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RESUMO

O proposito deste trabalho € analisar a regulagdo juridica brasileira da intervengao
do Estado, por meio da tributagdo, sobre a economia. Esta tarefa se desenvolve em trés
momentos — tedrico, dogmatico e historico/institucional — que se estendem ao longo
dos trés capitulos do trabalho, respectivamente. O primeiro momento lida com a
dimensao doutrindria juridica de andlise, interpretagdao, metodologia e abordagem deste
fenomeno. Buscamos recuperar historicamente a trajetéria da doutrina do direito
tributario brasileiro em contraposicdo a doutrina do direito econdmico brasileiro,
recuperando o conceito de extrafiscalidade como ponto limite da doutrina tributéria e
ponto de partida para uma andlise sistematica da intervengdo estatal pela tributacdo. O
segundo momento ¢ a tentativa de tracar uma abordagem pertinente para essa analise
da extrafiscalidade tributaria pelo direito econdmico, problematizando-a a luz do
ordenamento brasileiro, sobretudo, em nivel constitucional. Para tanto, assumimos as
categorias de Eros Roberto Grau, sobre a intervencdo estatal na economia, e as de
Richard A. Musgrave, sobre as finalidades da politica fiscal, para aprofundarmos a
classificagdo do fendmeno quanto a sua forma (inducdo), suas técnicas (oneratdrias/
desoneratorias), suas finalidades (extrafiscalidade alocativa/ extrafiscalidade
distributiva/ extrafiscalidade estabilizadora) e seu regime de competéncias. O terceiro
momento remonta um panorama da evolucdo historica do sistema tributario nacional,
seus principais diplomas normativos, encadeado em uma narrativa que envolve os
atores, interesses, ideias € modelos institucionais e juridicos adotados pelo Brasil,
principalmente em torno do federalismo fiscal. Por fim, concluimos haver uma
tendéncia a separagdo progressiva do regime juridico da fiscalidade e da
extrafiscalidade, por conta da propria trajetéria econOmica, politica, historica,
normativa e institucional do sistema tributario brasileiro. Fato diante do qual resta ao
conhecimento juridico, como saber tecnologico que €, reconhecer, compreender, se

aprofundar e performar.

Palavras-chave: Extrafiscalidade, intervencdo economica, direito econdmico,
federalismo fiscal brasileiro, sistema tributério brasileiro, politica econémica e politica

tributaria.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the legal regulation of the Brazilian state
intervention through taxation on the economy. This task is unfolded in three parts -
theoretical, dogmatic and historical/ institutional - that are developed in the three
chapters of the work, respectively. The first deals with the doctrinal legal dimension of
analysis, interpretation, methodology and approach of this phenomenon. We seek to
recover the historical trajectory of the Brazilian tax law doctrine in contrast with the
Brazilian economic law doctrine, recovering the concept of taxation based on police
powers as a threshold point of the tax law doctrine and a starting point for a systematic
analysis of state intervention through taxation. The second part is an attempt to draw a
pertinent approach to the analysis of the taxation based on police powers by the
economic law doctrine, questioning it under the lens of the Brazilian legal system,
especially at the constitutional level. Therefore, we assume Eros Roberto Grau’s
categories about the state intervention in the economy, and Richard A. Musgrave’s
categories about the aims of fiscal policy, to further classify the phenomenon by its
shape (induction), its techniques (overtax/ exonerate), its purposes (allocative/
distributive/ stabilizer) and its regime of competence. The third part is an overview of
the historical evolution of the Brazilian tax system, its main laws and regulatory
instruments, through a narrative that involves actors, interests, ideas, and institutional
and legal models adopted by Brazil, particularly around fiscal federalism. Finally, we
conclude that there is a tendency to a progressive separation between the legal regime
of taxation based on revenues and of the legal regime of taxation based on police
powers because of the economic, political, historical, normative and institutional
trajectory of the Brazilian tax system. As a consequence of that, we believe that legal
thought should, as technological knowhow, recognize this fact, understand it, deepen it

and perform it.

Keywords: Taxation based on police powers, economic intervention, economic law,

Brazilian fiscal federalism, Brazilian tax system, economic policy, tax policy.
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INTRODUCAO

Antes de se mudar para os Estados Unidos em 1932, se estabelecer como professor
de economia de prestigio em Harvard e um dos maiores economistas do século XX,
Joseph Schumpeter viveu uma intensa vida académica e politica na Viena do inicio do

século XX.2

Em 1918, Schumpeter escreve um de seus artigos mais importantes deste periodo,
The Crises of the Tax State, em que se debruca sobre os problemas da economia
austriaca apds a primeira guerra mundial, refletindo a respeito do papel da politica
fiscal e da tributacdo no Estado moderno, bem como da economia de livre mercado.
Para ele, o Estado moderno se caracterizava, justamente, pelo regime da livre iniciativa

econdmica e de financiamento tributério do Estado.’

Na visdo de Schumpeter, a tributacdo seria a contra-face estatal de uma economia
organizada pela iniciativa privada, o que imporia limites ao potencial fiscal do Estado

~ S ;. ;. . . .. 4
que ndo poderia inverter a propria ldgica da busca pelo interesse individual.

