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RESUMO

O presente texto destina-se a estudar a possibilidade de controle dos incentivos tributarios pelo Poder
Judiciario. Espécie de rentncia de receita, os incentivos tributarios ndo tém recebido a atengdo merecida por
parte dos estudiosos do direito tributério e financeiro. Atento a importancia do tema, este trabalho dedica-se
a estudar essa espécie de despesa indireta. Os incentivos tributérios sdo hipéteses de desoneragao tributéria,
com a finalidade de estimular condutas dos contribuintes, para se atingir fins e objetivos constitucionais.
Como todo gasto publico, essa espécie de rentincia de receita esté sujeita a controle pelos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Contudo, como a atividade de concessdo dessa despesa publica estda afeta
primordialmente aos Poderes Executivo e Legislativo, cabe perquirir que papel tem ou deveria ter o Poder
Judiciario no controle desses recursos. Quanto aos requisitos formais, o Judicidrio tem amplo espaco de
atuagdo no controle dos incentivos tributarios, podendo e devendo analisar se os requisitos constitucionais e
legais para a concessao desse gasto publico foram cumpridos. J& no que concerne ao controle de mérito dessa
despesa, o campo de atuagdo do Poder Judicidrio deve ser bem restrito, reconhecendo-se aos Poderes
Legislativo e Executivo ampla liberdade para fazer as escolhas que lhe parecam as melhores, inclusive
optando, se for o caso, por implementar politicas publicas através de renuncias tributérias. Executivo e
Legislativo, contudo, ndo possuem liberdade irrestrita. Nos casos em que a utilizacdo desse instrumento de
intervencao no dominio econdémico colidir com outras normas ou principios constitucionais, sera possivel que
o Poder Judiciario controle/compatibilize os principios constitucionais atingidos com os incentivos
tributarios concedidos, sob o prisma do principio da proporcionalidade. Na anélise da proporcionalidade (e
suas trés vertentes), o Poder Judicidrio deve guardar deferéncia as escolhas realizadas por Legislativo e
Executivo, limitando-se a uma atuagdo de invalida¢do de medidas evidentemente inadequadas, excessivas ou
flagrantemente desproporcionais (stricto sensu), bem como a retirada do mundo juridico de medidas
comprovadamente ineficientes ou ineficazes.

PALAVRAS-CHAVE: INCENTIVOS TRIBUTARIOS, CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO, LIMITES E
POSSIBILIDADES, PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
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ABSTRACT

This text intends to study the possibility of control of the tax incentives by the Judiciary Power. A kind of
waiver of revenues, the tax incentives have not yet received the correct attention by the tax and financial
researchers. Attentive to the importance of the subject, this work is dedicated to the study of this type of
indirect expenditure. The tax incentives are sorts of tax waiver, with the objective of stimulate the taxpayer
behavior, reaching constitutional purposes. As all public spent, such tax renouncement is subject to the
control by Legislative, Executive and Judiciary Powers. Nevertheless, the activity of public spent concession
is submitted mainly to the Executive and Legislative Power, so it is necessary to investigate what is, or what
should be, the role of Judiciary Power in the control of such resources. About the formal requisites, the
Judiciary has a wide space of action controlling tax incentives, analyzing if the constitutional and legal
requisites, to the concession of the public spent, were fulfilled. On the other hand, concerning to the merit
control of this expense, the action context of the Judiciary must be restricted, recognizing great freedom of
choice to the Legislative and Executive Powers, including the option for implementing public policies by tax
waiver. Legislative and Executive, however, do not have unrestricted freedom. If the using of this instrument
of economic domain intervention conflicts with other rules or constitutional principles, it is possible that the
Judiciary, according to the principle of proportionality, verifies and controls the principles involved in the
concession of tax incentives. Analyzing the proportionality, the Judiciary Power must respect the choices by
the other Powers, remaining restricted to the invalidation of inadequate, excessive or flagrantly
disproportional measures (stricto sensu), and clearing away the inefficient or ineffective measures.

KEYWORDS: TAX INCENTIVES, JUDICIARY CONTROL, LIMITS AND POSSIBILITIES, PRINCIPLE OF
PROPORTIONALITY

I- INTRODUGCAO

A atividade de controle sobre atos, funcbes e poderes publicos é essencial para o
fortalecimento das instituicbes e o aperfeicoamento do regime democratico.
Naturalmente, todo e qualquer gasto publico deve estar sujeito a controle.

Os incentivos tributarios ndo acarretam saida efetiva de recursos dos cofres publicos.
Contudo, sua concessdo acaba por criar uma despesa indireta, ja que o Estado deixa de
arrecadar expressivos valores em virtude dessa espécie de rentincia de receita. E ébvio,
portanto, que o gasto tributdrio também deve ser objeto de controle, assim como as
despesas diretas.

No Brasil, a situagdo atingiu significado especial diante do montante que se deixou de
arrecadar com tributos, nos ultimos anos, em virtude das desoneragdes tributarias. O
crescimento exponencial dessa espécie de despesa publica indireta tem despertado o
interesse de economistas, administradores e estudiosos de financas publicas e tributacao.

Assim como nos outros casos de gasto publico, é possivel que os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario controlem as renuncias tributérias. Entretanto, como a atividade
de concessio dessa despesa publica esta afeta primordialmente aos Poderes Executivo e
Legislativo, cabe perquirir que papel tem ou deveria ter o Poder Judiciario no controle
desses recursos.
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Embora a matéria ainda ndo tenha recebido a merecida atengao por parte da doutrina do
direito financeiro e tributario, a profunda crise financeira que assola muitos entes
federados, assim como a existéncia de alguns processos judiciais discutindo a concessado e
manutencdo de incentivos tributérios, trouxeram a tona questfes interessantes
envolvendo os limites e/ou campo de atuagdo do Poder Judiciario no controle dessa
renuncia de receita.

O presente texto busca discutir o campo de atuacdo do Poder Judiciario no que tange ao
controle dos incentivos tributérios, de forma a explorar os limites e as possibilidades de
atuacao desse Poder no controle dessa despesa publica indireta.

