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Resumo: o presente estudo tem por objetivo encontrar os enlaces entres os conceitos
que emolduram o titulo deste trabalho. A metodologia empregada foi a pesquisa biblio-
grafica nacional e estrangeira sobre os metaconceitos de tributo e incentivo fiscal. Os
resultados alcancados indicam que ha um relacionamento intrinseco entre os conceitos
apresentados, no qual, direitos fundamentais e deveres fundamentais se ligam para
revelar que o Estado fiscal, o tributo e o incentivo fiscal estdo, na verdade, na esséncia
do Estado Democratico de Direito.
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Abstract: The present study aims to find the links between the concepts that frame
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incentive, are in fact the essence of the Democratic State of Law.
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Introducao

O presente estudo tem por escopo apresentar o relacionamento entre Estado fiscal,
tributos, incentivos fiscais, fiscalidade e extrafiscalidade.

Sao conceitos interconectados calcados na nocao de Estado Fiscal como elemento
aglutinador das necessidades do contribuinte.

Como se vera, o Estado fiscal esta na esséncia do Estado Social e Democratico de
Direito, sem o qual nao seria sequer possivel o Estado que garante seguranca nem o Estado
que garante a dignidade.

" Mestre em Direito pela Universidade Catolica de Brasilia. Especialista em Direito Publico e graduado em Direito pela Universidade
Federal de Rondonia.
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Os tributos se colocam no epicentro desta questao, seja porque sao a principal
fonte de financiamento das necessidades que o Estado deve prover, seja porque podem
assumir outras vertentes.

E especial a vertente dos incentivos fiscais, verdadeiro oposto ao tributo, mas que
com ele profundamente se conecta, porque dele mesmo deriva, e que permite ao Estado
um novo mote — o Estado que potencializa direitos, pela promocao do desenvolvimento
de regides e pessoas.

Assim, o tributo representa a fiscalidade, na qual a arrecadacao se relaciona aos
custos dos direitos, como as necessidades que se colocam no orcamento anualmente,
como forma de garantir os Direitos Fundamentais previstos na Constituicao e normas de
Direitos Humanos.

Por outro lado, o incentivo representa a extrafiscalidade, na qual o mesmo Estado
busca, pelo decotamento do tributo, promover a realizacao de direitos, na forma de
estimulos, sendo a norma tributaria indutora de comportamentos queridos pelo Estado
e pela sociedade.

Assim, o enlace destes conceitos revela a intensa dinamica que ocorre no atual
Estado democratico de Direito, como se vera amilde.

1. Estado fiscal e o dever de pagar tributos

O tributo é o elemento central do presente trabalho, porque ao se estudar os incen-
tivos fiscais, em verdade, estao sendo estudados os tributos na sua outra acepcao, ou
seja, como facilidades ao contribuinte que os percebe.

Mas, somente faz sentido a compreensao do tributo, em um contexto no qual se
vislumbre qual a importancia dele para o Estado de direito. Isso porque importa saber se
o tributo é ou nao elemento essencial ao moderno Estado de direito. Em outras palavras,
seria possivel estabelecer um Estado que nao fosse assentado em tributos?

Sim, a resposta é positiva. Ha Estados, como se vera a seguir, assentes em matrizes
outras de financiamento de suas bases que nao o tributo, isso tanto do ponto de vista
historico, quanto na contemporaneidade.

Nabais nos ensina que ha e houve “verdadeiros estados proprietarios, produtores ou
empresariais”?, ou seja, tipicamente néo-fiscais. Ele afirma como sendo exemplo tipico de
tais Estados o Estado absolutista, continuidade dos feudos medievais que se mantinha de
seu patrimonio e das atividades comerciais e industriais que desenvolvia. Da mesma forma,
cita o Estado socialista, dado que sua base de sustentacao é a exploracdo da propriedade
por ele monopolizada; e ainda certos Estados que por conta de particularidades se sustém
por meio de certas atividades, como o principado de Monaco e a ilha de Macau, a custa
de cassinos, e os Estados sustentados pelo petroleo, como algumas economias arabes.3

Mas, tirados esses exemplos tipicos e esparsos de Estado nao fiscal, ou seja, nao
assentados em tributos, “o estado fiscal tem sido (e é) a caracteristica dominante e

2 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 192.
3 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 193.
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permanente do Estado moderno, nao obstante a sua evolucao trazida no Estado liberal
para o Estado social”.*

Os modelos de Estados vigentes, em sua esmagadora maioria, se assentam no Estado
fiscal, e ha neles, como salientado por Nabais, a propriedade privada do cidadao, como
o elemento que permite ao Estado se suster através de parcela da propriedade dos seus
concidadaos.?

Ou seja, a propriedade passa a ser a esséncia do Estado fiscal moderno, passando
ambos, propriedade e tributo, a se amalgamarem de forma a estarem de maneira perene
associados. Sem propriedade nao ha tributo. Sem tributo, ndo ha propriedade. Este é
o pensamento de Liam Murphy e Thomas Nagel em O mito da propriedade privada: os
impostos e a justica, obra na qual os autores entendem que a propriedade privada nao
pode ser entendida como subtraida pelo sistema tributario, mas algo que é mesmo criado
pelo tributo, sendo este quem a faz ter sentido de existéncia, nas palavras dos autores:
“os direitos de propriedade sao direitos que as pessoas tém sobre aquilo que lhes resta
depois de cobrados os impostos, e nao antes”.®

Essa relacao biunivoca entre tributo e propriedade vai definir o proprio modelo
perquirido pelo Estado, no qual este devera ter apenas atuacao subsidiaria no mercado
e nao primaria, dado que se tomar a dianteira da propriedade, ndo ha que se falar em
tributos, pois o proprio Estado seria o detentor dos meios de producao. Assim, a subsidia-
riedade estatal na economia, garante a propriedade privada, ao mesmo tempo que exige
o tributo como meio de satisfacao das necessidades da sociedade’”®, devendo o Estado

4 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 194.

5 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 221.

¢ MURPHY, Liam; e NAGEL, Thomas. O mito da propriedade privada: os impostos e a justica. Trad. Marcelo Brandao Cipolla.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. Os autores citam o pensamento nas conclusdes da obra citada (p. 238-243) em franco en-
tendimento de que os impostos legitimam a propriedade e séo dela parte intrinseca.

7 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 205: “Nestes
termos, o principio da livre disponibilidade (econdémica) dos individuos implica, por um lado, que a ordem juridica da eco-
nomia garanta uma economia de mercado (ou privada), em que o processo econémico caiba primariamente a livre iniciativa
individual, e que o Estado desempenhe tarefas econdmicas supletivas ou subsidiarias, isto €, aquelas tarefas que so ele pode
desempenhar, ou que ele pode desempenhar melhor do que os agentes econdmicos privados, em termos tanto de optimizagao
da actividade econdémica como da minimizacdo do desaproveitamento das forcas produtivas”