Entretanto, para o autor, as tendéncias de uma economia totalmente administrada
pelo Estado colocavam em questdo a eventual superacdo desse Estado tributario. O
financiamento do estatal ja ndo estava limitado as receitas derivadas, sobretudo porque
ele podia criar sua propria esfera econOmica, assumindo a iniciativa publica
empresarial em substituicdo 4 iniciativa privada.’ E diante dessa possivel tendéncia, da
intervencao direta do Estado na economia, assumindo a iniciativa econdmica, que

Schumpeter vé na defesa do “Estado Tributario” também uma defesa da economia de

> Em margo de 1919 ele aceitou o convite para ser ministro das finangas do novo governo austriaco, liderado
por Karl Renner e composto por uma coalisdo entre do partido Social Democrata, o partido da Democracia
Cristd e o partido Conservador Catolico. Segundo Richard Swedberg, foi por sugestdo dos marxistas Otto
Bauer e Rudolf Hilferding, que conheciam Schumpeter da Universidade de Viena, que o convite foi feito. O
governo de coalizdo buscava um quadro técnico para assumir a pasta. A situagdo fiscal da Austria era
gravissima. Seu plano para enfrentar a crise passava por importar capital, estabilizar a moeda e taxar o
capital. A despeito das causas, hd um razoavel consenso de que seu ministério nao foi bem sucedido. Vide:
SCHUMPETER, Joseph Alois. The Economics and Sociology of Capitalism. Ed: Richard Swedberg. New
Jersey: Princeton University Press, 1991, p. 15.

? Ibidem, p. 108.

* Ibidem, p. 112. “In this world the state lives as an economic parasite. It can withdraw from the private
economy only as much as is consistent with the continued existence of this individual interest in every
particular socio-psychological situation.”

’Ibidem, p. 116.



livre iniciativa em contraposicdo a uma economia amplamente administrada pelo

Estado.®

Nesse sentido, Schumpeter aponta para a manipulacao do instrumento tributario
como alternativa de politica econOmica para a superacdo da crise austriaca,
principalmente por seus efeitos sobre a estabilizagdo da economia, atacando o
problema do descompasso entre o valor da moeda e da riqueza nacional criado com a
primeira guerra mundial.’” Para ele, apostar numa saida pela tributacio era apostar em
um modelo que mantinha as rédeas do processo econdmico nas maos da iniciativa

privada de empresarios racionais e maximizadores.®

Quase 20 anos ap6s a publicagdo deste artigo, John Maynard Keynes, outro dos
maiores economistas do século XX, publicou sua classica obra Teoria Geral do
Emprego do Juro e da Moeda. Olhando para a grande depressdo econdmica da época,
ele asseverava que os maiores problemas da sociedade eram sua incapacidade de

proporcionar o pleno emprego e uma divisdo equitativa dos rendimentos.’

As causas do desemprego involuntario, a seu ver, muitas vezes residiam em uma
deficiéncia de demanda que poderia ser combatida com politicas adotadas pelo governo
que a elevassem, atuando direta e rapidamente sobre o desemprego involuntario.'® A
desigualdade, por outro lado, poderia ser enfrentada com uma expansdo da tributagao

direta sobre rendimentos e herangas, que por uma crenga equivocada de que sua

% Ibidem, pp. 116 ¢ 130.

7 Ibidem, p.123.

¥ Ibidem, p. 130. A esse respeito argumenta ainda: “It is not intended as an apotheosis of the free economy as
the last word of wisdom. I am not in the habit of crowning our bourgeoisie with laurel wreaths. However, it
can do exactly what is needed now. No recognition of its narrowness and cultural poverty detracts from this
fact. Marx himself, if he lived today, could not be of a different opinion. And he would laugh grimly at those
of his disciples who welcome the present administrative economy as the dawn of socialism-that
administrative economy which is the most undemocratic thing there is, that step back to what preceded the
competitive economy which alone can create the preconditions for true socialism and finally evolve socialism
itself. The social form of the society of the future cannot grow out of an impoverished economy thrown
backward in its development, nor out of instincts run wild. It has been the tragedy of all attempts to realize
the new social order, most recently of the Russian one, that people could be won over only when whipped up
by dire need and when a situation existed in which true success could not be hoped for-a situation which
precisely the bourgeois businessman with precisely his mentality and precisely his experiences and methods
could meet successfully.”

® KEYNES, John Maynard. A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda. Trad. Mario R. da Cruz. Sdo
Paulo: Atlas, 1992, p. 339.

' KRUGMAN, Paul. Prefacio In: KEYNES, John Maynard. A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da
Moeda. Trad. Mario R. da Cruz. Sdo Paulo: Atlas, 1992, p. X.

[ 1s)



utilizacdo excessiva poderia reduzir os investimentos, acabavam por serem

subutilizados.'!

O Estado devera exercer uma influéncia orientadora sobre a propensdo ao
consumo, em parte mediante o sistema de tributacdo, em parte por meio da
fixacdo da taxa de juro e, em parte, eventualmente, por outros meios. (...)Nao ¢ a
propriedade dos instrumentos de producdo que importa ao Estado assumir. Se o
Estado estiver em condi¢des de determinar o montante agregado dos recursos
destinados a aumentar esses instrumentos ¢ a taxa basica de remuneragdo de seus
detentores, tera realizado tudo o que ¢ necessario.'

Nesse sentido, Avelds Nunes comenta que Keynes via a necessidade de uma
intervencdo mais ampla e coordenada do Estado, por meio de uma politica fiscal, como

- ~ .13
forma de estabilizar as flutuagdes da economia.

Diante desses fragmentos dos trabalhos de dois dos maiores economistas do século
XX, fica evidente que além das formas diretas de intervengdo econdmica, por meio de
empresas estatais ou de normas de direcdo sobre o mercado, também esta a disposi¢ao
do Estado formas indiretas de intervencao econdmica, como a manipulacdo de
instrumentos com potencial de induzir o comportamento dos agentes no mercado,
fazendo com que os interesses individuais convirjam para o interesse econdmico do

Estado.

