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Resumo

O artigo aborda o tema da identificagdo das normas tributdrias extrafis-
cais, como aquelas nas quais a finalidade precipua é a promogao de um
principio politico, econémico ou social, e ndo a mera arrecadacao de tri-
butos. Defende-se, desse modo, a viabilidade da classificacao das normas
tributarias como fiscais e extrafiscais, analisando a importancia da defi-
nigao da finalidade extrafiscal objetivada na lei para o devido controle
sobre a utilizagao instrumental do Direito Tributédrio. Analisa-se ainda a
relagdo da finalidade extrafiscal com os critérios de controle da extrafis-
calidade, justificando a importancia da sua identifica¢do e afastando a
possibilidade de uma identificagao baseada meramente em efeitos (poten-
clais ou concretos).

Palavras-chave: extrafiscalidade, finalidade, efeitos, controle, proporcio-
nalidade.

Abstract

The article approaches the theme of identification of extrafiscal tax rules
such as those in which the main purpose is the promotion of a political,
economic or social principle and not mere collecting custom duties. It is
argued, therefore, the viability of the classification of tax rules as fiscal
and extrafiscal, analyzing the importance of defining the extrafiscal
objectified purpose in the law for the proper control of the instrumental
use of the Tax Law. It still analyzes the relationship of extrafiscal purpose
with the extrafiscality control criteria, justifying the importance of
identification and eliminating the possibility of an identification merely
based on effects (potential or concrete).
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“Wird das Steuergesetz zu Lenkungszwecken eingesetz, sollte sich die
Frage stellen, ob das Steuergesetz das geeignete Mittel ist und nicht tiber
das Ziel hinausschiesst. Ziel in diesem Sinne ist nicht der fiskalische, son-
dern der ,sonstige’ Zwecke.” (TRZASKALIK, Christoph)*

“(...) importa apenas dizer que a interpretagao do Direito demanda, além
de textos, o exame de outros elementos, dentre os quais estao fatos, atos,
costumes, finalidades e efeitos.” (AVILA, Humberto)?

Introducao

O debate acerca da extrafiscalidade vem ganhando cada vez mais projecao
no cendrio juridico e politico. Nesse contexto, cresce o namero de trabalhos que
tratam do tema, ora enfrentando algum tipo especifico de beneficio fiscal ou
norma tributaria extrafiscal (como as normas tributarias ambientais ou os incen-
tivos regionais), ora enfrentando o tipo de controle que é (ou que deveria ser)
feito quando se esta diante da utilizagao instrumental do Direito Tributdrio para
outras finalidades que nao a mera arrecadacdo de receitas.

O tema ¢é alvo de uma série de discussdes bastante polémicas: é possivel
identificar normas tributarias extrafiscais ou apenas efeitos extrafiscais? Normas
tributarias extrafiscais estdo sujeitas ao regime tributario? A capacidade contribu-
tiva € aplicavel a extrafiscalidade? Qual o tipo de controle a que estas normas
devem estar sujeitas?® Estas s3o apenas algumas perguntas, dentre tantas outras
que permeiam o debate acerca da extrafiscalidade - um debate que por muito
tempo tentou ser afastado das questdes centrais da Ciéncia do Direito Tributario,
marcada pelo reducionismo do seu objeto ao estudo da norma, sem se atentar
para os temas vinculados a finalidades e efeitos, como este.*

Nesse contexto, o presente artigo tem a pretensdo de contribuir para este
debate cada vez mais presente, focando em uma das controvérsias a ele atinentes:
a questdo da identificagao das normas tributdrias extrafiscais e da importancia da

' Em traducao livre: “Se a lei tributaria é definida com finalidade de inducao, a questao que se
coloca € se a lei tributaria é o meio adequado e nao ultrapassa seu objetivo. O objetivo neste sen-
tido nao € o fiscal, mas outros fins.” (TRZASKALIK, Christoph. Inwieweit ist die Verfolgung okono-
mischer, okologischer und anderer dffentlicher Zwecke durch Instrumente des Abgabenrechts zu empfehlen?
Gutachten E fiir den 63. Deutschen]urlstentdg Munique: Verlag C .H. Beck, 2000, pp. 24-25)

2 AVILA, Humberto. “Funcio da ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemolégico ao

estruturalismo argumentativo”. Direito Tributdrio atual v. 29. Sao Paulo: Dialética/IBDT, 2013, pp.

181-204 (188).

Algumas destas questoes foram tratadas com maior profundidade em obra especifica sobre o

tema do controle da extrafiscalidade: LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao

Paulo: Quartier Latin/IBDT, 2015.