8 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 35. Embora Nabais
entenda o Estado fiscal como assentado na propriedade e que deste relacionamento decorreria o dever fundamental de pagar
impostos, é bem verdade que varios autores encontram um outro fundamento para o Estado fiscal, que seria a solidariedade,
nesse sentido o artigo 2° da Constituicdo da Italia (citado por ele, op. cit., p. 22), e também na doutrina espanhola, na qual
Chulvi (CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 70, traducao nossa) assevera: “Certamente, em épocas anteriores, absolu-
tista e liberal, o cumprimento destes deveres se orientava a conservacao do Estado, de modo que nao se podia encontrar um
fundamento ético ou moral que nao estivesse unicamente no fundamento da autoridade soberana estabelecido pelo Estado.
Com a chegada do Estado Social e Democratico de Direito, tem-se dotado de um contetdo solidario ao dever de contribuir a
manutencao dos cofres pUblicos e usa-lo como instrumento a servico da politica social e econdmica do Estado redistribuidor”.
Nabais (NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1% ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 56), por
outro lado, nega a solidariedade como um dever fundamental e coloca o dever fundamental de solidariedade, ndo em si
mesmo, porque recorreria a uma categoria nao juridica para sustenta-lo (jusnaturalismo), mas na propria esséncia de Estado
fiscal, que esta fundado na dignidade da pessoa humana: “Para nos, porém, que vemos na estadualidade ou soberania do
Estado constitucional um conceito juridico, entendendo-a, por conseguinte, em termos juridicos e, portanto, limitados,
como de resto reconhece o art., 1° da nossa Constituicdo, ao basear a soberania estadual na dignidade da humana pessoa
humana, nao relevam as objec¢oes referidas, articulando-se deste modo a soberania com a ideia da dignidade da pessoa
humana, como é préprio dum Estado assente no primado desta. Assim o Estado, por forca da sua soberania, € relativamente
livre de, na veste de poder constitucional (igeno) (constituinte e de revisao constitucional), estabelecer ou instituir deveres
fundamentais. Uma ideia que traduz mesmo uma clara diferenca de sentido e alcance da consagracao constitucional dos
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se ater aquelas questdes que somente ele pode se empenhar, como o interesse publico
indisponivel e a seguranca nacional.

No Brasil, o modelo constitucional vigente consagrou a separacao entre Estado e
sociedade (mercado), conforme a mera leitura do artigo 173, conferindo ao Estado papel
subsidiario na exploracao de atividade econémicas.

No mesmo esteio, a Constituicao, artigo 174, conferiu ao Estado brasileiro as funcoes
de fiscalizacao, incentivo e planejamento da atividade econdmica, sendo o Estado atente
normativo e regulador dessa atividade.

No mesmo esteio, a Constituicao, artigo 174, conferiu ao Estado brasileiro as funcoes
de fiscalizacao, incentivo e planejamento da atividade econdmica, sendo o Estado atente
normativo e regulador dessa atividade.

Portanto, o Estado pode intervir na economia, mas o fara de forma indireta e, quando
diretamente, sera a titulo extraordinario, o que nao se deve confundir com as situacoes
em que o Estado, sendo titular de um servico plblico, ex. estradas e vias, bem de uso
comum do povo, o delega a particulares.®.

O tributo passa a ser visto também como uma forma de devolver a sociedade, pela
reparticao das despesas necessarias para que o Estado possa promover o direito dos cidadaos. "

Nesse veio, Nabais afirma que o imposto é o elemento fundamental para uma vida
organizada em sociedade'', pois é a partir dele que se permite que o Estado possibilite
uma vida boa aos membros da sociedade.

Ou seja, o tributo passa a permitir, através do dever de paga-los, que se promova
o Estado social, isto é, um que se preocupa tanto com as liberdades dos cidadaos em
sentido estrito (ndo intervencao estatal), quanto com as suas necessidades, como saude,
educacao, previdéncia e etc.™

Desta forma o tributo vira a servir como instrumento em diversos aspectos no Estado
social, seja para a defesa de direitos (limites a atuacao estatal), seja para o financiamento

deveres fundamentais face a consagracao constitucional dos direitos fundamentais: efectivamente, enquanto estes, de algum
modo, se impdem ao proprio poder constituinte do Estado, que assim se limita a reconhece-los e nao a cria-los, aqueles que
sdo uma efetiva criacao do Estado”.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacao e critica. 14. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2010. p. 92. Nesse contexto, nos explica a importante diferenca entre intervencao e atuacao estatal: “Intervencao
indica, em sentido forte (isto é, na sua conotagdo mais vigorosa), no caso, atuacao estatal em area de titularidade do setor
privado; atuacao estatal, simplesmente, acdo do Estado tanto na area de titularidade propria quanto em area de titularidade
do setor privado”.

0 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 74: “El Estado no puede sélo aplicar los tributos, sino que debe hacerlos
efectivos para cumplir una de sus funciones, la financiera, y proporcionar al Estado los médios econdémicos necesarios para
el desarrollo de sus tareas y realizacion del resto de sus funciones. La posicion constitucional de ambos sujetos se resume
en la afirmacion de que el sostenimiento econdmico del Estado es un deber general de todos los ciudadanos cuya imposicion
surge de un poder también general del Estado que debe exigir el cumplimiento de esas obligaciones fiscales”.

NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 185: “o imposto se
nos apresenta como um dever fundamental, isto €, um instituto juridico que tem a sua disciplina tracada ao mais alto nivel — ao
nivel constitucional onde integra a ‘constituicdo do individuo’. O que significa que o imposto nao deve ser considerado, como
foi tendéncia durante o século passado, mormente na Alemanha, uma simples relacdo de poder, em que o Estado faz exigéncias
aos seus sUbditos e estes se sujeitam em consequéncia dessa relacao. Noutros termos, o imposto ndo pode ser encarado, nem
como um mero poder para o Estado, nem simplesmente como um mero sacrificio para os cidadaos, mas antes como o contributo
indispensavel a uma vida em comum e prospera de todos os membros da comunidade organizada em Estado”.

2NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 680.

©
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de direitos fundamentais (fiscalidade), ou ainda como elemento de fomento para a promo-
cao de direitos fundamentais (extrafiscalidade).

E que o proprio Estado fiscal é reconhecido como, sendo o financiador dessas liber-
dades e direitos sociais, encontra-se em crise, dado que nao é sabido o limite até o qual
o Estado deva fornecer aos cidaddos as prestacoes necessarias a uma vida digna.™

Portanto, parece que resta evidente que € o Estado fiscal, assentado no dever de
pagar tributos, que garantira a propriedade, e outros direitos fundamentais, bem como
permitira o financiamento da comunidade (direitos prestacionais), como forma de permitir
a melhor vida possivel dentro desse modelo de Estado Social Democratico de Direito.

2. Estado fiscal e liberdade

Lancadas as nocoes iniciais de que o Estado fiscal se assenta na propriedade, apresen-
tam-se relevantes e breves consideracdes sobre o enlace entre o tributo e a liberdade.

De inicio, cumpre salientar que o tributo sempre esteve relacionado a prépria nocao
de sociedade e, por conseguinte, de liberdade. Como afirma Luis Eduardo Schoueri®, que
apresenta um estudo historico do relacionamento entre a tributacao e a liberdade, no qual
identifica desde o principio dos tempos que os homens se organizaram em comunidades
para protecdo mutua, quando foram constituidos os primeiros exércitos, sendo necessarios
os tributos para a manutencao da protecao, da paz e da ordem.

Tal modelo se repetiu de forma mais ou menos consistente até a sociedade medieval,
através dos feudos, quando o suserano e o vassalo mantinham uma relacao de protecao
e serviddo. O Estado absolutista, sucessor dos feudos, através dos reis e monarcas, deu
continuidade a exploracao de negocios pelo proprio governo, oferecendo o elemento de
protecao aos suditos. Até esse momento era a liberdade no Estado.

