde 2019, essa liminar monocra-
tica do ministro Fachin foi referendada por todos os demais ministros da Corte,
exceto os dois julgadores nomeados pelo ex-presidente, os ministros Nunes Mar-
ques e André Mendonga®,.

A decisao do ministro Fachin pesquisou a literatura especializada sobre os
impactos de politicas publicas fomentadoras da proliferagao de armas de fogo
sobre o numero de mortes violentas na sociedade, especialmente tendo por viti-
mas individuos de grupos vulnerabilizados e oprimidos, como mulheres, negros,
populagao de baixa renda, comunidade LGBTQIA+, indigenas, pessoas com defi-
ciéncia e jovens entre 15 e 29 anos.

As medidas tributarias pro-armas também foram contestadas perante o
STF. No caso da revogagao da cobranga do imposto sobre exportacao, a ADPF
875 foi distribuida em agosto de 2021 ao ministro Nunes Marques. Ouvido o
Procurador Geral da Republica em setembro de 2021, que opinou pela improce-
déncia da acao, o relator permanece com 0s autos da acao em seu gabinete e nao
a liberou para votagao em plenario.

No caso da revogacao da cobranca do imposto sobre importacao de armas
de fogo, a ADPF 772 foi distribuida em dezembro de 2020 ao ministro Edson Fa-
chin, que concedeu ainda em dezembro a medida liminar pleiteada (suspensao
dos efeitos da medida que revogou a cobranga do imposto), ad referendum do
plenario?. Na votacao em plenario, iniciada em fevereiro de 2021, acompanha-
ram o ministro Fachin os ministros Alexandre de Morais e Luis Roberto Barroso;
pediu vista em setembro de 2021 o ministro Nunes Marques.

A decisao do ministro Edson Fachin que concedeu a medida liminar plei-
teada e suspendeu os efeitos da medida nos parece correta, visto que a discricio-
nariedade aberta pela Constituicao ao executivo federal quanto ao manejo das
aliquotas dos impostos aduaneiros (art. 153, § 1.°, da Constituicao) nao chega
ao ponto de poder interferir e prejudicar direitos fundamentais como o direito a
vida e a seguranca®:

‘Ainda que este Supremo Tribunal Federal ja tenha afirmado a discricionarie-
dade do Presidente da Republica para a concessao de isencao tributaria em
vista da efetivagao de politicas fiscais e econdmicas (MS 34342 AgR, Rel. Min.
Dias Toffoli, Pleno, Dje 23/08/2017), parece-me necessario tragar um distinguo:
nao se esta aqui a tratar, simplesmente, da capacidade de programagao da
Administracao Publica para a efetivacao de determinada politica econémica.
Neste sentido, a opcao normativa de fomento a aquisicao de pistolas e revolveres

28 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Referendo na Medida Cautela na A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade 6.119, Relator Ministro Edson Fachin, Brasilia, 23 nov. 2022. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
processos/downloadPeca.asp?id=15354880831 &ext=.pdf. Acesso em 18 jan. 2023.

29 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fun-
damental 772, Relator Ministro Edson Fachin, Brasilia, 15 dez. 2020. Disponivel em: https://portal.stf.
jus.br/servicos/dje/listarDiariolustica.asp?tipoPesquisaDJ=AP &classe=ADPF &numero=772#. Acesso em
17 jan 2023.

30 Idem,p.10.
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por meio de incentivos fiscais mediante a redu¢ao do imposto de importagao
encontra ébice nao no conjunto de competéncias atribuido ao Chefe do Poder
Executivo, mas sim na probabilidade de ingeréncia em outros direitos e garan-
tias constitucionalmente protegidos.”

Aplicando os canones do controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos segundo a teoria dos principios de corte alexyano, inclusive no que
se refere a incidéncia dos principios formais relacionados ao grau de certeza
quanto as premissas empiricas que fundamentariam determinada restricao de di-
reitos fundamentais®, o ministro Edson Fachin formulou o seguinte raciocinio®:

“Ante o peso prima facie dos principios do direito a vida e a seguranga, e da
significativa intensidade de interferéncia sobre eles exercida pela referida re-
ducao de aliquota, naquilo em que estimula a aquisicao de armas de fogo e
reduz a capacidade estatal de controle, seria necessario que os principios con-
correntes (fossem eles o direito de autodefesa, ou as prerrogativas de regula-
cao estatal da ordem econ6mica) estivessem acompanhados de circunstancias
excepcionais que os justificassem. Em termos técnicos, estes direitos deveriam
ser complementados por extraordinariamente altas premissas faticas e nor-
mativas (cf. ALEXY, R. The Weight Formula. In: STELMACH, Jerzy et al. (org.).
Studies in the Philosophy of Law: Frontiers of the Economic Analysis of Law.
Cracdvia: Jagiellonian University Press, 2007). Ademais, estas premissas deve-
riam estar plasmadas em planos e estudos que garantissem racionalmente,
a partir das melhores teorias e praticas cientificas a nos disponiveis, que os
efeitos da norma nao violariam o dever de controle das armas de fogo pelo
Estado brasileiro.

Ausentes as condicOes delineadas, conclui-se pela verossimilhanca da alega-
cao de que a reducao a zero da aliquota do imposto de importacao sobre
pistolas e revolveres, por contradizer o direito a vida e o direito a seguranca,
viola o ordenamento constitucional brasileiro.”

Estamos de pleno acordo com o raciocinio acima e com o deferimento
da cautelar requerida na ADPF. Mas nao concordamos com uma das fundamen-
tagoes elencadas no voto do ministro Fachin, a de que a medida representaria
ofensa grave ao mercado interno (art. 219 da Constituicao) visto que haveria
risco significativo de a medida tributaria reduzir a competitividade da industria
interna fabricante de armas de fogo. Em relacao a juizos dessa natureza, sua
titularidade cabe somente ao poder executivo e nao ao poder judiciario, nos exa-
tos termos do art. 153, § 1.°, da Constituicao.

31 Cf. ALEXY, Robert, “Principios formais”, in TRIVISONNO, Alexandre T. G. & BOROWSKI, Martin
(orgs.), O debate sobre a teoria dos principios formais de Robert Alexy, Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022,
pp.111-130.

32 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fun-
damental 772, cit., p. 17.
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A decisao sobre a medida cautelar na ADPF 772 é importantissima para a
correta compreensao entre a relagao da politica e do direito tributario com os di-
reitos fundamentais. A decisao poe de manifesto que a protecao dos direitos fun-
damentais dos cidadaos pode resultar, em algumas situagoes, nao na declaracao
de inconstitucionalidade de medidas de cobranca tributaria e sim na declaracao
de inconstitucionalidade de medidas de desoneracao tributaria.

Apods a decisao do STF, o poder executivo decidiu revogar a medida que
reduzira a zero a aliquota do imposto de importacao. Tal movimento foi levado a
cabo por meio da Resolugao GECEX n. 318, de 24 de marco de 2022, que entrou
em vigor a partir de 1° de abril de 2022.

6. Efeitos concretos das medidas pro-armas e
alteracao de rota a partir de 2023

Entre 1997 e 2018, num longo periodo de 20 anos, foram importados
120,4 mil revolveres e pistolas para o territério brasileiro. Somente de janeiro
de 2019 a agosto de 2022, essa cifra aumentou para 441,3 mil. Em apenas dois
meses (julho e agosto de 2022), o Brasil importou aproximadamente o mesmo
numero de revoélveres e pistolas que nos anos de 2018 e 2019 somados — um
total aproximado de 80 mil armas de fogo.Além disso, a venda de munigoes para
entes privados cresceu no pais 47% nos ultimos trés anos, chegando ao numero
de 48,6 milhoes de cartuchos em 20213,

Considerando a extrema facilidade criada pelo governo federal entre 2019
e 2022 para uma pessoa registrar-se como cagador, atirador ou colecionador -
bastava uma declaracao emitida por um clube de tiro -, 0 niUmero de brasileiros
que se tornaram CACs multiplicou assustadoramente nos ultimos anos.Em 2018,
eram 117 mil; em julho de 2022, ja eram mais de 673 mil, nUmero que supera o
efetivo de 406 mil agentes nas policias militares e o efetivo de 360 mil agentes
das Forcas Armadas**.

Outro efeito concreto da politica pré-armas foi a multiplicacao dos lucros
e da receita da principal empresa fabricante de armas no Brasil®*.

33 BUONO, Renata; CHAVES, Eduardo; & MAZZA Luigi, “Patria cada vez mais armada’, Piauf [online],
Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, 19 set. 2022. Disponivel em: https://piaui.folha.uol.com.br/o-brasil-que-
-se-arma/?fbclid=IwAR33fqXYpFn4PYxMBWwU9JL1Te1f3cdZH20mnGPXjlYGQhXxqgjah8f Tx1A>. Acesso
em 5 out. 2022.

34 “CACs ja superam total de PMs e de integrantes das Forcas Armadas em todo o Brasil’, Estaddo,
Sao Paulo, 26 jul. 2022. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-esta-
do/2022/07/26/cacs-ja-superam-total-de-pms-e-de-integrantes-das-forcas-armadas-em-todo-o-pais.
htm. Acesso em 19 jan. 2023.

35 ELLER, Johanns, “Sob Bolsonaro, Taurus tem faturamento e lucro recordes na venda de armas’,
O Globo, Brasilia, 23 fev. 2022. Disponivel em https://blogs.oglobo.globo.com/malu-gaspar/post/sob-
-bolsonaro-taurus-tem-faturamento-e-lucro-recordes-na-venda-de-armas.html. Acesso em 16 mai. 2023.
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Grande parte do arsenal normativo das medidas pré-armas foi revogada
pelo Decreto 11.366, de 1° de janeiro de 2023%, cujas principais medidas foram
assim resumidas pelo Instituto Sou da Paz e pelo Instituto Igarapé:

« “Suspende temporariamente a venda de armas e municoes de uso restrito
até que seja publicada nova regulamentacao especifica sobre esse tema;
e Poe fim ao porte municiado para CACs (cagadores, atiradores e colecio-
nadores), o que faz com que os deslocamentos entre suas casas e os locais
de pratica de tiro ou de caga voltem a ser feitos com a arma desmuniciada
e com guia de transito;

* Reduz o limite de armas de uso permitido para trés e as municoes a 50
unidades por arma por ano para os registros de defesa pessoal;

* Reduz o limite de compra de munigdes de calibres de uso permitido para
cacadores e atiradores de 5 mil para 600 municoes por ano por arma de
calibre permitido;

» Restabelece a necessidade de comprovacao da efetiva necessidade, e nao
apenas sua declaracao como um dos requisitos para obter a licenga para
defesa pessoal,;

e Reforca exigéncias de seguranca com a cautela e manuseio dessas ar-
mas, exigindo declaracao de possuir local seguro para armazenamento e
incluindo a seguranga como tema obrigatoério nos cursos de aptidao;

¢ Demanda o recadastramento de todas as armas adquiridas entre maio
de 2019 e 2022 em 60 dias junto a Policia Federal. Esse item é importante
para atualizar o cadastro de armas, visto que o periodo de renovacao havia
sido estendido para 10 anos, assim como para compartilhar os registros de
CACs com a Policia Federal;

» Restabelece o prazo de 5 anos de validade para registros de armas junto
a Policia Federal;

e Institui Grupo de Trabalho com participacao de diversos érgaos publicos
e da sociedade civil, sob coordenacao do Ministério da Justica e Seguranca
Publica, para apresentar nova regulamentacao sobre os demais itens da
politica de controle de armas no prazo total de 90 dias.”*’

36 BRASIL, Presidéncia da Republica, Decreto n® 11.366, de 1.° de janeiro de 2023. Suspende os registros
para a aquisicao e transferéncia de armas e de munigdes de uso restrito por cacadores, colecionadores,
atiradores e particulares, restringe os quantitativos de aquisicao de armas e de municoes de uso per-
mitido, suspende a concessao de novos registros de clubes e de escolas de tiro, suspende a concessao
de novos registros de colecionadores, de atiradores e de cacadores, e institui grupo de trabalho para
apresentar nova regulamentacao a Lei n°® 10.826, de 22 de dezembro de 2003, Brasilia, 1.° jan. 2023.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02023-2026/2023/decreto/D11366.htm. Aces-
so em 19 jan.2023.

37 “Institutos Sou da Paz e Igarapé celebram o decreto que comega a reconstruir uma politica respon-
savel de controle de armas”, Instituto Sou da Paz, [s.L], 2 jan. 2023. Disponivel em: https://soudapaz.org/
noticias/institutos-sou-da-paz-e-igarape-celebram-o-decreto-que-comeca-a-reconstruir-uma-politica-
-responsavel-de-controle-de-armas/. Acesso em 19 jan. 2023.
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As medidas administrativas do novo governo federal tomadas em janeiro
de 2023 contra a politica anterior foram prontamente questionadas nos tribu-
nais por grupos e organizagoes pro-armas, inclusive com a obtencao de esparsas
medidas judiciais suspendendo as medidas do novo governo. Para evitar esse
fendbmeno que poderia colocar em risco a eficacia das novas medidas, a Advo-
cacia Geral da Uniao ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal uma Acao De-
claratéria de Constitucionalidade de referidas medidas administrativas, tendo
o STF concedido medida cautelar suspendendo a eficacia de decisGes judiciais
contrarias as novas medidas®.

Os resultados do recadastramento das armas de fogo concluido pela Po-
licia Federal em maio de 2023 indicaram dois fenémenos preocupantes. O pri-
meiro deles é que mais de 12 mil armas de uso permitido estavam em posse de
particulares sem o devido registro, haja vista que 0 nimero de armas desse tipo
recadastradas no inicio de 2023 superou em mais de 12 mil o nimero de armas
até entao registradas perante as autoridades competentes. O segundo fené6meno
€ que, em relacao as armas de uso restrito (como carabinas semiautomaticas),
exatamente aquelas preferidas pelo crime organizado, mais de 6 mil unidades
deixaram de ser recadastradas pelos chamados CACs, o que confirma as fortes
evidéncias de que boa parte das armas registradas em nome de CACs acabavam
direta ou indiretamente nas maos do crime organizado®.

Além disso, também veio a tona no més de maio de 2023 uma informa-
¢ao que evidenciou como era falho o controle do acesso de CACs a armamentos
de uso restrito. A Policia Federal informou que, nos ultimos anos, 50 CACs com
mandados de prisao em aberto por diversos crimes conseguiram mesmo assim
registrar armas em seu nome“.

7. Conclusoes

Mesmo contra a posicao francamente majoritaria na populagao brasileira,
medidas administrativas pro-armas foram aprovadas e aplicadas pelo governo
federal brasileiro no periodo de 2019 a 2022, levando a um forte aumento no
numero de armas de fogo em poder da populagao civil, inclusive armas com alto
poder letal. Boa parte dessas armas de alto poder letal nao foram recadastradas
em 2023, indicando seu provavel desvio para o crime organizado, tal como previ-
ram a alertaram as instituicoes especializadas em politicas de seguranca publica.

38 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA
DE CONSTITUCIONALIDADE 85 DISTRITO FEDERAL, Relator Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, Diario da
Justica, 5 mai. 2023.

39 “Recadastramento: 6 mil armas de uso restrito deixam de ser registradas’, Radioagéncia nacional,
Brasilia, 4 mai. 2023. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-nacional/seguranca/
audio/2023-05/recadastramento-6-mil-armas-de-uso-restrito-deixam-de-ser-registradas. Acesso em 16
mai. 2023.

40 “Pessoas com mandado de prisao em aberto registraram armas, aponta PF”, CNN, Brasilia, 4 mai.
2023. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/pessoas-com-mandado-de-prisao-em-
-aberto-registraram-armas-aponta-pf/. Acesso em 16 mai. 2023.
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Uma extrafiscalidade pré-armas, filha do panico moral e do populismo pu-
nitivista que assolam a sociedade brasileira ha décadas, consistente em subs-
tanciais desoneragées na tributacao aduaneira e na tributagao sobre o consumo
incidentes sobre armas e munigoes visando a sua disseminagao na sociedade
civil, pode ser denominada “extrafiscalidade da morte”, tendo em vista a copiosa
existéncia de estudos e evidéncias a relacionarem a disseminacao de armas de
fogo com o aumento do numero de crimes violentos contra a vida.

As medidas extrafiscais pré-armas colocadas em pratica a partir de 2019
pelo governo brasileiro foram em parte suspensas pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, que nelas identificou um perigosissimo risco aos principios de protecao da
seguranca e da vida. Trata-se de um movimento jurisprudencial que demonstra
que os direitos e principios fundamentais também podem ser lesados por au-
séncia de tributacao, e nao somente pelos casos mais conhecidos de excesso ou
abuso na tributagao.
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1. Introducgao

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988)
contém um projeto civilizatoério de democratizacao da sociedade e do Estado
brasileiros, em sua dimensao substancial, com a inclusao social, cultural e eco-
nomica dos setores mais abrangentes da populagao brasileira, buscando a afir-
macao do capitalismo nacional e o arrefecimento das hierarquias econémicas
e sociais que amargamente caracterizam o processo civilizatorio brasileiro ao
longo de sua histéria.

Embora a CRFB/1988 tenha sido alvo de toda sorte de “bloqueios insti-
tucionais”desde sua entrada em vigor, o projeto nela contido nunca esteve tao
ameacgado quanto hoje, tempo no qual sopram os ventos do chamado “neolibe-
ralismo”, principalmente quando travestido de “fundamentalismo de mercado’,

1" Doutorando em Direito (UFRGS/Brasil), Mestre e Bacharel em Direito. Assessor de Procuradoria de
Justica Il do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Pesquisador na area de Direito Econémi-
co, Constitucional, Administrativo. E-mail: madeira-v@bol.com.br

2" Doutorando em Direito (UFRGS/Brasil); Mestre e Bacharel em Direito; Mestre em Sistemas Integra-
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conjunto de compreensdes que, nao raro, assumem ares de dogma religioso, nas
quais se observa a crenga no mercado capitalista autorregulado como arazaoe a
medida de todas as coisas, acarretando dentresuas consequéncias mais funestas
0 estabelecimento da valorizagao do ser humano a partir de sua utilidade para
o incremento do processo de acumulacao que esse mercado engendra. Desse
modo, a reflexao sobre as fungoes constitucionais do Estado torna-se questao
imprescindivel, principalmente em face da elaboragao de discursos originados
deseu principal intérprete que, nao raro, afrontam os limites semanticos do tex-
to da“Constituicao Econémica”, reescrevendo-o. Em um primeiro momento, serao
analisadasas relagoes entre as searas da economia, da politica e do direito, assim
como aquelas que se estabelecem entre esses campos na juridicizacao das me-
didas de politica econ6mica.

Em sequida, far-se-a o exame do discurso contido na Ordem Econdmica
insculpida na CRFB/1988 no tocante a estruturacao das relacoes justrabalhistas,
tomando como exemplo a discussao relativa a licitude das chamadas “terceiri-
zagoes trabalhistas”, examinada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF),
em sede do julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal 324 e do Recurso Extraordinario 958252, com repercussao geral reconhecida
(Tema 925). Por fim, salienta-se que o presente texto utiliza, na sua elaboracao,
0 método dedutivo e, quanto as fontes consultadas, vale-se, em linhas gerais, de
pesquisa bibliografica e documental.

2. Economia e politica econémica

A economia, enquanto aspecto primordial da vida em sociedade, parte da
ideia deum conjunto de atividades humanas voltadas a satisfacao de necessida-
des - também humanas -, podendo ser conceituada, em nivel elementar, confor-
me definido por Fabio Nusdeo como “conjunto de atividadeshumanas aplicadas
a satisfacao de necessidades humanas, em suma, a administracao da escassez”™.

Por sua vez, a ciéncia que a estuda como fenédmeno do “mundo do ser” (a
“CiénciaEcondmica”) pode ser compreendida, na definicao de Washington Peluso
Albino de Souza, como “o estudo do fato econdmico independente da realidade,
ou a pratica dos conhecimentos econdmicos em uma estrutura socioeconémica
em que os fatos se operam”. No primeiro caso, ter-se-a a chamada “Economia
Pura”,ao passo que, no segundo, estar-se-a diante da “Economia Aplicada™.

Por conta de sua primordialidade para a organizacao da vida humana e de
sua caracterizacao enquanto conjunto de relagdes sociais, tem-se na economia a
articulacao einteracao de seres humanos situados em um determinado contexto
histérico e ambiental,interagindo para a satisfacao de suas necessidades, resul-
tando em um todo “harménico ecoerente”, distinto da simples justaposicao de

3 NUSDEO, Fabio, Curso de economia: introdugdo ao direito econémico, 9.2 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p.30.

4 SOUZA, Washington Peluso Albino de, “Economia aplicada ao direito”, in CAMARGO, Ricardo Antonio
Lucas (coord.), Novo Diciondrio de Direito Econémico, Porto Alegre: SAFE, 2010, p. 185.
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seus elementos constitutivos, ou seja, na ideia de sistema. Em relacao ao sistema
econdmico, tais interacdes humanas tém por objetivo “satisfazer as respectivas
necessidades, e tem a respectiva caracterizacao mediante as instituicdes que se
criam para viabilizar as tomadas de decisao acerca do que,para quem e como pro-
duzir bens™.

Ao contrario do que sustenta o “neoliberalismo”, ou “neoliberismo”, expres-
sao utilizada em homenagem a distin¢ao formulada por Benedetto Croce, que,ao
invés de distinguir entre liberalismo politico e liberalismo econémico, conceitua
0 primeiro como“liberalismo” e segundo como “liberismo”, sob o argumento de
que a estrutura conceitualé mais precisa na descricao de tais realidades, nem
sempre coincidentes®, e a economia, inclusive a de livre mercado, nao pode ser
vista como algo dado, natural - tal como compreendida por grande parte dos
atores econdmicos -, mas, sim, como algo construido, fruto de decisdes que de-
correm do embate entre as forcas (poder) e os interesses dos atores envolvidos,
a demonstrar a natureza politica da organizacao da economia. Paula Forgioni,
ao analisar essa questao no contexto da politicaeconémica antitruste, exempli-
fica com precisao o que dito acima quando afirma que a “aplicacao das regras
antitruste encerra sempre, ainda que veladamente, uma opc¢ao politica. Inexiste
técnica neutra™.

A dimensao eminentemente politica da economia é destacada, também,
porNatalino Irti, que, com refinada ironia, critica 0 “mito” e a “ideologia” da apoliti-
cidade, neutralidade e tecnicidade do mercado, ao afirmar que eles proprios “sao
fruto de uma decisao politica”, na medida em que “a escolha do livre mercado e
da liberdade de concorréncia &, tal como qualquer outra, decisao de politica eco-
némica, e, por isso, nem neutra, nem objetivamente técnica”.

Nesse contexto - e dada a profunda vinculacao entra a economia e a uti-
lizacao racional da base material necessaria a satisfacao das necessidades dos
seres humanos, e analisada, ainda que brevemente, a so6lida imbricacao da eco-
nomia com o poder (seja elepublico ou privado®), cabe destacar a sua resultante
na esfera estatal, qual seja a chamadapolitica econdmica. Washinton Peluso Albi-
no de Souza explica que a politica econédmicaconsiste no “‘conjunto de medidas

5 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas, Politica econémica, ordenamento juridico e sistema econdémico: a
sobrevivéncia do Estado de Direito na economia atual, Porto Alegre: SAFE, 2019, p. 153.

6 Idem,p.103.

7 FORGIONI, Paula Andréa, Os fundamentos do antitruste, 11.% ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2021, p.12.

8 IRTI, Natalino, Lodine giuridico del mercato, Roma-Bari: Laterza, 2003, p. 29.

9 Na seara do Direito Econémico, poder dos agentes econémicos publicos ou privados em afetar o
funcionamento do mercado de tipo capitalista, podendo ser conceituado como “a situagao que coloca
0 agente publico ou privado em condigdes de promover alteragoes na realidade econémica, de sorte a
governa-la”, ou, ainda: “capacidade de imposicao no dominio econémico, uso do poder econdmico; aplica-
¢ao da capacidade de imposicao da vontade no dominio econdémico” (CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas,
“Poder econdémico”, in CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas (coord.), Novo Diciondrio de Direito Econdmico,
op. cit., p. 153).
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postas em pratica com objetivos econdmicos™, sendo salutar lembrar da licao
de Giovani Clark!®:

“As politicas econdmicas podem ser desenvolvidas tanto pelos poderes pu-
blicos, quanto pela iniciativa privada. Invariavelmente elas se interpenetram
e se sujeitam aos planos. No caso das efetuadas pelo Estado, sao agdes coor-
denadas, ditadas por normas juridicas, onde os 6rgaos publicos atuam na vida
econdmica presente e futura, e automaticamente nas relagoes sociais, embus-
ca, hipoteticamente, da efetivacao dos comandos da Constituicao Econdmica.
Em sintese, politica econdmica estatal € um conjunto de decisoes publicas
dirigidas a satisfazer as necessidades sociais e individuais, com um menor
esforco, diante de um quadro de caréncia de meios. E, ainda, uma das espécies
do género politicas publicas.”

De acordo com a licao de Giovani Clark??, a politica econémica engendrada
pelo Estado deve ser compreendida e implementada como uma politica publica,
nocao haurida originalmente da Ciéncia Politica e da Ciéncia da Administracao

Publica, que versa sobre“as relacdoes entre a politica e a acao do Poder Publico’,
mas que tem se tornado objeto de preocupacao da Teoria do Estado e da Ciéncia
do Direito®®.

Nesse contexto, refletir sobre politicas publicas, bem como sobre as de-
cisoes e analises a ela inerentes, na esteira da formulacao Harold Laswell, im-
plica em responder as seguintes questoes: “‘quem ganha o qué, por qué e que
diferenga faz™“.

10 SOUZA, Washington Albino Peluso de, Primeiras Linhas de Direito Econémico, 6. ed., Sao Paulo:
LTr, 2005, p. 25.

11 CLARK, Giovani, “Politica econdmica e Estado”, Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n.° 53, Belo
Horizonte: UFMG, pp. 103-117, jul./dez. 2008, p. 104.

12 O referido autor destaca, na seara da politica econdmica, que: “(...) InUmeras podem ser as agoes
tomadaspelo poderes publicos na orbita econdmica, dentre elas: compra e venda de moeda estrangeira;
elevacao ou reducao dos tributos; ampliacao do volume da moeda nacional na economia; edigao de
normas legais de remessa de lucros ao exterior, de repressao do poder econémico e de defesa do consu-
midor; emissao de titulos publicos no sistema financeiro que consequentemente influenciarao nos juros
a serem pagos pelo Estado” - /dem, p. 104.

13 BUCCI, Maria Paula Dallari,“O conceito de politica publica em direito”, in BUCCI, Maria Paula Dallari
(org.), Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico, Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 1.