Embora a utilizagao dos tributos como instrumento de uma intervencao indireta do
Estado na economia ndo seja uma inovacao do século XX, ¢ inegédvel que ela so se
tornou um trago central da gestdo macroecondmica dos paises nesse periodo. Longe de
ser uma pratica episddica, sua utilizagdo passou a ser constante. O que deixa claro
também como a conducdo de uma politica tributdria — uma acao orientada e planejada
para a arrecadacdao do Estado — ¢ um dos grandes instrumentos de politica economica

de que dispde os Estados.'

11 KEYNES, John Maynard. op. cit., p. 339.“Desde o fim do século XIX, conseguiu-se um significativo
progresso na redugdo das grandes desigualdades de riqueza e de rendimento mediante a tributacdo direta —
impostos sobre o rendimento, imposto complementar e impostos sucessorios —, especialmente na Gra-
Bretanha. Muitos desejariam que se levasse esse processo bastante mais longe, mas sao dissuadidos por duas
consideracdes. Em parte, pelo receio de tornar demasiado vantajosas certas habeis evasoes fiscais e, também,
pelo medo de enfraquecer excessivamente as motivagdes para a tomada de riscos.”

" Ibidem, p. 344.

PNUNES, Antonio José Avelds. Uma Introdugdo A Economia Politica. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, pp.
586-587.

' Nesse sentido que Paul Samuelson afirma que os principais instrumentos a servigo da politica econdmica
sdo a politica monetaria e a politica fiscal, que envolve a tributacdo e o gasto publico. In: SAMUELSON,

[ )
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A tributagdo ¢ meio de financiamento do Estado e de organizagdo da atividade
econdmica. Sua dupla instrumentalidade ¢ notoéria."”” Ndo por outra razdo, a grande
maioria dos sistemas tributarios ¢ dotada de tributos sobre distintas areas da economia
como 0 consumo, o comércio exterior, a renda e a propriedade. A pretexto de financiar
suas atividades e politicas publicas essenciais, o Estado regula o funcionamento da
economia de mercado, induzindo e incentivando setores e condutas, acumulando e
redistribuindo renda, por meio da imposi¢do de uma tributagdo mais onerosa ou mais

branda.

A estrutura tributdria de um pais revela as fontes de financiamento e de formacao
do fundo publico estatal, assim como a potencial renincia fiscal revela um poderoso
instrumento de intervencio econdmica.'® A repercussio econdmica dessas normas nos
demonstra qual a divisdao social do onus fiscal, a reparticdo de competéncias entre os
entes estatais e a extensdo da presenca ou da auséncia do Estado em uma dada

economia.

Geraldo Biasoto Jr. afirma que a andlise da questdo tributaria se apresenta em
diversas dimensoes, dentre as quais a capacidade de extrair recursos da sociedade ¢
apenas uma delas. No caso brasileiro, a seu ver, os desafios que se assentam sobre o
sistema tributario atual se articulam em pelo menos quatro grandes tensdes: a
competitividade de sua economia no mercado interno e externo, a divisdo de
competéncias do federalismo brasileiro, as pressdes sociais em torno do financiamento
de direitos econdmicos e, por fim, o papel regulador da inser¢@o estatal na economia e

. . oA 1
sua capacidade de articular os setores dinamicos, grupos e forgas.'’

Paul. A.; Nordhaus, William D. Economics. 18%d. Boston, New York: McGraw-Hill, 2005, p. 411-414.
Apud in: BERCOVICI, Gilberto. Politica Econdémica e direito econdomico. In: Revista Forum Direito
Financeiro e Econdmico — RFDFE I Belo Horizonte, ano I, n° 1, mar/ago 2012, p. 199.

'S Para o conceito de dupla instrumentalidade, originariamente formulado por Norbert Reich, ver:
BERCOVICI, Gilberto. O Ainda Indispensdvel Direito Econémico. In: BENEVIDES, Maria Victoria de
Mesquita, BERCOVICI, Gilberto, MELO, Claudineu de. Direitos Humanos, Democracia e Repiiblica:
Homenagem a Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 518.

' BIASOTO JUNIOR, Geraldo. O Sistema Tributdrio Brasileiro: uma Trajetoria de Fragmentagio. In:
BIASOTO JUNIOR, Geraldo e PINTO, Marcio Percival Alves (orgs.). Politica Fiscal e Desenvolvimento no
Brasil. Campinas: Editora Unicamp, 2006, p. 45.

"Ibidem, pp. 41-42.
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De forma semelhante, Richard A. Musgrave sustenta que o papel fiscal do Estado
deva ser compreendido em trés grandes categorias: alocativa, distributiva e

estabilizadora.'®

A primeira corresponderia a provisdo de bens publico pelo Estado. As institui¢des,
servigos e bens essenciais para a sociedade e a forma pela qual serdo providos. Em sua
opinido, as finangas publicas, e a tributagdio em particular, tém uma interface
significativa nesse ponto, ndo apenas garantindo recursos para o Estado prové-los, mas

também orientando o mercado a fazé-lo por meio de incentivos e desestimulos.'’

A funcao distributiva se reportaria & maneira como a politica fiscal pode influir na
distribuicdo da riqueza e da renda para equilibrar a acumulacdo de ambas em uma
sociedade, na busca de um ideal de justica. Aqui reside a capacidade da tributac¢do e do
gasto publico reverterem as desigualdades de renda por meio de politicas sociais tipicas

de um Estado de bem-estar social.?’

Por fim, a fungdo estabilizadora se caracterizaria pelo papel desempenhado pela
politica fiscal enquanto politica macroecondmica, inspirado inegavelmente no modelo
econdmico keynesiano.21 A contribui¢do da politica fiscal, entre outros, por meio da
manipulagdo dos instrumentos tributdrios, na estabilizagdo da politica monetaria, na
busca pelo pleno emprego, na composi¢ao da balanga comercial ¢ em seu impacto
sobre o crescimento econdmico. O controle da demanda agregada e da diferenca entre

0 consumo e o investimento social.??