I1 - A FIGURA DOS INCENTIVOS TRIBUTARIOS - DISTINCAO DE FIGURAS
SIMILARES

No Brasil, a expressdo “beneficio fiscal” tem sido usada ndo sé como sinénimo de
“beneficio tributario” ou “desoneracdo tributéria’, mas também como sindénimo de
“beneficios financeiros” e “crediticios”. Embora na seara econémica seja compreensivel a
utilizacdo indiscriminada da expressao, a utilizacdo sem rigor técnico, no meio juridico,
ndo tem contribuido para a precisdo cientifica e aprofundamento do tema, gerando
confusdes desnecessarias'.

Nao se trata de mero preciosismo, eis que o adequado enquadramento do gasto publico é
essencial para a correta aplicagdo dos dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF
— Lei Complementar n. 101/2000). Em outras palavras: dependendo de sua classificacao,
determinada “despesa” recebera tratamento legal distinto, com a aplicacdo de diferentes
normas da Lei Complementar n. 101/2000 (arts. 14 ou 15/17 ou 26 da LRF).

Em virtude dessas peculiaridades, faz-se necessaria a distingdo entre essas hipéteses de
gasto estatal. Duas caracteristicas essenciais dos beneficios e incentivos tributarios
servem a esse proposito, afastando-os de forma clara dos “beneficios” e “incentivos
financeiros e crediticios”.

Em primeiro lugar, os beneficios e incentivos tributarios sdo espécies de desoneracao
tributaria. Como tal, envolvem a ndo aplicagdo de uma regra geral de tributacao por parte
do Estado, ou seja, as hipdteses de beneficios e incentivos tributarios sempre envolvem
uma situagdo em que a regra geral de tributacao deixa de ser aplicada. Em segundo lugar,

1 Francisco Carlos Ribeiro de Almeida diferencia beneficios financeiros, crediticios e tributarios. Para o citado autor, os beneficios
financeiros englobariam as subvengdes sociais e econémicas, assim como os auxilios. Ja os beneficios crediticios seriam subsidios
oriundos de operacgées oficiais de crédito ou garantia destinados a atender interesses caros ao Estado. Por sua vez, os beneficios
tributarios seriam hipéteses de desoneragéo tributaria, verdadeiras excegdes as regras gerais de incidéncia do Imposto, que visam
beneficiar grupos de contribuintes, setores econdmicos ou regiGes politico-econémicas, de forma a se atingir um objetivo
constitucional ou corrigir uma falha do mercado (Uma abordagem estruturada da renuncia da receita publica federal. Revista do
Tribunal de Contas da Unido, v. 31, n. 84. Brasilia, abril/junho 2000, p. 19-62, p. 24/25). Weder de Oliveira também chama atencao e
diferencia os beneficios tributarios, dos beneficios financeiros e crediticios (Curso de responsabilidade fiscal — direito, orcamento e
financas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2013. v. I, p. 681).
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a ndo aplicacdo da regra geral de tributacgdo, decorrente da politica de desoneracdo, deve
ocasionar o ndo ingresso de receitas tributarias nos cofres publicos®

O ndo ingresso ou renuncia tributaria diferencia as desoneragdes tributarias dos
“beneficios ou incentivos financeiros”, cuja principal caracteristica é a criacdo de uma
despesa ou dispéndio direto de recursos para o Estado.

Dito de outra forma: enquanto as renuncias tributarias envolvem o nado ingresso de
receitas tributarias (por exemplo, com uma isencao ou reducdo de base de calculo), os
“beneficios ou incentivos financeiros” envolvem a criacdo de uma despesa direta (por
exemplo, com uma subvengao ou subsidio)’.

Muito embora os “beneficios crediticios” possam, por vezes, envolver uma perda de
receita, quando, por exemplo, o Estado abre uma linha de crédito com taxas de juros
menores para determinado ramo da industria, também nao ha como confundi-los com as
hipéteses de “desoneracgdo tributéria’, ja que essa “perda” de receita ndo esta ligada a uma
ndo aplicacdo da regra geral de tributacao, caracteristica inconfundivel dos beneficios e
incentivos tributarios.

E importante destacar que, muito embora do ponto de vista da transparéncia na gestdo
fiscal e do controle do gasto publico seja interessante que subsidios, subvencdes,
beneficios e incentivos tributarios tenham tratamento financeiro equivalente, razdo pela
qual andou bem a Constituicdo Federal de 1988, quando deu tratamento similar as citadas
figuras (arts. 70, 150, § 6° e 165, § 6° da Constituicdo Federal de 1988), ndo se pode
concordar com as posi¢cdes doutrinarias que pretendem equiparar beneficios e incentivos
tributarios a subsidios e subvencdes®.

De inicio, ao contrario das subvencdes, onde o Estado atribui a um particular uma quantia
em dinheiro destinada a cobrir os custos de uma atividade de interesse publico, que
consubstanciam, por conseguinte, uma prestacdo ativa direta, os incentivos tributarios
ndo importam em prestagdes ativas diretas, mas tdo somente em prestacdes passivas ou
perdas de receitas tributarias.

Em segundo lugar, subvencdes e incentivos tributarios sao figuras submetidas a regimes
juridicos distintos. Por certo, enquanto as subvencgfes sdo institutos tipicos do direito

2 BOMFIM, Gilson Pacheco. Incentivos tributarios: conceituagao, limites e controle. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 61.

3 Sinteticamente, é possivel dizer que as subvencées sdo transferéncias de recursos piblicos, com previsdo na peca or¢camentaria, que se
destinam a ajudar entidades publicas ou particulares a desenvolver atividades assistenciais, culturais ou empresariais (OLIVEIRA,
Régis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 445). Também de forma simples, é possivel aduzir que os
subsidios sado incentivos destinados a promover determinada atividade econémica, com a finalidade de equalizar precos ou permitir a
protecédo de um setor produtivo (CATAO, Marcos André Vinhas. Regime juridico dos incentivos fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
73). Para a correta delimitacdo e um aprofundamento dos conceitos de subsidio, subvencédo, beneficios e incentivos financeiros,
crediticios e tributarios, conferir: BOMFIM, Gilson Pacheco. Incentivos tributarios: conceituacéo, limites e controle. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p. 55/94.