14 SOUZA, Celina, “Politicas publicas: uma revisao de literatura”, Sociologias, n.° 16, Porto Alegre:
UFRGS, dez. 2006. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/soc/a/6YsWyBWZSdFgfSqDVQhc4jm/#. Acesso
em 14. mai. 2023. A autora acrescenta, ainda, que, “(...) do ponto de vista tedrico-conceitual, a politica
publica em geral e apolitica social em particular sao campos multidisciplinares, e seu foco esta nas
explicacoes sobre a natureza da politica publica e seus processos. Por isso, uma teoria geral da politica
publica implica a busca por sintetizar teorias construidas no campo da sociologia, da ciéncia politica e da
economia. As politicas publicas repercutem na economia e nas sociedades, dai por que qualquer teoria da
politica publica precisatambém explicar as inter-relagoes entre Estado, politica, economia e sociedade.
Tal é também a razao pela qual pesquisadores de tantas disciplinas - economia, ciéncia politica, sociolo-
gia, antropologia, geografia, planejamento, gestao e ciéncias sociais aplicadas - partilham um interesse
comum na area e tém contribuido para avangos tedricos e empiricos” - Idem, p. 25.
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No entanto, como exposto acima, o exame das politicas publicas - inclusi-
ve da politica econémica, que Ricardo Antonio Lucas Camargo sintetiza como “o
conjunto de medidas postas em pratica com objetivos econd6micos™ -, apresenta
carater holistico, isto €, apresenta-se como “uma area que situa diversasunidades
em totalidades organizadas, isso tem duas implicacdes. A primeira € que, como
referido acima, a area torna-se territério de varias disciplinas, teorias e mode-
los analiticos™®.

Vé-se, aqui, que as politicas publicas consistem em fenémeno com diver-
sas facetas, apresentando uma complexidade inerente a cada uma delas, e outra
decorrente dainteracao entre cada um desses aspectos com os demais. A prépria
politica econdmica doEstado, por exemplo, nao pode ser vista como algo simpli-
ficado e monolitico, porquantoha uma gama diversa de atividades que podem
(e devem) ser remetidas ao campo do econdmico, cada uma delas reclaman-
do a adogao de medidas setoriais que devem ser harmonizadas, sob pena de
causar reflexos amplamente negativos sobre as demais, de maneira a prejudicar
um sistema econdmico, social e politico determinado até mesmo porcompleto,
notadamente se for adequadamente divisado o objetivo de que “uma sociedade
funcione”, ou seja, articule “tanto as dimensdes econdmica, quanto de organiza-
cao social e politica, e em particular um deslocamento da propria base cultural
do que chamamos dedesenvolvimento™’.

Para exemplificar a sofisticada imbricagao entre as dimensoes politica, eco-
ndmicae social das politicas publicas - sem descurar o fato de que estas refletem
a multiplicidadedos interesses e as cosmovisoes dos agentes envolvidos em sua
formulagao e implementagao, assim como a correlagao de forgas entre eles esta-
belecida -, lan¢a-se maodas diretrizes gerais de politica econdmica delineadas
pelo economista brasileiro LadislauDowbor?8, que as enuncia, resumidamente, da
seguinte forma:

“(...) 1) ainclusao produtiva, focando em particular o nosso principal dilema, a
desigualdade; 2) os mecanismos financeiros, focando as medidas necessarias
para que os recursos sirvam ao desenvolvimento equilibrado, e nao apenas a
alimentacgao de fortunas privadas; 3) a modernizacao da gestao, dos processos
decisérios hoje inoperantes, no sentido da descentralizagao e da reapropria-
cao pela base da sociedade, inclusive aproveitando as novas tecnologias e a
conectividade em rede; 4) e o repensar da base politica de sustento as novas
dinamicas de desenvolvimento inclusivo, em particular articulando as desi-
gualdades de renda, de riqueza, mas também regionais, de geragoes, de raca,
de género, de sexualidade, buscando o resgate da dignidade humana para o

15 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas, Curso elementar de Direito Econémico, Porto Alegre: Nuria Fabris,
2014, p. 22.

16 SOUZA, Celina, “Politicas publicas: uma revisao de literatura”, op. cit.

17 DOWBOR, Ladislau, Resgatar a fun¢ao social da economia: uma questdo de dignidade humana, Sao Paulo:
Elefante, 2023, p. 116.

18 Idem, pp. 116-117.
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conjunto da sociedade: trata-se da dimensao politico-cultural das transforma-
¢oes que temos pela frente™.

Portanto, destacar essa complexidade, tanto factual quanto analitica, mos-
tra-seimportante porque coloca em relevo a tarefa que se impde ao jurista
e ao direito no sentido de examinar a categoria das politicas publicas, de modo
geral, e da politica econdmica, em particular,enquanto objeto de analise da Cién-
cia do Direito e da Teoria do Estado, assim como os seus desdobramentos juridico
dogmaticos, haja vista que o estudo da funcao e da importancia do direito no
que diz respeito a estruturacao, implementacao, desenvolvimento, consolidacao
e avaliacao das politicas publicas ostentacarater primordial, pois, como salienta
Maria Paula Dallari Bucci, “teorizar juridicamente o entendimento das politicas
publicas reside no fato de que é sobre o direito que se assenta o quadro institu-
cional no qual atua uma politica™®.

Logo, € possivel, na esteira de Cristiane Derani, definir politica publica
enquanto“um conjunto de acdes coordenadas pelos entes estatais, em grande
parte por eles realizadas, destinadas a alterar as relacoes sociais existentes.
Como pratica estatal, surge e se cristaliza por norma juridica” E acrescenta a
autora: “a politica publica é compostade a¢oes estatais e decisdes administrati-
vas competentes”?,

Feitas tais consideracoes, é digno de nota o fato de que, além da dimensao
politicaja referida, a economia capitalista de mercado encontra no ordenamento
juridico elementoimprescindivel para sua constituicao, o que pode ser visualiza-
do, por exemplo, nadefinicao do direito de propriedade, “pedra angular da econo-
mia de livre mercado, que, portanto, também é uma “instituicao juridica”?. Sobre
o tema, Natalino Irti?* ilustra essa questao com precisao, ao ensinar que:

‘A conformacao legislativa do mercado indica, sobretudo, o carater de artifi-
cialidade. Locus artificalis e nao locus naturalis; ordem construida e ndao ordem
encontrada na originaria natureza dos homens. A dicotomia estabelecida por

19 Para um detalhamento das propostas de Ladislau Dowbor expostas no presente texto, cf. a obra do
mesmoautor, intitulada O Pdo Nosso de Cada Dia (DOWBOR, Ladislau, O pdo nosso de cada dia: opgoes
econémicas para sair da crise, Sao Paulo: Autonomia Literaria, 2021), em especial os capitulos 3 e 4. Na
mesma linha de entendimento acerca da formulacao de politicas econdmicas pelo Estado, cf. na lite-
ratura europeia os trabalhos de Thomas Piketty, notadamente a obra intitulada O capital no século XXI
(trad. de Monica Baumgarten de Bolle, Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014). Sobre a obra de Piketty, ha um
interessante conjunto de estudos efetuados no Brasile coordenados por Ana Elizabeth Neirao Reymao e
Suzy Elizabeth Cavalcante Koury, intitulado O capital no século 21: Piketty e a economia da desigualdade
(Belo Horizonte: Férum, 2018).

20 BUCCI, Maria Paula Dallari,“O conceito de politica publica em direito”, op. cit., p. 37.

21 DERANI, Cristiane, “Politica publica e norma juridica”, Revista da Faculdade de Direitoda Universidade
Federal do Parand, n.° 41, Curitiba, Sintese, pp. 19-28, jul./dez. 2005, p. 22.

22 GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988 interpretagdo e critica, 18.% ed. rev. e
atual., Sao Paulo: Malheiros, 2017, pp. 27-51.

23 IRTI, Natalino, Lodine giuridico del mercato, op. cit., pp. 10-11.
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Hayek entre nomoi e thesis, entre normas gerais e ordens particulares; o coti-
diano disputar entre empresarios, economistas e politicos em torno das regras
do mercado; tudo demonstra que o mercado pode assumiruma ou outra forma,
e desenvolver-se sob uma ou outra estrutura, e, entao, que isso é delineado
artificialmente, feito com a arte de legislar. Esse carater nada tem a ver com o
maior ou menor grau de liberdade, deixado aos sujeitos nas relagoes de troca:
nao existe uma medida natural de liberdade, mas uma medida historicamente
definida pelo estatuto do mercado. Um mercado esta repleto de diversos e
concretos acordos, concluidos entre sujeitos determinados; mas isso se torna
inteligivel, e se revela em sua profundaunidade, apena se aqueles acordos se
ordenam (amoldam) nos esquemas predispostos pela lei, e, por isso, entram
em uma espécie de artificial tipicidade”?*.

Tragado o quadro em que deve ser compreendida e examinada a politica
econdmica, faz-se necessaria a analise sobre o surgimento, o conceito e o objeto
de estudodo principal ramo do direito responsavel juridicamente por sua estru-
turagao e a sua conexao com a Constituicao.

3. 0 Direito Econdmico e o discurso da Constituicao
Econ6émica

Como visto anteriormente, as decisoes acerca da economia, isto &, as me-
didas depolitica econémica formuladas e implementadas pelo Estado sao ins-
trumentalizadas peloDireito, o que leva a conceber o Direito Econdmico como o
campo juridico, constituido por um conjunto de normas cujo cerne € “a regula-
mentag¢ao das medidas de politica econdmica e por sujeito agente que desta par-
ticipe, harmonizando interesses individuais e coletivos,dentro da ideologia cons-
titucionalmente adotada”®. Salienta-se que, em face da natureza de seu objeto,
consistente na ordenacao de processos econémicos estruturais de acumulacao e
reparticao da riqueza, ou, ainda, na “organizacao juridica dos espacos de acumu-
lacao, atuando de maneira direta nas questoes referentes aestratificacao social”?,
o Direito Econémico apresenta carater macroeconémico, o que é de fundamental
relevancia para uma adequada compreensao do tema proposto.

Nesse sentido, deve-se ter em mente que o Direito Econdmico tem seu nas-
cedourocom o advento da Primeira Guerra Mundial, na qual ocorre uma transfor-
magao profunda na concepgao de guerra — que até entao nao exigia a mobiliza-
cao completa da vida social ao seu redor. Entrentato, a partir de 1914, a guerra
se torna um “fenémeno total”, a mobilizar para seus fins todas as esferas da vida
social, inclusive a econémica, assim como sendo de interesse precipuo de todas as

24 Tradugao livre da passagem citada para a Lingua Portuguesa pelos signatarios do presente trabalho.
25 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas, Curso elementar de Direito Econdémico, op. cit., p.21.

26 BERCOVICI, Gilberto, “As origens do Direito Econdmico: homenagem a Washington Peluso Albino De
Souza’, Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Nimero Especial em Memodria do Prof. Washington Peluso
Albino de Souza, Belo Horizonte: UFMG, pp. 253-263, 2013, p.262.
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classes sociais. Consequentemente, asfun¢des do Estado sao direcionadas, quan-
do nao monopolizadas pelo, conflito armado?.

Esse fendmeno fez com que se superasse a representacao juridica classico-
-liberal,no seio da qual Estado e politica, de um lado, e economia, de outro, nao
se relacionavam - ao menos de forma significativa -, tendo em vista que, para
essa concepcao, o papel do Estado - e do direito positivo por ele produzido -
limitava-se “a reconhecer os direitos naturais, pré-estaduais, dos cidadaos consti-
tuindo o quadro em que se desenvolvia a ordem natural da economia”?,

Ou seja, predominou ao longo do século XIX, assim como no inicio do seé-
culo XX, a ideia de que politica e economia eram realidades separadas, “segundo
a qual o Estado se deve limitar a garantir a seguranca e a propriedade dos cida-
daos, deixando a vida econémica entregue a uma dinamica de auto-regulacao
pelo mercado”; assim comoa compreensao no sentido da separagao entre Estado
e sociedade civil, que concebe esta como o [ocus por exceléncia da convivéncia
entre as esferas morais e econdmicas dos individuos, incumbindo ao Estado, nes-
se quadro, o papel de “mera referéncia comum, tendo como Unica tarefa a garan-
tia de uma paz social que permita o desenvolvimento da sociedade civil com de
acordo com suas proprias regras”?.

Afigura-se claro, portanto, nao fazer sentido para essa cosmovisao falar-se
em Direito Econdmico como ramo autdénomo do Direito, porquanto o reclamo do
mercado capitalista de entao no que diz com a necessidade de sua estruturacao
juridica restringia-se a garantia da propriedade privada e o estabelecimento de
seus modos de aquisicao e transmissao, inclusive por meio da disciplina juridica
dos contratos, bem como estabelecer mecanismos processuais e institucionais
para operacionalizar a atuacao do Estado como arbitro dos conflitos entre os
agentes econdmicos.

Entretanto, o conjunto de fenédmenos e processos civilizatérios ocorridos
no periodo compreendido entre o fim do século XIX e o final da Segunda Guerra
Mundial®* - impulsionado grandemente pela formacao e desenvolvimento da so-
ciedade industrial -, acarretou significativo aumento da populagao urbana (dada
a primazia da industria sobrea atividade agricola), o avanco do imperialismo
colonial e o surgimento dos grandes conglomerados empresais e tornou cada

27 Importante salientar que o Direito Econémico, nos seus primordios, era também denominado de
“direito bélico”, e cuja natureza seria excepcional e transitoria, profundamente vinculada com a atividade
militar e os esforgos da Primeira Grande Guerra. Nesse sentido, cf. SOUZA, Washington Albino Peluso
de, Primeiras Linhas de Direito Econémico, op. cit., pp. 45-46.

28 MOREIRA, Vital, Economia e Constitui¢do: Para o Conceito de Constituigao Econdmica, 2.2 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 1979, p. 59.

29 NOVAIS,Jorge Reis, Contributo para uma teoria do Estado de Direito, Reimpr.,Coimbra: Almedina, 2006,
p.59.

30 Sobre esse aspecto, cirdrgica, por conta de sua precisao, a seguinte afirmagao de Vital Moreira: “(...),
o direito econdmico nao deve a sua aparigao a um simples interesse teorico pela sistematica classifica-
toria.Afirmar isso teria o grave defeito de negar a dialética realidade-pensamento juridico. A primeira
guerra, a crise dos anos trinta, as praticas dirigistas do fascismo e do nacional-socialismo, a segunda
guerra sao marcos simbolizando um desenvolvimento teérico menos aparente, mas mais real e com me-
nos solugoes de continuidade” (MOREIRA, Vital, Economia e Constituigao..., op. cit., p. 60).
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vez mais dificil sustentar a manutencao darepresentacao classico-liberal entre
direito (e o Estado que o impoe) e economia, porqueo aprofundamento da desi-
gualdade social e a degradacao das condicoes de vida expunham, como destaca
Paulo Bonavides, “os fracos a sanha dos poderosos™!. Esse quadro, semelhante
em muitos aspectos a realidade presente no mundo contemporaneo, e que aflige,
de modo dramatico, a experiéncia social e brasileira, tem na licao de Gilberto
Bercovici um retrato preciso e esclarecedor:

‘A formacgao da sociedade industrial acarreta o enfraquecimento doliberalismo,
embora o discurso liberal permanecesse hegemdnico. A ampliacao da populagao
urbana gerou uma maior demanda por servigcos publicos e por infraestruturas
essenciais, como transporte urbano, energia, saneamento, habitagao, além da
necessidade de investimentos macicos em ferrovias, portos, usinas geradoras
de energia, estradas, etc. As precarias condicoes de trabalho, especialmente
nas fabricas, no decorrer de todo o século XIX, seriam contestadas pelos mo-
vimentos dos trabalhadores e de suas lutas surgiriam as primeiras leis traba-
Lhistas e de seguridade social, além do inicio da ampliacaodo direito de voto,
que culminaria na adogao do sufragio universal, masculino e feminino, apos a
Primeira Guerra Mundial, em paises como a Inglaterra e a Alemanha.

O processo de industrializagao gerou também grandes conglomerados, espe-
cialmente em paises como a Alemanha e os Estados Unidos. Ha a expansao
dos bancos, das sociedades andnimas, das seguradoras, dos contratos de mas-
sa, entre outras modificagdes nos tradicionais institutos do direito privado.
A codificacao do direito privado havia deixado de fora uma série de campos
vinculados as relacdes econdmicas. Deste modo, Heinrich Lehmann, ao es-
crever,em 1913, o ensaio “Grundlinien des deutschen Industrierechts” (“Prin-
cipios de Direito Industrial Alemao”), talvez tenha sido apenas o pioneiro na
ordenacao do material de uma discussao que ja vinha ocorrendo naEuropa ha
algum tempo.”2,

Desse modo, o Direito Econdmico transcendeu a sua natureza inicialmente
excepcional e transitoria, bem como ao aspecto militar a que se encontrava ads-
trito, perenizando-se como ramo do direito, em larga medida porque as crises
econdmicas, politicas e sociais que, em maior ou menor grau, contribuiram para
a eclosao da PrimeiraGrande Guerra se agravaram apos o seu final, notadamente
em face da ja mencionada “crise dos anos trinta” do século XX e do advento da
Segunda Guerra Mundial que a sucedeu. Tal contexto evidenciou sobremaneira a
importancia da atuacao do Estado paraorganizacao e estabilizacao da economia
de mercado capitalista, a ponto de diversas constituicdes no mundo ocidental
abrigarem em seu texto titulos sobre a “Ordem Econ6mica e Social™**.

31 BONAVIDES, Paulo, Do Estado liberal ao Estado social,11.% ed., Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 59.

32 BERCOVICI, Gilberto, “As origens do Direito Econdmico: homenagem a Washington Peluso Albino De
Souza”, op. cit., pp. 254-255.

33 SOUZA, Washington Albino Peluso de. Primeiras Linhas de Direito Econdmico, op. cit., pp. 45-46.

141



142

0 IMPACTO DA IDEIA DE ESTADO SOCIAL NA CONFORMAGAO DA ORDEM ECONOMICA...

A imbricacao entre Estado, direito e economia mencionada no item ante-
rior e desenvolvida acima nao passou despercebida a analise do jurista portugués
Vital Moreira,que elaborou a classica obra intitulada Economia e Constituicdo,
apresentada, como uma ligeira reelaboracao da parte nuclear de uma disserta-
¢ao apresentada, em 1970, para o exame do Curso Complementar de Ciéncias
Politico-Econdmicas da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, e pu-
blicada pela primeira vez em 1974, sob a forma de Separata do Boletim de Cién-
cias Econdmicas da Universidade de Coimbra*.

Nesse trabalho, Vital Moreira enfrenta o problema da juridicizacao da vida
econdmica e seu impacto no plano da dogmatica juridico-constitucional e do
préprio direto positivo, com o escopo pioneiro na literatura juridica lusofona de
afirmar a validadedas normas constitucionais que tém por objeto a estruturacao
da politica econémica do Estado, examinando a Constituicao Econémica “como
ideia-forca e como tarefa” e o limite de sua validade, buscando estabelecer um
equilibrio entre liberdade e vinculagao no exercicio das atividades econémicas
exercidas no interior do mercado capitalista®’.

No tocante a problematica da Constituicao Econdmica em face da realidade
brasileira dos ultimos trinta anos, tem-se na Constituicao da Republica Federati-
va do Brasil (CRFB/1988) uma tentativa de estabelecer uma disciplina capaz de
racionalizar a politica econdmica e a atividade econdmica realizadas pelo Estado
e pela sociedade brasileiros. Isto ocorre a partir das disposi¢ées constantes em
seus arts. 1°, caput e incisos | a 'V, 3°,incisos | e lll, e, no que diz especificamente
com a atuacao do Estado “sobre” e “no” dominio econémico, nos arts. 170 e se-
guintes, mas nao se esgota nas referidas disposi¢oes constitucionais. Em realida-
de, essas (disposi¢des) fornecem as coordenadas normativas fundamentais para
a elaboragao do discurso da “Constituicao Econdmica”, prevista na CRFB/1988.
Chama a atencao para o fato de que “discurso” é aqui compreendido como uma
forma de linguagem, espécie do género agao que tem por fungao trazer o respec-
tivo “objeto para o intelecto™®.

E o discurso juridico a condicdo de possibilidade a viabilizar o processo de
tomadade decisao quanto a politica econdmica, a materializar-se sobre certos
fatos econdmicos,com o objetivo de perseguir objetivos estabelecidos a partir do
discurso da Constituicao Econdmica. Nesse contexto, tanto a politica econémica
do Estado quanto o discurso juridico que deve orientar sua elaboragao consistem
naquilo que se denominam “fatos institucionais”, caracterizado como aqueles
‘que ocorrem em uma situagao discursivamente constituida”, em contraposicao
aos chamados “fatos brutos”, que sao aqueles observaveis no plano da natureza e
que independem de determinadas “configuracoes da sociedade™’.

34 MOREIRA, Vital, Economia e Constituicdo..., op. cit., pp. 6-8.
35 Idem, pp.22-35.

36 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas, Politica econdmica, ordenamento juridico e sistema econémico...,
op. cit., p. 78.

37 Idem, pp.90-91.
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Segundo John Searle, os fatos institucionais se apresentam como realida-
des“essencialmente constituidas pela linguagem”, no seio das quais produzem
seus efeitos, que podem ou nao repercutir sobre o mundo fisico, neste ultimo
caso sempre mediados por agoes humanas de natureza material®®.

Os “fatos brutos” assumem importancia para a configuracao das medidas
de politica econdmica, acoes discursivas, que se reitera consistem em fatos ins-
titucionais. No entanto, essa importancia é mediada pelo “fato institucional” do
discurso da Constituicao Econ6mica e pelos limites semanticos do texto norma-
tiva da CRFB/1988, oponto de partida e de chegada do processo de interpretagao
e aplicacao do direito*, de forma a atender a totalidade das funcdes constitucio-
nais do Estado no dominio econémico, previstas no caput e no paragrafo 1° do
art. 174 da CRFB/1988%.

Nesse processo, decisivo se mostra o emprego de critérios metodologica-
mente estruturados que permitam chegar a resultados racional e intersubjeti-
vamentecontrolaveis, notadamente no que diz com a atengao as possibilidades
semanticas dostextos normativos objeto de interpretagao, assim como a compa-
tibilidade do resultado do processo interpretativo com os valores plasmados no
texto constitucional.

Para a realizacao de tal desiderato, sugere-se a utilizacao dos critérios
metodologicos para interpretacao da Constituicao Econdmica desenvolvidos
por Washington Peluso Albino de Souza, notadamente os da “economicidade” e
da “ideologia constitucionalmente adotada” Por economicidade, entende-se a

“medida do ‘econdmico’, sequndo ‘a linha de maior vantagem na busca da justica’

N3ao se trata aquide langar-se mao de calculos econométricos ou de uma logica

38 SEARLE, John, The construction of social reality, London: Penguin Books, 1996, Kindle Edition, E-book.
Para Searle, os fatos institucionais sao provocados por atos de fala, se encontram embebidos de inten-
cionalidade, que se refletira de acordo com a estrutura e a espécie dos atos de fala. Exemplificando o
pensamento do autor sobre esse tema, traz-se a lume suas observagoes sobre os atos de fala de natureza
declarativa, cuja presenga é bastante frequente no discurso juridico: “As declaragdes tais como declarar
guerra, declarar um casal marido e mulher, declarar adiada a sessao ou vacante o posto tém duas carac-
teristicas especiais que nao sao comuns a outros tipos de atos de fala. Em primeiro lugar, uma vez que
a finalidade ilocucionaria da declaragao é provocar um novo estado de coisas em virtude unicamente
das emissoes, as declaragdes possuem ambas as direcoes do ajuste. Uma faz com que p, por meio de
representar como sendo verdadeiro que p.Assim,‘eu agora os declaro marido e mulher’ torna verdadeira
a condigao de vocés serem marido e mulher (direcao de ajuste mundo-palavra) por meio de representar
como verdadeiro que vocés sao marido e mulher (diregao de ajuste palavra-mundo). Para que isso funcio-
ne,o ato de fala deve ser realizado nos limites de uma instituigao extralinguistica em que o falante esteja
apropriadamente investido do poder de provocar novos fatos institucionais unicamente pela realizagao
adequada de atos de fala. Com excecao das declaracoes sobrenaturais, todas as declaragdes provocam
fatos institucionais, fatos que existem apenas em sistemas de regras constitutivas e que, portanto, sao
fatos em virtude de um acordo humano” - SEARLE, John, Intencionalidade, trad. de Julio Fischer e Tomas
Rosa Bueno, Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 246.

39 GRAU, Eros Roberto, Por que tenho medo dos juizes: a interpretagao/aplicacdo do direito e os principios,
10.7 ed., Salvador/Sao Paulo, JusPODIVM/Malheiros, 2021, pp. 42-84.

40 BRASIL, CRFB, art. 174: “Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exer-
cera, na forma da lei, as funcoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado. § 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos
nacionais e regionais de desenvolvimento. (...)"
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estritamente utilitarista. Importa na valoracao atribuida ao ‘fato’ da politica eco-
ndmica pela Constituicao” Pode ser entendido, ainda, como um principio teoérico/
cientifico que “orienta o intérprete, na perspectiva de uma linha de maior vanta-
gem, que nao se confunde necessariamente como lucro™?.

Ao seu turno, a ideologia constitucionalmente adotada consiste no sistema
de valores plasmado constitucionalmente, nao raro contraditorios entre si, sob a
perspectivalogico-formal, “sem, entretanto, deixar de propiciar a informacao ao
intérprete da conformagao dada a ordem juridica como um todo, e, em especial, a
ordem juridico-econ6mica”, que tem na nocao de economicidade seu instrumen-
to de solugao*.

Tais critérios constituem-se em instrumentos fundamentais para a tomada
de decisOes que importem na juridicizacao, na esfera legislativa administrativa,
de medidasde politica econdémica, 0 que impoe que contemple nao apenas o im-
pacto na lucratividadeou no nivel de custos de transagao ou de oportunidade dos
agentes econdmicos privados, mas, também, atenda - observadas as especifici-
dades de cada setor para a qual havera de ser utilizada - o conjunto de valores
e de objetivos plasmados no texto da CRFB/1988%.

Passa-se, entao, ao exame de um dos temas mais caros ao Direito Eco-
noémico, qual seja: a disciplina juridico-econémica das relacdes trabalhis-
tas, a ponto, inclusive, de justificar a existéncia de um dos seus principais
subcampos: o Direito Econémico do Trabalho*%. Como sera visto a sequir, a
politica econdmica do trabalho, assim como sua juridicizacao, passa por um
momento dramatico, simbolizado, dentre outros, pelo julgamento realizado
pelo STF da terceirizacao da atividade-fim do empregador no ambito das
relagoes trabalhistas.

4. 0 Supremo Tribunal Federal brasileiro e o caso
da terceirizacao da atividade-fim nas relagoes
trabalhistas

Para que seja adequadamente realizado o exame da questao central
do presente texto e para encetar as devidas conexdes de sentido com a pré-
-compreensao desenvolvida nos topicos anteriores, deve se ter em mente que
essa problematica esta inserida no bojo da progressiva ascensao do Direito

41 SOUZA, Washington Albino Peluso de, “Economicidade”, in CAMARGO, Ricardo Ant6nio Lucas
(coord.), Novo Diciondrio de Direito Econémico, op. cit., pp. 188-189.

42 CAMARGO, Ricardo Antdnio Luca, “Ideologia constitucionalmente adotada”, in CAMARGO, Ricardo
Anténio Lucas (coord.), Novo Diciondrio de Direito Econémico, op. cit., pp. 257-258.