Com o Estado iluminista sucedendo o absolutista e com a nocao de Estado constitu-
cional, passou-se a discutir, na esteira de filosofos como Imanuel Kant, Montesquieu e John
Locke, a questao dos direitos fundamentais como indicado por Ricardo Lodi Ribeiro'. Assim,
com a constitucionalizacao das soberanias estatais, os Estados absolutistas passaram por
processos de autolimitacao, dos quais resultaram os direitos fundamentais. Pode-se dizer
que era a liberdade do Estado, com especial relevo, no caso, para as clausulas pétreas,
que no Brasil também alcancaram as tributarias, enquanto elementos de garantia do
cidadao contra a sanha arrecadatoria estatal."

3 CORREIA NETO, Celso de Barros. Os impostos e o estado de direito. 1. ed. Sao Paulo: Almedina, 2017. Traz nos topicos finais
do capitulo 1 (p. 43-52), precisamente estas conclusoes.

“NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 205: “ha que
encontrar a via adequada para que autorresponsabilidade dos cidadaos pelo seu sustento e pelo sustento das suas familias,
ndo obstante a sua afirmacao tedrica ou em abstracto, ndo venha a ser totalmente postergada na pratica ou, o que é a mesma
coisa, para que o actual Estado social continue a ser ‘parasita’ dos cidadaos e da economia privada e nao, ao invés, estes
‘parasitas’ do Estado”.

5 SCHOUERI. Luis Eduardo. Tributacéo e liberdade. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (org.). Principios de
direito financeiro e tributdrio: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

6 RIBEIRO, Ricardo Lodi. As clausulas pétreas tributarias. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 21, p. 625-647,
jan./dez. 2011.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Os direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdigdo. 2009. Tese (Doutorado)
— Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009.
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Apos a passagem da liberdade no e do Estado, passamos a um terceiro momento em
que tributacao e liberdade se alinhavam novamente. Com a modernidade e as primeiras
Constituicoes sociais do México e de Weimar, na Alemanha, passa-se ao longo do século
XX para o Estado social de Direito, com um grande reconhecimento de nao apenas nas
noveis constituicdes de direitos de “liberdade de”, mas também de “liberdade para”,
ou seja, a liberdade é tomada em uma nova concepcgdo, de que é nos direitos sociais
que o cidadao podera realizar seu pleno desenvolvimento, através de educacao, cultura,
salide e assisténcia, para que se promova na plenitude enquanto sujeito de direitos. E a
liberdade para, através do Estado, desenvolver o cidadao.®

Este é o estagio em que nos encontramos atualmente, e o que se discute hodierna-
mente sao os limites do Estado social, ou seja, a crise deste Estado social'®, para saber
até que ponto ele deve ser provedor do cidadao visando a promocéo do desenvolvimento
daquele para que se desenvolva plenamente na sociedade.

Portanto, como se observa, o tributo € o “preco da liberdade”?, que se revela tanto
na liberdade no Estado, do Estado e pelo Estado, mas nao fora dele.

3. Estado fiscal e custos dos direitos

Se o tributo é o “preco da liberdade” e, na sua acepcao mais moderna, a liberdade
€ garantida pelo Estado, entao importa compreender a questdao do Estado fiscal e dos
custos dos direitos. E que, como vimos anteriormente, a liberdade do cidadao se comple-
tara conforme lhe sejam garantidas as liberdades e os direitos sociais. Mas esses direitos,
naturalmente, tém custos, e importa saber como tais custos serao financiados.

No modelo de Estado fiscal, os custos estatais serao financiados essencialmente
por impostos e outros tributos, pois, por mais que tenha havido ou haja outros modelos
estatais — os Estados que se autossustiveram, como o Estado absolutista, e os Estados
socialistas, dos poucos ainda restantes, ou ainda Estados peculiares, como aqueles mantidos
pela sua natureza (Estados sustidos pelo petréleo) ou pelos negocios (e.g. Principado de
Monaco) —, ainda assim a imensa maioria dos Estados contemporaneos sao, em verdade,
sustentados por impostos.?'

Entdo, o Estado atual sera aquele preponderantemente sustentado na sua esséncia
por tributos.

Ent&o este Estado fiscal, que atualmente tem contornos de Estado Social e Democratico
de Direito, tera por fundamento o financiamento de direitos, sejam eles quais forem, desde
as liberdades em seu sentido tradicional (direitos negativos), até os direitos prestacionais

8 Nesse sentido os textos de Schoueri (SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributacéo e liberdade. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES,
Heleno Taveira (org.). Principios de direito financeiro e tributdrio: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006) e Scaff (SCAFF, Fernando Facury. RepUblica, tributacéo, financas. Revista do Instituto
Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, ano 1, n. 6, jan./dez. 2008).

" NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998: assevera que o
momento pelo qual passamos indica a necessidade de repensar os limites do Estado social, tal como concebido atualmente,
dado que, a continuar o comportamento de assanhamento do Fisco, a fim de permitir o financiamento de direitos sociais, o
Estado pode se tornar o Leviata Fiscal e destruir a base do que o sustenta, através do tributo, que é a propriedade, e pode
haver uma passagem, desastrosa do modelo capitalista para socialista de mercado (op. cit. p. 680).

20 CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e renuncias. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 89.

2'NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 192-193.
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(de carater social). Por mais que se busquem alternativas, € ainda no Estado que serao
exercidos direitos, dado que, como visto anteriormente, nao ha liberdade fora do Estado.

Assim, o Estado, através de sua estrutura formal, por meio de seus agentes publicos,
na execucao de servicos publicos, garantira que os mais diversos direitos sejam fruidos,
estrutura esta, evidentemente, muito custosa.?

Ou seja, todos os direitos, sejam os mais singelos ou os mais complexos, demandam
custos, os quais refletirdo, necessariamente, no orcamento publico.

Portanto, é importante que se perceba que, para que cada direito seja assegurado
ao cidadao, sera necessaria uma estrutura estatal, com seus custos correlatos. Alguns
exemplos a seguir.

A liberdade de ir e vir — custos da construcao e manutencao das estradas, custo da
policia, custo da sinalizacdo, custo dos agentes de transito etc.;

O direito de propriedade imdvel — com os custos de fiscalizacao da obra, custo
ambiental (lixo gerado pelo imdvel), custo de paz social (diminuicao de sossego), custo
de corpo de bombeiros, custo de defesa civil;

Os direitos aos contratos — com custo de seguranca juridica (cartorios), custos
judiciais (lides), custo regulatorio (estrutura das agéncias reguladoras estatais), orgaos
de defesa do consumidor, agéncias de fiscalizacdo da salde, orgaos de metrologia;

O direito a liberdade de iniciativa e ao proprio negocio (derivativo da propriedade
privada) — que inclui custo das juntas comerciais, custos ambientais (poluicao), orgaos
de fiscalizacao das relacoes de trabalho, ministérios e secretarias de trabalho e emprego;

Direito ao transporte proprio através de veiculo automotor — que envolve custos de
regulacao do mercado, custos ambientais, custos dos 6rgaos de transito (Detran, Ciretran);

O direito a salde e a vida digna — necessita de construcao de hospitais, UPA, postos
de salde, clinicas, pesquisa, médicos, enfermeiros e funcionarios de saude;

O direito a educacao publica — com toda estrutura correlata, como luz, ar condicio-
nado, agua, material de expediente, material didatico, professores, corpo administrativo,
diretores, limpeza, vigilancia;

O direito a justica e a seguranca publica e a seguranca institucional — dos mais
fundamentais, como a guarda municipal, policia militar, policia civil, policias federais,
defensoria publica, ministério publico e poder judiciario, forcas armadas.