4 Luis Eduardo Schoueri, por exemplo, entende que, do ponto de vista financeiro, os “incentivos fiscais” seriam uma forma de subvencao,
devendo se submeter ao regime prescrito para esse instituto (Normas tributarias indutoras e intervencdo econémica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 57). No mesmo sentido, André Elali aduz que as diferentes figuras relacionadas as ajudas de Estado, dentre as quais se
inserem os incentivos tributarios, ndo obstante eventuais diferencas de forma, sdo espécies do género subvencao (Tributagdo e
regulacdo econdémica — um exame da tributagcdo como instrumento da regulacdo econémica na busca da reducdo das desigualdades
regionais. Sdo Paulo: MP, 2007, p. 119).
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financeiro, que ndo se enquadram no campo do direito tributario, os incentivos
tributarios sdo espécies de desoneragao tributaria, que, além de estarem submetidos aos
principios e limites atinentes ao direito tributario, também estdo submetidos aos
principios e limites da ordem econdémica. Ademais, além de receber tratamento distinto
dos beneficios e incentivos tributarios pela LRF (arts. 14, 15, 16, 17 e 26), é importante
destacar também que a concessdo de subvencdes e subsidios encontra-se fortemente
limitada pela Lei n. 4.320/1964 (arts. 12/21).

Um terceiro ponto que distingue os institutos é a existéncia de algumas limita¢Ges para a
concessdo de subvencgbes que ndo encontram paralelo na disciplina dos incentivos
tributarios, a saber: (a) as subvencdes sociais possuem ambito material restrito a
prestacao de servigos essenciais de assisténcia social, médica e educacional, limitadas as
entidades beneficiarias que tenham suas condi¢ées de funcionamento aprovadas pelos
6rgdos de fiscalizacdo competentes; (b) as subvencdes econdémicas ndo podem ser
dirigidas a empresas com fins lucrativos, exceto se houver previsdo em lei especial, ou
seja, é preciso que a referida subvencado, além de inserida na pega or¢amentdria, tenha
sido autorizada por lei especial®.

Por ultimo, conquanto em sua criagdo, os beneficios/incentivos tributarios e as
subvengdes estejam sujeitos a instituicdo por meio de lei, aqueles ndo sdo submetidos a
aprovacao legislativa direta e quantificada dentro do processo legislativo orcamentario,
eis que nao é possivel aos parlamentares saber de antemao qual o valor que esta sendo
transferido aos contribuintes. Ja as subvencdes sdo aprovadas dentro do processo
or¢gamentario ordinario, onde, dentro de uma quantidade limitada de recursos, sdo
escolhidas as prioridades de governo.

Frise-se: os beneficios e incentivos tributarios sdo instrumentos de desoneracao
tributaria, inseridos dentro da doutrina da extrafiscalidade, que possibilitam ao
contribuinte obter vantagens tributarias, com a finalidade de se atingir fins ou objetivos
constitucionais.

Também é necessario que se faga, ainda que de forma breve, a distin¢do entre beneficios e
incentivos tributarios. Embora pareca irrelevante, tal distincdo é essencial a tarefa de
acompanhamento desse tipo de despesa publica indireta.

Nessa linha, os incentivos tributarios figuram como espécie de normas extrafiscais®
(normas tributarias indutoras’), que estabelecem um tratamento tributario diferenciado
entre os sujeitos passivos, instituindo rentincias de receitas tributarias (excecdes a regra
geral de tributagdo), como forma de estimular os contribuintes a adotar determinadas

(5,8

BOMFIM, Gilson Pacheco. Incentivos tributarios: conceituagao, limites e controle. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 73.

6 Consoante destaca o professor André Elali, a extrafiscalidade designa uma das facetas da tributagdo, consistindo em um dos
instrumentos de que pode se valer o Estado para regular a economia e os comportamentos sociais (Incentivos fiscais internacionais:
concorréncia fiscal, mobilidade financeira e crise do Estado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 55).

7 Consoante observa o professor Schoueri, as normas tributarias indutoras atuam incentivando os contribuintes, oferecendo-lhes

beneficios, para que adotem comportamentos desejados pelo legislador (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e

intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 206).

Revista Direito Tributario Atual, n.37, p.226-242 2017

230



RDTA 37 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual | ISSN 1982-0496

condutas de interesse do Estado®. Um bom exemplo é a diminuicdo da aliquota de IPVA
para automéveis movidos a gas, de forma a estimular a aquisicdo de veiculos que utilizam
esse tipo combustivel, reconhecidamente menos poluente.

Para fins de controle, é importante saber se a desoneragao tributaria concedida foi ou ndo
capaz de atingir o fim ou finalidade pretendida por sua concessdo, devendo o incentivo
ser extinto ou revogado, caso ndo tenha servido a esse propésito.

Ja os beneficios tributarios, que também sdo espécies de normas extrafiscais e
estabelecem tratamento tributario diferenciado, instituindo excecdes a regra geral de
tributagdo, ndo visam estimular ou fomentar condutas dos contribuintes, mas sim aliviar
a carga tributaria ou mitigar situagbes adversas ou dificuldades enfrentadas por
determinados contribuintes. S3o também conhecidos como alivios tributarios ou “tax
relief”. Um exemplo interessante de beneficio tributério é a isencdo de imposto de renda
sobre os rendimentos auferidos por portadores de determinadas moléstias graves
previstas em lei (art. 6°, XIV, da Lei n. 7.713/1988).

Vé-se, portanto, que o carater indutor da norma é traco distintivo entre os beneficios e
incentivos tributarios, devendo servir, outrossim, como medida para analise dos
resultados produzidos pela politica desonerativa.

I11 - DO CONTROLE FORMAL E MATERIAL (DE MERITO) DOS INCENTIVOS
TRIBUTARIOS - POSSIBILIDADE DE ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO

Consoante o ensinamento do Bardo de Montesquieu', a natureza das coisas revela que o
detentor do poder, invariavelmente, é levado a dele abusar, razdo pela qual é necessario
gue o Poder limite o Poder, a fim de que seja evitada a tendéncia natural de que dele se
abuse.