43 SOUZA, Washington Albino Peluso de, Teoria da Constituicdo Econdmica, BeloHorizonte: Del Rey,
2002, pp. 297-309 e 75-100.

44 0O Direito Econémico do Trabalho tem por objeto a disciplina juridica da politica econémica do traba-
lhodistinguindo-se do Direito do Trabalho, que nao tem por objeto relacoes de cunho macroeconémico,
embora discipline relagoes de cunho juridico-laboral de natureza coletiva em sentido estrito. Nesse
sentido, cf. SOUZA, Washington Albino Peluso de, Direito econémico do trabalho, Belo Horizonte: FBDE,
1985, pp. 7-10.
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Constitucional enquanto campo normativo e do fenémeno da “constituciona-
lizagao do direito”, relativamente recentes na experiéncia juridica brasileira®.
O tema da constitucionalizacao do direito, seqgundo Claudio Pereira de Souza
Neto e José Vicente Santos de Mendonga, pode ser analisado sob duas pers-
pectivas. A primeira delas consiste na inclusao de conteudos normalmente
tutelados em normas infraconstitucionais no interior do texto constitucional,
0 que € denominado pelos autores em comento como “constitucionalizagao-
-inclusao”, ao passo que a segunda perspectiva reside na chamada “constitu-
cionalizacao-releitura”, em que a ordem infraconstitucional deve ser interpre-
tada (e reinterpretada) em conformidade com Constituicao.

A protecao constitucional dos trabalhos no que se refere a aspectos eco-
ndmicos eextraecondmicos remonta a Constituicao brasileiro de 1934, estando
presente em todas as constituicdes que a sucederam*. Entretanto, a preocupacao
com a necessidade de enfrentamento da chamada “questao social” no Brasil, isto
€,a superagao ou,ao menos,a minimizacao das degradantes condi¢oes impostas
aos trabalhadores brasileiros, remonta ao inicio do século XX, sendo emblema-
tico o discurso de Rui Barbosa, jurista e politico brasileiro de orientacao liberal-
-conservadora no ano de1919, ao salientar a necessidade de atuagao estatal para
a realizacao desse escopo, nos seguintes termos:

“O constitucionalista da Convengao das Surpresas nao nos deu a ver por que €
que o Estado nao se pode ingerir na questao social. Mas, admitida sem exame,
em honra do seu autor, a sentenca indemonstrada, bem claro é que o homem
se entala entre as duas portas de um dilema fatal. Porquanto - ou se trataria
de manter a observancia dos contratos entre patroes e operarios, e entao nao
seria eu tao asno, que, para tal, ad vogasse a reforma da Constituicao; - ou o
que se quereria era atender as medidas, reclamadas pela questao social, e,
neste caso, 0 meu contraditor mesmo reconhece que tais medidas se nao po-
derao adotar, sem que a Constituicao venha a ser alterada. Reconhece, como?
Evidentemente: porquanto, no intuito de mostrar a erronia de se acreditar que
a Constituicao nao seja compativel com as medidas reclamadas pela questao
social, o seu argumento é que, para a execugao de instrumentos bilaterais,
celebrados entre operarios e patroes, nao se ha mister de legislagao especial.
Ja se vé que nao era um duelo o que eu tinha pela frente: era um jogo de
cabra cega; e com isso nao ha de perder tempo. Nao ha, por este mundo além,

45 Sobre o tema, ha vasta produgao tedrica no Brasil, sobretudo nos ultimos vinte anos. Destaca-se as
seguintes obras, a titulo de referéncia: SOUZA NETO, Claudio Pereira de & SARMENTO, Daniel (coord.), A
constitucionaliza¢ao do direito: fundamentos tedricos e aplicacoes especificas, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007; SILVA,Virgilio Afonso da, A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentaisnas relacoes entre
particulares, Sao Paulo: Malheiros, 2005; SARLET, Ingo Wolfgang (org.), A constitui¢do concretizada:
construindo pontes com o publico e o privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. Quanto a analise
desses fendmenos na experiéncia portuguesa, cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos funda-
mentais na Constituigao Portuguesa de 1976, 3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2006; e CANOTILHO, J.J. Gomes,
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed., Coimbra: Almedina, 2003.

46 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, 39.2 ed., SaoPaulo: Malheiros,
2016, pp. 287-309.
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quem embrulhe a questao social como observancia dos contratos liviemente
celebrados entre o capital e o trabalho. A mera observancia desses contratos
€ matéria de puro Direito Civil. Isso se sabe a porta do Férum. Mas nao sera
preciso, também, ter lido Comte, para discernir que, quando se fala em “me-
didas reclamadas pela questao social’, 0 em que se cogita nao é em cumprir tais
contratos, mas em dar, fora desses contratos, acima deles, sem embargo deles,
por intervencao da lei, garantias, direitos, remédios, que, contratualmente, o
trabalho nao conseguiria do capital.

Essas sao as leis com que a ortodoxia rio-grandense ali sustenta que “o estado
nao pode intervir nesta questao”. Portanto, se dessas leis intervencionistas é
que se cogita, dessas leis, para as quais, sequndo o meu contraditor, o estado
nao tem competéncia (isto, justamente, por lha nao dar a Constituicao), dbvio é
que sera necessario alterar a Constituicao, para dar ao estado essa competén-
cia, da qual, até agora, a Constituicao o nao considera em posse.”

De acordo com o caput do art. 170 da CRFB/1988, um dos fundamentos
da Ordem Econdmica Constitucional inserta no respectivo texto constitucional
€ 0 “valor social do trabalho”, pilar essencial a garantia de vida digna para todos.
Além disso, consta no inciso IV do art. 1° da Constituicao brasileira vigente,
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Eros Roberto Grau
ressalta, sobre o tema, que “esse tratamento, em uma sociedade capitalista mo-
derna, peculiariza-se na medida em que o trabalho passa a receber protecao nao
meramente filantropica, porém politicamente racional™2.

Partindo desta pré-compreensao, deve-se ter em mente a determinacao
do constituinte originario no sentido de estabelecer-se um minimo de equilibrio
entre os interesses dos trabalhadores e do capitel. E no interior desse horizon-
te de sentido que a terceirizacao da forca de trabalho se apresenta como um
fendbmeno “estritamente ligado a globalizagao da economia, de um lado, e a
flexibilizacao do direito do trabalho, de outro™. Dentro desse quadro, busca-
-se a reorganizacao do mercado de trabalho, ndo se tratando de algo que atin-
ge exclusivamente a realidade brasileira, mas que, certamente, produz impactos
dramaticos para seres humanos em condicao de vulnerabilidade econémica e
social, condicao que pode ser facilmente atribuida aos trabalhadores brasileiros,
sejam eles pertencentes ao mercado formal ou nao. Tais impactos decorrem da
conversao do neoliberalismo econdémico (tratado como “neoliberismo” no presen-
te estudo) em racionalidade responsavel pela configuragao das relagdes sociais
e econdmicas, 0 que é, em termos de organizagao empresarial, descrito de forma
precisa por Pierre Dardot e Christian Laval:

47 BARBOSA, Rui, A questao social e politica no Brasil, Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisa
Social, 2010, pp. 37-38.

48 GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988, op. cit., p. 196.

49 RUDIGER, Dorothee S. & SOSSAE, Fabiana Cristina, “Terceirizacao: economia contemporanea e di-
reito do trabalho”, Revista de Direito do Trabalho, Vol. 95, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 26-32, jul./
set. 1996, pp. 26-32.
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‘A passagem do capitalismo fordista ao capitalismo financeiro foi marcada
também por uma sensivel modificacao das regras de controle das empresas.
Com a privatizacao do setor publico, o peso cada vez maior dos investidores
institucionais e o aumento dos capitais estrangeiros na estrutura da propriedade
das empresas, uma das principais mudangas do capitalismo foram os objeti-
vos perseguidos pelas empresas sob pressao dos acionistas. De fato, o poder
financeiro dos proprietarios da empresa conseguiu dos gestores que estes
exercessem pressao constante sobre os assalariados com o intuito de aumen-
tar os dividendos e as cotagdes na bolsa. Segundo essa logica, a “criagao de
valor acionario”, isto é, a producao de valor em proveito dos acionistas como
determinam os mercados de agoes, torna-se o principal critério de gestao dos
dirigentes. O comportamento das empresas € profundamente afetado. Elas
desenvolverao todos os tipos de meios para aumentar essa “criagao de valor”
financeiro: fusdes-aquisicoes, recentralizacao no foco do negdcio, terceiriza-
cao de certos segmentos da produgao, reducao do tamanho da empresa”®.

Para a dogmatica juridico-laboral, expressao “terceirizagao” consiste na
entrega “a outras empresas ou a terceiros pessoas fisicas [de] tudo o que nao
constitui atividade essencial de um negdcio, seja ele industrial, comercial ou de
prestacao de servicos”, importando em um processo “de transferéncia a tercei-
ros das atividades acessdrias de uma empresa (atividade-meio), possibilitando
a essas dedicarem-se ao seu objetivo final (atividade-fim)”, de forma a produzir
uma descentralizagao da atividade empresarial®!, mas, como percebido por Pierre
Dardot e Christian Laval, anteriormente citados, a terceirizacao do emprego de
forca de trabalho, originariamente pensada como forma de incrementar a produ-
tividade das organizagdes empresarias, converteu-se em puro e simples meio de
reducao dos custos da atividade empreendida.

Essa ldgica é afirmada pelo STF no julgamento da Arguicao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental 324 e do Recurso Extraordinario 958252, com
repercussao geral reconhecida (Tema 925). A Corte Suprema brasileira manifes-
tou-se pela constitucionalidade da terceirizacao ampla e irrestrita da forca de
trabalho em todas as fases das atividades econ6micas, abrangendo, inclusive, as
chamadas atividades-fim do empregador, quais sejam aquelas direta e imediata-
mente vinculadas ao escopo principal da atividade econémica por ele explorada.

Nesse contexto, constata-se que as decisoes do Supremo Tribunal Federal
brasileiro (STF) acima mencionadas, além de apresentarem um viés eminente-
mente privatista quanto a interpretagao/concretizacao da Constituicao Econo-
mica, conferem demasiada primazia ao principio da liberdade de iniciativa eco-
ndmica, em detrimento dos fundamentos da Ordem Econ6mica Constitucional

50 DARDOT, Pierre & Christian LAVAL, A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal,
Sao Paulo: Boitempo, 2016. E-Book.

51 RUDIGER, Dorothee S. & SOSSAE, Fabiana Cristina, “Terceirizacdo: economia contemporanea e direi-
to do trabalho’, op. cit., pp. 26-32.
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prevista na Constituicao da Republica da CRFB/1988, quais sejam: a dignidade
da pessoa humana e valor social do trabalho.

Ademais, elas evidenciam que a terceiriza¢ao da forca de trabalho - origi-
nariamente admitida de forma excepcional no ordenamento juridico brasileiro
pela Lei n.° 6.019/74 para as hipdteses de trabalho temporario nela previstas, e,
posteriormente, ampliada pela conformacao dada ao instituto pelo Enunciado
n.° 331 da Sumula do Tribunal Superior do Trabalho brasileiro (TST) para a rea-
lizacao de atividades-meio vinculadas a organizagcao econ6mica promovida pelo
empregador — de forma ampla e irrestrita importa na adocao de indisfarcavel
voluntarismo judicial, ao arrepio dos limites semanticos do texto constitucio-
nal - notadamente do preceito contido no caput do art. 170 da CRFB/1988, em
prol do chamado “mercado total’, ainda que justificada em razao de supostas
consequéncias positivas na geracao dos postos de trabalho e, também, em uma
hipotética adequagao aos novos arranjos de competitividade na economia inter-
nacional, sem que, no entanto, tenha ocorrido qualquer demonstracao empirica
nesse sentido.

Esse entendimento encontra amparo, também, na afirmacao do Ministro
Luis Roberto Barroso, ao relatar a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 324, no sentido de que “a terceirizacao nao enseja, por si so,
precarizacao do trabalho, violacao da dignidade do trabalhador ou desrespeito
a direitos previdenciarios. E o exercicio abusivo da sua contratacdo que pode
produzir tais violagdes”. Vé-se, quanto a esse aspecto que, apesar de, prima facie,
mostrar-se correta tal assertiva, no contexto da realidade social brasileira - cuja
consideragao para o processo de interpretagcao/concretizacao constitucional é
primordial —, o reconhecimento da licitude de toda e qualquer terceirizacao da
forca de trabalho abre uma verdadeira “highway” para um nivel bastante elevado
da precarizacao da forca de trabalho, inclusive com a possibilidade de ocorrén-
cia de trabalho em condicao analoga a de escravo, como visto na Regiao Sul do
Brasil, recentemente.

Pois, ao tomar tais decisoes, o STF gira seu entendimento radicalmente,
definindo a mudanca da categoria “trabalho” - até entao um valor social — para
custo operacional da produgao, em oposicao ao projeto civilizatdrio contido na
CRFB/1988 de democratizacao da sociedade e do Estado brasileiros, em sua di-
mensao substancial, com a inclusao dos setores mais abrangentes da populacao
brasileira, buscando o arrefecimento das hierarquias econdmicas e sociais que
amargamente caracterizam o processo civilizatdrio brasileiro ao longo de sua
historia, tal como compreendido o projeto constitucional da CRFB de 1988 por
José Afonso da Silva e Washington Peluso Albino de Souza, dentre outros, im-
portando na implementacao do modelo decisorio acerca da Constituicao Eco-
ndmica de submissao ao chamado “fundamentalismo de mercado” ou concepcao
do “mercado total”, que consiste na absolutizacao, no campo da interpretacao
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constitucional, das normas constitucionais que consagram a iniciativa privada e
o direito de propriedade®?/>.

5. Consideracgoes finais

Apo0s o percurso tracado neste texto, constata-se que a economia se es-
trutura com base em decisoes de natureza também politica, nao prescindindo
de juridicizacao, que secaracterizam, no tocante as medidas de politica econ6-
mica como um “fato institucional’que deve ser inscrito nos limites do texto da
CRFB/1988, assim como do discurso que dela decorre, respeitados os seus li-
mites semanticos. Para que se possa compreender essarealidade, é necessario
compreender que o Direito Econémico, responsavel por instrumentalizar juridi-
camente a politica econémica do Estado, tem seu fundamento na Constituicao
- notadamente naquele conjunto de normas existente em seu interior que se
denominou “Constituicao Econémica”. Essa articulacao de sentido normativo tem
por escopo a busca conformar e estabilizar as relacdes econdmicas travadas no
ambito espacial de incidéncia.

Na experiéncia juridica brasileira, “o valor social do trabalho” é um dos pi-
lares da ordem econdmica constitucional vigente, devendo ser interpretado, com
0 auxilio dos tedricos da “ideologia constitucionalmente adotada” e da “econo-
micidade”, para evitar situagdes como a ocorrida por ocasiao do julgamento pelo
STF da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 324 e do Recur-
so Extraordinario 958252, com repercussao geral reconhecida (Tema 925), que
declarou a constitucionalidade da terceirizacao ampla e irrestrita da forca de
trabalho em todas as fases das atividades econ6micas, abrangendo, inclusive, as
chamadas atividades-fim do empregador, adotando entendimento no sentido da
submissao das demais normas contidasna Constituicao Econdmica aquelas que
consagram a propriedade privada e liberdade deiniciativa econdmica, resultando
na adogao do chamado “fundamentalismo de mercado’ou adesao a concepgao
de mercado total.

Assim, conclui-se que a reflexao acerca das fungdes constitucionais do Es-
tado naeconomia torna-se questao imprescindivel, maxime diante da construcao
de discursos originarios de seu principal intérprete e que afrontam o texto da
“Constituicao Econdmica”, reescrevendo-o, a exigir do intérprete e do estudioso
do direito brasileiro intenso labor cientifico e hermenéutico.

52 CHRISTODOULIDIS, Emilios, Constitucionalismo politico e a ameaga do “mercadototal”, trad. de Pedro
Canario, Sao Paulo: Contracorrente, 2023.

53 A esse respeito, cf. as observagoes feitas por Ran Hirschl sobre o que denomina de juristocracia,
que significa a crescente concentracao de poderes dos juizes e cortes integrantes do Poder Judiciario
em detrimento da deliberagao politica ocorrida nos Poderes Legislativo e Executivo, no sentido de que o
ativismo judicial, na experiéncia constitucional, tem, paradoxalmente, prestigiado sobremaneira direitos
individuais em detrimento de direitos sociais de cunho democratico (HIRSCHL, Ran, Rumo a juristocracia:
as origens e consequéncias do novo constitucionalismo, trad. de Amauri Feres Saad, Londrina: E.D.A., 2020).
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FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
URBANA E EXTRAFISCALIDADE:

A IMPORTANCIA DA PROGRESSIVIDADE DO
IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE PREDIAL
E TERRITORIAL URBANA (IPTU) NO TEMPO

Nelso Molon Jinior

Introducao

Em muitos paises, a principal funcao dos tributos € a arrecadacgao de recur-
s0s para que sejam supridas as necessidades financeiras do Estado. Os agentes
econOdmicos tém as suas escolhas influenciadas pelos tributos que incidem sobre
situagoes ou operagoes, buscando com frequéncia meios para que incida o me-
nor 6nus possivel. Desta forma, os tributos acabam gerando efeitos extrafiscais
que podem ser implementados justamente para esta finalidade que extrapo-
la a mera busca por recursos. Assim, se tornou comum a utilizacao de tributos
como catalizador da dissuasao ou do estimulo de condutas que sao consideradas
importantes sob diversos prismas (social, politico, econdmico)?. Esse catalizador
pode se dar com o aumento ou a diminuicao de aliquotas e/ou bases de calculo
dos tributos.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) prevé
casos flagrantes da utilizagao do carater extrafiscal dos tributos, como na pre-
visao de beneficios fiscais de incentivo regional (art. 151, 1), na determinagao
de estimulo ao cooperativismo (arts. 146, lll, ¢, e 174, & 2°), na determinacao
de tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e as empresas de
pequeno porte (art. 146, I, d), nos impostos capazes de atuar como reguladores
da producao de bens (Imposto Sobre Produtos Industrializados, IPIl), do comércio

1" Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) com periodo de estudos
na Universidad Auténoma de Madrid (UAM). Advogado. Professor na Faculdade Fisul.

2 PAULSEN, Leandro, Curso de Direito Tributdrio Completo, 8.7 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017.
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internacional (Imposto sobre Importagao, Il, e Imposto sobre Exportacao, IE) e da
demanda monetaria (Imposto sobre Operacoes Financeiras, IOF) em razao das
excecdes as anterioridades de exercicio e/ou nonagesimal minima e nas atenua-
¢oes a legalidade, atribuindo-se ao Poder Executivo as prerrogativas para as suas
alteracoes, dentre outros®.

O Estado pode implementar um tributo e o utilizar para fins extrafiscais
aumentando o 6nus sobre o contribuinte, desestimulando determinada conduta.
A receita do ente publico tende a aumentar. Entretanto, pode ocorrer o inver-
so: 0 ente publico pode reduzir o énus, estimulando uma determinada conduta,
conduzindo a uma reducao da receita. Essa reducao na arrecadagao é o custo do
Estado para o direcionamento das condutas*.

A alta densidade demografica dos grandes centros urbanos, inclusive em
razao do éxodo rural, a falta de capacidade da populagao de baixa renda para
acumular poder aquisitivo para adquirir um imovel préprio, a especulagao de
proprietarios de imoveis, dentre outros motivos, causaram uma série de proble-
mas estruturais nas cidades.

O presente trabalho analisa o Imposto sobre a Propriedade Predial e Terri-
torial Urbana como instrumento de indugao do cumprimento da fungao social da
propriedade (arts. 5°, XXIII, 170, 111, e 182, § 4°, 11, da CRFB/88).

1. A propriedade urbana e a sua fun¢ao social

A propriedade, que foi protegida em todas as Constitui¢oes brasileiras, na
ordem juridica brasileira atual, nao se apresenta como direito absoluto, irrestri-
to. Encontra-se condicionada a sua fungao social, permitindo com que o Estado
tenha instrumento para operar transformacodes, intervindo no status quo e bus-
cando a alteracao da realidade de grave desigualdade social. Ha um 6nus socioe-
condmico que o proprietario deve arcar®. Nao se trata apenas de uma protecao
negativa contra o Estado.

Um desenvolvimento urbano precario pode conduzir as pessoas a exclusao
social, invasoes de propriedades, desempregos e subempregos, dentre outros’.
A CRFB/88 refere em seu art. 5°, XXIII, que “a propriedade atendera a sua funcao
social”.Ja em seu art. 170, a fungao social da propriedade serve como principio
da ordem econdmica. O constituinte brasileiro previu na CRFB/88 a definicao

3 Idem.

4 SILVA, Julio César Marques da, A Progressividade do Imposto Predial e Territorial Urbano em Fungao do
Niumero de Imdveis do Contribuinte: uma andlise da Sumula 589 do Supremo Tribunal Federal, Monografia
(Graduagao em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, 2014.

5 SANTOS, Larissa Dias Puerta dos & PINTO, Felipe Chiarello de Souza,“O IPTU Progressivo Como Ins-
trumento de Politica Urbana: analise dos dados elaborados no Municipio de Sao Paulo”, Revista de Direito
Publico, Porto Alegre, v. 15, n. 87, maio/jun. 2019, pp. 211-232.

6 CLARK, Giovani, O Municipio em Face do Direito Econémico, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pp. 122-126.

7 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli & BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais, “O Direito a Cidade, a
Especulacao Imobiliaria e o IPTU Progressivo no Tempo”, Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro,v.12,
n.4,2020, pp. 2067-2089, DOI:10.12957/rdc.2020.50752.
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da funcao social da propriedade rural em seu art. 1868 e, em seu art. 182, § 2°,
definiu que “a propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor™.
Posteriormente, o Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) complementou o dis-
positivo constitucional em seu art. 39: “A propriedade urbana cumpre sua fun-
¢ao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade
expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos
cidadaos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das
atividades econémicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta Lei”.

2. 0 Imposto sobre a Propriedade Predial
e Territorial Urbana

A CRFB/88 incluiu o municipio entre os entes da federacao. Os arts. 24, |1°,
e 30, I11'1, da CRFB/88 asseguram aos municipios a legislar sobre direito tributa-
rio.José Afonso da Silva ja apresentava critica para que a conduta dos contribuin-
tes fosse orientada para atender aos objetivos urbanisticos:

“Seria, ja, tempo de pensarmos em orientar a tributagao no sentido de uma
fiscalidade urbanistica que tivesse por fim assegurar a arrecadagao de recur-
sos financeiros mais substanciais para a administragao do urbanismo mas que
também, pelas modulagoes das aliquotas, da escolha do fato gerador, das mo-
dalidades de pagamento, procurasse orientar o comportamento do contribuin-
te no sentido de atender aos objetivos urbanisticos.”?

E comumente citado o art. 145, § 1°, da CRFB/88 em razio de a progressi-
vidade do imposto considerar a capacidade contributiva do contribuinte!s. Neste

8 “Art.186.A fungao social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional
e adequado; Il - utilizagao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do meio ambiente;
IIl - observancia das disposi¢oes que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploracdo que favoreca o
bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.”

9 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.[...] & 2° A propriedade urbana cumpre sua fungao
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade expressas no plano diretor.”

10 “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: | - di-
reito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;”

11 “Art. 30. Compete aos Municipios: [...] Il - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem
como aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos
prazos fixados em lei;”

12 SILVA, José Afonso da, Direito Urbanistico Brasileiro, 6.7 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 455.

13“Art.145.A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes tributos:
| - impostos; [...] & 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segun-
do a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracao tributaria, especialmente para
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ponto, € oportuno referir que o principio da isonomia tributaria busca alcancar
a justica tributaria, sendo o principio da capacidade contributiva utilizado como
instrumento. O principio da capacidade contributiva faz com que a tributacao
incidente se adapte a riqueza dos contribuintes, sem destruir a base criadora'.
Em caso da sua violagao, pode-se configurar confisco, sendo este efeito vedado
pela CRFB/88%.

Tabela 1 - Percentual da estimativa anual de arrecadacao dos impostos de competéncia
dos municipios brasileiros em 2019

IPTU ISS ITBI
Média Brasil 37,43% 53,18% 9,39%
Micro (até 5.000 hab.) 22,95% 51,38% 25,67%
Pequeno (5.001-20.000 hab.) 28,73% 54,82% 16,45%
Médio (20.001-100.000 hab.) 38,93% 49,28% 11,78%
Grande (100.001+ hab.) 37,66% 53,71% 8,62%

Fonte: Elaborado pelo autor com dados de SANTOS, Claudio Hamilton Matos dos; MOTTA,
Ana Carolina Souto Valente & FARIA, Monise Estorani de, “Estimativas anuais da arrecadacao
tributaria e das receitas totais dos municipios brasileiros entre 2003 e 2019”, Carta de Conjuntura,
n. 48,2020, pp. 01-25.

O Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) esta re-
gulamentado, inclusive, no Cédigo Tributario Nacional (CTN), em seus arts. 32
a 34 E uma das principais fontes de arrecadacao dos municipios. Considerando

conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da Llei,
o patrimoénio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.”

14 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n. 153.771/MG, Relator: Min. Carlos Velloso, Plenario, Brasilia/
DF, julgado em 04/09/1996.

15 Para maior aprofundamento, ver: MOLON JUNIOR, Nelso, “O Carater Confiscatério das Multas no
Supremo Tribunal Federal”, Revista Eletrénica de Ciéncias Sociais Aplicadas,v.6,n.2,2017, pp. 68-86.

16 “Art.32.0 imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e territorial urbana
tem como fato gerador a propriedade, o dominio Util ou a posse de bem imdvel por natureza ou por
acessao fisica, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.

§ 1° Para os efeitos deste imposto, entende-se como zona urbana a definida em lei municipal; observado
0 requisito minimo da existéncia de melhoramentos indicados em pelo menos 2 (dois) dos incisos se-
guintes, construidos ou mantidos pelo Poder Publico:

| - meio-fio ou calgamento, com canalizagao de aguas pluviais;

Il - abastecimento de agua;

Il - sistema de esgotos sanitarios;

IV - rede de iluminagao publica, com ou sem posteamento para distribuicao domiciliar;

V - escola primaria ou posto de saude a uma distancia maxima de 3 (trés) quildémetros do imdvel con-
siderado.

§ 2° A lei municipal pode considerar urbanas as areas urbanizaveis, ou de expansao urbana, constantes
de loteamentos aprovados pelos drgaos competentes, destinados a habitacao, a indUstria ou ao comér-
cio, mesmo que localizados fora das zonas definidas nos termos do paragrafo anterior.

Art. 33. A base do calculo do imposto é o valor venal do imdvel.

Paragrafo Unico. Na determinacao da base de calculo, nao se considera o valor dos bens méveis manti-
dos, em carater permanente ou temporario, no imoével, para efeito de sua utilizagao, exploracao, aformo-
seamento ou comodidade.
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apenas 0s impostos de competéncia dos municipios (IPTU, ISS, ITBI), utilizando
dados do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) de 2019, 0 IPTU repre-
senta em média 37,43% da arrecadacao de impostos dos municipios brasileiros®”.