Exemplos nao faltam. Disto, fica mais que evidenciado que os direitos serao reali-
zados, necessariamente, em ambito estatal.? Desta feita, qualquer direito, desde os
mais simples, como casar e reconhecer um filho, irao requerer estrutura estatal para que
sejam reconhecidos como tal.

22 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton Company,
1999. p. 15: “Ambos, o direito ao bem-estar e o direito a propriedade privada tém custos publicos. O direito a Liberdade de
contratar ndo tem menos custos publicos que o direitos a saude, o direito a Liberdade de expressao nao tem menos custos
publicos que o direito a uma casa decente. Todos os direitos impéem demandas ao tesouro publico”.

23 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton Company, 1999,
p. 19: “unfortunate individuals who do not live under a government capable of taxing and delivering an effective remedy(5)
have no legal rights. Statelessness spells rightslessness. A legal right exists, in reality, only when and if it has budgetary costs”.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 21, n° 54, p. 117-134, Abril-Junho/2020 123



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Assim, o discurso de que o Estado sera substituido pela sociedade, dada a incapa-
cidade estatal de prestar todas as necessidades e servicos nesse Século XXI** parece que
ainda deve tomar um longo caminho pela frente, parecendo-nos mais palatavel que o
Estado se associe a sociedade para atingir interesses publicos relevantes.?

Assim, no Estado fiscal (fiscalidade, por carater precipuo, mas nao Unico, como se
verd) havera um orcamento para o qual confluem os tributos arrecadados para a realiza-
¢ao de direitos. E no orcamento que se apresenta o modelo de governo pretendido pelos
que estao situados no poder.

Mas o orcamento, sendo formado pelas receitas previstas, naturalmente é limitado,
e é com base nesse limite que devem ser pensados os limites a concretizacao dos direitos
dos cidadaos, inclusive os fundamentais.?¢

Portanto, se ha custos, para todos os direitos, e ha um limite, para o que se pode
fazer com o dinheiro que se arrecada, entdo € necessario um olhar para como se gasta
(direito financeiro) e ndo apenas para como se arrecada (direito tributario).

Porém, ha um problema sério na atualidade no Brasil: o pensamento de que o tributo
seria algo divorciado de seu elemento finalistico e de seus efeitos. Assim, quando é discu-
tida obrigacao tributaria, no ambito de um processo judicial, por exemplo, ha um olhar
apenas para a estrutura da obrigacdo tributaria, como se ela fosse despida do elemento
da fiscalidade e da extrafiscalidade, ou seja, procura-se ignorar os objetivos e efeitos
causados pela obrigacao tributaria.?”

Assim, é comum, muitas vezes, e por causa desse tipo de situacdo, de apartamento
entre Direito Tributario e Financeiro, que sejam moduladas decisoes judiciais pelo STF em
virtude dos efeitos financeiros que certas questdes fiscais podem causar ao Erario PUblico.?

Mas, por mais que Direito Financeiro e Tributario tenham sido separados, como
campos distintos de atuacao, havendo a proeminéncia daquele em relacdo a este, em
especial pelo reconhecimento dos direitos fundamentais do contribuinte?, em verdade

24SCHOUERI. Luis Eduardo. Tributacao e liberdade. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (org.). Principios de
direito financeiro e tributdrio: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

25 Observe-se que as ONG e outras entidades de interesse publico e social podem se associar ao Estado na forma de organiza-
¢oes sociais (0S) e organizagdes sociais de interesse publico (Oscip), sendo esta uma clara forma por meio da qual o Estado
se aproxima da sociedade civil, financiando entidades que colaborem para os relevantes interesses publicos e sociais. Mas
o caminho é longo, e de fato a figura do Estado soberano encontra-se em declinio, seja por esse viés de a sociedade tomar
seu lugar, seja pelo que entendemos mais provavel, que ocorra um superestado Unico, capitaneado ou mesmo apoiado pela
Organizagao das Nagoes Unidas, como forma de promover a paz mundial.

26 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton Company, 1999.
p. 17, traducao nossa: “Desde que ‘dever implica poder’ e sendo o leque de recursos implica nao poder, os teoristas morais
deveriam provavelmente prestar mais atencao ao que eles normalmente fazem para tributar e gastar”.

27 CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e renlncias. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 67-71. Em
interessante estudo.

28 Recursos Extraordinarios n° 556.664 e 559.882, nos quais, em 12/06/2008, o STF modulou os efeitos de declaracédo de in-
constitucionalidade dos art. 45 e 46, da Lei Federal n° 8.212/91, para definir como inconstitucional o prazo prescricional e
decadencial de dez anos, mas limitando a eficacia retroativa destas decisoes.

2 Nesse sentido os seguintes textos: CORREIA NETO, Celso de Barros. Os 50 anos da Lei Geral de Orcamentos (Lei n°® 4.320/64):
o esquecimento da lei orcamentaria e do Direito Financeiro no Brasil. In Fausto Santo de Morais (coord.) Revista Brasileira
de Direito, Passo Fundo, p. 184-191, jan./jun. 2016; REZENDE, Fernando; CUNHA, Armando. In: CAMPOS, César Cunha (org.).
O orcamento dos brasileiros: porque ele nao desperta maior interesse. Rio de Janeiro: FGV Projetos, 2014; CONTI, José
Mauricio. Levando o direito financeiro a sério. Sao Paulo: Bliicher, 2016; MOLINA, Pedro Manuel Herrera. Metodologia del
derecho financiero y tributario. México, DF: Purr(ia, 2004.
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ha pontos de contato entre as duas disciplinas que merecem ser tocados, como forma de
mostrar o intercambio entre elas.

Um primeiro e importante ponto de contato entre os dois ramos do Direito é que ha
tributos que tém sua natureza vinculada diretamente a algum tipo de despesa publica®,
sendo os mais importantes as contribuicdes sociais, como o salario-educacao (artigo 212
da CF) e as contribuicoes para a seguridade social (artigos 149 e 195 da CF).*

Assim, como as contribuicdes sociais sdo vinculadas as despesas, elas, enquanto
tributos, devem ser pensadas ndo apenas isoladamente, mas como elementos tributa-
rios que reverberam diretamente no orcamento publico, pela vinculacdo especifica das
destinacoes a que foram lancadas constitucionalmente.

Um segundo elemento de vinculacado € o proprio orcamento.* Nas palavras de
Alfredo Augusto Becker, “o Estado vivera pelo espaco de um orcamento”. Assim, é no
orcamento que se renova anualmente, que o Estado vive e permite que sejam realizados
os direitos dos cidadaos. Sendo necessario pensar o orcamento como a consequéncia
logica (finalidade) do tributo, pois este €, nada mais, nada menos, que o elemento de
custeio, por exceléncia, daquele.

Um terceiro elemento de vinculacao entre eles, € a natureza finalistica da norma
tributaria, a qual devera ser compreendida, ndo apenas como a norma em si, mas em
sentido mais amplo, que é a finalidade arrecadatoria, indicada pelo consequente da
norma tributaria — pagar tributo.

Assim o Direito Financeiro e o Direito Tributario devem ser tomados um como
instrumental em relacao ao outro, e ambos como instrumentais em relacao aos direitos
fundamentais. Isso porque o Direito Tributario é a principal fonte de receitas do Direito
Financeiro, e este é em relacdo ao Direito Tributario a razao de existir.®

Por fim, deve-se anotar que se tem reconhecido um consequencialismo juridico
entre os dois ramos do Direito, sendo tal situacao mais evidente nos julgamentos do STF.

% |VO, Gabriel. Direito tributario e orcamento publico. /n: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito tributdrio: homenagem a
Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Lantin, 2008. p. 871-887, 879.