E na esteira dessa ideia que se consolida, estrutura e ganha forca a funcio de controle,
especialmente no ambito dos Estados Democraticos de Direito, onde o principio do
controle é de fundamental importancia. Realmente, as democracias modernas dispéem de
varios mecanismos de controle mutuo, baseados em instancias relativamente auténomas
e poderes de revisdo reciprocos, com a finalidade de que a atividade estatal submeta-se
sempre a supremacia do interesse publico".

Evidentemente, os incentivos tributarios também devem ser objeto de controle,
mormente porque implicam, muitas vezes, tratamento diferenciado entre contribuintes
com a mesma capacidade contributiva. De fato, em virtude da sua forma de concessao,

8 Eimportante destacar que a intervencio por inducio pode se dar também por intermédio de desestimulos. No caso de desestimulos, o
Estado atribui, ao sujeito que praticar a conduta nio desejada, custos que lhe nio seriam imputados (como, por exemplo, tributos ou
aliquotas maiores sobre as atividades indesejadas), em caso do normal curso do mercado (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas
tributarias indutoras e intervencao econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 54).

9 BORDIN, Luis Carlos Vitali. ICMS: gastos tributarios e receita potencial. Brasilia: ESAF, 2003, p. 19.

10 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. 2. ed. Tradugao de Cristina Muracho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 165.

11 MILESKI, Helio Saul. O controle da gestao publica. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 168.
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bem como por ndo constarem da pega orcamentaria (ao contrario das despesas diretas),
deve ser exigido mais rigor e fiscalizacdo quanto a sua concessdo e seus resultados.

A exemplo do que ocorre no ambito dos Poderes Legislativo e Executivo, também é
possivel ao Poder Judiciario analisar a regularidade da concessdo e a necessidade da
manutencdo dessa despesa indireta, aferindo o cumprimento dos requisitos
constitucionais e legais para a utilizacdo dessa espécie de gasto publico.

No que concerne aos aspectos formais, a questdo parece ndo comportar maiores duvidas,
sendo possivel afirmar que o Judiciario possui amplo campo de atuacdo na analise do
cumprimento de requisitos formais previstos na Constituicdo e na Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Nesse contexto, pode e deve ser analisado, por exemplo, se esse tipo de despesa publica
indireta foi instituida através do instrumento normativo adequado (ato do Poder
Legislativo — art. 150, § 6°, da CF/1988; ato do Poder Executivo — art. 153, § 1°, da CF/1988 e
art. 177, § 4°, I, “b”, da CF/1988; ou convénio entre os Estados — art. 155, § 20, XII, “g", e art. 155,
§ 4°, IV, “C") e pelo ente que detém competéncia tributaria e legislativa para tratar da

matéria.

Ainda sob o aspecto formal, também é possivel que o Judicidrio analise se os requisitos
exigidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal para a concessdo de renuincias tributarias
foram devidamente cumpridos (por exemplo, art. 14 da LRF).

Mais complexa, contudo, é a questdo do controle de mérito dos incentivos tributarios.
Esse ponto de analise refere-se diretamente a intrincada questdo da utilizagdo dessa
espécie de gasto publico como vetor de politicas publicas, a possibilidade de seu controle
pelo Judiciario e ao principio da separacdo de poderes.

Nessa linha, cabe pesquisar, por exemplo, se o Judiciario pode se imiscuir nas escolhas
efetuadas pelos Poderes Legislativo e Executivo de conceder incentivos a determinados
setores econdémicos (setor automotivo ou petroquimico, por exemplo, ao invés de setor
agropecuario), assim como nas espécies utilizadas (isen¢do ou reducado de aliquota, por
exemplo, ao invés de base de calculo).

No Brasil, ndo obstante a crescente judicializacdo da politica (e de importantes questdes
sociais e econémicas) ocorrida nos ultimos anos, continua sendo possivel afirmar que, em
regra, a escolha de politicas publicas (assim como seus vetores) e a definicdo de seus
contetidos cabem (primordialmente) ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo®™.

12 Consoante destaca o professor Luis Roberto Barroso, o fenédmeno da judicializacdo da politica e de importantes questdes econdmicas e
sociais marca uma ruptura com os paradigmas entdo existentes, mormente no que concerne as func¢des atribuidas a cada um dos
poderes, bem como a forma como se relacionam. Segundo o renomado professor, essa expansao da jurisdicao e do discurso juridico
acaba por transferir poder das instancias tradicionais, como o Executivo e Legislativo, para o Judiciario, tornando ainda mais dificil a
fixacado de limites claros entre a atividade de criacdo e a aplicacdo do direito (Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e
politica no Brasil contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, v. 2, n. 21, janeiro/junho 2012. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1794/2297>). Ainda de acordo com o ilustre professor, “respeitadas
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Em primeiro lugar, em razdo da propria légica democratica adotada pela Constituicao
Federal de 1988 (art. 1°, caput, da CF/1988). Em segundo lugar, em virtude da divisdo e
separacao das fungdes dos Poderes (art. 2° da CF/1988), que possuem atribui¢des definidas
pela Carta Constitucional de 1988 (arts. 44/75 — do Poder Legislativo; arts. 76/91 — do Poder
Executivo; arts. 92/126 — do Poder Judiciéario).

Em outras palavras: como regra geral, deve ficar a cargo dos Poderes Executivo e
Legislativo a escolha de intervir ou ndo na ordem econémica (e através de que meio),
como forma de corrigir as imperfeicdes do mercado ou buscar a concretizacdo de
objetivos e fins previstos pelo texto constitucional. Nesse contexto, caberd também a
esses poderes definir o conteudo das normas tributarias extrafiscais (incentivos
tributarios), se for esse o meio escolhido, para a consecugao daqueles fins.

Néao deve o Judiciario, portanto, exceto em situacdes especificas, ignorar essas normas e
estabelecer regulacdo diversa daquela que compde o mérito da regulacdo estabelecida
pelo Legislativo ou Executivo®. Afinal, ndo é tarefa do Poder Judiciario apontar qual setor
econdbmico deve ou ndo receber um incentivo tributario (por exemplo, incentivo
tributdrio concedido ao setor automotivo e ndo concedido ao setor téxtil) nem escolher
qual tipo de rentincia tributaria deve ser utilizada em determinada situacgéo (por exemplo,
uma reducao de base de calculo e ndo uma redugao de aliquota).