3. A progressividade do IPTU no tempo

A redagao original da CRFB/88 previu especificamente a progressividade
do IPTU em dois artigos. O primeiro no titulo sobre a tributacao e orcamento e o
segundo no titulo sobre a ordem econdmica e social:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana; [...]

§ 1° - O imposto previsto no inciso | podera ser progressivo, nos termos de lei
municipal, de forma a assegurar o cumprimento da funcao social da proprie-
dade.

[--]

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes. ...]

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: [...]

[l - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;”

O Supremo Tribunal Federal se debrucou sobre o tema no ano de 1996
junto ao Recurso Extraordinario n. 153.771/MG, relatado pelo Min. Carlos Velloso,
onde foi questionada a progressividade do IPTU do Municipio de Belo Horizonte.
O contribuinte, dentre as suas alegagoes, afirmou que haveria excesso da ali-
quota progressiva de 3,1% (lote nao edificado, em logradouro com trés ou mais
melhoramentos de zona nao comercial e industrial com valor venal acima de
1.868 até 4.152 UFPBH) contra a aliquota normal de 1% em razao o valor venal
do imdvel'®. Na ocasiao, houve um debate sobre as progressividades dos artigos
citados anteriormente. O primeiro seria referente a uma progressividade fiscal

Art. 34. Contribuinte do imposto é o proprietario do imoével, o titular do seu dominio Util, ou o seu pos-
suidor a qualquer titulo.”

17 Para dados aprofundados, ver: AFONSO, José Roberto R.; ARAUJO, Erika Amorim & NOBREGA, Marcos
Antonio Rios da, O IPTU no Brasil: um diagndstico abrangente, Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 27. SANTOS,
Claudio Hamilton Matos dos; MOTTA, Ana Carolina Souto Valente & FARIA, Monise Estorani de, “Esti-
mativas anuais da arrecadacao tributaria e das receitas totais dos municipios brasileiros entre 2003 e
2019” op. cit.

18 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n. 153.771/MG, cit.
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(arts. 145, § 1°, e 156, § 1°), enquanto o segundo seria uma progressividade-
-sancao (art. 182, § 4°, 11)%5.

O relator,Min. Carlos Velloso, referiu que o caso do art. 182, § 4°,I1, apresen-
ta progressividade extrafiscal buscando utilizar o tributo para determinar com-
portamentos, uma vez que preenchidos os pressupostos elencados pela Consti-
tuicao: (1) lei especifica para a area incluida no plano diretor, (2) lei federal sobre
o0 tema, (3) solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, sob pena de,
sucessivamente, (4a) parcelamento ou edificacao compulsérios, (4b) IPTU pro-
gressivo no tempo e (4c) desapropriacao.Ja o caso do art. 156, § 1°, busca, em
razao da pessoa do proprietario (com maior numero de imoveis, de maior valor,
com maior tamanho, etc.), fazer valer o principio da capacidade contributiva. As-
sim, havendo duas espécies de progressividade que o legislador municipal pode-
ria utilizar, o relator entendeu nao haver inconstitucionalidade na Lei Municipal.

Entretanto, o revisor Min. Moreira Alves abriu a divergéncia afirmando ser
inconstitucional a progressividade sobre o IPTU por ser este um imposto real,
ou seja, imposto incidente sobre a propriedade, o dominio util ou a posse de um
imével localizado na zona urbana do municipio sem considerar o individuo - e a
sua capacidade contributiva —, e em razao da existéncia dos critérios elencados
pelo constituinte no art. 182, 4°, Il, da CRFB/88. Aduziu nao ser possivel haver a
cobrancga de dois IPTUs - “[...] um IPTU sem limitagdes que nao as decorrentes
da vontade de cada municipio e outro IPTU com as limitacOes expressamente
estabelecidas pela Carta Magna [...]"%. Assim, sendo seguido pela maioria dos
Ministros, foi declarada inconstitucional a progressividade do IPTU do Municipio
de Belo Horizonte/MG, obrigando o legislador a cumprir, cumulativamente, os
critérios elencados no art. 182, 4°, Il, da CRFB/88. Em razao da auséncia de lei
federal referida no dispositivo federal até entao, nao seria possivel a implemen-
tacao por qualquer municipio do IPTU com aliquotas progressivas.

A Emenda Constitucional n. 29/2000 alterou o § 1° do art. 156 da CRFB/88,
deixando-o0 com a seguinte redacao:

‘Art. 156 [...] § 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o
art. 182, § 4°,inciso I, o imposto previsto no inciso | podera:

| - ser progressivo em razao do valor do imovel; e

[l - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagao e o uso do imdvel.”

Neste sentido, se consolidaram duas modalidades de cobranga de IPTU
progressivo: a do art. 156, & 1°,e a do art. 182, § 4°, Il, da CRFB/88. Se passou a
admitir tanto a progressividade para fins extrafiscais no caso de propriedades
que nao atendessem as determinacdes do plano diretor do municipio quanto

19 Idem.
20 Idem.
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para fins de arrecadacao?. Ao se debrucar sobre o tema novamente, o Supremo
Tribunal Federal (STF) consolidou novo entendimento editando a sua Sumula
668:“E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da emenda
constitucional n. 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada
a assegurar o cumprimento da funcao social da propriedade urbana”. Ainda, o STF
definiu a tese de repercussao geral fixada no RE 602.347/MG: “Declarada incons-
titucional a progressividade de aliquota tributaria do Imposto Predial Territorial
Urbano no que se refere a fato gerador ocorrido em periodo anterior ao advento
da EC 29/2000, é devido o tributo calculado pela aliquota minima corresponden-
te, de acordo com a destinacao do imdvel e a legislagao municipal de instituicao
do tributo em vigor a época”.

Ademais, a Lei n. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) regulamentou os arts.
182 e 183 da CRFB/88. 0 seu art. 7° trata especificamente do tema da progressi-
vidade do IPTU no tempo:

“Art. 5° Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor podera
determinar o parcelamento, a edificacao ou a utilizacao compulsorios do solo
urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, devendo fixar as condi-
¢oes e 0s prazos para implementacao da referida obrigacao.

§ 1° Considera-se subutilizado o imdvel:

| - cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano diretor ou
em legislacao dele decorrente;

[l - (VETADO)

§ 2° O proprietario sera notificado pelo Poder Executivo municipal para o
cumprimento da obrigacao, devendo a notificacao ser averbada no cartorio de
registro de imoveis.

§ 3° A notificacao far-se-a:

| - por funcionario do 6rgao competente do Poder Publico municipal, ao pro-
prietario do imovel ou, no caso de este ser pessoa juridica, a quem tenha po-
deres de geréncia geral ou administracao;

Il - por edital quando frustrada, por trés vezes, a tentativa de notificacao na
forma prevista pelo inciso I.

§ 4° Os prazos a que se refere o caput nao poderao ser inferiores a:

[ -um ano, a partir da notificacao, para que seja protocolado o projeto no 6rgao
municipal competente;

[l - dois anos, a partir da aprovagao do projeto, para iniciar as obras do em-
preendimento.

§ 5° Em empreendimentos de grande porte, em carater excepcional, a lei mu-
nicipal especifica a que se refere o caput podera prever a conclusao em etapas,
assegurando-se que o projeto aprovado compreenda o empreendimento como
um todo.

[..]

21 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli & BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais, “O Direito a Cidade, a
Especulagao Imobiliaria e o IPTU Progressivo no Tempo”, op. cit.
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Art. 7° Em caso de descumprimento das condices e dos prazos previstos na
forma do caput do art. 5° desta Lei, ou nao sendo cumpridas as etapas previs-
tas no § 5° do art. 5° desta Lei, o Municipio procedera a aplicagao do imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo,
mediante a majoragao da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos.

§ 1° O valor da aliquota a ser aplicado a cada ano sera fixado na lei especifica
a que se refere o caput do art. 5° desta Lei e nao excedera a duas vezes o valor
referente ao ano anterior, respeitada a aliquota maxima de quinze por cento.
§ 2° Caso a obrigagao de parcelar, edificar ou utilizar nao esteja atendida em
cinco anos, o Municipio mantera a cobranca pela aliquota maxima, até que se
cumpra a referida obrigacao, garantida a prerrogativa prevista no art. 8°.

Art. 8° Decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo sem que o pro-
prietario tenha cumprido a obrigacao de parcelamento, edificacao ou utiliza-
¢ao,0 Municipio podera proceder a desapropriacao do imoével, com pagamento
em titulos da divida publica.

§ 1° Os titulos da divida publica terdao prévia aprovacao pelo Senado Federal
e serao resgatados no prazo de até dez anos, em prestagoes anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizagao e os juros legais de seis
por cento ao ano.

§ 2° O valor real da indenizacao:

| - refletird o valor da base de calculo do IPTU, descontado o montante in-
corporado em funcao de obras realizadas pelo Poder Publico na area onde o
mesmo se localiza apds a notificacao de que trata o § 2° do art. 5° desta Lei;
[l - nao computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compen-
satorios.

§ 3° Os titulos de que trata este artigo nao terao poder liberatorio para paga-
mento de tributos.

§ 4° O Municipio procedera ao adequado aproveitamento do imdvel no prazo
maximo de cinco anos, contado a partir da sua incorporacao ao patriménio
publico.

§ 5° 0 aproveitamento do imdvel podera ser efetivado diretamente pelo Poder
Publico ou por meio de alienacao ou concessao a terceiros, observando-se,
nesses casos, o devido procedimento licitatério.

§ 6° Ficam mantidas para o adquirente de imovel nos termos do § 5° as mes-
mas obrigacoes de parcelamento, edificacao ou utilizagao previstas no art. 5°
desta Lei.

§ 3° E vedada a concessdo de isencdes ou de anistia relativas a tributacao
progressiva de que trata este artigo.”

Desta forma, sendo descumpridos os prazos previstos para o parcelamento,

edificacao ou utilizacao compulsoérios, 0 municipio aplicara o imposto progressi-
vo no tempo com a majoracao da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos.
O valor da aliquota sera especificado em lei e nao podera exceder a duas vezes
o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota maxima de 15%. Caso a
obrigacao de parcelar, edificar ou utilizar nao esteja atendida em até cinco anos,
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0 municipio devera manter a cobranca pela aliquota maxima até que se cumpra
a obrigacao, sendo vedada a concessao de isengoes ou anistia sobre a tributa-
cao progressiva??. Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem
que o proprietario tenha cumprido a obrigagao de parcelamento, edificagcao ou
utilizacao, o municipio podera proceder a desapropriacao do imovel. O art. 47 do
Estatuto da Cidade também refere que “os tributos sobre imoveis urbanos, assim
como as tarifas relativas a servigos publicos urbanos, serao diferenciados em
funcao do interesse social”. A existéncia de divida de IPTU, taxa de recolhimento
de lixo, ou outros tributos nao significa necessariamente que o imdvel nao esteja
sendo utilizado e que seja aplicavel o IPTU progressivo no tempo.?*

Imagem 1 - Fluxograma do Municipio de Sao Paulo quanto a utilizagao dos imoveis para o
cumprimento de sua fungao social urbana

IMOVEIS NAO
EDIFICADOS

PARCELAR E/OU
EDIFICAR

PARA CUMPRIR
SUA FUNCAO SOCIAL

V.
: Caso o proprietario ndo cumpra os prazos e
: obrigagdes, a Prefeitura passara a cobrar [PTU i
i Progressivo no Tempo e, apos S anos de cobranga.a |
i Prefeitura poderd realizar Desapropriacéo Mediante !
: Pagamento em Titulos de Divida Publica

Fonte:MUNICIPIO DE SAO PAULO,SecretariaMunicipalde Urbanismoe Licenciamento,Fungdo
Social da Propriedade: parcelamento, edificacdo e utilizagdo compulsérios em Sdo Paulo, 2017, p. 14.

22 SILVA,José Afonso da, Direito Urbanistico Brasileiro, op. cit., p. 425.

23 SILVA, Felipe Jardim da, IPTU Progressivo no Tempo ou Arrecadagdo de Bem Vago Abandonado?: aplica-
bilidade de instrumentos juridico-urbanisticos em imdveis ociosos do Bairro do Recife, Dissertacao (Mestrado
em Arquitetura e Urbanismo) - Programa de Pds-graduacao em Desenvolvimento Urbano, Universidade
Federal de Pernambuco, 2018.
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O STF possui atualmente a Simula n. 539, que afirma que “E constitucional
a lei do Municipio que reduz o imposto predial urbano sobre imdvel ocupado
pela residéncia do proprietario, que nao possua outro” e a Siumula n. 589, aprova-
da em 15 de dezembro de 1976, com a sequinte redacao: “E inconstitucional a fi-
xagao de adicional progressivo do imposto predial e territorial urbano em funcao
do numero de imdveis do contribuinte”. O enunciado, portanto, é anterior a Cons-
tituicao vigente no Brasil. Entendo que a SUumula ja ndo mais deva ser aplicada?*.

Entretanto, embora a viabilidade de cobranca de um IPTU progressivo no
tempo tenha se consolidado juridicamente, um estudo com base nas legislacoes
de 2005 com 223 municipios de até 100 mil habitantes verificou que cerca de
11,2% dos municipios cobravam IPTU progressivo?. Um levantamento de 2007
com 365 municipios com populacao acima de 50 mil habitantes verificou que
apenas 12,6% dos municipios previam a progressividade do IPTU sobre imoveis
nao edificados?.

Consideracoes finais

Em 2020, Portugal encerrou o Golden Visa para a compra de imoveis nas
regioes de Lisboa e Porto para combater o aumento no mercado imobiliario das
referidas cidades e incentivar investimentos em outras?’. Em 2021, vimos os ci-
dadaos da cidade de Berlim votarem pela expropriagao de gigantes do mercado
imobiliario, pois os aluguéis nao param de subir®®, Em 2022, vimos o Canada
proibir a compra de imdveis por estrangeiros que nao residam no pais?. Isso
ocorre em diversos paises, sobretudo nas capitais e cidades com maior densida-
de populacional.

Os municipios brasileiros podem fazer uso desse instrumento de progres-
sividade da aliquota do IPTU como forma de aumentar a oferta habitacional e
reduzir a especulacao e ociosidade dos imoveis. Pode impedir ou retardar que se
instaure uma crise imobiliaria como se verifica em outros paises.

O IPTU progressivo no tempo estimula o crescimento local e diminui o dé-
ficit habitacional. Muitas vezes, basta a ameaca de cobranca de um IPTU superior

24 No mesmo sentido, inclusive: SILVA, Julio César Marques da, A Progressividade do Imposto Predial e
Territorial Urbano em Fungdo do Numero de Imdveis do Contribuinte..., op. cit.

25 CARVALHO JUNIOR, Pedro Humberto Bruno de, IPTU no Brasil: progressividade, arrecadagdo e aspectos
extra-fiscais, Brasilia: Ipea, texto para discussao n.1.251, dez. 2006.

26 CARVALHO, Pedro Humberto Bruno de, Estrutura de Aliquotas do IPTU nos Municipios, Brasilia: Ipea,
regional e urbano, n. 1, dez. 2008.

27 Portugal encerra Golden Visa para compra de imoveis nas regioes de Lisboa e Porto, in Infomoney,
05/02/2020. Disponivel em <https://www.infomoney.com.br/minhas-financas/portugal-encerra-golden-
-visa-para-comprar-de-imoveis-nas-regioes-de-lisboa-e-porto/>. Acessado em 01/07/2023.

28 Berlinenses aprovam expropriacao de grandes imobiliarias, in DW, 27/09/2021. Disponivel em
<https://www.dw.com/pt-br/berlinenses-aprovam-expropria%C3%A7 %C3%A30-de-grandes-imo-
bili%C3%Alrias-em-plebiscito/a-59330145>. Acessado em 01/07/2023.

29 Por que o Canada decidiu proibir a compra de imdveis por estrangeiros, in Veja, 02/01/2023. Dispo-
nivel em <https://veja.abril.com.br/mundo/por-que-o-canada-decidiu-proibir-a-compra-de-imoveis-por-
-estrangeiros>. Acessado em 01/07/2023.
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com a notificacao e os proprietarios saem da zona de conforto e alugam imoveis
por precos abaixo do mercado para evitar a cobranca do IPTU progressivo ou
vendem imoveis sem benfeitorias por um valor menor para evitar a permanéncia

com o imdvel. Isso naturalmente combate a especulacao e as bolhas imobiliarias.

No Municipio de Sao Paulo, no final de 2014, foram iniciadas as primeiras
notificacdes: para os imdveis nao edificados, consistente nos lotes e glebas
com area superior a 500 m? e coeficiente de aproveitamento igual a zero; para
os imdveis subutilizados, que sao lotes e glebas com area superior a 500 m?
que apresentem coeficiente de aproveitamento inferior ao minimo definido para
macroarea na qual o imovel esta localizado; e nao utilizados, que sao os imo-
veis edificados que tenham no minimo 60% de sua area construida ou de suas
unidades condominiais desocupadas ha mais de um ano. Em 2015, foram 1.034

notificados proprietarios pelo descumprimento da funcao social da propriedade.

Em 2021, havia 426 imdveis com alguma progressividade no IPTU: destes, 179
na aliquota final*°.

Imagem 2 - Imdveis com IPTU progressivo no tempo no Municipio de Sao Paulo até outubro
de 2022

IMOVEIS IPTU POR ANO

dados consolidadados em out/2022

s 1a. aliquota mem 23, aliquota 3a. aliquota

. 43, aliquota mmm 53, aliquota —@-total

" - 2 229

/ 118
J
27/
4
__mim
2016 2017 2018 2019 2020 2021

Fonte: MUNICIPIO DE SAO PAULO, Secretaria Municipal de Urbanismo e Licenciamento,
Relatdrio Anual 2022 e Plano de Trabalho 2023,2023, p. 32.

30 MUNICIPIO DE SAO PAULO, Secretaria Municipal de Urbanismo e Licenciamento. Disponivel em <ht-
tps://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/licenciamento/desenvolvimento_urbano/funcao_so-
cial_da_propriedade/index.php?p=172133>. Acessado em 01/07/2023. SANTOS, Larissa Dias Puerta dos
& PINTO, Felipe Chiarello de Souza,“O IPTU Progressivo Como Instrumento de Politica Urbana...’, op. cit.
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O elevado numero de notificacdes evidencia a quantidade de imoveis que
nao exercem a sua plena fungao social. A progressividade fiscal do IPTU nao é o
unico meio de incentivar o exercicio pleno da funcao social da propriedade, mas
¢ indubitavelmente um de seus caminhos e viabiliza uma tributagcao mais justa®!.

Ainda, ha outras iniciativas, como o IPTU Verde (ou IPTU Sustentavel), onde
0s imoveis que apresentam caracteristicas ecologicamente amigaveis, como a
reutilizacao d’agua, tenha aquecimento solar d’agua ou energia solar ou outros,
efetua um pagamento de um valor menor. E possivel elaborar uma progressivi-
dade para aqueles poluidores que nao adotarem medidas que, no minimo, miti-
guem essa poluigao.

E necessario haver uma implementacao do IPTU progressivo no tempo nos
municipios brasileiros e fiscalizagao dos imdveis urbanos o quanto antes, para
que seja cumprida a referida funcao social da propriedade urbana e, inclusive,
para protegermos outros direitos, como o direito social a moradia.
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O FUTURO DA EXTRAFISCALIDADE E DO ESTADO SOCIAL

EFICIENCIA EFICIENTE?

A ADMINISTRACAO PUBLICA,

0 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

E O RETORNO DA LEX MERCATORIA

Thiago Gehrke'"

1. Introducgao: Eficiéncia eficiente?

Surgida e elevada a categoria de principio administrativo, a Eficiéncia sem-
pre buscou adequar as novas necessidades de uma Administracao Publica atuan-
te e interventiva® - conforme o modelo de Welfare State adotado pela ideologia
constitucional vigente - a consideracao da realidade econ6mica fatica. Onde
vige um universo de recursos (orcamento) finito e um universo de necessidades
(despesas) que beira a infinitude, inevitavelmente o administrador ira ser colo-
cado ao centro de escolhas dificeis, conflitivas entre interesses diversos. E inevi-
tavelmente tera que optar pelo meio que mais se aproxime daqueles objetivos
articulados pela Constituicao como fundamentais. O papel que o constituinte
reformador definiu com a edicao do principio era o de oferecer algum critério
que auxiliasse o administrador a escolher com melhor precisao. E, sobretudo, da
sociedade avaliar as escolhas tomadas por este.

Nascida, sobretudo, de um dos grandes debates que antecede a nossa atual
ordem constitucional, convive com ela - e que, sem qualquer duvida, ira resistir
ao tempo e superar-nos em longevidade - a validade légica e conceitual de
como e se é possivel a atuacao do Estado como agente econémico no meio pri-
vado.Ampliou-se, pelo transcurso das ultimas décadas, atingindo principalmente

1" Advogado, Mestre em Direito Econémico pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Especia-
lista em Direito Publico pela Universidade de Caxias do Sul e, também, bacharel em Ciéncias Juridicas
e Sociais pela mesma Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Entre outros trabalhos, coordenou a
Comissao Especial Parlamentar da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul que tratava
sobre a Reforma Tributaria Brasileira (2023).

2 GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988: interpretagdo e critica, 19.% ed. atual.,
Sao Paulo: Malheiros, 2018.
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a propria atuacao do Estado em seu munus publico, conferindo-lhe a necessidade
de nao soO pautar suas agoes na supremacia dos seus interesses, mas também
visando o melhor?® uso dos recursos que tem a sua disposicao.

Ocorre que esses critérios nem sempre foram claros, e, pode-se questio-
nar, “eficientes” em garantir com que o projeto constituinte originario* tenha se-
guimento. O conceito de eficiéncia econdmica é fechado em si préprio, preso
aos limites da sua origem buscada pelo direito anglo-saxao e indevidamente
adaptada a um sistema que nao tem seu dia-a-dia na predisposicao de reavaliar
suas interpretacoes e precedentes. Apesar do constituinte reformador nao o ter
reduzido a esse carater econémico, a eficiéncia aparece em nosso direito como
tal, com alguma ou outra tentativa de reaver seu escopo. Assim que sua efeti-
vagao, mesmo se inquestionada, ainda exigiria a edicao de critérios objetivos e
definidos pela norma escrita. E, veremos, nao € o caso do seu conceito ter uma
aceitacao universalmente remansosa.

Hoje, tendo-se assimilado um viés reformista do Estado Brasileiro, muitos
vém a publico tratar de uma grande Reforma Administrativa, capaz de realinhar
0s gastos publicos (ditos extenuantes e dispendiosos); se essa posicao tem va-
lidade em seus argumentos nao nos cabe aqui concluir, contudo, a ordem de
conjecturar uma reforma exigindo maior eficiéncia do Estado, cabe ao cientista
do Direito ter pormenorizado o que isso significa principiologicamente. Sobretu-
do, se o significado de uma reforma formulada pelos ditames da dita “Eficiéncia”
€ realmente o que necessita o Estado. Indiferente ao caminho que a sociedade
brasileira ira optar na forma da decisao politica de seus representantes eleitos,
devemos buscar no interior da légica eficiente suas diretrizes, para ai estarmos
dignamente dotados de informacgdes para avaliar sua qualidade.

2. 0 principio da Eficiéncia no direito brasileiro

O principio da Eficiéncia nao € um principio presente na redacgao originaria
da atual Constituicao Federal. Vindo a compor o texto pelo advento da Emenda
Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998, sob o contexto da grande Refor-
ma Administrativa que se propunha o governo FHC. Sua redacao inegavelmente
seguiu a linha de uma reavaliacao dos entes publicos, que nao somente visava
buscar um melhor aproveitamento dos recursos utilizados pela atividade estatal,
mas que também lhe exigia uma maior presteza dos servicos. Ainda que nao
estivesse presente no texto até meados da parte final da década, essa doutrina
de uma maior eficiéncia ja demonstrava seu alinhamento ideoldgico com o viés

3 O limiar do que aqui refere-se “melhor” sera desenvolvido neste trabalho.

4 Aqui, longe de cogitar uma Constituicdo estatica, solidificada a eternidade por uma pretensa intencao
do legisladororiginario. Diria Eros Roberto Grau (A Ordem Econdémica na Constitui¢do de 1988..., op. cit, p.
162), a plena “insuficiéncia da ideologia estatica da interpretacao juridica e do pensamento voltado a
‘vontade do legislador’ A realidade social é o presente; o presente € vida — e vida € movimento”. De sorte
que toda a interpretagao da Constituigao, mesmo aquela que busca encontrar os seus fundamentos, deve
envolver os fatores reais da vida em sociedade. Correspondendo aos valores inscritos, mas também aos
valores vividos, teleologicamente.
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de uma eficiéncia econémica em uma relacao de “busca de uma relacao étima
entre qualidade e custo dos servigos colocados a disposicao do publico™, como
aponta o texto da exposicao de motivos.

Com efeito, fez-se presente® na redacao do art 6°,81°,da Lei n® 8.987 de 13
de fevereiro de 1995, lei que determina o regime de contratacao por concessao
e permissao dos servicos publicos, tomando parte no conceito de um servigo pu-
blico prestado de “forma adequada”, que qualifica como “§ 1° Servico adequado é
0 que satisfaz as condicOes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas”.
Trata-se, por dbvio, de um ainda elevado grau de arbitrariedade no conceito, mas
que comecava a revelar seus contornos pelo contexto das reformas em acao.

Contudo, nao parava por ai a inovacao constitucional formulada pelo po-
der reformador. A leitura feita tratava da necessidade da definicao de parame-
tros (re)avaliativos dos servidores’. Tendo-se presente que somente a avaliagao
prévia orquestrada pela sistematica do concurso publico nao era suficiente para
apurar a qualidade do servico prestado pelo servidor investido. Principalmente
passado o prazo de sua estabilizacao. Trazendo, ainda, norma orcamentaria que
permitiria a exoneragao motivada pelo excesso ao limite de gastos de pessoal
do servidor publico estavel®. Outrossim, a metodologia empregada para avaliar
o servidor publico é ainda matéria conturbada, sendo cerne de atuais discussoes
legislativas a adocao de um método objetivo e universal para a caracterizagao do
que seria um “servidor publico efetivo”.

Nao foi de imediato que a adog¢ao do Principio da Eficiéncia tomou a forca
que vemos no debate publico especializado e (em alguma escala) geral, tendo
passado por provagoes dentro dos debates académicos até que conjunturalmen-
te alcangou um patamar de destaque entre os demais principios administrativos.
Hoje, estreme de duvidas, a doutrina® o considera parte relevante da principiolo-
gia administrativa.

Sua adocao, portanto, visa tanto a Administracao em seu conceito amplo,
vista numa perspectiva macro de atuagao, quanto ao servidor, que na sua atuagao
hodierna deve prezar pelo aproveitamento dos recursos pagos a ele e utilizados
por ele cotidianamente na manutencao de suas fungoes. Este teor de “eficiéncia’,

5 BRASIL,Presidéncia daRepublica,Camarada Reformado Estado,Plano diretor dareformado aparelhodo
Estado, Brasilia, 1995, p. 54. Disponivel em: <www.biblioteca.presidencia.gov.br>.Acesso em: 21 mar.2021.