Entretanto, a intervencao sobre o dominio econdmico por meio da tributagdo talvez
seja a seara mais intrincada juridicamente para a condu¢do da politica econdmica. Isso
porque tal prerrogativa estatal, de exigir uma prestacao pecuniaria compulsoria que nao

.. ~ T 23 4 :
constitui sanc¢do de ato ilicito,” € cercada de um emaranhado de normas que restringe o

exercicio desse poder.

" MUSGRAVE, Richard. A. Teoria das Financas Piiblicas: Um Estudo de Economia Governamental. Trad:
Auriphebo Berrance Simoes. Vol 1. Sdo Paulo: Atlas, 1973.

"“Ibidem, p. 6. Ver também: BUCHANAN, James M. e MUSGRAVE, Richard A. Public Finance and Public
Choice: Two Contrasting Visions of the State. Cambridge: MIT Press, 1999, pp. 37, 38 e 40.

*Ibidem, pp. 6. Ver também: Ibidem, pp. 43-46.

*'Tbidem, pp. 6. Ver também: Ibidem, pp. 47.

“Ibidem, pp. 6. Ver também: Ibidem, pp. 49.

»Vide artigo 3° do CTN. In: BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema
Tributario Nacional e institui norma gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados ¢ Municipios. In:
Vade Mecum Tributario e Financeiro. Florianopolis: Conceito, 2010. Organizagdo do texto: Jodo Batista
Lazzari et al.
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Como alerta Rogério Leite Lobo, ndo se pode esquecer que no aspecto estrutural a
execucdo da politica tributdria encontrara obstaculos intransponiveis fincados pelas
regras juridicas que controlam o exercicio desse poder estatal. Especialmente, no caso
brasileiro em que a Constituicdo estabelece um capitulo do Sistema Tributario

. ... , L. , L. 24
Nacional, cuja rigidez é uma das principais caracteristicas.

De tal sorte, a condu¢do de uma politica tributaria ndo pode prescindir de um
conhecimento so6lido dos limites impostos pelo direito tributdrio no momento de
elaboragdo de seu planejamento. Um exemplo disso sdo as chamadas limitagcdes ao
poder de tributar, que vao desde a observancia da estrita legalidade, de imunidades
constitucionais, da anterioridade entre a promulgagdo da lei e sua produgdo de efeitos

juridicos, até a necessidade de precisa delimitacdo das condutas passiveis de tributacao.

Todavia, embora componha parte essencial para a compreensdo do quadro geral da
tributacdo, o papel do direito ndo se resume a limitar o exercicio do poder estatal de
tributar, pois também lhe incumbe viabilizar e legitimar o seu exercicio. De tal maneira
que ndo apenas os meios utilizados pela politica fiscal sdo regulados pelo direito, mas
também os fins perseguidos e alcangados sdo por ele definidos e passiveis de andlise
juridica.

Parece-nos claro, portanto, que o estudo da intervencdo do Estado na economia,
pela tributagdo, deva ser feito pelo Direito Econdmico. Sobretudo porque envolve a
utilizagdo dos tributos como instrumentos de execucdo da politica econdmica. Nesse
sentido, € pertinente resgatar a propria defini¢do de Fabio Konder Comparato, para

quem:

O ndvo direito econdmico surge como o conjunto de técnicas de que langa mao o
Estado contempordneo na realizagio de sua politica econdmica. Ele constitui
assim a disciplina normativa da agdo estatal sobre as estruturas do sistema
econdémico.”

Tendo em vista esta observacdo, buscamos, nas paginas seguintes, efetuar uma

andlise do sistema tributdrio brasileiro sob a perspectiva do direito econdmico,

*LOBO, Rogério Leite. Os Atos de Tributacdo Interventivos no Dominio Econdmico: Proposta de
Classificacdo e Consideragdes sobre o seu Regime Juridico. In: Revista de Direito Administrativo, Vol. 232,
Rio de Janeiro, 2003, p. 33.

®COMPARATO, Fébio Konder. O indispensdvel Direito Econdmico. In: Revista dos Tribunais. Ano 54.
Vol. 353, Sdo Paulo, 1965, p. 22.
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considerando sua capacidade de ser instrumento de execucdo da politica econdmica do

Estado brasileiro e as tensdes que envolvem a politica tributaria no pais.

Portanto, a rigor, o objeto desta pesquisa sdo as tensoes entre as finalidades fiscais e
extrafiscais®® da tributacdo brasileira, inscritas nas normas tributdrias. Trata-se de
compreender como a tributagdo, enquanto instrumento de financiamento do gasto
publico e enquanto instrumento de politica econdmica, ¢ regulada pelo direito.

Essa analise do direito tributario enquanto veiculo de politicas econdmicas, por sua
vez, exigira a sistematizacao das finalidades extrafiscais abarcadas pelo ordenamento
juridico brasileiro e do regime de competéncias para execu¢do dessa manipulagio
instrumental dos tributos. Debates que nos levardo a problematizar os principios e
objetivos da intervencdo econdmica do Estado brasileiro, consagrados na constituicao
econdmica dirigente de 1988, e as nuances de nosso pacto federativo, desde a sua
formagao, na constituinte de 1891, até o presente momento.