Respeitadas as regras de competéncia constitucional, os limites constitucionais
tributarios e o regramento da ordem econdmica, bem como atendidas as finalidades
constitucionais, os Poderes Legislativo e Executivo possuem liberdade de intervir no
dominio econdmico, através da utilizacdo de tributos com fins ndo arrecadatérios, de
forma a atingir as finalidades extrafiscais perseguidas.

Percebe-se, portanto, que a escolha de intervir no dominio econémico*, através da
utilizacdo de desoneracdes tributérias, como forma de estimular ou desestimular
determinados comportamentos, insere-se dentro da esfera de competéncia dos Poderes
Executivo e Legislativo, ficando suas escolhas, desde que atendidos os requisitos
constitucionais e legais, imunes a ingeréncia do Poder Judiciério.

Contudo, Legislativo e Executivo ndo possuem liberdade irrestrita. Realmente, a prépria
Constituicdo estabelece alguns limites a liberdade de atuacdo desses Poderes: (1) por
intermédio de normas constitucionais que estabelecem regras e principios que garantem
direitos fundamentais aos contribuintes e regulam a ordem econdémica (isonomia,
capacidade contributiva e livre concorréncia, por exemplo); (2) por meio de normas

as regras constitucionais e dentro das possibilidades de sentido dos principios constitucionais, o Legislativo esta livre para fazer as
escolhas que lhe parecam melhores e mais consistentes com os anseios da populagao que o elegeu” (Curso de direito constitucional
contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 444).

13 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 165.

14 O dominio econdémico, segundo Luis Eduardo Schoueri (Normas tributarias indutoras e intervencdo econémica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 43), é a parcela da atividade econémica em que atuam os agentes do setor privado, sujeita a regulacao, fiscalizagao e
normatizacdo do setor piuiblico, por meio de atividades fiscalizatérias, incentivadoras e de planejamento, admitindo-se, de forma
excepcional, que o Estado atue de forma direta.
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constitucionais que estabelecem fins a serem atingidos pela atuagdo do Estado, que
acabam também por limitar a atuacdo dos legisladores e administradores, os quais ficam
materialmente vinculados aos fins anteriormente escolhidos (por exemplo, IPTU e ITR
progressivos para atender a funcao social da propriedade — arts. 182, § 4°, 11, e 153, § 4°, I, da
CF/1988).

IV - A BUSCA DE PARAMETROS PARA O CONTROLE DE MERITO DOS
INCENTIVOS TRIBUTARIOS - A UTILIZACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Consoante ja exposto, respeitadas as regras de competéncia constitucional, os limites
constitucionais tributéarios e o regramento da ordem econdmica, bem como atendidas as
finalidades constitucionais, os Poderes Legislativo e Executivo tém liberdade para
escolher o instrumento mais adequado a finalidade extrafiscal perseguida.

Entretanto, em alguns casos, a utilizacdo de incentivos tributarios pode acabar colidindo
com principios constitucionais, como, por exemplo: a capacidade contributiva, a isonomia
tributéaria ou a livre concorréncia. Diante dessas situagoes, é possivel sim que o Judiciario
controle a compatibilidade entre os principios constitucionais atingidos e a medida de
intervencdo na ordem econdmica (incentivo tributario), sob o enfoque do principio da
proporcionalidade, em suas trés conhecidas vertentes.

A submissdo das renuncias tributarias ao crivo do principio da proporcionalidade é
possivel, entdo, como forma de compatibilizagdo entre os principios constitucionais
atingidos (isonomia/capacidade contributiva/livre concorréncia, por exemplo) e os
incentivos tributéarios concedidos, permitindo, outrossim, um controle mais objetivo e
transparente dessas medidas pela sociedade, de forma a se evitar a concessido de medidas
nao albergadas diretamente ou indiretamente pela Constituicao.

Nesse contexto, em primeiro lugar, o critério ou medida escolhida deve provocar efeitos
que contribuam para a promocdo gradual da finalidade extrafiscal. Fala-se, assim, em
medida adequada®. Um bom exemplo é a concessdo de um incentivo tributério, através
de uma isencao, para industrias que se instalarem em determinada localidade, com a
finalidade de promover a reducdo de desigualdades regionais.

2

Nesse ponto, é importante destacar que a maxima da adequacdo tem, na verdade, a
natureza de um critério negativo, isto é, a exigéncia de adequagdo nao determina tudo,
mas exclui algumas coisas, servindo para eliminar de plano os meios evidentemente
inadequados®.

15 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 162. Claudio Pereira Souza Neto e Daniel
Sarmento destacam que a adequacgédo impde o preenchimento simulténeo de duas exigéncias, quais sejam: (a) que o fim perseguido pela
atividade estatal seja legitimo; e (b) que o meio escolhido seja, a0 menos, apto para o atingimento do fim buscado pela atuagao estatal
(Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 470).

16 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 590.
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Necesséaria é a medida que, dentre todas as medidas igualmente adequadas e disponiveis,
provoca a menor restri¢cdo possivel no que tange aos demais principios em jogo, como, por
exemplo, o da igualdade”. Ao contrario do que ocorre com a adequagao, aqui nao ocorre
uma simples eliminagdo de meios. Nada obstante, ao legislador/Executivo também nao é
imposta categoricamente a adogdo do meio que intervém em menor intensidade, sendo-
lhe garantida prerrogativa de avaliagao e decisdo para escolher entre diversos caminhos
potencialmente adequados para atingir a finalidade eleita®. A isencdo de imposto de
renda aos rendimentos oriundos da caderneta de poupanga, que busca aumentar o nivel
(ou mesmo criar um habito) de poupanca interna, como forma de instrumentalizar o
desenvolvimento nacional, é bom exemplo de incentivo que se enquadra no conceito de
medida necessaria.