6 CARVALHO, Matheus, Manual de direito administrativo, 5.2 ed. rev. ampl. e atual., Salvador: JusPodivm,
2018,p.78.

7 Com alguma coisa de uma ideologia que vé nos servidores um “excesso de ociosidade”, o que, nao
podendo ser tratado em absoluto, pode ser considerada somente como parcialmente verdade, casuistica,
entao.

8 Na forma do art. 169 da Constituicao Federal (Constituicao da Republica Federativa do Brasil: pro-
mulgada em 5 de outubro de 1988).

9 O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado em relacdo ao
modo de atuagao do agente publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribui-
¢oes, para lograr os melhores resultados; e emrelacao ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Ad-
ministragao Publica, também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na prestagao do
servigo publico (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo,21.2 ed., Sao Paulo: EdAtlas, 2008).
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conforme ditam Lanius, Gico Junior e Straiotto, visa maximizar o poder produtivo,
alcancando um “aproveitamento étimo dos recursos de producao, isto &, produzir
mais (output) com 0s mesmos recursos (input)”*°, totalizando esse carater mera-
mente técnico de juizo econdmico. O regime dos servidores, ressalta Carvalho??,
recebeu especial influéncia da Emenda Constitucional n® 19, que trouxe para
além da construcao do principio, como visto, profundas alteragoes no art. 41 da
Constituicao Federal, reformulando o modelo de avaliagao periddica do servidor
como requisito para que este adquira estabilidade, e, para além dela, por vezes
requisito de sua manutencao no mesmo cargo.

2.1. 0 principio da boa administragao

Com efeito, parte da doutrina capitaneada por Celso Antonio Bandeira De
Mello!? nao partilha da mesma empolgacao tomada pelos seus colegas quanto
a Eficiéncia como forma adequada de mensurar a qualidade do agente e do ato
administrativo. Reconhecendo-o somente como parte do principio da legalidade,
sobretudo no seu interim como qualificador do ato administrativo. A Eficiéncia é,
para o autor, um efeito da prestacao do Estado, uma qualidade. E como a quali-
dade é integrante de algum objeto, nao poderia ser posta a contracenar com este.

A Eficiéncia que se funda no texto do art. 37 da Constituicao Federal de
1988, afirmando-se que “Art. 37. A administracao publica direta e indireta (...)
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia” e seque definindo as disposicoes gerais a que se submete a Admi-
nistracao Publica. Trata-se de um principio geral da Administracao Publica, de
conceito aberto e que possuia sim o escopo deste conceito de uma boa adminis-
tracao. Mas que foi hodiernamente reduzido a aparéncia de eficiéncia econémica
de carater financista, voltado unicamente a promover uma “maximizagao dos re-
sultados”, no bindmio custo/beneficio®®. Algo que defendemos insuficiente para
uma avaliacao concreta dos fendmenos econémicos.

Mormente o conceito de economicidade esteja inscrito na constituicao
sob um artigo que trate unicamente de fenOmenos financeiro e orcamenta-
rios ("Art. 70. A fiscalizagao contabil, financeira, orcamentaria, operacional e pa-
trimonial da Uniao e das entidades da administracao direta e indireta, quanto
a legalidade, legitimidade, economicidade (...)"), a leitura da economicidade é
completamente indissociavel do art. 170 da Constituicao Federal, que inaugura o
Titulo IV “Da Ordem Econ6mica e Financeira”:

10 LANIUS, Danielle Cristina; GICO, JUNIOR, Ivo Teixeira; & STRAIOTTO, Raquel Maia, “O principio da
eficiéncia na jurisprudéncia do STF”, Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, vol. 277, n.° 2, pp. 107-148, maio/
ago. 2018, p.109.

11 CARVALHO, Matheus, Manual de direito administrativo, op. cit.

12 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, 33.2 ed. rev. e atual., Sao Paulo:
Malheiros, 2016.

13 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas (org.), Conceitos Fundamentais do DireitoEconémico, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2017.
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“Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania
nacional; Il - propriedade privada; Ill = fungao social da propriedade; IV - li-
vre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacgao; VIl -
reducao das desigualdades regionais e sociais; VIl - busca do pleno emprego;
IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais.”

E é sob essa 6tica principioldgica que a Ordem Econdmica aponta onde
as raizes constitucionais do principio da economicidade tocam o solo. Com base
solida e visando os Objetivos Fundamentais definidos pelo art. 3° do texto. Per-
feita € a metafora de uma arvore, realgando a composicao Unica que toma o texto
constitucional, apesar de suas varias formas, cada qual com determinada funcio-
nalidade, da base ao topo. Outrossim, temos que a “boa administragao’, conforme
definida pela doutrina italiana de Falzone, oferece um conceito ampliativo do
que o adotado pela eficiéncia em nossa doutrina. Guarde-se esse conceito valo-
rativo, pois nos sera util na sequéncia do desenvolvimento logico.

2.2. Eficiéncia e o Supremo Tribunal Federal

O principio da eficiéncia é cotidianamente veiculado junto ao corpo de
decisdes de Repercussao Geral do Supremo Tribunal Federal (STF). Pesquisa ra-
pida junto ao portal do tribunal o encontrara indexado junto a diversas teses de
repercussao geral; porém, nestas usualmente em carater acessorio.

A titulo de exemplo, quando do Julgamento do Recurso Extraordinario
760.931-DF que ocasionou o Tema n°® 246 do STF. Discutia-se a posicao do Es-
tado quando do descumprimento de obrigagdes trabalhistas de prestadora de
servicos terceirizada que atuasse diretamente junto ou perante outra prestadora
de servigos fazendo as vezes da administracao publica. Debatendo-se se haveria
responsabilizacao, decidiu-se pela nao responsabilizacao subsidiaria da adminis-
tracao de forma automatica. Tese em que a veiculacao ao principio da eficiéncia
se deu somente como substancia da discussao da qualidade da fiscalizacao efe-
tuada pela administragao. Na sua falta, o STF decidiu que mesmo nas hipoteses
em que a fiscalizacao fosse ineficiente ou inexistente, nao caberia ao Poder Pu-
blico responder subsidiariamente aos débitos das empresas, automaticamente.
Considerando que sequer a espécie de culpa “in vigilando” seria suficiente, sozi-
nha, para atrair a responsabilizacao do Estado. Pormenores a parte, vemos que o

14 Tema 784/STF - “Direito a nomeacao de candidatos aprovados fora do numero de vagas previstas
no edital de concurso publico no caso de surgimento de novas vagas durante o prazo de validade do
certame”; Tema 246/STF - “Responsabilidade subsidiaria da Administragao Publica por encargos traba-
Lhistas gerados pelo inadimplemento de empresa prestadora de servigo.’, a titulo exemplificativo.
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tratamento que a decisao deu a eficiéncia foi, ainda que visando a pratica ou nao
de determinado ato, antes um calculo de oportunidade do que uma real avalia-
¢ao da qualidade do poder de policia administrativo. Relevando ao prejudicado
ter que comprovar que a Administracao estava ciente do descumprimento das
obrigacdes e nada fez. Novamente reduzindo a analise da efetividade em meros
parametros de uso e aplicagao.

Todavia, ha importante, porém breve, referéncia aos principios da eficiéncia
e da economicidade em decisao do mesmo STF em decisao ao Cumprimento de
Sentenca na Reclamagao n® 1.728 - DF, como relembra Camargo®®,“(...) Em quinto
lugar, porque os principios aplicaveis a Administracao Publica da economicidade
e da eficiéncia, estampados, respectivamente, nos artigos 70 e 37 da Constituicao
da Republica impedem a realizacao do curso de formacao na hipotese dos autos.”
Nela, ha expressa referéncia a diversidade topografica de ambos os principios no
texto da Constituicao. O que nao nos &, ja agora, nenhuma novidade, mas vale a
indicacao.

Em obstinada coleta de dados, Lanius, Gico Junior e Straiotto investigaram
a jurisprudéncia do STF de 1950 até meados de 2017 buscando decisdoes em
que o termo “eficiéncia” foi utilizado como razao de decidir pelo tribunal. Nao
surpreende a pequena quantia de 186 casos totais da aparicao do termo e da mi-
nuscula razao de 3,76%, totalizando 7 casos, em que o conceito foi fundamento.

Tracando o perfil do historico do STF, os autores qualificaram o comporta-
mento do tribunal sobre quatro parametrost. O primeiro dialoga com os demais,
afirmando que o principio da eficiéncia recebe um tratamento particular aos de-
mais principios administrativos; o sequndo, dando-lhe valor normativo autono-
mo; o terceiro garantindo sua capacidade de interferir junto a discricionariedade
administrativa (tal como visto com as modificagoes do art. 41 da Constituicao
Federal); e sua ultima conclusao, afirmando que o conceito de eficiéncia tomado
pelo STF se alinha aquela definicao econdmica produtiva, reduzida.

3. 0 principio da Economicidade

Conceituar “Economicidade”, apesar dos notaveis esforcos de Souzal’ e
Camargo?®, nao é atividade singela. Para uma plena compreensao do fendmeno
e das caracteristicas que o envolvem, € necessario darmos um breve passo atras,
recuperando a propria caracterizagao do Direito Econdmico como estruturante
do que pretendemos explorar.

15 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas (org.), Conceitos Fundamentais do Direito Econémico, op. cit., p. 23.

16 LANIUS, Danielle Cristina; GICO, JUNIOR, Ivo Teixeira; & STRAIOTTO, Raquel Maia, “O principio da
eficiéncia na jurisprudéncia do STF’, op. cit., p. 107.

17 SOUZA, Washington Peluso Albino de, Primeiras Linhas de Direito Econémico, 6.7 ed., Sdo Paulo:
LTr, 2005.

18 CAMARGO, Ricardo Anto6nio Lucas, Curso Elementar de Direito Econdémico, Porto Alegre: Nuria Fabris
ed.,2014.
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“[E] O ramo do Direito [O Direito Econédmico], composto por um conjunto de
normas de conteddo econ6mico e que tem por objeto regulamentar as me-
didas de politica econémica referentes as relacoes e interesses individuais e
coletivos, harmonizando-as - pelo principio da ‘economicidade’ - com a ideo-
logia adotada na ordem juridica. (...) [Com efeito, o] Economicamente justo
(...) € 0 que se poe em pratica por medidas de politica econdmica, visando
realizar o que a sua soberania democratica tenha definido na Constituicao.
[destacamos]™??

O objeto do Direito Econdmico envolve a adogao de uma especial lente,
que veja nos eventos da manifestacao do econémico conceitos além do mera-
mente monetario. Que visualize na manifestacao de todos seus agentes os fins
precipuos que a Constituicao Federal se prestou a observar como seus objeti-
vos fundamentais. A particularidade da analise do Direito Econdmico permite
com que o cientista do direito possa basear seu escopo para além da realidade
normativa. Alcancando o plano da materialidade de forma ampla, o intérprete
instrumentaliza a Ordem Econdmica?® como objeto ndao s6 da ordem material
das coisas (mundo do ser), mas também como seu valor cogente (mundo do de-
ver ser). O é, pensar o direito econdmico, adverte o ministro: “compreender que a
realidade juridica nao se resume ao Direito formal™.

O Direito Econdmico?? atua de maneira particular aos demais ramos do
direito, sendo capaz de visualizar de forma Unica e ampliativa os fen6menos de
natureza politico- juridica-econdmica. Esse método é necessario para interpretar
os complexos feixes ideoldgicos que compdéem uma constituicao, sem esquecer
que sua interpretacao sempre se da assumindo-a como um todo Unico e estreme
de contradi¢oes. Mormente seja suficiente para os conflitos de principios aparen-
tes, 0 método classico de resolucao de conflitos principiolégicos aparece como
inadequado para lidar com esses pormenores que mais dizem respeito aos valo-
res no que se basearam os proprios principios. De forma que nos socorremos de
um outro conceito trazido ao Brasil com o ineditismo da obra de Souza, lembra
Camargo?®. Utilizaremos o Principio da Economicidade.

Em proveitoso dialogo, Grau?* e Souza pavimentam um tranquilo caminho
para desenvolver um significado palpavel para a economicidade. Afirma o primei-
ro que a criagao do conceito por Souza trazia a perspicacia de combinar medidas

19 SOUZA, Washington Peluso Albino de, Direito Econdmico, Sao Paulo: Saraiva, 1980.

20 GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988: interpretagdo e critica, 19.% ed.atual.,
Sao Paulo: Malheiros, 2018, pp. 145-7

21 Idem,p.146.

22 “Direito Econdmico é o ramo do Direito que se caracteriza como conjunto de normas de contetudo
econdmico, tendo por objeto a regulamentagao de medidas de politica econdmica e por sujeito agente
que desta participe, harmonizando interesses individuais e coletivos, dentro da ideologia constitucional-
mente adotada.” (CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas, Curso Elementar de Direito Econémico, op. cit., p. 21).

23 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas, Curso Elementar de Direito Econdémico, op. cit., p. 35.
24 GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, op. cit, p. 147.
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de carater econémico e seus interesses proprios com a prépria ordem juridica,
em seu sentido adotado pelo direito econémico, ampliativo. A escolha que mais
se adequa a ordem indicaria o que viria a ser conhecido como “linha de maior
vantagem”, que aqui tomaremos como a escolha mais alinhada em equilibrar os
valores ideoldgicos da constituicao com a eficacia da medida econémica no seu
plano fatico. Conclui o ministro: a economicidade supera a visao capitalista pura
do conceito de “econ6mico’, vista somente sobre o aspecto monetario de ampliar
0 lucro e diminuir os custos. O que Souza? completa, afirmando tratar-se o:

“Economicamente justo, segundo o principio da economicidade (...) € o que se
poe em pratica por medidas de politica econémica, visando realizar o que a
sua soberania democratica tenha definido na Constitui¢ao, como o fundamen-
to dos principios ideoldgicos que a inspiram.”

Consequentemente, essa elevacao do retrato da eficiéncia de determinado
ente para o conceito alargado da economicidade nos permite alguma analise
gque nao teria espaco no universo restritivo da analise quantitativa classica dos
gastos. Quando é analisado o “retorno” de uma empresa estatal?® (e isso inclusive
encontra respaldo naquelas pessoas de direito privado, que atuam em regime
econdmico privado sob a concorréncia do mercado), € um erro tomar o resultado
contabil como resultado definitivo dos servigos prestados. Principalmente quan-
do a empresa € instituida com a funcao de exercer servigos publicos, a sua ava-
liacao deixa de se dar pelos critérios univocos do lucro mercadolégico, passando
a instituir o seu valor pela qualidade (que envolve qualidade em sentido estrito
e, também, abrangéncia social) do servico prestado.

Nao ha o bindbmio de interesses contraposto entre uma administracao que
busca instituir determinado servi¢o aos seus cidadaos e uma empresa que busca
orquestrar esse servi¢co de maneira a recuperar os investimentos e lucrar com o
seu exercicio?. Pelo contrario, a administracao especializa-se, por meio do insti-
tuto da descentralizagao?®, criando um novo ente justamente para cumprir com
essa fungao. Giza-se precipuamente esta funcao. Assim, a empresa estatal nao
ira contemplar no plano de agao um percentual a criar excedente. Inexiste essa
condicao. O seu calculo operacional sera feito em conta e por conta do custo, e
muitas vezes podera (por uma diversidade de interesses, alguns licitos outros

25 SOUZA, Washington Peluso Albino de, Direito Econémico, op. cit., p. 32.

26 V.o trato concedido ao conceito “empresa estatal” (GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econémica na Cons-
tituicdo de 1988..., op. cit., pp. 126-137).

27 GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988..., op. cit.

28 “Assim,diz-se que a atividade administrativa é descentralizada quando é exercida (...) por pessoa ou
pessoas distintas do Estado. Diz-se que a atividade é centralizada quando é exercida pelo préprio Estado,
ou seja, pelo conjunto organico que lhe compoe a intimidade. (...) Na descentralizagao o Estado atua
indiretamente, pois o faz através de outras pessoas, seres juridicamente distintos dele, ainda quando
sejam criaturas suas e por isto mesmo se constituam, como ao diante se vera, em parcelas personalizadas
da totalidade do aparelho administrativo estatal.” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Curso de Direito
Administrativo, op. cit., pp. 153-154).
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nem tanto) receber interferéncia (interna e externa) para a manutencao do cus-
to efetivo abaixo do seu custo operacional. Assumindo o custo quase como a
“fundo perdido’, porém sem prejuizo de suas atividades, pois foi construida pelo
poder central justamente para cumprir com essa fungao - e ha imperiosidade
aqui, visto que o conteudo intrinseco do servico publico é dado pelo principio
da continuidade do seu fornecimento. Assim, tém-se que a empresa estatal pode
operar em déficit constantemente, sem com isso deixar de atingir seu objeto
social com primazia?’/*°.

Veja-se que, no contexto da eficiéncia, ha uma verificavel perda no balango
da empresa. 0 mesmo nao necessariamente se dira sobre uma analise que vise
a economicidade, visto que um servico publico eficiente anda de acordo com a
linha da melhor vantagem de Souza*’.

4. A Lex Mercatoria, seu retorno e a crise
na soberania nacional

A despeito do que ocorrera da virada do periodo feudal a centralidade do
Estado Mercantilista - embora, diga-se, de antemao, a duracao do periodo em
que o fendmeno da lex mercatoria pura teve vigéncia é fendmeno local e tempo-
rariamente definido, a dizer, 0 anglo-saxao vitoriano -, 0s Novos rumos que guiam
a economia nado sao caracterizados por uma mudanca estruturante®. Pelo contra-
rio, trata-se nao de um novo género da producao humana, mas da sua adaptacao
(tal como Lamarck propora) em uma nova espécie. Esta, adaptada a confrontar o
modelo do capital pos Bretton Woods, retira a centralidade dos Estados, reverte-
-se como centro emissor de ‘comandos”. Ao mesmo tempo que afasta também a
uma certa supremacia de cerne Ocidental de valores axiolégicos, da Ethos sobre
a qual foi erigido o Direito; inserindo seu modelo de gestao nos regramen-
tos, fragmentando a formacgao das grandes codificagdes e construindo um viés
monetarista sobre o local de producao de valores. A isso, diga-se, desde muito
cedo referia o marxismo, em raro tom elogioso perante o sistema capitalista, ao
apontar que o suprassumo do Capital € sua capacidade de reinventar-se a partir
de suas proprias crises.

29 GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988..., op. cit., p. 137.

30 Pode inclusive o Estado (o poder concedente) sujeita-las [prestadoras de servigo publico] a regime
de atuagao deficitaria - oque ocorre com frequéncia -, fixando as remuneragoes que lhes devem ser
pagas pelos usuarios dos seus servigos em niveis inferiores aos que seriam necessarios a reposi¢ao dos
custos da prestacao dos servigos. Neste caso - que, repita-se, ocorre comfrequéncia e da ensejo a reali-
mentacao do velho discurso, segundo o qual as empresas estatais sao ineficientes -, essas remuneragoes
resultam subsidiadas, responsabilizando-se o Estado pela cobertura dos seus déficits.

31 SOUZA, Washington Peluso Albino de, Primeiras Linhas de Direito Econémico, op. cit.

32 TORELLY, Paulo Peretti, Soberania, constituicdo e mercado: direito dos povos ao desenvolvimento e a
um regime democrdtico, Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Advocacia Publica - IBAP, 2020, pp. 133-138.
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4.1. O retorno da Lex Mercatoria

Torelly** sintetiza com grande acerto a ténica do periodo com a fala do
professor Francisco Guedes, alertando para o fato de:

“A politica e os politicos guardaram o protagonismo formal, mas perderam o
protagonismo essencial e estao hoje reduzidos a condicao de comissarios do
capitalismo financeiro e ainda assim por deferéncia dos banqueiros centrais
cada vez mais independentes deles.”>

Uma vez que nao estao sujeitos ao intrincado jogo semiotico da politica,
nao se submetem - esses novos agentes - a afericao publica. Mergulham sob o
argumento da técnica, abandonando qualquer apelo aos ritos juridicos — que nao
o0s interessam e geralmente os ojerizam. Caracterizando-a vezes como externa-
lidade, vezes como custo. E a vitéria da fiducia especulativa sobre a producao.
Sobre a qual José Eduardo Faria desenvolve:

“Tornando-se vulneraveis a disciplina estabelecida por opcoes e decisoes eco-
ndmicas feitas em outros lugares por pessoas, grupos empresariais e institui-
¢oes sobre as quais tém escasso poder de controle, as estruturas administrati-
vas, politicas e juridicas do Estado-Nacgao sao reformadas e redimensionadas
por processos de deslegalizacao e privatizagao formulados e justificados em
nome da “governabilidade (...)"".

Retrato perfeito destes efeitos, para além das agéncias reguladoras é a for-
macao e conformacgao do Capital Global em modelos sistematizados e estrutu-
ras organizadas fora do convencional aos Organismos Internacionais (standards,
pois tampouco o vernaculo é privado do sequestro). Estruturas de compliance, de
sistematizacao e de fluxo internacional, especialmente bancario, sao formuladas
por agentes econdmicos privados — geralmente oriundos do grupo dos vinte pai-
ses mais poderosos. Sob o pretexto de “operabilidade” e “padronizacao”, formu-
lam-se acordos e modelos de gestao sob a égide do que passou a ser conhecido
como soft law?, isto é, um regramento sem poder vinculativo, encabegado por
uma estranha amalgama que envolve Bancos Privados, Estados, Bancos Centrais,
Estruturas Internacionais privadas. Sob os critérios arbitrarios do préprio grupo
de interesses envolvido.

33 Idem.
34 GUEDES, Francisco Corréa, Economia e complexidade, Coimbra: Almedina, 1999, p. 771.
35 FARIA,José Eduardo, O Direito na economia globalizada, Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 37.

36 “Os reguladores setoriais do mercado financeiro internacional ou standards setters tém procurado
responder as crisesfinanceiras e as instabilidades inerentes ao mercado por meio de recomendacoes,
memorandos de entendimento, comunicados e diretrizes, que sao considerados como de soft law.
(THORSTENSEN, Vera; RATTON, Michelle; & COELHO, Alexandre, “O Quadro regulatério do sistemafinan-
ceiro internacional”, Sao Paulo: FGV School of Economics. Working Paper 518, CCGI - n. 21,2019, p. 9).
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O modelo de entrada do capital global é ainda um modelo paradoxalmen-
te fechado; mesmo que ventilado sob os auspicios da abertura de mercados. A ra-
Zao é Obvia,a competicao em escala global, para além da expertise, exige superar
uma ruinosa barreira de entrada® /%, o que fortalece a formacao de estruturas
monopolistas (ou oligopolistas, a depender do formato do mercado) dotadas de
uma escala de poder inédito. Nem os Imperadores de outrora sonhavam alcancar
a influéncia sistémica que os campeoes internacionais adquiriram com o modelo
global de negécios. O poder de moldar a opiniao publica e a gestao estatal sem
a necessidade de levantar uma espada e sem a necessidade de receber um voto.
Um império global ilimitado por barreiras territoriais, fisicas e juridicas. Uma vez
ultrapassadas as barreiras possiveis das politicas macroeconémicas do Estado
contemporaneo, esses agentes econdmicos adquirem um grau de invulnerabili-
dade e penetracao, tornando-se ele o agente de precificacao do bem - usurpan-
do a funcao prépria da moeda - e garantindo sua produgao pelo aspecto Unico
do seu proprio lucro e da quebra da concorréncia. Ausente esta Ultima, vetores
como a inovagao e a modicidade de precos tornam-se inatingiveis. Nao ha forca
que os imprima esse dever. Substituindo a tudo no que nomearemos como a
triade do vicio privado: (l) Ineficiéncia estrutural — pois desnecessario ampliar
produtividade quando se controla absolutamente os precos; (II) imediatismo; e
(I11) auséncia de incentivos a Pesquisa & Desenvolvimento. “Desaparecida a con-
corréncia, a mao invisivel era retirada” concluia com sarcasmo Galbraith*°.

O contexto histérico é relevante, como defende Torelly*°, retomando Eros
Grau** e em alguma medida até mesmo Miguel Reale*?, o sistema juridico - e por
arrasto o econdmico - € o plexo de valores culturais organizados; organizacao
que se da sob um nucleo duro e pujante. Marx acerta quando percebe na conjun-
tura do modelo de producao a construgao de toda a base social, fen6meno que
caracteriza como estrutura; seu equivoco € afastar o juizo juridico deste modo de

37 CHAMAYOU, Grégoire, A Sociedade ingoverndvel: uma genealogia do liberalismo autoritdrio, Trad.:
Leticia Mei, Sao Paulo: UBU Editora, 2020.

38 “The political dynamics underlying the emergence of the Basle Accord suggest a more general po-
litical process lies at the center of international financial regulation. Governments, wanting to avoid do-
mestic squabbles with their own banks, shift regulation out of the domestic arena and into the interna-
tional arena. International Financial Regulation, therefore, has little to do with correcting market failures
that arise from international financial integration. Instead, governments adopt international regulations
to minimize the distributional consequences of regulatory reform in an increasingly integrated interna-
tional financial system”. Em traducao livre: “A dinamica politica subjacente ao surgimento do Acordo de
Basileia sugere que um processo politico mais geral esta no centro da regulagao financeira internacional.
Os governos, querendo evitar disputas domésticas com seus proprios bancos,deslocam a regulamentagao
da arena doméstica para a arena internacional. O Regulamento Financeiro Internacional, portanto, tem
pouco a ver com a correcao de falhas de mercado que surgem da integracao financeira internacional.
Em vez disso, os governos adotam regulamentagdes internacionais para minimizar as consequéncias

distributivas da reforma regulatéria em um sistema financeiro internacional cada vez mais integrado”

(OATLEY, Thomas, “The Dilemmas of International Financial Regulation”, Regulation, vol. 23, no. 4,2000).
39 GALBRAITH,John Kenneth, Anatomia do poder,Trad.: Hilario Torloni, Sao Paulo: Pioneira, 1984, p. 118.
40 TORELLY, Paulo Peretti, Soberania, constituicao e mercado..., op. cit.

41 GRAU, Eros Roberto, O direito posto e o direito pressuposto, 5.2 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003.

42 REALE, Miguel, Filosofia do direito, 20.% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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produc¢ao, marginalizando-o como objeto mediato desta estrutura, isto €, parte
da superestrutura. O erro aparentemente se da por exaustao da dialética, tivesse
insistido no método um tanto a mais e verificaria que no nucleo duro daquele
modelo, em sua reducao mais elementar, reside um conceito juridico. Qual seja,
ao sistema do capital, o da propriedade privada. Tal realizacao é relevante, uma
vez que o arcabougo da estrutura pode ser objeto de adaptacao, o nucleo essen-
cial ndo.E ai reside o valor histdrico, de reinvencao, de — parafraseando trecho de
Il Gattopardo do autor Giuseppe Tomasi di Lampedusa* - ser necessdrio mudar-se
tudo para permanecer igual. Como aponta o destaque de John Gray, o fend6meno do
capital de mercado livre fora um fendbmeno eminentemente inglés - como dito,
restrito a local e tempo - e isso se da diante de uma essencial condicao de Pax
social local - uma excepcionalidade naquele periodo de marcantes convulsoes
sociais —, diante das elites da nobreza, o clero protestante e a elite burguesa
existia um pleno acordo sobre quais rumos economicamente o Império Inglés
deveria tomar, optando-se pelo modelo de financeirizacao — o que mantinha o
centro econdmico do mundo em Londres - e a ampliacao do modelo de producao
industrial. E, naturalmente, os britanicos puderam fazé-lo, uma vez que estavam
protegidos pela armada do (até entao) maior império nautico; unindo meios e
forca para a pratica da mercancia.