Um dos perigos que rondam a abordagem dessas questdes € nos enveredarmos por
um debate juridico teorico e idealista, resultando numa espécie de “tratadismo” sem

vinculo com a realidade. Alerta esse que Francisco de Oliveira bem registrou:

A federagdo somente aparece em tratadistas, no campo do direito constitucional,
do direito administrativo, ¢ com mais for¢a, no direito tributirio. Mas tratadistas
ndo elaboram ideologias hegemonicas, embora possam formaliza-las. Os
economistas especializados em fiscalidade sdo as mais recentes incorporagdes a
legido de “tratadistas.”*’

A perspectiva historica, nesse ponto, sera fundamental para evitar que tomemos
esse desvio, pois ensejard uma compreensdo ampla do direito positivo brasileiro,
contextualizado como mais um elemento da realidade social. O que nos permitird
iluminar os caminhos particulares que foram seguidos na constru¢do do nosso sistema

tributario enquanto um instrumento de politica economica. Pois, como lembra Gilberto

PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Constituicdo e Cédigo Tributdrio a luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. Porto Alegre: Esmafe, 2009, p. 15. E consagrada na doutrina juridica a distingio conceitual
de que toda norma tributdria pode motivar-se por finalidades fiscais (a arrecadacdo de recursos) ou
extrafiscais (efeitos diversos produzidos pela norma, de carater econdmico ou social). Embora no plano real
jamais seja possivel empreendermos esta clivagem com precisdo, trata-se de uma disting@o util do ponto de
vista juridico, pois no permite separar duas dimensdes da tributagdo — enquanto instrumento de arrecadagdo
fiscal e de politica econdmica — e que, portanto, a tornam regulada pelos limites ao poder de tributar e pela
ordem econdmica.

*’ OLIVEIRA, Francisco de, A Crise da Federacdo: da Oligarquia a Globalizagio. In: ALVAREZ
AFFONSO, Rui Britto; e BARROS SILVA, Pedro Luiz. (orgs.). A Federacdo em Perspectiva: Ensaios
Selecionados. Sdo Paulo: Fundap, 1995, p. 78.
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Bercovici, a politica economica no Brasil, ¢ consequentemente seus instrumentos,
necessariamente responde aos anseios de desenvolvimento do pais, e ndo apenas aos de

estabilizacdo macroeconOmica:

No centro do sistema econdmico mundial, o direito econOmico substituiu, de
certo modo, o direito privado ¢ a logica da codificagdo como instrumento
juridico garantidor da estabilidade do sistema (...). J& na periferia do sistema
capitalista, o direito econdémico se estabelece com o desenvolvimentismo e o
inicio do processo de industrializagdo, na década de 1930.%*

A capacidade de execucdo de uma politica tributaria que assuma a sua tarefa de
induzir o desenvolvimento, ao invés de reparos paliativos, exige a superagao dos
conflitos federativos e da coordenacdo da politica econdmica nacional. Portanto,
também nao nos furtaremos de um horizonte prospectivo de interpretagao das
alternativas para os impasses do sistema tributario brasileiro, estejam elas inscritas ou
ndo no ordenamento nacional. Tarefa essa que foi sintetizada por Fabio Konder
Comparato, para quem cumpre a reflexdo juridica a capacidade de escolher e de
aprimorar as institui¢cdes existentes, ou de criar outras novas, em funcdo de objetivos

que lhe sdo propostos pelas necessidades da vida quotidiana.”’

22 BERCOVICI, Gilberto. op. cit. 2012, p. 210.
¥COMPARATO, Fabio Konder., op. cit., p. 25.
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CONCLUSAO

Separar a Fiscalidade e a Extrafiscalidade Tributaria

A tradicdo majoritaria do pensamento juridico tem sido tratar a extrafiscalidade
como a outra face da tributacio.’**Uma face no propriamente juridica, em geral muito
pouco conhecida pelo direito, dos efeitos econdmicos sociais e politicos decorrentes da
imposigdo de normas tributarias.**’Uma decorréncia natural do poder de tributar,’”
desde os primordios da tributagdo, que com a revolugdo keynesiana na teoria

At 1z ~ 371
cconomica passou a ganhar uma utlhzagao crescente.

Entretanto, a revolugdo keynesiana na teoria econOmica também intensificou a
prescricao de politicas publicas anticiclicas que alteraram o padrio normativo do
direito ao longo do século XX. A relacdo entre direito e economia foi redescoberta,
diante da instrumentalizagdo do direito para organizar o mercado e manipular a
economia em busca de finalidades politicas,”’> o que levou a uma progressiva
constitucionalizagdo de principios, regras e finalidades econdmicas para dirigir essa

manipulagdo estatal do processo econdmico.

Nesse contexto, a dimensdo extrafiscal da tributacdo emerge enquanto finalidade
alocativa, distributiva ou estabilizadora de intervengdo do Estado sobre o dominio

econOmico, por indu¢do, oneratoria ou desoneratoria.

De tal modo que nao faz sentido, nos dias de hoje, tratd-la como uma finalidade nado
pertinente ao conhecimento juridico, pois a interven¢do econdmica do Estado ¢

constitucionalmente determinada, regulamentada e limitada.

O formalismo dessa visdo ¢ de tamanho paroxismo que ao afastar de seu campo de

analise a finalidade regulatéria da tributacdo, por considerar que seu emprego decorre

3% BECKER, Alfredo Augusto, op. cit., p. 633.

3% CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit.1976, p. 32/ 38.

0 A esse respeito, Geraldo Ataliba assevera: “355 — Na verdade, o instrumento tributario esti na
disponibilidade daquele legislador que tem competéncia para usa-lo. Quer dizer: conferindo a Constitui¢éo ao
Legislador ordindrio certa faixa de competéncia, em matéria tributaria, usara éle, a seu alvedrio, dos institutos
nela compreendidos, para os fins que deseje, desde que juridicamente consentidos.” In: ATALIBA, Geraldo.
op. cit.1968, p. 165.