3 CORREIA NETO, Celso de Barros. Os tributos e os direitos fundamentais. Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas do Terceiro
Setor, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 276-307, jul./dez., 2016. p. 301.

2|VO, Gabriel. Direito tributario e orcamento publico. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito tributdrio: homenagem
a Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Quartier Lantin, 2008. p. 871-887. Na p. 879: “Outro ponto relevante a justificar o
estudo conjunto das duas matérias consiste na propria compreensao do orcamento publico como elemento viabilizador do
Estado”.

33 BECKER. Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2007. p. 232: “Os Estados, ao se constituirem,
sdo livres de adotarem, ou nao, a regra constitucional de, periodicamente, aprovarem, por regra juridica, o Orcamento
Publico. Quando a Constituicao de um Estado néo exigiu a aprovagao periddica do Orcamento, o Estado esta constituido por
tempo indeterminado. Porém, se um Estado, ao se constituir, estabeleceu a necessidade de, apds o decurso de um tempo
prefixado, criar-se regra juridica para aprovar o Orcamento, entéo, o Estado constituiu-se por tempo determinado: o periodo
orcamentario. O Estado vivera o espaco de um Orcamento”.

3 CORREIANETO, Celso de Barros. Orcamento publico: uma visao analitica. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, v. 109/110,
2012. p. 305: “pressuposto que todas as normas do ordenamento juridico tém uma mesma estrutura logica, uma mesma for-
ma sintatica: trazem um antecedente e um consequente ligados por vinculo de imputacéo. A ocorréncia do fato previsto no
antecedente faz surgir uma relagao juridica prevista no consequente, que tem por objeto um direito e um dever atribuidos
a sujeitos distintos em posicées opostas”.

3VO, Gabriel. Op. cit., p. 880-881.

3% OLIVEIRA, Nayla Soares de. Teoria da Argumentacao Juridica de Neil MacCormick. Revista Jus Navigandi. Disponivel em:
https://bit.ly/312n400. Acesso em: 12 maio 2018. A autora expde o pensamento do fildsofo britanico da importancia da inter-
pretacao pelas consequéncias, ou seja, tendo em vista o finalismo da norma juridica e nao apenas a estrutura de validade da
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Como anteriormente afirmado, isso demonstra que ha uma evidente e inequivoca ligacao
entre Direito Tributario e Direito Financeiro.?”

4. Estado fiscal e extrafiscalidade

Vista no topico anterior, a relacao do Estado fiscal com os custos dos direitos, como
a fiscalidade, se relaciona com o orcamento e o entrelacamento entre o Direito Tributario
e Financeiro.

Importa agora, por estar imbricada ao tema, a questdo da norma juridica como
estrutura e funcao.

Ora, o Estado fiscal, como visto, é sustentado por tributos, sendo o tributo, ele
mesmo, uma norma juridica em uma de suas acepcoes.*

Anorma juridica é vista, na sua concepcao classica, como estrutura, ou seja, ela leva
em consideracao apenas o que a propria norma determina (antecedente e consequente) e
se ela esta em consonancia de validade com a norma fundamental (Constituicao). E essa
validade sera determinada quanto a forma, que deve ser a estabelecida pela norma de
base. Sem prejuizo disso, o contelido da norma editada pode ter validade no que tange
ao seu conteldo, pelo confronto com a norma fundamental.

Assim, o Direito é posto como um conjunto de normas estruturadas, estando a
Constituicao no apice do sistema, que desce até os niveis mais elementares (como atos
e contratos juridicos), sendo calcado para a protecao dos direitos dos individuos, através
e em especial, pelas liberdades e garantias dela decorrentes, a fim de proteger os atos
juridicos e reprimir os atos antijuridicos.>’

Essa construcao serviu e serve muito bem ao Estado classico, ou seja, o Estado liberal,
que visa a garantia dos direitos fundamentais, sob o viés da liberdade e da participacao
no poder (direitos politicos).

Mas o saudoso Norberto Bobbio, propds uma visao nova ao Direito, dado que o papel
do Estado mudou, pois, sem se esquecer das liberdades, passou a atuar positivamente,
na prestacao de direitos sociais, como salde, educacao, cultura etc.

norma. Nesse proposito, a Lei 13.655/2018 recentemente inseriu os artigos 19 e 20 na Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) para afirmar a necessidade de que decisoes nas esferas administrativa, controladora e judicial deverao ser
tomadas em conta das consequéncias concretas e que, em caso de invalidacao de ato, contrato, ajuste ou norma, a decisao
levara em conta as suas consequéncias juridicas e administrativas.

7 PISCITELLI, Tathiane. Argumentando pelas consequéncias no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2011. p. 134. Com base na
obra de Neil MacCormick, defende a possibilidade de se justificarem decisdes judiciais em matéria tributaria, com base nas
consequéncias que ensejam, sendo um exemplo tipico a modulacao de efeitos de norma inconstitucional em razao do impacto
nas contas publica. As consequéncias nao sdo tomadas como fato externo, mas como argumentos juridicos aptos a justificar
a decisdo judicial. Para ela, as finalidades do direito tributario serviriam de parametro para avaliar quais consequéncias e
quais argumentos seriam validos ou ndo. Sendo afirmado pela autora: “o que se quer afirmar com essa obra é que o direito
tributario nao pode ser visto como uma area completamente independente de suas finalidades; a atividade de obtencao de
receitas e o usos dos tributos para esse objetivo e outros tantos vinculados a formacéo do Estado, integra uma concepgéo
possivel dessa pratica e exatamente por isso questdes relacionadas a necessidade de ponderar o impacto financeiro de uma
decisao judicial ou mesmo acerca do grau de distribuicao que um tributo atinge, podem ser corretamente suscitadas como
consequéncias juridicas dessas mesmas decisoes e assim, levadas em consideragcao no momento da apresentacao das razoes
para decidir”.

3®Vide infra, neste mesmo item.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Joao Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
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Assim, para Bobbio, o Direito nao mais pode ser visto como apenas garantidor de
direitos (protecao do licito e repressao do ilicito), mas deve promové-los, ou seja, ao
Direito € dada uma funcao promocional de realizacao de direitos de maneira efetiva.
Assim, diferente do modelo classico, em que o Estado passa através da sancdo a coibir
negativamente aquelas condutas indesejadas, o Estado passa a ser promotor de condutas
desejadas e, ainda, desencorajador de condutas nao queridas. Assim Bobbio faz a distin-
cao entre espécies de sang¢des, como sendo positivas e negativas, recompensa e pena.*

Nessa perspectiva, ao Direito nao mais interessa apenas o elemento de validade da
norma (o qué), mas também a sua finalidade (para qué). Ingressando a norma no mundo
juridico, deve a ela ser dado o tratamento que considere ambos os aspectos.*#

Relacionada a essa primeira questdo da propria norma juridica em si, como ja consi-
derado nas nocdes preliminares deste trabalho, ha mais coisas no tributo, além do efeito
arrecadatorio (fiscalidade).

Isso ocorre mesmo que o tributo esteja apto a ensejar efeitos outros para além da
arrecadacao, os quais tém sido, no mais das vezes, ignorados pelo Direito Tributario, como
se fosse situacao a ele nao alinhavada, como revelado anteriormente.