Proporcional (stricto sensu) é a medida cujos efeitos positivos, decorrentes da adogdo da
medida, aferidos pelo grau de importédncia e de promocdo da finalidade extrafiscal,
superem os efeitos negativos decorrentes da sua utilizagdo®.

Veja que a analise da proporcionalidade stricto sensu é feita com base em uma ponderacao,
entre o peso da finalidade extrafiscal que é buscada e a eventual restricao a igualdade, ou a
outro principio constitucional afetado pela norma que concedeu o incentivo tributario®.
Um exemplo de medida que se revelou desproporcional foi a reducéo de tributos, como o
IPI, por exemplo, para determinados setores econémicos, como a industria automotiva,
durante o governo da Presidente Dilma, com a finalidade de gerar ou manter empregos
nesse setor e aquecer a economia. Observou-se que a medida gerou uma perda substancial
de arrecadacdo, sem a manutencao ou geracdo de empregos esperada. Em virtude disso, foi
extinta.

V - LIMITES DA ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE DOS
INCENTIVOS TRIBUTARIOS

Delineadas as nogoes essenciais da proporcionalidade (lato sensu), € essencial destacar que
dentro da analise, conformacdo e concretizacdo da compatibilidade dos incentivos
tributérios em face de outros principios constitucionais, Executivo, Legislativo e
Judiciario estdo sujeitos a limitac¢des, em razao da légica democratica adotada por nossa
Constituicdo e do préprio principio da separacdo dos poderes.

De inicio, € importante assentar que deve ser reconhecido ao Poder Legislativo e ao Poder
Executivo, em virtude de sua legitimagdo democratica, certa liberdade de configuracédo ou
margem de apreciacdo relativamente aos seus atos™.

17 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 162.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 591.

19 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 163.

20 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria — da teoria da igualdade ao controle das desigualdades impositivas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 316.

21 Mais uma vez, é precisa a licdo do professor e Ministro do STF, Luis Roberto Barroso, que adverte que o reconhecimento de que juizes e
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Nessa linha, o Judiciario deve ter muito cuidado na ponderagao dos principios envolvidos,
guardando, sempre que possivel, uma postura de deferéncia as escolhas dos Poderes
Legislativo e Executivo, quando da utilizacdo e fixacado das trés vertentes que compdem o
principio da proporcionalidade.

Dessa forma, no que tange a analise da adequacao das medidas escolhidas para o alcance
dos fins pretendidos, mostra-se precisa a observacdo de Claudio Pereira Souza Neto e
Daniel Sarmento, que salientam que deve prevalecer um conceito fraco de adequacéao, ou
seja, medida adequada é aquela que contribui de alguma maneira para atingir o fim
pretendido®.

A verificacdo da necessidade das medidas envolvidas em face dos principios atingidos
deve seguir a mesma linha, ou seja, o Poder Judiciario deve respeitar a margem de
apreciacdo dos orgdos responsaveis pela escolha da medida, evitando se imiscuir nas
esferas de decisdo politica e técnica dos demais poderes estatais. Em outras palavras: o
Judiciario deve se limitar a invalidagdo de medidas evidentemente excessivas®.

N

No que concerne a andlise da proporcionalidade (stricto sensu), mais uma vez, 0S
professores Daniel Sarmento e Claudio Pereira Souza Neto sdo precisos, ressalvando, de
forma expressa, que o Judicidrio deve adotar uma postura de autocontencdo, somente
devendo invalidar medidas adotadas pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo
quando for patente que as restricdes aos direitos ou interesses por elas atingidos nao
forem compensadas pela promogao dos interesses favorecidos. Segundo os autores, em
caso de “empate ponderativo” ou de incerteza na avaliacdo jurisdicional, a medida deve
ser mantida®.

Nessa mesma linha, deve ser reconhecida aos Poderes Executivo e Legislativo a faculdade
de escolher entre mais de uma premissa concreta duvidosa, que servira de justificativa
para restringir um direito fundamental®, estimular ou desestimular determinada
conduta. Exemplificando, é possivel afirmar que Poder Executivo e Poder Legislativo
possuem liberdade de escolha sobre qual setor econémico pretendem estimular (por
exemplo, construcdo civil), com a finalidade de gerar mais empregos, assim como qual
meio sera utilizado para atingir esse objetivo: incentivos tributarios ou
subvengdes/subsidios.

tribunais podem atuar de forma criativa em determinadas situa¢ées nao importa em autorizacdo para que a vontade do Judiciario
sempre sobreponha a vontade do Executivo e do Legislativo. A preferéncia pela vontade manifestada pelo Poder Executivo e pelo
Poder Legislativo concretiza a separacdo de poderes, a seguranca juridica e a isonomia (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 444/445).

22 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte:
Férum, 2012, p. 473.

23 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte:
Férum, 2012, p. 476.

24 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte:
Férum, 2012, p. 479.

25 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 366.
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Além disso, como bem destaca Humberto Avila®, também deve ser reconhecida aos
Poderes Legislativo e Executivo uma margem de prognose quanto aos efeitos da adogdo
de uma determinada medida, que, naturalmente, deve almejar resultados direta ou
indiretamente previstos no texto constitucional.

Evidentemente, Legislativo e Executivo ndo possuem liberdade irrestrita, ficando o
exercicio dessas prerrogativas sujeito ao controle por parte do Poder Judiciario.

Nada obstante, é preciso verificar que situacdes justificam ou impdem maior controle por
parte do Poder Judiciario, assim como em que situagdes esse controle deve ser menor.

Em primeiro lugar, quanto mais técnica for a questdo ou mais duvidoso for o efeito da
medida, menor deve ser a possibilidade de ingeréncia por parte do Judicidrio (por
exemplo, os efeitos de determinado incentivo tributario sobre um segmento econémico
ou sobre o mercado de trabalho). Isso, porque se presume que o Executivo e o Legislativo,
dentro de um regime democratico, tenham baseado suas escolhas em estudos técnicos ou
cientificos, amplamente debatidos entre os atores sociais que, dentro de um debate
alicercado em argumentacgdes racionais, tenham optado por determinada medida.