' DEODATO, Alberto. op. cit. 1949, p. 146.

372 BERCOVICI, Gilberto. op. cit. 2009, p. 518.



da discricionariedade economica do poder de tributar, legitima qualquer efeito

econdmico produzido pela tributagdo com finalidade arrecadatoria.

Se ndo competir ao conhecimento juridico analisar os efeitos econdmicos, sociais e
politicos produzidos pela tributagdo, como entdo saber se ela produz ou nao efeito
confiscatorio (art. 150, inciso IV, da CF)? Como evitar que por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais se estabeleca limitacdes ao trafego de pessoas e bens

(art. 150, inciso V, da CF), se ndo pela analise de seus efeitos?

Tampouco faz sentido aborda-la como uma dimensao acessoria a finalidade fiscal
de arrecadar recursos para o Estado, ou a ela subordinada. Seja pela perspectiva
econdmica, histoérica, ou normativa, o que se observa ¢ a constante tendéncia a
separacdo entre o regime juridico da fiscalidade e da extrafiscalidade, cuja Unica

semelhanca segue sendo o fato de serem veiculadas pelo mesmo instrumento.

Sob angulo da racionalidade econOmica, a coordenagdo da politica fiscal ¢ um
imperativo que tende, invariavelmente, a centralizacdo das fungdes distributivas e

estabilizadora.

Tendo isso em vista, analisando os dilemas do sistema tributario brasileiro, José
Roberto Afonso questiona como poderd a Unido formular e executar com eficacia a
politica macroecondmica se ¢ desestimulada a ampliar o Imposto de Renda, em face do
art. 159 da CF estabelecer a destinacao de 48% de sua arrecadagdo para reparticdo com

o FPE (21,5%), 0 FPM (23,5%), o FNE (1,8%) ¢ o FNO (1,2%)?*"

Além disso, como podera a Unido recorrer a politica tributaria para estabilizagao
macroecondmica se nao controla o imposto mais importante incidente sobre o mercado
doméstico? Sera possivel que os governos subnacionais administrem e arrecadem o
ICMS e o ISS de uma maneira que atendam a suas necessidades financeiras, atraiam

investimentos e auxiliem na politica de estabilizaggo?*"*

A propria evolucdo legislativa brasileira demonstra com clareza que uma das
formas de tatear esses dilemas nacionais ¢ atentar para a gradual separagdo entre a
competéncia tributdria e a capacidade de intervencdo extrafiscal. As progressivas
mudancgas no modelo federativo da constitui¢ao de 1891 caminharam no sentido dessa

cisdo, cuja tendéncia atual € se aprofundar.

7 AFONSO, José Roberto. op. cit., p. 322
74 Idem.
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Gilberto Bercovici lembra que o federalismo adotado pela constitui¢ao de 1891,
moldado a semelhanga do federalismo dualista norte-americano, buscou de tal maneira
garantir autonomia dos entes federados que acabou por restringir a cooperagao entre
eles a situagdes excepcionais, como de calamidade publica.’”> Um modelo que
destoava ndo apenas do que era a relacdo unitéria entre o Império e as Provincias, como
também do que viria a ser a relagdo federativa entre Unido e Estados a partir da década
de 1930, com a progressiva ado¢do de um modelo de federalismo cooperativo.’’® Uma

ruptura com o passado e com o futuro.

Os estados se constituiam como espagos econdmicos quase autarquicos, podendo
legislar e tributar sobre o comércio exterior e interior, o que inviabilizou qualquer

0.3”7 Tendo-se

politica economica propriamente dita da Unido até a Revolucdo de 193
clareza que nem mesmo o federalismo norte-americano adotou essa via, optando-se 1a
pela competéncia concorrente entre Unido e estados para criar tributos, admitindo-se a
bitributagdo (exceto para o comércio exterior que fora reservado exclusivamente a

Unido).*"

Francisco de Oliveira o classificou como uma solugao juridica para acolher o status
quo constituido pelas oligarquias regionais durante o Império. Uma ideia fora do lugar,
ausente da tradi¢cio de pensamento nacional.’”” Pois, diferentemente do que marca a
constru¢do do federalismo nos Estados Unidos ou na Europa — a afirmacdo de uma
cidadania local, cultural e politica — o anseio do federalismo no Brasil sempre esteve
ligado as aspiragdes de desenvolvimento regional do pais e a assimetria entre regides
decorrente da dependéncia econdmica.*®® Anseio esse que depende pouco ou nada da
autonomia dos estados, mas sim da descentralizacdo e redirecionamento dos

investimentos.

Ademais, esse modelo de uma federacao dualista e economicamente autonoma, foi

ferido de morte com a integragdo dos mercados na década de 1930, que passa

1

gradualmente a centralizar na Unifo a politica econdmica do pais.”® Em um

SBERCOVICI, Gilberto. op. cit. 2004, p. 31.

75Ibidem, p. 23/ 31/ 39.

377 OLIVEIRA, Francisco de. op. cit., p. 80.

3 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; e JAY, John. O Federalista. Trad: Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003, p. 206 ¢ 207.

*POLIVEIRA, Francisco de. op. cit., p. 76.

30 FURTADO, Celso. O Longo Amanhecer: Reflexdes sobre a Formagio do Brasil. 2* Ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1999, p. 46.