Para além da fiscalidade, o tributo pode ter objetivos e efeitos diversos da arrecada-
cao, no que tem se convencionado denominar de extrafiscalidade. Importa saber do que
se trata a extrafiscalidade. Em um primeiro momento, podemos tomar a extrafiscalidade
como “o aproveitamento de dos efeitos produzidos pela incidéncia (ou nao) tributaria
para a realizacao de outras competéncias constitucionais”.*

Assim, a extrafiscalidade seria a producao de efeitos outros, como as funcoes induto-
ra, simplificadora e distributiva da norma tributaria, para além da arrecadacao, sendo
interessante anotar que de certa forma os tributos tém, todos, uns em maior, outros

“BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Tradugao de Daniela Baccaccia Versani. Barueri:
Manole, 2007.

“'N&ao por acaso, a LINDB, desde a sua edicdo, em 1942, quando ainda era denominada Lei de Introducdo ao Codigo Civil,
assevera no seu artigo 5° que o juiz ao aplicar a lei deve ter em conta os seus fins sociais e as exigéncias do bem comum.
“2Disso se pode observar que a analise funcional do Direito, de algum modo, se alinhava a funcao promocional dele e aparece
em nossa Constituicao em diversos dispositivos, sendo pertinentes ao presente estudo, em especial, os artigos 3°, | (“promover
o bem de todos”) e 151, | (incentivos fiscais para promover o desenvolvimento das regides). Esse direito funcional, apontado
por Norberto Bobbio, ao que parece, tende a evoluir, em um sentido mais aberto e relacionado nao apenas ao finalismo em
geral, mas ao que sera ligado a ética e aos valores gerais da sociedade, aqueles valores esquecidos, como o bem comum e
a virtude. O que se quer dizer é que o Direito precisara se alinhar a isso, de forma a ter uma visao do todo e nao apenas do
individual, é o “enxergar a floresta por entre as arvores”. Se atualmente se discute a funcao do Direito para o individuo, sera
necessaria a funcao do Direito a sociedade, como um todo e ndo apenas para cada individuo. Nesse aspecto, o artigo 3°, I,
da CF toma uma nova concepg¢ao, em que sera necessario, ao verificar um direito individual, constatar sua conformacéo ao
direito dos outros, para que a protecao individual nao signifique a autofagia do proprio sistema. Nesse sentido, convergente
com essa ideia, vejam-se os seguintes textos: SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributacéo e liberdade. In: PIRES, Adilson Rodrigues;
TORRES, Heleno Taveira (org.). Principios de direito financeiro e tributdrio: estudos em homenagem ao Professor Ricardo
Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006; SCAFF, Fernando Facury. O jardim e a praca ou a dignidade da pessoa humana e
o direito tributario e financeiro. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito e poder: nas instituicdes dos valores do publico
e do privado contemporaneos. Barueri: Manole, 2005; OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. 7. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 502-553; TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e Riscos Sociais.
Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 79, n. 53, 2000; TORRES, Ricardo
Lobo. Direitos Humanos e Tributacao: Imunidades e Isonomia. In: Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. 3; HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York: W. W. Norton Company, 1999; BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2002; COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista do Senado.

Disponivel em: https://bit.ly/2AU90Sa. Acesso em: 30 mar. 2018.
43 CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e renuncias. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 93.
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em menor medida, caracteres de fiscalidade e de extrafiscalidade. Assim, mesmo um
imposto eminentemente extrafiscal, que é o imposto de importacao (Il), o mais voltado
ao controle de mercado interno, com vistas a protecao da industria nacional, tem carater
fiscal, porque ele arrecada (fiscalidade), e cada tributo pode ter tracos de fiscalidade e
de extrafiscalidade, concomitantemente.*

Conforme José Casalta Nabais®, existem nuances importantes neste aspecto, pois
pode ocorrer de, mesmo ndo havendo intencionalidade, a norma tributaria produzir
efeitos extrafiscais a propria norma tributaria almejar a producao de efeitos extrafiscais.

O mesmo autor possui um entendimento de que ela a extrafiscalidade integra o
direito tributario de modo apenas formal, nao dele fazendo parte, porque faria parte de
um direito econdomico?, por entender que a extrafiscalidade nao se enquadra no dever
fundamental de pagar impostos.

Por outro lado, Heleno Taveira Torres entende que as diversas competéncias da norma
tributaria, inclusive a extrafiscal, sao proprias a norma tributaria, que pode se orientar
por fins varios, e ndo exclusivamente pela fiscalidade.*

Luis Eduardo Schoueri, em importante estudo sobre a extrafiscalidade, apresenta
as fungdes das normas tributarias, para além da fiscalidade, sendo elas: a) distribuir a
carga tributaria; b) induzir comportamentos; e c) simplificar o sistema tributario,* as
quais detalharemos com mais vagar adiante, quando do tratamento da eficacia extrafiscal.

Celso de Barros Correia Neto® identifica quatro interessantes facetas do fenomeno
da extrafiscalidade, a saber: i) objetivo ndo financeiro; ii) regime juridico especial; iii) uso
deliberado de expedientes com fins ndo arrecadatorios; e iv) efeitos sociais e economicos.

A primeira situacao (objetivo nao financeiro) indica a justificacao da extrafiscalidade,
tomando o exemplo ja citado do Imposto de Importagao que é preponderantemente extrafiscal.

A segunda (regime juridico especial) indica que a extrafiscalidade enseja um regime
juridico especial, como plexo de normas proprias, aos tributos em geral.

Importante anotacdo merece ser cunhada nesse momento. E que se tem reconhe-
cido® que a extrafiscalidade, mesmo estando sujeita a um regime juridico especial, se
sujeita ao regime dos tributos em geral, em particular ao tributo ao qual se encontra
vinculada no caso concreto.

A terceira situacao (uso deliberado de expedientes com fins ndo arrecadatorios)
€ quando a propria norma tributaria é direcionada para finalidade nao arrecadatoria.>?

“4 OLIVEIRA, Maria Alessandro Brasileiro de. A protecéo aos direitos do contribuinte e a adequada interpretacéo constitucional.
In: ELALI, André; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; TRENEPOHL, Terence (org.). Direito tributdrio: homenagem a Hugo de
Brito Machado. S&o Paulo: Quartier Lantin, 2011. p. 327-348, nota de rodapé n° 33.

“NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 680.

“NABAIS, José Casalta. Tributos com fins ambientais. Revista Tributdria e de Finangas Publicas, Sao Paulo, v. 80, p. 253-283,
maio./jun. 2008.

47 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 1. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 695.

4 Referenciado por CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e renlncias. 2. ed. Sao Paulo: Almedina,
2016. p. 97.

4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 27.

% CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e renlncias. 2. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 98-102.

5 ATALIBA, Geraldo. Apontamento de ciéncia das financas, direito financeiro e tributdrio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1969. p. 149; e também de Celso de Barros Correia Neto em o Avesso do Tributo, op. cit., p. 100.

52Ex.: AADI 3.330, que tratou da concessao de crédito tributario ao programa Universidade para Todos.
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A quarta situacao (efeitos sociais e econdomicos) sao as situacdes concretas produzidas
pela norma no viés extrafiscal.

Esse ponto, dos efeitos da norma tributaria extrafiscal, merece uma melhor expli-
cacao sobre as fungdes da norma tributaria apontadas anteriormente por Schoueri, quais
sejam, as funcdes indutora, simplificadora e distributiva da norma tributaria.

Afuncao indutora da norma tributaria, como apontado anteriormente, € a propria extra-
fiscalidade, como veiculo indutor de comportamentos ao contribuinte e a ordem econémica.

A funcao simplificadora da norma tributaria® é que elas devem ser regidas pelo
sistema da praticabilidade, autorizando o aplicador da lei a adotar medidas generali-
zantes com a finalidade de simplificar o sistema tributario. Exemplo disso: o sistema de
lucro presumido no IR.