Outro vetor comumente atrelado aos novos modelos de regéncia é o de
uma eficiéncia alocativa 6tima. Representada na tentativa de alcancar o Otimo
de Pareto, é utilizada como justificativa para a adogao de medidas ruinosas para
grupos sociais, em nome de um abstrato ganho geral. Sabe-se que o alcance
de um o6timo, ou seja, de uma figura de perfeito equilibrio, € um evento ideal.
Um evento que - ainda hoje, ao menos - nao encontra paralelo na experiéncia
histdrica, vivendo apenas de aproximagoes maiores ou menores. O cunho emi-
nentemente utilitarista ja serve de alerta a fato comum de uma certa influéncia
anglicana em subjugar certos valores ditos “continentais”. Todavia, a medida ana-
lisada fora do contexto de uso nao é em si ruim. Devemos separar o operador da
ferramenta. Todos os aspectos da solugao do Estado - seja governar, seja legislar,
etc. — envolvem fazer escolhas. E nao deve surpreender ninguém saber que seus
resultados alocativos prestigiam apenas parte da sociedade, de forma que o soli-
darismo Durkheiniano e de seus discipulos justificaria suas razdes. O que o Otimo
de Pareto faz, ou melhor, ignora, € que, para além do calculo econdmico do ganho
social, existem valores e deveres juridicos prévios a qualquer alocamento possi-
vel. Nao basta perguntar se a sociedade ganha, em absoluto, deve-se perguntar
que parte da sociedade ganha, quanto ganha e por qual razdo ganha. A visao de
Pareto é simplificante pois é miope; na inexisténcia de seu Otimo na experiéncia,
€ incapaz de tocar nos contrastes sociais e se posta eminentemente focada em
oferecer uma solugao técnica (enviesada) que sob a promogao da simplificacao e
modelizacao do mundo converte o homem em objeto.

43 TOMASI DI LAMPEDUSA, Giuseppe, O Leopardo, Trad.: Mauricio Santana Dias, 1.7 ed., Sdo Paulo: Com-
panhia das Letras, 2017.
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4.2. O interesse publico e a Lex Mercatoria

O Principio da Eficiéncia é o retrato natural das questoes que enfrenta-
mos nesta pesquisa. Lancado pelo poder reformador via a ja explorada Emenda
Constitucional n® 19/98, é retratado com verdadeira deferéncia e devocao pelos
adeptos da Lex Mercatoria. Sua premissa, de toda sorte, é falsa, e por uma simples
razao: sua premissa basica sempre esteve presente na administracao — dito com
uma boa dose de sarcasmo por Celso Antonio Bandeira de Mello** -, a qualquer
ato efetuado pelo Estado deve-se sempre buscar aproximar-se da utilizacao oti-
ma de recursos para aquela determinada atividade. Por exceléncia, é a funcao
do Estado desempenhar da melhor forma TUDO, absolutamente TUDO, que se
propor a fazer.

Sem qualquer diferenciacao se sob a presenca de tal principio ou nao, é
fato elementar da conformacao da atuagao do Estado. O que ressalta uma de
duas possiveis situacoes: ou o legislador reformador foi descuidado em sua ana-
lise e acabou sendo redundante, ou tal colocagao tem um valor escuso por tras.
Naturalmente, sendo a segunda hipotese, vemos a coalisao de dois aspectos, um
etimoldgico e um retérico. Ao primeiro, trata-se de tornar a eficiéncia um signo
em disputa, convertendo-a em um modelo eminentemente contabil, contrarian-
do o principio constitucional da economicidade e caracterizando os servicos e
interacoes do Estado nao pela sua medida em ganhos humanos - considerados
o desenvolvimento econdmico em si, a completude de valores e até aspectos
afetivos da sociedade -, mas unicamente por sua capacidade ou nao de gerar
excedente. Ora, nao precisa ser um génio iluminado para perceber que nem tudo
deve ser contabilizado pelo valor de mercado. Torelly* aponta o valor da educa-
¢ao, questao substancialmente custosa aos cofres publicos, mas de ganhos (ou
externalidades positivas, no jargao) essenciais ao desenvolvimento do pais e
formacao de um contingente de forca de trabalho. Ao sequndo aspecto, retorica-
mente, marca-se um “ponto zero” no tabuleiro; a dizer, antes daqui a administra¢do
somente gastava recursos inadvertidamente e para ganhos pessodis, isso agora mu-
dou! Uma juncao de argumentos que atuou como for¢a motriz a (de)reformar o
Estado Brasileiro, intrincando na mente da populagao os fantasmas do servidor
publico preguigoso, do gestor insano e da opuléncia generalizada.

Diga-se, sobretudo, que tal reforma ainda desrespeitou frontalmente a
“vontade legitima” da Constituinte, modificando abruptamente um modelo pac-
tuado ha aproximadamente uma década. Reduziu-se a eficiéncia na prestagao do
servigo a eficiéncia na prestagao de contas; terceirou-se a sujeitos economica-
mente interessados e submetidos ao vicio da nova Lex mercatoria, imediatismo,
fungdes determinantes do Interesse Publico*.Aredugao do homem a mero agen-
te relacionado - diga-se, reduzido a menor que se somente objetificado fosse
- ao objeto mercadoria ganha corpo com esse modelo que foge dos vetores

44  MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, op. cCit.
45 TORELLY, Paulo Peretti, Soberania, constituicdo e mercado..., op. cit.

46 Idem.
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axioldgicos e promove um paradoxal retorno ao Estado de Natureza de Hobbes,
onde cada qual é visto nao como o Outro, mas como uma mera circunstancia,
uma externalidade deste individualismo solipsista. Regido pela teoria de Pos-
ner*, o homem ¢é tornado mero algarismo em um calculo feito a folha de pao
- insistimos, reconhecido como homem tao somente na medida em que se apre-
senta como proprietario de determinada coisa.

O interesse publico nao diz respeito a outra coisa senao a garantia da
soberania individual e da dignidade do homem. Valores fundamentais a toda
a experiéncia juridica ocidental (mesmo sendo, por muitas vezes, seccionaria
e loteada por percalgos). Nao é por outra razao que Max Weber aponta: “Mas
em nenhuma ordem juridica a liberdade de contrato € de tal modo ilimitada
que o direito ponha a disposicao sua garantia coativa para acordos de qualquer
contetido.”®. Ha uma evidente incompatibilidade daquela miopia de que sofre
Pareto com a definicao estrutural de interesse publico. Por ébvio, ha o dado de
que dificilmente medicoes envolvendo agoes especificas utilizam-se da estrutura
Paretiana em uma analise duradoura; aquela incapacidade de um planejamento
a longo prazo devemos isso. Afinal, nas palavras de Celso Antonio:

“Interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do con-
junto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considera-
dos em sua qualidade de membros da Sociedade [isto €, demandas constitu-
cionalmente adequadas] e pelo simples fato de o serem.”

Ainda, Celso Ant6nio®® estrutura o que significa esse interesse publico di-
fusamente considerado. Definindo-o como uma categoria ldgico-juridica, recla-
mando a ele esse centro diretivo-axioldgico, guia de todo ato promovido pela ou
em nome da Administracao. Tratando- se, em especifico, quando aplicavel, como
parte de uma categoria juridico-positiva, pois delineado a questdes “praticas”
Opondo fundamento a conceito. Com isso, defende:

“Uma coisa é a estrutura do interesse publico, e outra coisa é a inclusao e o
proprio delineamento, no sistema normativo, de tal ou qual interesse que, pe-
rante este mesmo sistema, sera reconhecido como dispondo desta qualidade
[E explica] Vale dizer: nao é de interesse publico a norma, medida ou providéncia
que tal ou qual pessoa ou grupo de pessoas estimem que deva sé-lo - por
mais bem-fundadas que estas opinioes o sejam do ponto de vista politico e
sociologico -, mas aquele interesse que como tal haja sido qualificado em dado

47 POSNER, Richard A., The Problems of Jurisprudence, Cambridge: Harvard University Press, 1990.

48 WEBER, Max, Economia e sociedade: fundamentos de sociologia compreensiva, Trad.: Regis Barbosa;
Karen Elsabe Barbosa, Brasilia: UnB, 1999.v. 2, p. 15.

49 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 62.
50 Idem.
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sistema normativo. (...) com efeito, dita qualificacdo quem a faz é a Constitui-
cao e, a partir dela, o Estado.”®!

4.3. Lex Mercatoria e codificagao

“As teorias econdmicas, sociais, politicas e, portanto, também as juridicas, nao
surgem do nada, nao sao produtos do acaso ou do momento de iluminagao de
uma so pessoa. Pelo contrario, elas sao a face visivel, o revestimento exterior,
a feigao ‘sofisticada’ de interesses concretos que fermentam no seio da socie-
dade. Correspondem, portanto, muitas vezes, tao s6 a uma forma lapidada e
esmerilhada de interesses de determinado ou determinados segmentos, 0s
dominantes, apresentada sob a forma de proposi¢cdes concatenadas, articula-
das e ademais blindadas com o rotulo de ‘cientificas’ para captarem os créditos
de uma pretensa neutralidade.”2.

Diante da possibilidade dada pelo enfraquecimento daquele conceito co-
dificador, centralista da soberania estatal, substratos sociais, de interesses espe-
cificos, aventuram-se adentro do poder legislativo (direta ou indiretamente). Sua
boa-venturanga lhes outorgou o poder de editar normas “paralelas’, especificas
a sua classe ou razao de interesse. O procedimento em si € algo natural no uni-
verso da ciéncia do direito. E em si razoavel e salutar que exista um esforco de
contemplar normas gerais com circunstancias que, por sua previsao e provavel
repeticao, ensejam um trato diferenciado. O que nao é natural é a multiplicacao
sistémica deste procedimento, revertendo a estrutura codificada e organizada
a um emaranhado confuso de regras®*. De forma cadtica tal como um modelo
difuso feudal. Onde tudo passa a ser excecao, a propria regra geral deixa de ser
aplicada e torna-se uma raridade. Quando tudo é sagrado, nada é sagrado. A es-
trutura organizativa é marginalizada, tornando inicialmente confuso o concerto
de regras, 0 que atua a minar a disponibilidade de informagao, em um ato tipi-
camente antidemocratico. Ao mesmo tempo, pulverizando novas normas, os cri-
térios solidificados pelos intérpretes do modelo geral perdem correspondéncia,
liberando um espaco aberto para que essa nova regéncia seja descrita pelo novo
legislador. Tudo isso com um custo politico muito inferior ao de uma reforma
expressiva, geralmente objeto de expertise de atores.

Esse jogo de escolhas, com a paulatina readequacao do papel do Estado
tomado por vias indiretas reflete a percepcao de Foucault acerca do “amor a téc-
nica” aqui professado. Aponta para a digressao deste novo modelo para fora do
discurso do poder soberano; formulado em via de discurso disciplinar, acéntrico

51 Idem,p.68.
52 Idem,p.1099.

53 Para maior aprofundamento, ver TORELLY, Paulo Peretti, Soberania, constitui¢ao e mercado..., op. cit.,
e CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas, Direito Econdmico e Direito administrativo: o estado e o poder econd-
mico, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006.
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e normalista. A regra do jogo passara do poder soberano e coercitivo da norma
para o universo de uma participacao velada da vontade, justificada pela percep-
¢ao dos iguais: Se tu andas de acordo com a trupe, poderds entrar no parquinho.
Conjunto passivel de ser reorganizando, extraindo-se de seu corpo difuso ou-
tros novos aspectos gerais em clara manifestacao de desprezo a representagao
popular (de mediato) e ao direito (de imediato). Dentro do conflito de multiplas
normas (e do acréscimo de “quase” normas) ditara e cumprira aquele forte o sufi-
ciente para manifestar sua vontade.

O Direito, como um objeto cultural do homem, reflexo de valores sociais-
-culturais, morais e praticos passa por uma metamorfose. A sucumbéncia dos
dois primeiros valores perante o ultimo nao se da por acaso, é reflexo do seu
novo lugar nesse Ethos. Tanto o € que desta vez se convulsionou as relagoes da
sociedade-mundo sem a necessidade de uma troca efetiva do valor central no
seio do sistema produtivo. Sem uma revolugao, no siléncio de dias corriqueiros.

“A instancia que no Estado estabelece as normas torna-se legitima quando
os destinatarios da norma créem que o criador do direito, ao estabelecer os
preceitos juridicos, nao faz senao dar carater positivo a certos principios de
direito eticamente obrigatoérios que transcendem ao Estado e ao seu direito, e
cujo fundamento justamente constituem.”*

O que podemos nomear de um certo Ceticismo contra o capitalismo universal
ocorre diante de um perigoso paradoxo entre um mundo devidamente unificado
e arregimentado pelo modelo de poténcias do capital. Nao havera igualdade,
mesmo que sob o mesmo regime. O sistema de trocas capitalista exige o exce-
dente, que, por sua vez, exige que o jogo de trocas nao seja de soma-zero. E seja
sempre alocado ao bolso do vencedor; alguém deve vencer e “alguéns” deverao
pagar o prego do “6timo” deste sistema.

5. Conclusao: eficiente é suficiente?

Do que temos, “Eficiéncia” poderia ser caracterizada como uma medida
conceitual. Fixa no espago e tempo, de um viés mais objetivo pois simplificado
do mundo. E nao por isso menos ideoldgico (pelo contrario). A essa simplificacao
se opoe a “Economicidade”. Pautada pela dialética inesgotavel do intérprete, da
constituicao e da realidade fatica, transporta para o principio os valores fundan-
tes da ordem juridica. Utilizando-os como fim perante a operagao econdémica,
e nao o oposto. Esse parece-nos ser o grande diferencial da escolha entre uma
forma de valorar os atos e individuos e a outra.

54 HELLER, Hermann, La soberania: contribucidn a la teoria del derecho estatal y del derecho internacio-
nal,Trad.: Mario de la Cueva, México: Universidad Nacional Autonoma de México, 1965, p. 231.
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Muito mais que um preceito estanque, a Economicidade atua no sentido
de diretriz de Dworkin®>, contemplando um dever em si. O dever de satisfazer as
necessidades sociais prescritas pelo art. 3°°¢ da Constituicao Federal, percutindo
o0 método adequado diante das inevitaveis contingéncias que a finitude de recur-
sos opoe ao operador politico e juridico. A prépria eficiéncia sera tomada em um
contexto mais amplo que aquele concedido pela doutrina classica. Ultrapassan-
do o viés unicamente mercadoldgico, identificado por uma liberacao irrestrita de
participacao dos sujeitos privados, para um conceito maduro que identifique na
propria pratica do mercado a ingeréncia de um Estado que atue com economici-
dade, graduando e assegurando o bom andamento da competitividade, criando
critérios que limitem a destruicao dos proprios participantes e tornem o sistema
a um equilibrio suficiente para que novos players possam exercer o direito de
participar’’ da competicao. Com base no que dispds Grau®:

“A ideia de desenvolvimento supde dinamicas mutagdes e importa em que se
esteja a realizar, na sociedade por ela abrangida, um processo de mobilidade
social continuo e intermitente. O processo de desenvolvimento deve levar a
um salto, de uma estrutura social para outra, acompanhado da elevagao do
nivel econdmico e do nivel cultural- intelectual comunitario. Dai por que, im-
portando a consumacao de mudancas de ordem nao apenas quantitativa, mas
também qualitativa, nao pode o desenvolvimento ser confundido com a ideia
de crescimento. Este, meramente quantitativo, compreende uma parcela da
nogao de desenvolvimento.”

A expressao “eficiéncia-econémica’, proveniente de raizes da common law,
principalmente do direito norte americano, em muito qualifica os animos que
buscaram transpé- la sem os devidos critérios ao direito brasileiro. Alheios ao
prejuizo de vivermos sistemas diferentes com necessidades e praticas diversas>°.
A eficiéncia, afirma o professor, tomada pelo sentido que a doutrina dos ameri-
canos lhe concede, é ainda um objeto sujeito a uma infinidade de interpretagoes
subjetivas, amparadas por la diante do procedimento dos precedentes, mas que
nao resiste ao crivo objetivo que exige o sistema da civil law.

55 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério, Trad.: Nelson Boeira, 3.2 ed., Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010.

56 Art. 3°. “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justae solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.”

57 De fundo, é este o direito da liberdade de iniciativa, nao um direito absoluto de fazer o que entender,
mas um direito que permite ao individuo participar do processo, efetivamente. Ou seja, com um mini-
mo de condicoes de conquistar pela sua criatividade e dedicagao um minimo de espaco la dentro. Para
aprofundar, ver GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econémica na Constitui¢cdo de 1988..., op. cit., e CAMARGO,
Ricardo Antonio Lucas, Curso Elementar de Direito Econémico, op. Cit.

58 GRAU, Eros Roberto, Elementos de direito econémico, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, pp. 7-8.

59 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas, Curso Elementar de Direito Econémico, op. cit., p. 40.
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Destas premissas, relembramos a regra basilar de que, para efeitos eco-
ndmicos, diante da finitude dos recursos, toda eleicao por determinada medida
acabara por significar também a negativa de outra®®. Sendo fundamentalmente
humano que interesses sejam avaliados de forma algo dispar pelos intérpretes,
visto que o critério subjetivo de definicao de o que é “uma necessidade” invaria-
velmente é tomado pelas paixodes, vivéncias e opinides do individuo. Assim que
se justifica a adocao da logica de funcionamento desta Economicidade como
principio guia, pois mesmo que incapaz de vencer todo o subjetivismo da es-
colha, ao menos apresenta direcdes para significados e valores mais universali-
zados do regramento. Viu-se em quantos aspectos isso se revela um diferencial
relevante, ao que oferecemos mais um antes de terminarmos a exposicao.

Muito se falou sobre a capacidade ampliativa do conceito da economici-
dade para bem avaliar situagoes. Tratando-se de atos administrativos, ou outras
questoes provenientes do poder publico como ente, parece-nos mais facil apon-
tar onde residem os problemas e onde encontramos as solugdes (como tentamos
desenvolver até agora). O problema verdadeiro do critério diminuto da eficiéncia
econdmica pura se encontra em como ele comporta atos de valor intelectual
ou praticos. Diga-se, como valorizar o que é um servidor publico efetivo e o que
nao o é. Quando pensamos sobre a métrica das faltas funcionais, parece algo
criteriosamente simples, facil de objetificar. Diria algum leitor algo como: “basta
cobrar suas faltas e equilibrar sua produtividade” ao que questionamos, de forma
singela: como? O que €, em termos praticos, um funcionario produtivo? Essa per-
gunta nunca nos pareceu efetivamente respondida pelo principio da eficiéncia,
ja que os mesmos mecanismos que algumas leis (inclusive nossa Constituicao o
faz) utilizam automaticamente apresentam alternativa ao préprio subjetivismo,
incluindo paralelamente critérios de antiguidade®! a serem obrigatoriamente ob-
servados alternativamente. Werner Sombart®? adverte que “os bens incorporeos
ou imateriais, como se sabe, sao fruto do intelecto e, portanto, nao se lhes pode
aplicar a nogao de finitude ou escassez”, 0 que muito coaduna nosso questiona-
mento. Sera eficiente o Juiz que, no exercicio da sua fungao, sentencia apenas
cinco processos por semana de trabalho, mesmo que exercendo um trabalho
atencioso, promovendo decisoes acertadas que dificilmente deverao ser revis-
tas pela instancia superior ou sera eficiente aquele que promove a movimenta-
¢ao de mais de uma centena de processos por dia, sem sequer 0s analisar com
cuidado, o que provavelmente gerara a ampliacao da demanda com a interposi-
¢ao de seguidos recursos?

60 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas (org.), Conceitos Fundamentais do Direito Econémico, op. Cit.

61 Art.107.“Os Tribunais Regionais Federais compdem-se de, no minimo, sete juizes, recrutados, quan-
do possivel, na respectiva regiao e nomeados pelo Presidente da Republica dentre brasileiros com mais
de trinta e menos de sessenta ecinco anos, sendo: (...) Il - os demais, mediante promogao de juizes fede-
rais com mais de cinco anos de exercicio, por antigliidade e merecimento, alternadamente.”

62 SOMBART, Werner, El apogeo del capitalismo, Trad.: Vicente Caridad, México: Fondo de Cultura Eco-
némica, 1946, v. 1, pp. 99-100, apud CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas (org.), Conceitos Fundamentais do
DireitoEcondmico, op. cit., p. 24).
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Nessa toada que discutir pela via do Direito Econémico mostra-se essen-
cial. Conferindo ao principio da Economicidade razao eficiente e suficiente para
- a0 menos - oferecer critérios que respeitem a consecucao dos objetivos fun-
dados na constituicao. Compreendendo-se que a integragao internacional €, sim,
importante, mas nao justifica que a soberania do Brasil seja destituida por ex-
ternalidades.

Essa tomada de sentido possibilitara um conceito concreto de avaliacao,
que supere o conceito de uma eficiéncia meramente quantitativa e alcance sua
nova caracterizacao, qualitativa, capaz de conferir o bem nao s6 na forma do
orcamento, mas bem avaliando o proveito social de determinado ato ou determi-
nada atuacao. Sem qualquer ilusao vaidosa a considerar findo o tema, considera-
mos ser esse 0 melhor caminho.
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O DESCOMPASSO ENTRE A COMPETENCIA
TRIBUTARIA E A COMPETENCIA PARA
DISCIPLINAR A ORDEM ECONOMICA

Tiago Pereira Lisboa**

1. Introducao

Na estrutura do estado moderno, o tributo desempenha importantes fun-
coes, quer sob o ponto de vista juridico, quer sob o angulo socioeconédmico. Para
além da preponderante fungao arrecadatoria, operacionalizada pela transferén-
cia compulsoria de parcela do patriménio privado para o Estado?, a imposicao
fiscal apresenta uma iniludivel aptidao para orientar comportamentos.

Acapacidade de as normas tributarias atuarem como vetores direcionadores
de condutas, nao apenas de seus destinatarios, mas também de sujeitos nao inte-
grantes da relacao juridica tributaria, faz da tributagao um poderoso instrumento
de acao do Estado na ordem econdémica e social®. O poder de instituir tributos
e o poder de conformar a ordem econ6mica e social fundamentam-se, em nos-
so ordenamento juridico, em normas constitucionais que outorgam competéncia
aos entes federativos. Se no terreno estritamente fiscal sao remotas as possibi-
lidades de invasao de competéncia perpetrada por um ente politico sobre outro,
consideradas a rigidez e a analiticidade do sistema tributario nacional, o mes-
mo nao ocorre no campo da tributacao extrafiscal, em sua modalidade indutora.

1" Doutorando em Direito Econdmico na Universidade Federal do Rio Grande do Sul; Mestre em Direito
pela mesma Universidade. Procurador da Fazenda Nacional.

2 No sistema tributario brasileiro, admite-se a possibilidade de entidades privadas que desempenhem
atividades de interesse publico serem destinatarias da receita proveniente da arrecadacao de determi-
nados tributos, como se pode observar das contribui¢oes previstas no art. 240 da Constituicao Federal.

3 AConstituicao Federal de 1988 dispoe sobre as ordens econdmica e social em titulos distintos (Titu-
los VIl e VIII). Essa separacao, conforme destaca Eros Roberto Grau, decorre do equivoco de se compreen-
der a atividade de producao como integrante do campo econémico e a atividade de distribuicao como
pertencente ao segmento social. Nesse sentido: GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicdo de
1988,19.2 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 67.
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E que as normas tributarias indutoras possuem natureza juridica heterogé-
nea: sob o aspecto formal, revestem-se de natureza tributaria; sob a perspectiva
material, entretanto, representam medidas de politica econdémica. A Constitui-
¢ao Federal de 1988 nao distribui a competéncia tributaria e a competéncia
para disciplinar a atividade econdmica de maneira correlata. A falta de simetria
decorrente desse arranjo politico-institucional possibilita o surgimento de con-
flitos federativos nas hipdteses de entes politicos utilizarem normas tributarias,
impositivas ou exoneratérias, para regular assuntos que se situam em campos
materiais reservados a outras esferas da federacao.

O presente estudo tem por objetivo analisar essa problematica e apontar
possiveis solucdes para as controversias juridicas dela decorrentes.

2. 0 carater estatal da tributacao

O tributo acompanha a sociedade desde imemoriaveis tempos. Embora
haja estudos* preconizando sua existéncia ja em civilizagoes pré-histéricas, que
possivelmente o compreendiam como uma espécie de dever de fornecimento de
bens e servigos, os primeiros registros historicos da tributagao parecem ter sido
encontrados na Antiguidade, mais precisamente na Mesopotamia®/®.

O conceito de tributo evoluiu conjuntamente com a formagao da cultura
juridica’. Incorporaram-se a noc¢ao rudimentar e ampla de “sacrificio individual
para um objetivo coletivo™, elementos indicativos do carater estatal® da tributagao,
0 que progressivamente contribuiu para a nogao, hoje amplamente difundida
e que esta na base da distincao entre regimes juridicos especificos, de que as

4 Assim esta Ferdinand Grapperhaus, para quem: “os tributos podem ser considerados um dos mais
antigos fendmenos da sociedade humana”. GRAPPERHAUS, Ferdinand, O tributo ao longo da histdria: uma
histdria em imagens, Trad.: André Mendes Moreira, Belo Horizonte: Forum; Amsterda: IBFD, 2019, p. 11.

5 Conforme Fernando Zilveti,registros efetivamente encontrados em pesquisas arqueoldgicas remon-
tam aos anos 4000 e 3000 a.C., presentes nos limites dos templos e palacios dos sumérios, na Mesopo-
tamia (hoje sul do Iraque)” - ZILVETI, Fernando Aurelio, A Evolu¢do Histdria da Teoria da Tributagdo: andlise
das estruturas socioeconémicas na formagdo do Sistema Tributdrio, Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 61. Sobre a
historia da tributacao: ADAMS, Charles, For Good and Evil: The impact of taxes on the course of civilization,
2.2 ed., Maryland: Madisson Books, 1999.

6 E sempre oportuna, sobre esse tema, a transcricdo da conhecia passagem de Aliomar Baleeiro: “O tri-
buto é vetusta e fiel sombra do poder politico ha mais de 20 séculos. Onde se ergue um governante, ela
se projeta sobre o solo de sua dominagao. Inimeros testemunhos, desde a Antiguidade até hoje, excluem
qualquer duvida” - BALEEIRO, Aliomar, Limitagoes constitucionais ao poder de tributar, 8.2 ed. atualizada
por Mizabel Abreu Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1.