3! OLIVEIRA, Francisco de. op. cit., p. 80.
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movimento que, da perspectiva dos instrumentos fiscais como o sistema tributario,
simultaneamente concentra na Unido a capacidade de legislar e intervir na economia
pela tributagdo e desconcentra — ainda que timidamente — a receita tributaria da Unido
para estados e municipios por meio de transferéncias verticais compensatorias dos

. . . 382
Fundos COI’lStltuClOI’lalS.3

Aprofundado ao limite com as reformas da década de 1960, houve uma transi¢ao
definitiva desse modelo estanque de reparticdo de competéncias federativas para
constru¢do de um sistema tributario nacional compartilhado. Sistema esse que se
estabelecia com a reparticdo da fiscalidade em troca da concentragio da
extrafiscalidade. O IPI e o IR passam a destinar parte de sua arrecadagdo para o Fundo
de Participagao dos Municipios (FPM) e para o Fundo de Participagdo dos Estados
(FPE), com base em critérios como a extensao territorial e o coeficiente populacional
de cada ente.*®® Em contrapartida, os limites para fixagdo de aliquotas de ICM e de ISS

passaram para orbita da Unido.

Uma estrutura cuja fisionomia geral foi mantida com a redemocratiza¢do e até
ampliada em alguns aspectos, como argumenta Fernando Rezende.”® Se por um lado a
reforma tributaria de 1988 vedou a Unido conceder incentivos por conta de tributos
estaduais e municipais, como fez em larga medida nos anos 1970, e ampliou
enormemente a base de incidéncia do ICMS em relacdo ao ICM, por outro incorporou
o sistema de limites a capacidade legislativa e tributaria dos estados e municipios,
visando dirimir potenciais conflitos de uma indesejada utilizagdo extrafiscal de seus
impostos € ampliou a0 maximo as transferéncias intergovernamentais instituidas na

década de 1960.3%

Da mesma forma, a reparticdo de competéncias concorrente para legislar sobre
direito tributario, financeiro e econdmico, segue no sentido do estabelecimento das
regras gerais de intervencdo extrafiscal pela Unido, cabendo aos Estados lhe

suplementar e aos Municipios agir somente no que concerne aos interesses locais.

%2 Ibidem, p. 81.

* Vide: arts. 86 2 91 do CTN. BRASIL. BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o
Sistema Tributario Nacional e institui norma gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios. In: Vade Mecum Tributario e Financeiro. Florianopolis: Conceito, 2010. Organizagdo do texto:
Jodo Batista Lazzari et al.

3% RESENDE, Fernando. O Financiamento das Politicas Publicas: Problemas Atuais. In: ALVAREZ
AFFONSO, Rui Britto; e BARROS SILVA, Pedro Luiz. (orgs.). A Federagcdo em Perspectiva: Ensaios
Selecionados. Sdo Paulo: Fundap, 1995, p. 246.

*Idem. Ver também: AFONSO, José Roberto. op. cit., p. 320.
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A logica do federalismo fiscal brasileiro, portanto, apesar de algumas inflexoes, é
de ndo confundir a reparticdo de fontes tributdrias exclusivas, e sua capacidade
legislativa decorrente disso, com a capacidade extrafiscal de intervir regulatoriamente
por meio destes tributos. Desde a década de 1930 foi operada uma transi¢do em nosso
sistema tributdrio que ruma para um modelo de federalismo cooperativo em que a
caracteristica central da reparticdo de competéncias ¢ dada pelos artigos 22, 23, 24, 25
e 30 da constituicao de 1988, elegendo as matérias a que incumbe a cada um dos entes

da federacao legislar de forma privativa, comum ou concorrente.

Dessa perspectiva, fendmenos como a guerra fiscal do ICMS no Brasil sdo claras
deturpagdes do sistema tributario, em flagrante afronta a constituicdo. Da perspectiva
juridica ndo h4 davidas quanto a inconstitucionalidade destes beneficios. Boa parte
deles consiste no manejo de incentivos concedidos por atos infralegais estaduais,
mascarados por simulagdes juridicas, que buscam driblar os limites da Lei
complementar 24/1975, que estabelece a necessidade de unanimidade no CONFAZ

para a provagdo de incentivos fiscais de ICMS.**

A ideia de que um ente incompetente para legislar sobre uma determinada matéria
tenha competéncia para reguld-la por meio de seus tributos ¢ de um instrumentalismo
que ndo mais encontra ambiente face o direito constitucional positivo brasileiro. A
busca por centralizagdo na gestdo da extrafiscalidade estabilizadora ¢ inerente a
racionalidade econdmica e, inevitavelmente se impord. As diversas tentativas de

reformas tributarias constitucionais no periodo recente apontam nesse sentido.

Entretanto, na procura pela manutengao de uma pretensa autonomia federativa, ao
modelo do federalismo norte-americano e do federalismo brasileiro da republica velha,
muitos ainda insistem em procurar uma reparti¢do tributdria equilibrada em que se
encontre uma alternativa para transferir para Unido o controle da tributagcdo sobre o
consumo, realizada em parte pelo ICMS, garantindo aos Estados uma faixa de
tributacdo alternativa que mantenha os niveis fiscais de arrecadacao da circulagdo de
mercadorias sem a sua capacidade de produzir os impactos extrafiscais regulatorios que

a mesma produz.

Somos céticos quanto a essa via. Muitos diagnosticos e propostas recentes de

reforma do sistema tributario, voltadas para questdes como a diminui¢do da carga, a

*%6para um mapeamento da guerra fiscal presente no STF por uma sucessio de Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade, ver: FIGUEIREDO, Ademir Picango de. op. cit., p. 67- 92.
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racionalizacdo dos tributos ou o aumento da equidade geral da tributacdo, ndo
conseguiram avangar porque ndo puderam oferecer garantias aos envolvidos de que

eles ndo sairiam delas com menos recursos.