A funcao distributiva é apontada por Schoueri*®* como a distribuicdo da carga
tributaria pela reparticao das necessidades financeiras do Estado segundo os critérios
da justica distributiva.

Tracados, inicialmente, esses apontamentos sobre a extrafiscalidade, parece ja ter
ficado claro, como aponta o préprio Schoueri, que as “normas tributarias indutoras, sao
a esséncia da extrafiscalidade, porque sao elas que justamente indicarao os fins e efeitos
pretendidos (ou ndo) pela norma tributaria”, dai que o autor em vez de extrafiscal prefere
o termo norma tributaria indutora.*

Vejamos agora o relacionamento entre a extrafiscalidade e a neutralidade tributaria.

A neutralidade fiscal € uma caracteristica desejada na cobranca de impostos, na qual
nao deve ocorrer interferéncia do tributo nos fatos sobre os quais incide. Cunhada na
época do liberalismo econémico, o pensamento era que o tributo nao deveria interferir
na ordem econdomica, dado que o Estado apenas observava a atuacdo do mercado, sem
nele interferir.%’

Com a evolucao dos modelos de Estado de Direito (liberalismo), para Estado Social
de Direito, ha uma mudanca de perspectiva, pois se antes o Estado ndo deveria interferir,
a partir do Séc. XX, em especial como os movimentos sociais, se espera que ele interfira
no mercado e, numa atuacao positiva frente a ele, o Estado passa a ser visto como um
Estado paternal redistribuidor de bens. E que se verificou que ocorreram muitos proble-
mas — falhas de mercado — que indicaram que a pura liberdade pretendida pelo mercado
gerava inconsisténcias, com uma grande desigualdade entre as pessoas.>®

3 Tomem-se aqui como exemplos os comportamentos gerados ou reprimidos, a renda efetivamente produzida e a agregacao de
complexidade produzida no plano fatico e quaisquer outras repercussdes externas imputadas a incidéncia tributaria, mesmo
que nao querida pelo legislador, ou quando querida por ele (sentido estrito).

54 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 32.

5 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervencdo econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 27.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencao econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 34.

5 SHCOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012: “em regime de plena liberdade de concorréncia,
‘le monde va le luiméme’, i.e., qualquer intervencao estatal cria distGrbios numa distribuicdo de renda inicialmente justa e
correta; dai por que se busca a neutralidade. Ao Estado, era reservado o papel de mero vigilante de um curso econdémico que
se autorregulava por ‘leis naturais’. Intervengdes estatais ou uma estruturacao planificada da economia eram incompativeis
com tal sistema, em que preponderavam as responsabilidades individuais”.

58 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 79: “O
Estado nao se conteve naquele papel de relativa neutralidade e platonismo, passando a impor finalidades outras que nao a de
mero suprimento de condicdes para superar as imperfeicdes do mercado, passando a lograr a obtencao de objetivos de politica
econémica bem definidos para o desempenho do sistema econdmico, implicando “impor-lhe distorcdes, altera-lo, interferir
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Atualmente, no Estado Social Democratico de Direito, a neutralidade é vista como
uma diretriz ao legislador, para que a interferéncia fiscal seja minima, a fim de garantir
o equilibrio econémico.”

Ao cotejarmos essas nocdes de neutralidade fiscal com extrafiscalidade, logo fica
evidente que ha um antagonismo entre os conceitos. Porque a primeira busca a nao inter-
feréncia do tributo e a Gltima, justamente o oposto. Mas ocorrem outros entrelacamentos
entre os conceitos, que merecem apreciacao, pois a neutralidade pode ser vislumbrada
por diversos aspectos, como os pontos de vista da politica, moralidade e economia, sem
prejuizo de outras facetas.®

Ao viés da politica (politica fiscal), a neutralidade enseja a nocao de que a tributa-
cao é uma decisao tomada pelo poder instituido, de eleger quais situacdes, vinculadas a
fatos sociais relacionadas a riqueza, propriedade e desenvolvimento, serao tributadas e,
em que proporcao, e quais poderao nao ser tributadas.®' Assim, nesse primeiro contex-
to, a neutralidade diz respeito a opcao tomada pelo Estado, com minima interferéncia
possivel na sociedade.

Pela moralidade, a neutralidade encontra outro caminho, sendo nesse ponto verificado
como o tributo trata questoes ligadas, em regra, a moral, em especial a crista, como os
impostos muito mais elevados sobre alcool e tabaco. Mas tem-se entendido que, como
estes produtos causam males, em especial a salide, como os canceres que podem provocar,
merecem um tratamento majorado, dado que a proibicdo de bebidas alcodlicas e de tabaco
geraria uma grande insatisfacao social®?, havendo por outro lado os que entendem que tais
nao devem ter tratamento diferenciado a vista que se tratam de demandas inelasticas,
que nao mudam com a majoracao dos impostos®, e esta situacao apenas traria dissabor,
dado que nao mudaria o consumo e privaria o consumidor de consumir outras coisas com
o valor excedente pago pelo tributo. Mas, de fato, e a margem da moralidade, nao pode
ser ignorada a internalizacao de custos sociais, causados por estes comportamentos,
como, por exemplo, os gastos com salde e com acidentes de transito.

Ao prisma socioecondmico, a neutralidade, atine a como os tributos interferem na
atividade econdmica. E se relaciona de varias formas: como indutora de comportamentos;
na alocacao de recursos; na complexidade e custos (deveres tributarios); e na concor-
réncia entre os contribuintes.®

Como elemento de inducao de comportamento, encontra-se a vocacao do tributo
para ordenar ou ndao comportamentos. Ja na alocacao de recursos, diz respeito a como
o tributo transfere e realoca bens econdmicos na sociedade.

Assim, um imposto progressivo € uma forma de realocacéo, porque esse extra pode
ser repassado a pessoas em situacdes economicas menos favorecidas, nem que seja como
o0 gasto geral em prol de métodos como a seguranca publica.

no seu funcionamento, a fim de fazer com que os resultados produzidos deixem de ser apenas os naturais ou espontaneos,
para se afeicoarem as metas econémicas”.
% CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e renlncias. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 103.
% CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e renuncias. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 104-110.
6" BRASIL. Secretaria do Tesouro Nacional. Politica Fiscal. Disponivel em: https://bit.ly/2V1MuiH. Acesso em: 26 mar. 2018.
62 SADOWSKY, James. The economics of sin taxes. Disponivel em: https://bit.ly/2UXrOs0. Acesso em: 26 mai. 2018.
©VASQUEZ, Sérgio. Os impostos do pecado: o alcool, o tabaco, o jogo e o Fisco. Coimbra: Almedina, 1999.
64 CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e renuncias. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 107.
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0O mesmo ocorre com um incentivo fiscal, dado que o beneficiario esta em verdade
recebendo uma forma de subvencdo, ao contrario do que nédo o recebe.

Na questao dos deveres instrumentais, a neutralidade visa tornar o sistema o menos
complexo possivel, de forma que o contribuinte nao tenha um grande 6nus, que reflita
em custos econdmicos, no pagamento do tributo.

Quanto a neutralidade e a concorréncia, isto indica como o tributo deve ser ison6-
mico, a respeito de contribuintes em relacdo de concorréncia, para que o proprio Estado
ndo seja ele mesmo um provocador de falha de mercado, através de tratamento nao
isonomico entre contribuintes.®

Observou-se, nesse capitulo inicial, os relacionamentos entre os tributos, incentivos,
fiscalidade e extrafiscalidade.