7 Anténio Manuel Hespanha compreende a cultura juridica como a chave para a compreensao e di-
recao das relacoes humanas de todo o tipo, dividindo-a em pré-moderna, moderna e pds-moderna.
Assim: HESPANHA, Anténio Manuel, Cultura juridica Europeia: sintese de um milénio, Coimbra: Almedina,
2018,p.87 e p.91.

8 Aexpressao é de Ferdinand Grapperhaus (O tributo ao longo da histdria: uma histéria em imagens, op.
cit., p. 11). Convém ter presente que esta ideia rudimentar de tributo nao é equivocada, mas se apresenta,
contemporaneamente, insuficiente para caracterizar a obrigagao tributaria.

9 Sobre a associagao entre a jusestatalidade formal e material da tributagao e a nocao de Estado de
Direito, ver: TIPKE, Klaus & LANG, Joachim, Direito Tributdrio, Trad.: Luiz Déria Furquim, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2008, v. 1, pp. 182-183.
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receitas publicas devem ser separadas das receitas privadas, sendo aquelas regi-
das por interesses publicos e essas por interesses privados®. A prépria dicotomia
Estado/Sociedade - ou, sob enfoque semelhante, a oposicao entre as esferas
publica e privada!! - tem sido apontada como uma decorréncia da evolugao do
conceito de tributo®2.

Foi somente com o advento do Estado moderno, entretanto, que o tributo
adquiriu os tragos caracteristicos pelos quais hoje o conhecemos?®®. O Estado mo-
derno coincide, em esséncia, com o Estado fiscal, tipo de Estado que retira seu
suporte financeiro preponderantemente do patrimoénio e dos rendimentos dos
cidadaos e nao mais da exploracao de seu proprio patrimonio!%. No contexto do
Estado Fiscal, a tributacao constitui atividade que tem por finalidade precipua
a obtencao de recursos financeiros. Mediante o tributo, parcela do patriménio
privado é compulsoriamente transferida ao setor publico para propiciar o desem-
penho de atividades de interesse estatal’®. Todavia, as normas tributarias podem
ser, e com frequéncia sao, empregadas com finalidades diversas da arrecadacao.
A possibilidade de as normas tributarias serem utilizadas para orientar o com-
portamento de seus destinatarios e para redistribuir recursos entre os integran-
tes da sociedade é o cerne da nogao de extrafiscalidade.

3. A extrafiscalidade

No vernaculo, o prefixo extra significa fora de um padrao ou rotina. Extrafis-
calidade designa, entao, algo que esta fora do padrao fiscal, ou fora da fiscalidade.
O termo fiscal, entretanto, abrange todas as dimensdes da atividade fi-
nanceira do Estado e nao apenas a arrecadacao de receitas. Compreende a

10 Até a idade moderna, salienta Sérgio Vasquez, ‘o principe constituia um mero primus inter pares e as
prestagoes que lhe eram devidas nao se podiam verdadeiramente dizer prestagoes de direito publico” -
VASQUES, Sérgio, Manual de Direito Fiscal, 2.? ed., Coimbra: Almedina, 2018, p. 18.

11 Como explica Gustav Radbruch, os conceitos de publico e privado nao pertencem ao direito positivo,
mas precedem logicamente a toda experiéncia juridica. Nesse sentido: RADBRUCH, Gustav, Filosofia do
Direito, Trad.: Marlene Holzhausen, Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 182.

12 Conforme José Casalta Nabais, a “ideia de estado fiscal parte do pressuposto, frequentemente con-
siderado ultrapassado ou superado com a instauracao do estado social, de que ha uma separagao es-
sencial e irredutivel entre estado e sociedade” - NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar
impostos: contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contempordneo, Coimbra: Almedina,
2015, p. 195.

13 Conforme Jirgen Habermas: “O Estado moderno é, essencialmente, um Estado fiscal, e a adminis-
tragao publica das finangas € o cerne de sua administragao publica em geral.A separacao, dai decorrente,
entre bens domésticos do principe e os bens do Estado é exemplar para a objetivagao das relagdes pes-
soais de dominacao” - HABERMAS, Jlirgen, Mudanga estrutural da esfera publica: investigagoes sobre uma
categoria da sociedade burguesa, Trad.: Denilson Luis Werle, Sao Paulo: Unesp, 2015, p. 120.

14 0O que exige a separagao, ainda que nao absoluta, entre Estado e sociedade civil, separagao essa
denominada por Klaus Vogel de estatalidade fiscal. A observagao é de Ricardo Lobo Torres — TORRES,
Ricardo Lobo, Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio: Constitui¢do Financeira, Sistema
Tributdrio e Estado Fiscal,vol. |, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 520.

15 Conforme Paul Kirchhof, a tributagao, no Estado fiscal, pressupde “participacao estatal no sucesso
econdmico privado” - KIRCHHOF, Paul, Tributagdo no Estado Constitucional, Trad.: Pedro Adamy, Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 13.
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obtencao, a destinagao, a gestao e a criagao de recursos publicos, o que cor-
responde, respectivamente, aos campos da receita, despesa, orgamento e creé-
dito publicos. Sob essa perspectiva, o adjetivo fiscal nao se apresenta o mais
adequado para expressar a finalidade arrecadatoria dos tributos. Se assim €, o
vocabulo extrafiscalidade, que visa a exprimir ideia contraria, também se apre-
senta insatisfatorio para explicitar uma das finalidades da tributacao®®. Embora
haja, na literatura juridica, outras designacoes para a extrafiscalidade®’, ha de
se ponderar que o termo em questao encontra-se consolidado no vocabulario
juridico nacional, de modo que eventual tentativa de substituicao do vocabulo
acarretaria mais incertezas do que utilidades.

A extrafiscalidade é fendmeno antigo, havendo relatos de sua ocorréncia
ja no século Il a.C*%. Na antiguidade, todavia, o fenbmeno era pouco empregado,
ja que a prépria atividade financeira do Estado nao apresentava maior expres-
sao®. Conforme Walter Barbosa Corréa?’, essa situagao perdurou até a afirmagao
do Estado Fiscal. Até meados do século passado, todavia, a tributacao extrafiscal
encontrava-se basicamente restrita aos impostos aduaneiros, com a finalidade
de controlar a balanga comercial e proteger mercados nacionais.

Embora o efeito intervencionista dos tributos ja fosse conhecido no passa-
do, sua aplicacao consciente e com intensidade sé ocorreu recentemente?!. Por
outro lado, as bases teodricas da tributacao extrafiscal parecem ter sido estabele-
cidas por Adolph Wagner, pioneiro na defesa da funcao de conformacao politico-
-social e de inducao do direito tributario?2

Na década de 30, fatores socioecon6micos impulsionaram o emprego da
extrafiscalidade. A depressao econ6mica resultante da quebra da bolsa de Nova
lorque e a propagacao das ideias de Keynes?® representaram estimulos nessa di-
recao. O intervencionismo estatal ampliou consideravelmente o ambito de atua-
¢ao do Estado, e a extrafiscalidade, consequentemente, alcancou maior campo de

16 Aexpressao também é criticada por Juan Enrique Varona Alabern - ALABERN, Juan Enrique Varona,
Extrafiscalidad y dogmadtica tributaria, Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 21.

17 Podem ser mencionadas, a titulo ilustrativo, as seguintes designagoes: tributacao ordenadora, regu-
ladora, sociopolitica e, ainda, tributacao com finalidade social.

18 Luis Eduardo Schoueri noticia a existéncia de um tributo, instituido em 184 a.C., com o objetivo de im-
pedir a disseminagao da cultura helénica no Império Romano (SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas tributdrias
indutoras e intervengdo econdmica, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 109).

19 Aliomar Baleeiro menciona que a atividade financeira do Estado passou pelas seguintes fases his-
toricas: a) parasitaria (extorsao exercida contra povos vencidos); b) domintal (exploragao do patrimoénio
publico); c) regaliana (cobranga de direito realengos, como pedagio etc); d) tributaria; e) social (tributa-
¢ao extrafiscal sociopolitica) (BALEEIRO, Aliomar, Uma introdugdo a ciéncia das finangas, 16.? ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 125).

20 CORREA, Walter Barbosa, Contribuicdo ao Estudo da Extrafiscalidade, Sao Paulo: Bentivegna, 1964,
p. 14.

21 Nesse sentido: ATALIBA, Geraldo, “Regime juridico da extrafiscalidade”, Revista Justitia, Sao Paulo,
n.° 52, pp.101-115,jul. 1966, p. 102.

22 Nesse sentido: ADAMY, Pedro, “Origens Tedricas da Extrafiscalidade”, Revista Direito Tributdrio Atual,
Sao Paulo, n.° 39,2018, pp. 352-359.

23 Aobrateoria geral do emprego, do juro e da moeda, de John Mayard Keynes, foi publicada em 1936.
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aplicacao. Por volta de 1990, a busca generalizada pela estabilizacao econémica
e a proliferacao de processos de integragao econdmica internacional impuseram
severas restri¢oes a utilizacao da politica monetaria como instrumento de poli-
tica econdmica. Nesse contexto, a politica fiscal foi reposicionada no contexto
das politicas publicas, e a tributacao passou a desempenhar papel central na
condugao da politica economica.

Compreendida como a utilizacao de normas tributarias para perseguir ob-
jetivos estranhos a arrecadacgao e a distribuicao equitativa dos encargos tribu-
tarios, a extrafiscalidade pode ser empregada mediante a instituicao ou agrava-
mento de tributos ou,em plano inverso, pela concessao de incentivos tributarios?*.
José Souto Maior Borges enumerou, exemplificativamente, extensa lista de ob-
jetivos que podem ser perseguidos pela extrafiscalidade?, os quais podem ser
reconduzidos a duas categorias: inducao de comportamentos e redistribuicao
de riquezas. Dai a possibilidade de se classificar a extrafiscalidade em indutora
e distributiva, mediante critério que leve em consideragao a finalidade precipua
das normas que a veiculam?®,

Normas tributarias sempre provocam, em alguma medida, efeitos diversos
da arrecadacao?’. De fato, a tributacao recai sobre a renda, patrimoénio e con-
sumo?. A incidéncia de um tributo, de um lado, reduz a renda e o patrimonio
e, de outro lado, incrementa o preco dos bens. Por conseguinte, o exercicio da
tributacao altera a formacao dos precos de bens e servicos e reduz o nivel de
renda disponivel para o consumo?. O objetivo arrecadatério do tributo, portanto,

24 Os incentivos tributarios sdo designados, em Portugal, de beneficios fiscais dinamicos. Contrapéem-
-se, eles, aos beneficios fiscais estaticos ou stricto sensu, que, no Brasil, equivalem as exoneragodes tribu-
tarias sem conotacgao extrafiscal.

25 Conforme o referido doutrinador: “dentre os objetivos que podem ser colimados pela extrafiscalida-
de, podem ser citados alguns, a titulo meramente exemplificativo: a) combate as depressoes, a inflagao e
ao desemprego; b) prote¢ao a producao nacional (v. g., estimulo industrial por meio de isencoes a indus-
trias novas, direitos alfandegarios protecionistas, etc.); c) absor¢ao da poupanca e o restabelecimento da
propensao para o consumo; d) tributagao fragmentadora dos latifundios improdutivos, pelo imposto ter-
ritorial fortemente progressivo, e imposicao incidente sobre a exploragao de jogos de azar; €) incentivos
a urbanizagao, pela tributagao de terrenos baldios e areas inaproveitadas; f) tributos gerais fortemente
progressivos sobre as grandes fortunas, réditos e herancas (politica de nivelamento e redistribuigao);
g) impostos suntuarios de repressao ao luxo; h) combate ao celibato pela imposicao, estabelecimento de
isencoes em favor de familias prolificas e agravamento da tributagao sobre casais sem filhos.” (BORGES,
José Souto Maior, Introdugdo ao direito financeiro, Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 57).

26 As espécies de extrafiscalidade constituem meras projegdes das possiveis finalidades que orientam
a veiculagao de normas tributarias. O tema esta intimamente ligado as fungdes que os tributos desem-
penham no ambito da estrutura estatal, adquirindo relevancia, nesse dominio, a nogao teorica do Estado
fiscal. Sobre este tema: DIFINI, Luiz Felipe Silveira; & LISBOA, Tiago Pereira, “O Tributo como Elemento
Definidor da Fisionomia Estatal’, Revista Juridica Luso-brasileira,ano 5,n.° 6,2019, pp. 1359-1398.

27 Podem ser mencionados, quanto a isso, os chamados efeitos secundarios ou obliquos da tributacao
como, por exemplo, o efeito regressivo que os impostos sobre o consumo acarretam.

28 Os tributos sobre o consumo, como bem recorda José Joaquim Teixeira Ribeiro, incidem, em realida-
de, sobre o rendimento consumido - RIBEIRO, José Joaquim Teixeira, Ligoes de Finangas Publicas, 5.2 ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 1997.

29 Nesse sentido: SILVEIRA, Rodrigo Maito, Tributacdo e Concorréncia, Sao Paulo: Quartier Latin, 2011,
p. 36.
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muitas vezes é indissociavel das demais finalidades que orientam sua imposi-
¢ao*’. Em razao disso, a doutrina costuma distinguir a extrafiscalidade prépria
da extrafiscalidade imprépria, ou em sentido estrito®’. A primeira refere-se aos
efeitos externos ou obliquos que advém do exercicio da tributagao, enquanto a
extrafiscalidade prépria decorre da finalidade subjacente as normas tributarias,
que sao orientadas, entao, a induzir comportamentos ou a redistribuir rendas.

Ha quem atribua natureza juridica principiologica a extrafiscalidade®. Sob
essa Otica, extrafiscalidade representaria espécie de fiscalidade axioldgica, apli-
cavel mediante a técnica da ponderacao. Esse entendimento, todavia, parece in-
sustentavel, ja que, como bem destacou Walter Barbosa Corréa, a extrafiscalidade
nao possui existéncia concreta®, ou seja, nao possui natureza juridica diversa do
instrumento que lhe serve de suporte. Essa questao adquire relevancia para a
definicao do regime juridico aplicavel as normas extrafiscais.

Para José Casalta Nabais, as normas extrafiscais representam medidas de
politica econémica e, por isso, nao integram o direito tributario. Pertencem, se-
gundo o renomado doutrinador, ao campo do direito econémico fiscal**. Klaus
Tipke compartilha desse entendimento, mas pondera que, por forca de o Cddi-
go Tributario Alemao dispor que a finalidade do imposto pode ser subsidiaria,
as normas extrafiscais integram o Direito Tributario®. No Brasil, Geraldo Ataliba
analisou a questao a luz da Constituicao Federal de 1946 e ponderou que a
insubmissao da extrafiscalidade ao regime tributario implicaria fraude a Cons-
tituicao*®. Esse entendimento prevalece a luz da Constituicao Federal de 1988,
sendo hoje preconizado pela maioria dos doutrinadores que se dedicaram ao
estudo do tema®”.

30 Martha Ledo observa, com precisao, que “nao existe uma extrafiscalidade e uma fiscalidade puras,
porque os efeitos dos tributos nao sao identificados em separado, coexistindo na pratica fungoes ar-
recadatérias e requladoras com intensidades distintas” - LEAO, Martha Toribio, “Extrafiscalidade: entre
finalidade e controle”, in LOBATO, Valter de Souza (coord.) & DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo (org.), Extra-
fiscalidade: conceito, interpretagao, limites e alcance, Belo Horizonte: Forum, 2017, pp. 167-185.

31 Nesse sentido: ALABERN, Juan Enrique Varona, Extrafiscalidad y dogmdtica tributaria, op. cit., p. 24.

32 Assim esta Marcus de Freitas Gouvéa, para quem: “ndo vemos outra alternativa fora do enquadra-
mento da extrafiscalidade como uma (sic) principio que orienta o Direito Tributario” (GOUVEA, Marcos
Freitas, A extrafiscalidade no Direito Tributdrio, Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 48).

33 CORREA, Walter Barbosa, Contribuicdo ao Estudo da Extrafiscalidade, op. cit., p. 46.

34 Ramo que, conforme o doutrinador, compreende “o conjunto de normas juridicas que regula a utili-
zagao dos instrumentos fiscais, isto €, dos impostos e dos beneficios fiscais, com o principal objetivo de
obter resultados extrafiscais, mormente em sede de politica econdmica e social” - NABAIS, José Casalta,
Direito Fiscal, 10.? ed., Coimbra: Almedina, 2017, p. 393.

35 Conforme Tipke, “impostos extrafiscais nao deveriam ser compreendidos no direito tributario, mas,
conforme seu objetivo, no direito econdmico, no direito social ou em outro ramo do direito” - TIPKE,
Klaus, “Sobre a Unidade da Ordem Juridica Tributaria”, in SCHOUERI, Luis Eduardo & ZILVETI, Fernando
Aurelio (coord.), Direito Tributdrio: Estudos em homenagem a Branddo Machado, Sao Paulo: Dialética, 1998,
p. 68.

36 ATALIBA, Geraldo, “Regime juridico da extrafiscalidade”, op. cit., p. 105.

37 Nesse sentido: BOMFIM, Diego, Extrafiscalidade: identifica¢do, fundamentagdo, limite e controle,
Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 3; CORREIA NETO, Celso de Barros, O Avesso do Tributo, 2.2 ed., Sao Paulo:
Almedina Brasil, 2016, p. 92; BOMFIM, Gilson, Incentivos Tributdrios: conceituagao, limites e controle, Rio
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As normas extrafiscais, portanto, submetem-se ao regime juridico tributario,
devendo obediéncia as limitagdes ao poder de tributar. Mas essa constatagao nao
encerra a problematica que envolve o tema. E importante definir se a tributacdo
extrafiscal deve obedecer também ao regramento juridico pertinente a matéria
afetada pelas normas que a veiculam. Sobre isso, Francesco Moschetti afirma que
a tributagao extrafiscal deve respeitar nao somente os limites relativos ao poder
tributario, “mas também aqueles concernentes aos campos materiais influencia-
dos indiretamente por ele”. Luis Eduardo Schoueri segue o0 mesmo entendimen-
to, ponderando que as normas indutoras, por consubstanciarem intervencao do
Estado no dominio econémico, devem observar, além das limitacdes ao poder de
tributar, os principios proprios da ordem econémica®’.

A controvérsia em questao decorre da circunstancia de as normas extra-
fiscais representarem verdadeiro ponto de contato entre o sistema tributario e
a Constituicao Econdmica®, recebendo o influxo desses dois setores do ordena-
mento juridico*’. A essa problematica somam-se questoes relacionadas as di-
mensoes politica e financeira do federalismo.

4. A dimensao politica do federalismo

Federalismo e federacao sao conceitos proximos, mas nao equivalentes.
A distincao entre ambos apresenta relevancia sob o ponto de vista cientifico
e deve ser levada em consideracao neste estudo, que se dedica a analisar uma
especifica vicissitude da estrutura federativa brasileira.

Federalismo constitui o estudo genérico dos aspectos comuns do siste-
ma federal, um termo mediante o qual se busca analisar as generalidades da
estrutura federativa, sua rede de valores e seus pontos em comum*2. Federacao,
por sua vez, designa um Estado em particular, ou seja, é a aplicacao concreta do

de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2016, p. 100; SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas tributdrias indutoras e
intervengdo econdémica, op. cit., p. 231.

38 MOSCHETTI, Francesco, Il principio dela capacita contributiva, Padova: CEDAM, 1973, p. 242, apud
SCHOUERI, Luis Eduardo, “Tributacao e Indugao Econdmica. Os efeitos econdmicos de um tributo como
critério para sua constitucionalidade”, in FERRAZ, Roberto (coord.), Principios e Limites da Tributa¢ao: os
principios da Ordem Econémica e a Tributagdo, Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 230.

39 SCHOUERI, Luis Eduardo, Normas tributdrias indutoras e interven¢do econdémica, op. cit., p. 231.

40 A Constituicao Econdmica compreende, em seu sentido formal, as normas e os institutos fundamen-
tais da ordem econdmica, 0s quais, em seu conjunto, transpdem sistemas econdmicos abstratamente
considerados para a forma concreta, estruturando determinado regime econémico.

41 Conforme Martha Toribio Leao: “Quando se trata de normas tributarias indutoras, portanto, fica evi-
dente o relacionamento estreito entre a ordem tributaria e a ordem econémica. O regime juridico préprio
das normas tributarias indutoras, por conseguinte, envolve tanto os principios e regras atinentes a ordem
econdmica e social como aqueles relativos ao Direito Tributario” - LEAO, Martha Toribio, Controle da ex-
trafiscalidade, Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 63.

42 Assim em: REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder, O federalismo numa visdo tridimensional do Direito,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 21.
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federalismo. Na precisa sintese de Zippelius, ‘o tipo basico do federalismo € o
Estado federal™.

O Estado federal pode apresentar uma grande variedade de configuragoes.
Trata-se de um conceito flexivel*, que pode assumir diversos formatos, nao ha-
vendo um modelo ideal e aprioristico de federacao*. Embora a existéncia de
multiplas formas de Estados federais dificulte a apreensao da esséncia do fede-
ralismo, observa-se que as experiéncias federativas presentes no mundo apre-
sentam pontos em comum.

Em linhas gerais, pode-se dizer que o Estado federal é composto de enti-
dades que possuem constitui¢ao, parlamento e governo préprios, mas que se en-
contram privadas de soberania em suas relacdes com o exterior. E dizer, os entes
politicos que integram a federagao nao desfrutam de personalidade juridica no
plano internacional, mas apenas no plano interno. Assenta-se, o Estado federal,
numa estrutura de sobreposicao de ordens juridicas que pressupde a igualdade
juridica dos entes federados e a participacao deles na formacao e na modificagao
da Constituicao Federal®.

Na federacao, cada ente politico é titular de poder politico proprio*, o
que lhes permite decidir sobre determinadas matérias de maneira independente
das demais entidades que compdem o sistema federal. Noutras palavras, cada
ente politico possui sua prépria orbita de acao, um campo material que lhe é
reservado pela Constituicao Federal. Essa, alias, € uma das principais caracteris-
ticas que diferenciam o Estado federal do Estado unitario descentralizado. Nes-
tes, as provincias ou regides exercem poderes politicos delegados ou atribuidos
pela Constituicao do Estado, ao passo que naqueles os poderes sao exercidos de
modo proprio.

Aindissolubilidade do vinculo federativo € outra caracteristica comum aos
Estados federais®. Isso significa que, numa federacao, nao se reconhece aos Es-
tados-membros o direito a secessao, ou seja, € vedada a desanexagao dos entes
politicos do Estado federal®.

43 ZIPPELIUS, Reinhold, Teoria Geral do Estado: ciéncia politica, Trad.: Anténio Franco e Anténio Francisco
de Sousa, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 571.

44 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves, Aspectos do Direito Constitucional Contempordneo, Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 172.

45 Essa caracteristica foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 2.024, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ de 22.06.2007.

46 Nesse sentido: MIRANDA, Jorge, Teoria do Estado e da Constituicdo, 2.2 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 152. Na federagao, o povo sujeita-se simultaneamente a observancia de dois ordenamentos
juridicos, o produzido em nivel federal e o dimanado no ambito do Estados federados. No Brasil, essa
sobreposicao de ordenamentos legais apresenta trés niveis, visto que os Municipios também integram a
nossa estrutura federativa de Estado.

47 Assim: CAETANO, Marcello, Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, Coimbra: Almedina,
2003,t.1,p. 123.

48 Dalmo de Abreu Dallari apresenta excegoes a esse requisito. DALLARI, Dalmo de Abreu, Elementos
de Teoria Geral do Estado, 33.% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 254.

49 A Suprema Corte Americana assim se pronunciou no Texas versus White, 7 Wall, 700, 725: “a Consti-
tuicao, em todos os seus designios, tem em mira sempre uma Unido indestrutivel composta de Estados
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Desde seu surgimento, em 1787, nos Estados Unidos da América, o federa-
lismo encontrou ampla receptividade ao redor do mundo, disseminando-se em
todos os continentes. Inexiste consenso em torno dos fatores determinantes des-
sa propagacao. Para alguns doutrinadores, a descentralizagao do poder inerente
a forma federativa de Estado propicia o exercicio da democracia®’, de modo que
haveria, assim, uma intima conexao entre a forma federativa de Estado e o prin-
cipio democratico. Reinhold Zippelius associa a forma federativa de Estado a sal-
vaguarda juridica de particularismos étnicos°?, enquanto Konrad Hesse ressalta
o efeito protetor das minorias advindo deste sistema de organizacao politico-
-administrativa®2. De modo geral, a federagao tem sido apontada como o sistema
de organizacao politica mais adequado para que um Estado obtenha unidade
politica sem eliminar as particularidades regionais®.

E preciso observar, no entanto, que a adocdo do federalismo ndo garante,
por si s6, nem a democracia nem o bom governo®4. A concretizacao do principio
democratico®® e a conquista de estabilidade social e politica dependem mais da
cultura politica dos governantes e grau de civilidade da comunidade em geral do
que da estrutura politica adotada’®.

O Estado federal, portanto, pode assumir diversas configuragoes, poden-
do expressar-se por uma grande variedade de formulas politico-constitucionais.
A inexisténcia de um padrio de federalismo corresponde a possibilidade de cada
pais estabelecer seu proprio modelo de Estado federado, de acordo com suas
especificidades.

indestrutiveis”. Apud COOLEY, Thomas, Principios Gerais de Direito Constitucional nos Estados Unidos da
América, Trad.: Ricardo Rodrigues Gama, Campinas: Russell, 2002, p. 38. No Brasil, a indissolubilidade do
vinculo federativo esta expressa no art. 1° de nossa Constitui¢ao, sendo o principio federativo clausula
pétrea e, consequentemente, nao pode ser suprimido nem mesmo por emenda constitucional.

50 Assim:BASTOS, Celso Ribeiro & MARTINS, Ives Gandra da Silva, Comentdrios a Constitui¢do do Brasil,
Sao Paulo: Saraiva, 1988,v. 1, p. 217.

51 ZIPPELIUS, Reinhold, Teoria Geral do Estado: ciéncia politica, op. cit., p. 573.

52 HESSE, Konrad, Elementos de direito constitucional da Reptblica Federal da Alemanha, Trad.: Luis Afon-
so Heck, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 185.

53 Conforme Konrad Hesse, “sentido e tarefa da ordem federativa podem, uma vez, consistir nisto, for-
mar e conservar unidade politica, sem abolir a particularidade dos membros, unir diversidade e unidade
uma com a outra.” (idem, ibidem).

54 O termo bom governo é aqui empregado no sentido de governabilidade, que, sequndo Marcelo
Figueiredo, consiste na capacidade de um sistema politico tomar decisdes de maneira rapida e eficaz.
(FIGUEIREDO, Marcelo, Direito Constitucional: Estudos interdisciplinares sobre federalismo, democracia e
Administracdo Publica, 2.2 ed., Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 267).

55 Ademocracia pode ser considerada um principio normativo complexo, que possui dimensoes mate-
riais e organizativo-procedimentais. Sobre o tema: CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucio-
nal e Teoria da Constitui¢ao, 7.2 ed., Coimbra: Almedina, 2003, p. 287.