Nessas situagdes (debate sujeito a argumentacgdo racional e escolha alicercada em dados
empiricos, técnicos e cientificos) deve ser reconhecida ao Legislativo e ao Executivo uma
margem de avaliagdo, tanto das premissas empiricas que serao utilizadas na tomada de
decisdo quanto dos possiveis efeitos que a medida ira provocar, como ja dito.

Conforme preciosa licio de Humberto Avila®, quanto mais duvidoso for o efeito futuro da
medida, bem como dificil e técnico for o tratamento da matéria, tanto maior sera a
liberdade de conformacdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo, e menor a
possibilidade de ingeréncia do Poder Judiciario®.

Cabera ao Poder Judiciario, entdo, verificar se o Poder Executivo e o Poder Legislativo
fizeram uma analise objetiva e sustentavel do material fatico e técnico existente. Além
disso, cabera também ao Poder Judiciario aferir se Legislativo e Executivo esgotaram as
fontes de conhecimento para prever os efeitos da maneira mais segura possivel, bem
como se se orientaram pelo estagio atual da técnica e da ciéncia®.

Naturalmente, nos casos em que as escolhas do Legislativo ou do Executivo, embora
envolvendo matéria técnica, ndo tenham sido objeto de debates alicercados em
argumentos racionais e/ou estudos técnicos/empiricos/cientificos, abre-se espago para
uma ingeréncia maior do Judiciario.

26 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 367.

27 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 170/171.

28 Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento também defendem que o Judiciario adote uma postura de autocontencao
jurisdicional na avaliacdo de questdes de carater eminentemente técnico, assim como nas analises das prognoses legislativas. Nesses
casos, o Judiciario somente deve invalidar medidas que forem manifestamente inadequadas (Direito constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012).

29 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 171.
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Por outro lado, o dambito de controle por parte do Poder Judiciario sera tanto maior
quanto for: (a) a evidéncia de equivoco quanto as premissas escolhidas e as prognoses
realizadas; (b) a restricdo e a importancia do bem juridico constitucionalmente
protegido®. Em outros termos: maior sera a possibilidade de controle diante de premissas
ou prognoses evidentemente equivocadas (um incentivo tributério concedido, com a
finalidade de gerar empregos, a um setor econémico que, estruturalmente, por ser quase
integralmente automatizado, gera, em regra, poucos empregos), assim como diante de
restricdes envolvendo, por exemplo, o bem juridico vida.

Em segundo lugar, a garantia de liberdade de conformacdo do legislador e do
administrador ndo pode ser vista desvinculada do resultado produzido pelo incentivo
tributario. Dessa forma, constatada de forma irrefutavel a ineficiéncia ou ineficacia da
medida estabelecida, para o fim pretendido, devera o legislador ou administrador
empreender os esforcos necessarios para superar o estado de inconstitucionalidade com a
presteza necessaria®.

Explique-se: conquanto seja reconhecida ao Legislativo e ao Executivo uma substancial
liberdade de conformagdo nos casos de efeito futuro duvidoso (prognose) ou matéria
estritamente técnica, a ineficiéncia ou ineficacia da rentincia tributaria (que, por exemplo,
nao foi capaz de gerar os postos de trabalho previstos, embora, em tese, isso fosse
possivel), constatada de forma irrefutavel com passar do tempo, torna sua manutencao
ilegitima, impondo-se sua revogacgao ou extirpac¢ao do sistema juridico, inclusive por meio
do Poder Judiciario.

Com efeito, muito embora essa situacdo revele uma hipétese de incentivo tributério
concedido (em sua génese) de forma legitima e constitucional, o transcurso do tempo
acabou demonstrando sua ineficiéncia ou ineficacia. Por isso, impde-se sua retirada do
mundo juridico (pois sua manutencdo consagraria verdadeiro privilégio odioso), seja por
intermédio de lei ou ato administrativo, seja por meio de declaragdo judicial de
inconstitucionalidade superveniente do incentivo tributario, naturalmente, com efeitos

ex nunc.

Em terceiro lugar, a liberdade do Poder Executivo e do Poder Legislativo sera tanto menor
quanto mais ligado a caracteristicas pessoais e de desenvolvimento do homem for o
critério de diferenciacdo adotado (por exemplo, raca, cor, origem, ocupagdo profissional
etc.).

30 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 367.

31 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - estudos de direito constitucional. Sdo Paulo:
Celso Bastos, 1998, p. 475. Analisando a questdo do déficit na fixacido de prognoses legislativas pelo legislador, no ambito da Corte
Constitucional Alema, Gilmar Ferreira Mendes revela que a citada Corte adota posi¢ao diferenciada, avaliando se a prognose se revela
falha de inicio ou se se cuida de um erro de prognéstico somente constatavel com o passar do tempo, aduzindo que somente no
primeiro caso o déficit de prognose ensejaria a nulidade da lei (Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - estudos de
direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1998, p. 474/475). De forma contraria, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento
entendem que também é possivel o controle de medidas a partir de uma perspectiva ex post, que pode considerar a experiéncia
concreta da medida analisada, bem como eventuais mudancas técnicas ocorridas desde sua implementacdo. Nessas hipéteses, como
bem salientam os autores, ndo se trata de punir o 6rgao que realizou a escolha e formulou a politica publica, mas sim de impedir que
restrigdes a direitos fundamentais continuem surtindo efeitos, sem que se obtenha qualquer proveito com a medida adotada (Direito
constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 474).
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Nesses casos, a adocao de medidas de comparacdo demandard um 6nus argumentativo
superior ou adicional por parte do Poder Executivo e do Poder Legislativo, haja vista o
préprio Poder Constituinte ja ter manifestado a opc¢do pela ndo utilizacdo (em regra)
desses critérios de comparacdo® Diante dessas hipéteses, devera ser reconhecida ao
Judiciario uma possibilidade de atuagdo mais ampla, ja que essas discriminac¢des
presumem-se inconstitucionais.