Verificou-se a importancia do Estado fiscal como meio de sustentacao da sociedade
a ela amalgamado, de modo que nao se pode sequer cogitar sociedade sem Estado, e
este sem tributo.

O tributo se revelou como a esséncia do Estado fiscal, que por vez se assenta na
propriedade, como caracteristica dos modernos Estados democraticos.

Por esse prisma, o Estado é concebido como tendo apenas atuacao subsidiaria
no mercado, agindo primordialmente em fiscalizacao, incentivo e planejamento, e se
afastando, como regra, da exploracao direta de atividades econdomicas.

E, mesmo na crise do atual Estado social e democratico de Direito, € reconhecido seu
o papel de realizador de direitos fundamentais (fiscalidade e custos dos direitos), promotor
de desenvolvimento (extrafiscalidade) e garantidor da liberdade (direitos fundamentais).®

Assim, o tributo se revela como o “preco da liberdade”®, sendo a liberdade desta-
cada de forma ampla, ndo apenas como garantia de direitos fundamentais, mas também
na realizacdo de direitos sociais (politicas publicas positivas previstas no orcamento) e
ainda na promocao do desenvolvimento desses direitos (incentivos).

E a liberdade plenificada “do” (garantias individuais fundamentais), “no” (direitos
realizados no orcamento) e “pelo” (direitos incentivados) Estado.

O Estado fiscal é que garantira a realizacao de direitos fundamentais. Em especial
pelo orcamento publico e dentro da Lei Orcamentaria Anual, serao compreendidos e
materializados, potencialmente, todos os direitos possiveis e necessarios a promocao da
dignidade humana do cidadao.

Mas ha problemas, porque a separacao entre tributo e financas, sendo entendido o
tributo como apenas estrutura e nao como funcao, tem, por muitas vezes, ignorado que
o tributo é para a realizacdo de direitos fundamentais, pelo orcamento — fiscalidade.

O tributo revela, além da fiscalidade, a extrafiscalidade. E que se vislumbra no
tributo mais caracteres que apenas sua estrutura, sendo tais, em verdade, ligados ao
tributo — finalidades e efeitos.

% Vide artigo 146-A da Constituicao.

% CORREIA NETO, Celso de Barros. Os impostos e o estado de direito. 1. ed. Sao Paulo: Almedina, 2017. p. 50-52.

¢ SCHOUERI. Luis Eduardo. Tributacdo e liberdade. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (org.). Principios de
direito financeiro e tributdrio: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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Assim, tem o tributo em suas caracteristicas, além da arrecadatoria: a distributiva,
em relacdo a carga tributaria e a nocao de justica fiscal; a alocativa, na qual é alocado
o tributo de acordo com a politica fiscal, nocdo em que reside a norma indutora; e a
estabilizadora, na qual a norma tributaria busca estabilidade de empregos, precos, balanca
comercial e de taxa de crescimento econémico.

Mas, em especial, a funcao indutora do tributo deve ser balizada pela neutralidade
fiscal, para que a interferéncia do Estado na economia nao assevere as “falhas de mercado”.¢

Conclusées

Como visto, o Estado fiscal é essencial ao momento atual de nossa sociedade, pois,
com raras excecoes, Estados conseguem se suster fora do modelo fiscal.

Isso & importante porque o Estado teve suas concepcoes alteradas ao longo do tempo,
para forma nao apenas negativa (protecao de direitos contra outrem ou de si mesmo),
mas também positiva (potencializacao de direitos, como reconhecimento da liberdade e
dignidade humanas), conforme os entendimentos de Kelsen e Bobbio.

Assim, o Estado fiscal por um lado se agigantou, pois tem assumido, cada vez mais, a
realizacdo de direitos, ditos direitos sociais, como salide, educacao, previdéncia, moradia
etc. Essa crescente demanda por direitos prestacionais tem implicado, no Brasil, uma
crescente demanda por tributos, o que ameaca violar um equilibrio sensivel entre Estado
e propriedade.

Ambos sao interdependentes, todavia, a pressao por mais e novos direitos demanda
novas fontes de custeio, que sempre recaem na propriedade. Assim, corre-se, atualmen-
te, o sério risco de uma eminente destruicao da propriedade privada, o que é vedado no
ordenamento — nao confisco —, mas se feito da forma como tem ocorrido, ou seja, de
formas crescentes e graduais, parece levar a um modelo de Estado que destoa de nossa
opcao constitucional politica de mercado — o capitalismo. Isso é revelado pela forma
como o Estado se sustém — tributos (marcados pelas competéncias tributarias) e pela
atuacao indireta do Estado na Economia, dado que nesta o Estado apenas atua diretamen-
te de forma excepcional, quando houver relevante interesse publico e para garantir os
imperativos de seguranca nacional (CF, 173), sendo a participacao do Estado na Economia
(propriedade privada), primordialmente indireta, pelas funcdes de fiscalizacao, incentivo
e planejamento (CF, 174).

Assim, na propria funcdo de incentivo do Estado, resta revelado seu fundamento prima-
rio de funcao promocional. Aqui se encontram os incentivos fiscais, como um outro lado do
tributo, que visam dar vazao a esse lado do Estado — qual seja, de potencializar Direitos.

A extrafiscalidade recebe intensa forca normativa, por diversos dispositivos constitu-
cionais, v.g., artigos 150, § 6° e 165, § 6°, para que os tributos deixem de ser recolhidos,
como forma de assim incentivar o fluxo da riqueza e o desenvolvimento da propriedade
em favor da sociedade. Ela assim promovera, de forma outra que o tributo, a realizacao
de direitos fundamentais, pois, ao invés de conceder o direito fundamental como o tributo

% BIDERMAN, Ciro; e ARVATE, Paulo. Economia do setor publico no brasil. 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. XV-XVIII. As “falhas
de mercado”, como desigualdade na concorréncia e acesso desigual a informacdes, e as “falhas de governo”, como a sujeicao a
grupos de interesse e a corrup¢ao, podem causar sérias interferéncias no equilibrio do mercado, podendo mesmo afetar a sociedade,
causando potencial desequilibrio entre os atores do cenario econémico. Para aprofundamento, ver Caps. 1, 2 e 3.
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o permite, ela possibilita criar condicoes para que os direitos fundamentais florescam,
como o desenvolvimento pode trazer intensos ganhos a educacao, saude, pleno emprego,
dentre outros.

Ha, porém, um lado negativo nesta questdo. E que, embora pautado por boas
intencdes normativas primarias, nem sempre o incentivo é benéfico a sociedade, e nao
o0 sera quando nao gerar empregos em compatibilidade com montante de recursos a que
se renuncia quando violar o equilibrio fiscal (LRF, 14), quando for concedido de forma
criminosa e improba sem critérios pUblicos relevantes e sérios a sua concessao e, de
maneira geral, quando a concessao de incentivo nao levar em conta o dever fundamental
anexo de resguardo do meio ambiente (CF, 170, VI).

Neste Ultimo particular, ao que parece, a propriedade privada incentivada (incentivos
fiscais) tera um rol de deveres anexos muito mais intensos que a propriedade privada
nao incentivada, sendo mesmo imperioso que houvesse no pais uma regulamentacao dos
deveres previstos no artigo 170 da CF, para fins de concessao de incentivos fiscais, dado
que nem mesmo a propriedade nao incentivada pode se despir desses valores, com muito
mais razao a propriedade que, cingida pelo incentivo, deve ter uma responsabilizacao
social mais intensa, de acordo com a benesse que usufrui.
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