Pensamos que uma tendéncia promissora ¢ aprofundar o federalismo cooperativo ja
inscrito na Constitui¢do de 1988, separando ainda mais o debate das fontes de

financiamento tributario do debate dos instrumentos de intervengao tributaria.

E equivocado, porém, acreditar que o quadro normativo atual ¢ suficiente para
enfrentar esse conflito — que a experiéncia pratica demonstra persistir — ou confiar ao
STF a responsabilidade por dirimi-lo. H4 uma série de possiveis inovagdes

incrementais capazes de atenuar o problema, as quais nos permitimos apontar algumas.

Um primeiro passo possivel ¢ se caminhar rumo a um maior rigor contra as
utilizagdes extrafiscais dos tributos estaduais e municipais que sdo diametralmente

opostas a extrafiscalidade estabilizadora nacional.

Como ndo seria possivel estabelecer dois regimes juridicos para o tratamento da
tributacdo de acordo com a sua finalidade arrecadatdria ou regulatoria, sem exigir com
isso uma interpretacdo juridica da norma que veicule a medida, o sistema tributario
nacional caminhou no sentido da limitagdo das técnicas de intervengao do Estado sobre

o dominio econémico por indugio tributaria.

Nesse sentido, a constituigao concedeu ao Senado Federal competéncia para limitar
os parametros das aliquotas em todos os impostos estaduais, o [ITCMD, IPVA e ICMS,
e previu leis complementares para fixar as aliquotas do ISS municipal.”® Da mesma
forma, previu leis complementares para dispor sobre a forma e as condi¢des para
concessdes de isencdes, incentivos e beneficios fiscais de ICMS e ISS.**® Por fim,

previu também as hipétese e formas de variagio progressiva das aliquotas de IPTU.*®

Partindo desse quadro ¢ possivel aprofunda-lo, pela promulgagdo de novas leis
complementares dos impostos mais problematicos (como um adendo a Lei
Complementar 24/1975) ou de normas gerais de direito tributdrio, estabelecendo

sancdes aos governadores e prefeitos que lancem mao destes artificios a revelia de sua

37 Artigo 155, § 1°, inciso IV; Artigo 155, § 2°, incisos IV e V; Artigo 155 § 6°, incisos I e II; e Artigo 156, §
3°, inciso I. In: BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Organizagdo do texto: Juarez de Oliveira.

388 Artigo 155, § 2°, incisos XII, alinea “g”; e Artigo 156, § 3°, inciso III. In: Idem.

389 Artigo 156, § 1°, incisos I e II; e Artigo 182, § 4°, inciso II. In:Idem.
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incompeténcia constitucional para fazer uso extrafiscal destes tributos, a semelhanga da
Lei de Responsabilidade Fiscal. Dessa forma, pode-se caminhar para a elaboragdo de

uma espécie de “Lei de Responsabilidade Tributaria Extrafiscal”.

Posteriormente, uma tendéncia seria transitar para consolidagdo de um sistema
tributdrio verdadeiramente nacional, de um federalismo cooperativo, em que a
reparticdo das fontes tributdrias ndo se confunde com a capacidade de intervengao
extrafiscal, e que a mesma seja de fato concorrente, cabendo a Unido estabelecer regras
gerais; aos estados suplementa-las ou estabelecé-las na auséncia de lei federal, e aos
municipios intervir sobre os temas de interesse local ou supletivamente a Unido e aos

estados.

Inevitavelmente, no federalismo brasileiro a capacidade de estados e municipios
fazerem politica econdmica € restrita. Em um sistema tributario nacional integrado, ndo
ha como a intervencdo por extrafiscalidade alocativa dos estados e municipios se dar a
custa da estabilidade macroecondmica do pais. Contudo, ha, sim, espago para politicas
extrafiscais de estados e municipios, mas esse ¢ o espago de sua autonomia legislativa

residual, comum e supletiva estabelecida na constituicao.

Nada impede, porém, que as expensas de tornar mais rigida a restricdo a capacidade
de estados e municipios intervenham na economia por extrafiscalidade alocativa de
seus tributos, que se ampliem as transferéncias intergovernamentais a todos os tributos
da Unido, sobretudo estendendo as contribuigdes sociais a obrigatoriedade de
reparti¢do. Essa medida fortaleceria a cooperacao federativa e estimularia a Unido a
incidir de forma mais contundente sobre a regressividade do sistema tributdrio, o que

até hoje vem sendo postergado em razao das disfuncdes e descoordenacdes federativas.

A esse respeito € precisa a constatacdo de Erika Amorim Aratjo de que passamos
de um modelo sustentado pela tributagdo de mercadorias produzidas no exterior e
consumidas internamente para um modelo sustentado na tributagdo de mercadorias
produzidas internamente.*® A principal fonte de financiamento do Estado seguiu sendo
a tributagdo indireta, ainda que realizada de forma mais coordenada e racional da

perspectiva do mercado.

*ARAUIJO, Erika Amorim. A Tributacdo do Consumo pela Sistemdtica do Valor Adicionado em Contextos
Federativos: Problemas e Possiveis Alternativas para Lidar com a Questdo. Campinas: Unicamp — Instituto
de Economia. Dissertagdo de Mestrado, 1999, p. 132.
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Entretanto, para enfrentar esses desafios do sistema tributario, que concernem a sua
capacidade de viabilizar acdes distributivas e alocativas eficientes, ¢ preciso que
solucionemos os impasses juridicos em torno das competéncias para intervencao
econOmica pela tributagdo. Tarefa essa que, a nosso ver, ao menos do ponto de vista
académico, avanga ao nos debrugarmos sobre uma compreensao propria e autdbnoma da

regulacdo juridica da extrafiscalidade da tributagdo brasileira.
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