Em quarto lugar, na eventualidade de o proéprio Poder Executivo ou Legislativo
estabelecer (no ato de concessdo da renuncia fiscal) metas a serem cumpridas ou
resultados a serem atingidos, ndo ha que se falar, a rigor, em qualquer tomada de decisdo
por parte do Poder Judiciario. Nessas situagdes, o Poder Judiciério tdo somente estara
dando cumprimento ao que anteriormente ficou definido por parte do legislador ou
administrador. Veja que nesses casos ndo ha que se falar em ampliacdo do espaco da
Constituicdo (em detrimento da deliberacdo democratica), tampouco da legitimidade ou
nao do Judiciario para intervir nas politicas publicas®.

A maior parte das demandas envolvendo incentivos tributarios que chega aos tribunais
envolve pedidos de extensdo dos beneficios a contribuintes ndo contemplados
originariamente pela Lei ou ato administrativo. Nesses casos, os contribuintes, alegando
violagdo a isonomia, buscam obter judicialmente a extensao de determinado beneficio ou
incentivo tributario do qual foram excluidos ou ndo foram contemplados
originariamente.

Nesses casos, o STF tem adotado um posicionamento extremamente conservador,
vedando a extensdo de beneficios e incentivos tributarios a contribuintes nao
contemplados originariamente pela lei ou ato administrativo, sempre se valendo do
“‘dogma” do legislador negativo, conforme se pode constatar da analise dos seguintes
julgados do STF: RE n. 142.348, RE n. 157.228, RE n. 213.201 e RE n. 259.911. Segundo a tese
vencedora, s6 caberia ao STF o papel de legislador negativo, recusando validade e
aplicagdo integral a norma que contraria requisitos constitucionais.

Congquanto o presente texto defenda uma postura de autocontencdo do Judiciario*, ndo
se pode concordar com a aplicacdo pura, simples e irrestrita do dogma do legislador
negativo. Se o beneficio ou incentivo tributario é razoavel e coerente com as diretrizes

32 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 173. O referido professor entende que igual 6nus
argumentativo se impde quando o critério de diferenciacdo escolhido puder repercutir e diminuir a eficicia de principios
constitucionais, tais como a livre concorréncia, a liberdade de exercicio da atividade econdmica, a protecao da familia etc.

33 No mesmo sentido, embora o texto trate do controle das politicas ptiblicas em matéria de direitos fundamentais, é o pensamento de
Ana Paula de Barcellos, conforme se vé na seguinte passagem: “[...] Existindo as metas, a obrigacdo de prestar contas acerca de seu
cumprimento, bem como das razdes para o seu eventual descumprimento, nao sofre, a rigor, qualquer repercussao das criticas acima.
Note-se que nio se estara, aqui, tomando qualquer decisado propriamente dita, de modo que nao ha que se discutir sobre a ampliacdo do
espaco da Constituicdo — em detrimento do espaco da deliberacdo democratica - ou da legitimidade do judiciario para interferir em
politicas publicas. Também néo sio relevantes as dificuldades operacionais a que se fez referéncia acima.” (Constitucionalizacdo das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. Revista
de Direito do Estado, julho/setembro 2006, p. 17-54, p. 48).

34 Nesse ponto, é precisa a li¢ao do professor Luis Roberto Barroso, que adverte que a constitucionalizacdo exacerbada, especialmente
pela via interpretativa do ativismo judicial, pode trazer consequéncias negativas, dentre as quais: (a) de natureza politica: com o
esvaziamento do poder das maiorias, pelo engessamento da legislacdo ordinaria; (b) de natureza metodolégica: com o decisionismo
judicial, potencializado pela textura aberta e vaga das normas constitucionais (Curso de direito constitucional contemporaneo. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 443).
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gerais e regulares adotadas como politicas de governo, sua extensado se impde aos demais
membros que se encontram rigorosamente na mesma situagao. Tal conclusdo surge como
decorréncia natural de um mandamento constitucional, como forma de efetivar o
principio constitucional da isonomia®.

Caso a arbitrariedade nao resida no incentivo ou beneficio tributéario em si mesmo, mas
sim na vedagao de que esse seja usufruido por determinadas categorias de individuos que
estdo na mesma situagdo daqueles contemplados pela lei, a solugdo que se impde é a
extensdo do incentivo ou beneficio tributédrio a todos que se encontrem na mesma
situagao™®.

VI- CONCLUSOES

Ao final da pesquisa desenvolvida, é possivel extrair as seguintes conclusdes:

1) Todo e qualquer gasto publico estd sujeito a controle. Os incentivos tributarios
equivalem a despesas publicas indiretas, estando sujeitos a controle pelos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario;

2) Observadas as regras e os principios constitucionais (assim como os mandamentos da
Lei de Responsabilidade Fiscal), os Poderes Legislativo e Executivo estao livres para fazer
as escolhas que lhe parecam as melhores, inclusive optando, se for o caso, por
implementar politicas publicas através de renuncias tributarias (modalidade de
intervencdo no dominio econémico). Essas escolhas, desde que atendidos os requisitos
constitucionais e legais, devem ficar imunes a ingeréncia do Judiciério;

3) Executivo e Legislativo, contudo, ndo possuem liberdade irrestrita. Nos casos em que a
utilizacdo desse instrumento de intervencdo no dominio econémico colidir com outras
normas ou principios constitucionais, sera possivel que o Poder Judiciario
controle/compatibilize os principios constitucionais atingidos com os incentivos tributarios
concedidos, sob o prisma do principio da proporcionalidade;

4) O Poder Judiciario deve respeitar a margem de apreciacao dos érgdos responsaveis pela
escolha da medida, evitando se imiscuir nas esferas de decisdo politica e técnica dos
Poderes Executivo e Legislativo. Ademais, também deve ser reconhecida aos Poderes
Legislativo e Executivo uma margem de prognose quanto aos efeitos futuros das medidas
adotadas. Em suma, no que tange ao mérito dos incentivos tributérios concedidos, o
Judiciario tem sua esfera de atuagdo ligada a invalidacdo de medidas evidentemente

inadequadas, excessivas ou flagrantemente desproporcionais (stricto sensu), bem como a
retirada do mundo juridico de medidas comprovadamente ineficientes ou ineficazes.

35 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Atualiza¢dao de Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 884.
36 GODOI, Marciano Seabra de. Critica a jurisprudéncia atual do STF em matéria tributaria. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 65.
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