56 Conforme Celso Ribeiro Bastos, a federacao é a forma “mais imaginosa ja inventada pelo homem
para permitir a conjugagao das vantagens da autonomia politica com aquelas outras defluentes da ex-
isténcia de um poder central.” - BASTOS, Celso Ribeiro & MARTINS, lves Gandra da Silva, Comentdrios a
Constituigdo do Brasil, op. cit., p. 215.

197



198

0 DESCOMPASSO ENTRE A COMPETENCIA TRIBUTARIA E A COMPETENCIA...

A flexibilidade desse modelo de organizagao politico-administrativa, toda-
via, possui limitagoes. Independentemente da configuracao adotada®, o Estado
federal nao se qualifica como tal sem a autonomia das unidades federadas®®.
O que assegura autonomia®? é a outorga de competéncias®. Ha, assim, intrinseca
relacao entre a distribuicao de competéncias e o modelo federativo de Estado, o
que justifica a afirmagao de Raul Machado Horta de que a reparticao de compe-
téncias constitui “a chave da estrutura do poder federal®*.

No Estado federal, portanto, a distribuicao de competéncias desempenha
funcao central, ja que é por meio dela que sao distribuidos os poderes entre as
unidades politicas. A forma pela qual as competéncias sao distribuidas em cada
Estado federal determina o tipo de federalismo adotado, que pode ser classifica-
do em dual ou cooperativo®.

E pertinente salientar,ainda, que a forma federativa de Estado nao € estati-
ca no que concerne a distribuicao do poder politico entre as unidades federadas.
Ha sempre uma tensao entre centralizacao e descentralizacao de competéncias,
ora se reconhecendo maior autonomia local, ora se prestigiando a unidade na-
cional®. O federalismo, portanto, esta em permanente construcao, podendo ser

57 Jose Alfredo de Oliveira Baracho observa que o termo federacao engloba uma multiplicidade de
sentidos e ressalta que os Estados de estrutura federal apresentam os seguintes caracteres: i) reparticao
de competéncias estatais entre duas espécies de drgaos superpostos; ii) existéncia de um dérgao que
represente as coletividades que integram o Estado federal; e iii) a igualdade entre as coletividades que
participam da uniao - BARACHO, José Alfredo de Oliveira, Teoria Geral do Federalismo, Belo Horizonte:
FUMARC/UCMG, 1982, p.47. Carlos Mario da Silva Velloso entende que a federagao pressupode reparticao
constitucional de competéncias, autonomia estadual, participacao dos Estados-membros na formagao da
vontade federal e discriminagao constitucional de rendas tributarias - VELLOSO, Carlos Mario da Silva,
Temas de Direito Publico, Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 367. Raul Machado Horta apresenta extensa
lista das caracteristicas essenciais do Estado federal, advertindo, no entanto, que as caracteristicas des-
tacadas “podem nao ser encontradas, no seu conjunto, na totalidade das formas reais de Estado Federal”
- HORTA, Raul Machado, Direito Constitucional, 5.2 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2010, pp. 438-439.

58 Para Raul Machado Horta, a autonomia é a “regra fundamental do Estado federal” - /dem, p. 437

59 Aautonomia consubstancia poder de se autodeterminar de modo independente dentro dos limites
tracados por lei superior, 0 que pressupde a conjugacao de trés elementos: auto-organizagao, autogo-
verno e autoadministragao. Auto-organizagao consiste no poder de elaborar sua prépria constituicao e
legislagao; autogoverno envolve a possibilidade de escolha dos préprios governantes; e autoadminis-
tracao consubstancia-se no livre exercicio das competéncias administrativas, tributarias e legislativas
outorgadas pela Constituicao Federal.

60 Para Canotilho, as regras de competéncia integram o direito constitucional organizatério, que en-
globa o conjunto de regras e principios constitucionais que regulam a formacao dos 6rgaos consti-
tucionais, as respectivas competéncias e funcdes, bem como a forma e o procedimento de sua atividade
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, op. cit., p. 541).

61 HORTA, Raul Machado, Direito Constitucional, op. cit., p. 276. No mesmo sentido: FERREIRA FILHO,
Manuel Gongalves, Aspectos do Direito Constitucional Contempordneo, op. cit., p. 165.

62 No federalismo dual ha separacao estanque das unidades politicas, a quem sao outorgadas com-
peténcias exclusivas. O federalismo cooperativo, por sua vez, caracteriza-se pela inter-relacao entre os
entes federados, operada mediante a técnica de reparticao vertical de competéncias. Nesse sentido:
REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder, O federalismo numa visao tridimensional do Direito, op. cit., pp. 18-19;
FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves, Curso de Direito Constitucional, 29.2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2002,
pp. 54-55.

63 O carater dinamico do federalismo pode resultar de alteragdes estruturais, como as verificadas em
emendas constitucionais que modificam regras de reparticao de competéncias, ou mesmo de alteracao
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concebido como verdadeiro processo. Mas, além de sua faceta politica, sobrele-
vam-se aspectos financeiros®*.

b. A dimensao financeira do federalismo

A autonomia politica, esséncia do federalismo, esta intimamente ligada a
autonomia financeira, sem a qual aquela nao se configura. De fato, a efetivacao
dos poderes-deveres institucionais dos entes politicos, traduzidos nas regras de
competéncia, pressupoe a aptidao financeira dos entes politicos®.

O modo como € outorgada autonomia financeira aos entes politicos é o
cerne da nocao de federalismo fiscal®®. No federalismo fiscal, aspectos tributarios
e financeiros articulam-se entre si e com a estrutura de organizacao politico-
-administrativa do pais. Isso porque a distribuicao de recursos financeiros aos
entes politicos relaciona-se com o modo como lhe sdao outorgadas competéncias
estatais, legislativas ou administrativas. Assim, um modelo de federalismo fiscal
ajustado a uma federacao de tipo cooperativo pode se revelar inadequado a
uma federacao de tipo dual. O grau de descentralizacao politica das unidades
estatais, portanto, é decisivo para a definicao do modelo de federalismo fiscal a
ser adotado.

provocadas pela jurisprudéncia. O principio da simetria, reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal
em diversos julgados (ADI 858, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; ADI 3.647, Rel. Min. Joaquim Barbosa),
pode representar, em determinados aspectos, uma limitacao a competéncia dos Estados. Por outro lado,
a crescente aplicacao do principio da subsidiariedade em matéria de competéncia concorrente pode
ser apontada como uma viragem hermenéutica no sentido do resgate do federalismo. Sobre o tema:
HORBACH, Carlos Bastide, “Forma de Estado: Federalismo e reparticao de competéncias’, Revista Brasilei-
ra de Politicas Publicas,v. 3,n.° 2,2013, p. 1.

64 Como bem destacou Antonio Roberto Sampaio Déria, “o federalismo financeiro, ancilar, foi sempre
um reflexo do federalismo politico, sujeito as oscilagdes e percalgos déste”, o que bem revela o vinculo
indissociavel entre os aspectos politicos e financeiros do federalismo. DORIA, Antdnio Roberto Sampaio,
Discriminagdo de rendas tributdrias, Sao Paulo: José Buschatsky, 1972, p. 16.

65 Como bem destaca Manoel Gongalves Ferreira Filho, “a existéncia real de autonomia depende da
previsao de recursos, suficientes e nao sujeitos a condigdes, para que os Estados possam desempenhar
suas atribuicdes” - FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves, Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 53.

66 Para Regis Fernandes de Oliveira, “federalismo fiscal significa a partilha dos tributos pelos diversos
entes federativos, de forma a lhes assegurar meios para atendimento de seus fins. Nao s6 dos tributos,
no entanto, mas também das receitas nao tributarias, como as decorrentes da exploragao de seu patri-
monio (preco), da prestacao de servigos através de concessao ou da partilha do produto da produgao de
energia elétrica e da producao mineral, na forma do §1° do art. 20 da CF” (OLIVEIRA, Regis Fernandes
de, Curso de direito financeiro, 8.2 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 95). Marcus Abraham o define como
“a expressao financeira da forma com que os entes federativos — Uniao, Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios - se organizam e se relacionam na realizagao de seu munus, enfrentando e harmonizando as
tensoes decorrentes de uma estrutura heterogénea, decorrente de uma multiplicidade de interesses e
das diferencas regionais - culturais, sociais e econémicas -, na busca da implementagao de um modelo
federal cooperativo, a fim de realizar um objetivo comum a toda a nagao” (ABRAHAM, Marcus, Curso de
direito financeiro brasileiro, 5.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 44). Conforme Paulo Caliendo, “fede-
ralismo fiscal € uma forma de organizagao politico-constitucional das finangas publicas que determina
um grau de autonomia financeira para os entes subnacionais” (CALIENDO, Paulo, “O federalismo fiscal
e o principio da subsidiariedade’, in DERZI, Mizabel Abreu Machado; JUNIOR, Onofre Alves Batista &
MOREIRA, André Mendes (org.), Estado Federal e Tributagdo: das origens a crise atual, Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2005, v. 1, p. 100).
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Federalismo fiscal € um dos temas constitucionais de maior expressao
na atualidade. A rediscussao acerca das dimensoes do aparelho estatal e das
funcdes a serem desempenhadas pelo Estado repercute diretamente no finan-
ciamento dos entes publicos. Essa circunstancia, aliada ao carater dinamico do
modelo federativo de Estado acaba por situar o tema do federalismo fiscal no
centro das discussoes politicas e econdmicas do pais.

A autonomia financeira dos entes federados pode ser concretizada me-
diante outorga de competéncia tributaria ou pela reparticao de receitas. Esses
modelos podem ou nao ser conjugados entre si.

No primeiro tipo, a discriminagao de rendas é efetuada pela fonte. Ela tam-
bém é denominada de originaria, porque a legislacao que materializa o exercicio
da competéncia tributaria provém do ente que se apropria do seu resultado.
A outorga de competéncia tributaria pode ser privativa, residual ou comum®.
A reparticao de receitas, por sua vez, consubstancia espécie de discriminacao de
rendas pelo produto®®. Trata-se de discriminacao derivada, pois o ente politico
beneficiado pelo repasse da receita nao possui competéncia tributaria relativa-
mente ao tributo que a gerou ou, em se tratando de receita de natureza finan-
ceira, nao é titular do bem ou do servico correspondente. Ela se bifurca em dois
tipos: direta, quando os recursos provém da participacao na arrecadagao, ou in-
direta, quando advém da participacao em fundos financeiros. No tdpico seguinte,
analisaremos como o federalismo fiscal esta estruturado no Brasil.

6. O perfil do federalismo fiscal a luz da Constituicao
Federal de 1988

A Constituicao Federal de 1988 adota uma complexa estrutura de discrimi-
nacao de rendas que contempla a outorga de competéncia tributaria e a reparti-
¢ao de receitas, essa, por sua vez, operacionalizada tanto pela participacao direta
no produto da arrecadacao quanto pela participacao em fundos.

A analiticidade de nossa Constituicao Federal revela-se particularmente
visivel nas disposicoes referentes a atividade financeira do Estado. O Texto Cons-
titucional contém um titulo designado “da tributacao e do orcamento” (titulo VI),
que se divide em dois capitulos, um dedicado ao sistema tributario nacional
e outro reservado as finangas publicas. Trata-se, sem duvida, de um intrincado
arranjo politico-institucional, que situa o tributo em posicao de centralidade®.

O sistema tributario brasileiro, como observa Marco Aurélio Greco’®, é tal-
vez um dos mais complexos e minuciosos existentes nas diversas constituicoes

67 Nesse sentido: DORIA, Antonio Roberto Sampaio, Discriminagdo de rendas tributdrias, op. cit., p. 19.
68 Idem, ibidem.

69 Conforme Gilmar Ferreira Mendes, “a centralidade do tributo tem ainda repercussao na estrutura do
federalismo” (MENDES, Gilmar Ferreira & BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional,
14.2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 1564).

70 GRECO, Marco Aurélio, “Perfil do sistema constitucional tributario brasileiro” [Apéndice], in
BERLTRAME, Pierre, Os sistemas fiscais, Trad.: J. L. da Cruz Vilaga, Coimbra: Almedina, 1976, p. 181.
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em vigor atualmente no mundo ocidental’*. A matéria tributaria encontra-se dis-
ciplinada de modo pormenorizado’? na Constituicao Federal, que define taxati-
vamente os tributos que podem ser instituidos pelos entes politicos, estabelece
normas gerais de tributacao e prevé limitagdes formais e materiais ao poder de
tributar. No Brasil, como bem observou Aliomar Baleeiro’?,a Constituicao Federal
€ a primeira e uma das mais opulentas fontes do Direito Tributario substantivo.

O Texto Constitucional outorga competéncia tributaria a Uniao, aos Es-
tados, ao Distrito Federal e aos Municipios, autorizando-os a editarem leis que
disponham sobre a instituicao, a cobranca e a arrecadacao de tributos. A com-
peténcia tributaria é outorgada aos entes politicos ora de maneira privativa, ora
de modo comum, ou ainda de modo residual, a depender da espécie tributaria’.

Competéncia tributaria consubstancia espécie de competéncia legislativa.
Por isso, somente pode ser outorgada a pessoas politicas, portadoras que sao
de prerrogativas legiferantes’>. Trata-se de uma emanacao do poder tributario,
verdadeira autorizacao para seu exercicio’®.

Ao ente politico titular da competéncia tributaria é facultado instituir ou
nao o tributo, cabendo-lhe, outrossim, dispor sobre quaisquer dos elementos que,
em seu conjunto, formam a hipétese de incidéncia tributaria’’ (elementos ma-
terial, espacial, temporal, pessoal e quantitativo). O direito subjetivo de instituir
determinado tributo compreende, por consequéncia, a prerrogativa de altera-lo
ou suprimi-lo, bem como de disciplinar sua arrecadacao e fiscalizacao.

71 Idem, ibidem.

72 Conforme Amilcar de Aradjo Falcao, “a discriminagao rigida de tributos é o critério pelo qual se
atribuem, rigidamente, através de exaustiva enumeragao, fontes de receita a varias competéncias do
mesmo Estado, a fim de lhes garantir autonomia politica.” (FALCAO, Amilcar de Aradjo, Introdugdo ao
direito tributdrio, 5.2 ed., Rio de janeiro: Forense, 1994, p. 100).

73 BALEEIRO, Aliomar, Limitagdes constitucionais ao poder de tributar, op. cit., p. 72.

74 O Texto Constitucional prevé as seguintes espécies tributarias: impostos (CF, arts. 153, 154, 155 e
156),taxas (CF,art. 145, inc. Il), contribui¢oes de melhoria (CF,art. 145, inc. lll), empréstimos compulsoérios
(CF, art. 148) e contribuicoes, que se subdividem em contribui¢des sociais, de interven¢ao no dominio
economico (CF, arts. 149 e 177, §4°), de interesse das categorias profissionais (CF, art. 149) e de custeio
de servico de iluminagao publica (CF, art. 149-A). Por fim, as contribui¢des sociais podem ser gerais (CF,
arts. 149, 212, §5° e 240), de seguridade social (CF, art. 195), residual (CF, art. 195, §4°) e previdenciarias
proprias (CF, art. 149, §1°).

75 Conforme Roque Antonio Carraza,a competéncia tributaria é a aptidao para criar, in abstracto, tribu-
tos - CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 21.2 ed., Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 467. Paulo de Barros Carvalho a conceitua como uma das parcelas entre as prerrogativas legi-
ferantes de que sao portadoras as pessoas politicas consubstanciada na possibilidade de legislar para
a produgao de normas juridicas sobre tributos — CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributdrio,
30.7 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2019, pp. 243-244.

76 O poder de tributar representa uma exteriorizagao do poder geral do Estado aplicado a um determi-
nado setor, a tributagao. Sobre o tema: BORGES, José Souto Maior, Teoria Geral da Isen¢do Tributdria, 3.2 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 30.

77 A hipotese de incidéncia tributaria é a descrigao legislativa, portanto abstrata, do fato que desen-
cadeia o surgimento da obrigacao tributaria. Ela ndao se confunde com a ocorréncia concreta do fato,
situacao a que se reserva a denominagao de fato imponivel. Sobre o assunto: DIFINI, Luiz Felipe Silveira,
Manual de Direito Tributdrio, 4.% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 193.
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A discriminacgao de rendas prevista no Texto Constitucional contempla, ain-
da, a reparticao de receitas, técnica de atribuicao de autonomia financeira que
tem sua importancia acentuada a medida em que o federalismo cooperativo se
solidifica. As transferéncias intergovernamentais envolvem prioritariamente re-
ceitas de natureza tributaria, mas abrange também receitas de cunho financeiro,
como se pode ver da distribuicao das receitas oriundas da exploragao de petro-
leo, gas natural, recursos hidricos e outros recursos minerais, prevista no art. 20,
§1°, da Constituicao Federal. O Texto Constitucional contempla tanto a reparti-
¢ao direta (arts. 157 e 158 da Constituicao Federal) quanto indireta de receitas,
essa Ultima modalidade operacionalizada mediante a participacao em fundos,
de que sao exemplos os Fundos de Participacao dos Estados e dos Municipios
(art. 159 da Constituicao Federal). Somam-se ao elenco dos instrumentos legais
que viabilizam a autonomia financeira dos entes politicos as transferéncias in-
tergovernamentais voluntarias. Trata-se, como o nome indica, de transferéncias
discricionarias, requlamentadas pelo art. 25 da Lei Complementar n°® 101/2000.

O modelo de federalismo fiscal brasileiro tem sido objeto de criticas. Ape-
sar de a atual Constituicao Federal haver aumentado os percentuais de partilha
de tributos federais e ampliado as bases econdmicas sujeitas a incidéncia do
ICMS, trazendo para seu bojo fatos econ6micos antes sujeitos a tributos federais,
pode-se dizer que a autonomia financeira dos entes politicos subnacionais ainda
nao foi alcancada. A estrutura fiscal delineada na Constituicao Federal concentra
a maior parte dos tributos na esfera federal, 0 que aumenta a importancia da
discriminacao de receitas pelo produto. Todavia, as transferéncias intergoverna-
mentais obrigatorias nao contemplam as receitas provenientes de contribuicoes,
Cujo peso na composicao da carga tributaria aumentou significativamente apos a
promulgacao da Constituicao Federal. A estrutura do federalismo fiscal brasileiro
deve, de fato, ser repensada. Eventual reestruturacao, todavia, ha de levar em
conta a observagao de Amilcar Falcao no sentido de que “a boa ou ma qualidade
de uma discriminacao tributaria nao se determina pelo numero de fontes tribu-
tarias que ela outorgue, senao pela qualidade dos tributos distribuidos™’®.

7. A competéncia para disciplinar a atividade
econdmica no Brasil

A unidade politica do pais, que o vinculo federativo se destina a alcancar,
seria promessa vazia de conteldo sem a correspondente unidade econémica.
A despeito da importancia dos valores culturais e espirituais da nacao, o interes-
se econdmico de que o pais constitua um mercado comum interno é um dos mais
sélidos elos da unidade nacional, como ponderou Aliomar Baleeiro’. A unidade
politica do pais certamente nao seria alcangada se a cada ente politico fosse
outorgada competéncia para ditar os rumos econémicos da nacdo. E por isso que

78 FALCAO, Amilcar de Araujo, Introducdo ao direito tributdrio, op. cit., p. 100.

79 BALEEIRO, Aliomar, Limitagoes constitucionais ao poder de tributar, op. cit., p. 626.
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a Constituicao Federal de 1988 prevé diversas normas que representam verda-
deiras projegoes do principio federativo®.

Mas a unidade econ6mica seria inalcancavel se aspectos nacionais da po-
litica econdmica®! nao fossem disciplinados de maneira uniforme na federagao.
Assim é que a Constituicao Federal atribui a Uniao competéncia legislativa priva-
tiva e competéncia material exclusiva®? relacionadas a matérias que impactam a
economia nacional®. Com essa mesma finalidade é que sao atribuidas competén-
cias privativas ao Senado Federal para disciplinar aspectos especificos do direito
financeiro®*. Deste modo, se por um lado a autonomia politica e financeira dos
entes politicos se mostra essencial para a formagao do vinculo federativo, por
outro, é necessario um minimo irredutivel de centralizacao de decisdes politicas
para que a federagao seja preservada.

A Constituicao Federal de 1988 adotou praticamente todas as técnicas de
reparticao de competéncia ja experimentadas pelo federalismo?®®. No Texto Cons-
titucional convivem competéncias privativas, repartidas horizontalmente, com
competéncias comuns, repartidas verticalmente, abrindo-se espaco, ainda, para a
competéncia suplementar.

A definicao da competéncia para disciplinar a atividade econémica no Bra-
sil esta a depender da identificacao da matéria sobre a qual incida®. A despeito

80 O principio da uniformidade geografica da tributacao e a vedacao a discriminagao de bens e de ser-
vigos em razao de sua procedéncia ou destino, previstos, respectivamente, no art. 151, inc.l,e no art. 152,
ambos da Constituicao Federal, sao exemplos de normas tributarias que perseguem esse objetivo.

81 A politica econémica é considerada o objeto do direito econdmico. Ricardo Anténio Lucas
Camargo ressalta que “a peculiaridade do tratamento do fato econémico pelo Direito Econdmico
enquanto ramo do Direito positivo estd em toma-lo como objeto de medida de politica econémica.”
(CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas, Direito Econdmico: aplicagdo e eficdcia, Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2001, p. 482). Washington Peluso Albino de Souza observa que “é bom que se fixe a expressao
‘Direito Econdmico’ como designando um ramo auténomo do Direito, com objeto de regulamentar
as medidas de politica econdmica.” (SOUZA, Washington Peluso Albino de, Teoria da Constituigao Econd-
mica, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 60).

82 Adenominagao competéncia legislativa privativa e competéncia material exclusiva é adota, dentre
outros, por Carlos Mario da Silva Velloso (VELLOSO, Carlos Mario da Silva, Temas de Direito Publico, op.cit.,
p.371). Fernanda Menezes Dias contesta tal nomenclatura, ressaltando que o adjetivo privativa também
pode ser aplicado a competéncia material (ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de, Competéncias na Cons-
tituicao de 1988, 6.7 ed., Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 63).

83 As competéncias para emitir moeda, administrar as reservas cambiais do pais e fiscalizar as opera-
¢oes de natureza financeira, elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacgao do territdrio e
de desenvolvimento econémico e social, previstas, respectivamente, no art. 21, incs. VI, VIl e I1X, da Cons-
tituicao Federal, sdo apenas alguns dos exemplos de normas que visam a garantir a unidade econémica.
Fernanda Dias Menezes de Almeida refere-se a essas e algumas outras competéncias previstas no art. 21
da Constituicao Federal, como “justificaveis em fungao dos aspectos unitarios da Federacao” (ALMEIDA,
Fernanda Dias Menezes de, Competéncias na Constituicdo de 1988, op. cit., p. 69).

84 Art.52,incs.V, VI, VIL VIII, IX, da Constituigao Federal.

85 Nesse sentido: ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de, Competéncias na Constitui¢do de 1988, op. cit.,
p.58.

86 Discorrendo sobre a competéncia para legislar sobre direito econdmico, Washington Peluso Albino
de Souza esclarece que temas de politica econdmica “sao numerados pelo texto constitucional em algu-
ma das modalidades de ‘competéncia’, que nao a ‘concorrente’, nem por isto deixarao de constituir matéria
de Direito Econ6mico. Esta decorre da natureza politico-econd6mica do ato ou fato em consideracao, e
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da mencao a competéncia concorrente para a Uniao, os Estados e o Distrito Fe-
deral legislarem sobre Direito Econémico (art. 24, inc. |, da Constituicao Federal),
o Texto Constitucional atribui aos Municipios competéncia para legislar sobre
assuntos de natureza local e para suplementar a legislagao federal e estadual, no
que couber (art. 30, incs. | e Il, da Constituicao Federal). Além disso, encontram-
-se dispersos no Texto Constitucional diversos temas de politica econémica, em
relacao aos quais é outorgada competéncia legislativa diversa da concorrente?’.
A esse panorama se soma a adverténcia de Carlos Mario da Silva Velloso no sen-
tido de que “todas as matérias de competéncia da Unido poderao ser objeto de
lei, ressalvado o disposto nos arts. 49,51 e 52 da Constituicao (CF, art.48)"%, Isso
significa que as matérias previstas no art. 21 da Constituicao Federal, situadas
no ambito da competéncia material da Unidao, também podem ser disciplinadas
por lei.

Percebe-se, assim, que o Texto Constitucional atribui competéncia para
disciplinar a atividade econ6mica a todos os entes politicos, a depender da maté-
ria versada. Veremos no tépico seguinte a relagao existente entre a competéncia
regulatoria e a extrafiscalidade.

8. 0 descompasso entre o poder de tributar
e o poder de regular a economia

Se a regulacao econ6mica abrange matérias que se situam na orbita de
competéncia de todas as esferas da federagao e se a extrafiscalidade pode ser
empregada pelo ente politico titular da competéncia tributaria, exsurge a possi-
bilidade de a competéncia tributaria chocar-se com a competéncia para discipli-
nar a atividade econdmica. A possibilidade do surgimento desse tipo de conflito
decorre, de um lado, do arranjo politico-institucional delineado na Constituicao
Federal de 1988 e, de outro, da natureza heterogénea das normas tributarias in-
dutoras, que representam, sob o aspecto formal, normas tributarias e, sob o ponto
de vista material, medidas de politica econdmica.

Considerada a analiticidade da Constituicao Federal de 1988, sao redu-
zidas as possibilidades de que conflitos dessa natureza ocorram na pratica. To-
davia, uma vez configurado, o descompasso entre a competéncia tributaria e a
competéncia reguladora, por qualificar-se como conflito federativo, pode com-
prometer a autonomia dos entes politicos envolvidos.

Em nosso entendimento, as normas tributarias indutoras devem observar
tanto as regras que outorgam competéncia tributaria quanto as regras que atri-
buem competéncia para disciplinar a atividade econémica. Se assim &, pode-se

nao do tipo de competéncia.” (SOUZA, Washington Peluso Albino de, Primeiras linhas de Direito Econémico,
6.% ed., Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 208).

87 0 art. 22 da Constituicao Federal, por exemplo, contempla um amplo rol de assuntos que se situam
no ambito da politica econdmica, tais como sistema monetario, politica de crédito, cambio, seguro e
transferéncia de valores, sistema de poupanca, captagao e garantia de poupanca popular.

88 VELLOSO, Carlos Mario da Silva, Temas de Direito Publico, op. cit., p. 374.
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afirmar que a introducao valida de normas tributarias indutoras esta a depender
da conjugacao entre a competéncia tributaria com a competéncia para discipli-
nar a atividade econdmica afetada.

9. Conclusoes

As normas tributarias indutoras possuem, inegavelmente, natureza juridi-
ca heterogénea. Sob o aspecto formal, sao normas tributarias, enquanto, sob o
ponto de vista material, sao instrumentos de regulagao econdmica. Tendo pre-
sente essa duplice natureza juridica, pode-se concluir que a introducao valida de
normas tributarias indutoras no ordenamento juridico brasileiro esta a depender
da observancia tanto da competéncia tributaria quanto da competéncia regu-
ladora. Deste modo, é legitimo afirmar que a competéncia reguladora constitui
uma limitacao formal implicita ao exercicio da competéncia tributaria, em sua
vertente indutora.
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