' Nesse sentido: FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributdrio no Brasil: critica e perspectivas a par-
tir de José Souto Maior Borges Sao Paulo: Saraiva, 2018, pp. 72 e ss.; AVILA, Humberto. Sistema
Constitucional Tributdrio. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 140; “Fung¢ao da ciéncia do Direito
Tributario: do formalismo epistemol6gico ao estruturalismo argumentativo”. Revista Direito Tri-
butdrio atual vol. 29 Sao Paulo: Dialética/IBDT, 2013, pp. 181-204 (188-189); MARINS, James; e
TEODOROVICZ, Jeferson. “Rumo a extrafiscalidade socioambiental: tributa¢do diante do desa-
fio social e ambiental contemporineo”. Anais do IX Simpésio Nacional de Direito Constitucional.
Curitiba: ABDConst., 2011, pp. 170-199 (187-188).
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defini¢ao da sua finalidade. Esta questdo, bastante tormentosa na doutrina, tem
dividido opinides. De um lado, ha autores que defendem a possibilidade de iden-
tificacdo de normas tributarias extrafiscais, reconhecendo a existéncia de uma
finalidade extrafiscal objetivada na lei e vinculada a um principio politico, econd-
mico ou social.® A identificacdo destas normas, ainda que muitas vezes seja dificil
de ser realizada em “zonas cinzentas”, seria fundamental para o seu devido con-
trole. De outro lado, hd autores que defendem a impossibilidade de se realizar
este tipo de “corte” a partir de uma finalidade, defendendo na verdade a existén-
cia de efeitos (potenciais ou concretos) extrafiscais e nao propriamente de normas
tributdrias extrafiscais.® Para este segundo grupo, nao seria possivel identificar
uma finalidade extrafiscal objetivada na lei, mas tao somente a existéncia de efei-
tos extrafiscais, o que impediria a divisdo entre normas tributarias fiscais (ou ar-
recadatorias) e extrafiscais.

Adiantando a filiagao a primeira corrente, destaca-se desde ja que o objetivo
sera demonstrar a importancia da identificacio das normas tributarias extrafis-
cais no ordenamento juridico com o intuito de permitir o seu controle nao apenas
pelos seus efeitos extrafiscais concretos, mas também pela intensidade da restri-
¢ao dos direitos fundamentais a partir da finalidade extrafiscal objetivada na lei.
O que se pretende, portanto, é demonstrar a corre¢iao da identificagdo destas
normas e a necessidade de um duplo controle sobre elas: primeiro, no plano da
validade (através de um controle baseado no principio da igualdade e no postula-
do da proporcionalidade), e, segundo, no plano da eficacia (através de um contro-
le sobre os efeitos concretos da norma).

Para isso, o artigo serd dividido em dois capitulos. No primeiro, analisare-
mos a dualidade deste debate, enfrentando as duas correntes existentes e seus
principais argumentos doutrinarios, apresentando desde ja nossa critica a teoria
de que o mais correto seria a mera identificacao de efeitos extrafiscais e nao de
normas tributarias extrafiscais. No segundo capitulo, aprofundaremos o tema a
partir da demonstragdo da importancia da identificagao da finalidade extrafiscal
para a aplicagao dos critérios de controle das normas tributarias extrafiscais, as-
sim como analisaremos os riscos desta nao identificacdo. Ao final, espera-se de-
monstrar a importancia do controle sobre a finalidade deste tipo de norma, con-
tribuindo - assim como aqueles que propéem o debate em outra linha - para o
estudo cada vez mais aprofundado sobre o tema da extrafiscalidade.

> No Brasil, a titulo exemplificativo: CORREA, Walter Barbosa. Contribui¢ao ao Estudo da Extrafis-
calidade. Sao Paulo, 1964; TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 15* ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 187; AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 5 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 138; FOLLONI, André. “Isonomia na tributagio extrafiscal”, Revista
direito GV'v. 10, junho de 2014, pp. 201-220; ADAMY, Pedro. “Instrumentaliza¢iao do Direito Tri-
butario”. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons,
2012, pp. 301-329.

5 No Brasil, a titulo exemplificativo: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, pp. 86 e ss.; ROCHA, Paulo Vitor Vieira da. “Fiscalidade e extrafisca-
lidade: uma analise critica da classificaciao funcional das normas tributarias”. Revista Direito Tri-
butdrio atual n°® 32. Sao Paulo: Dialética, 2014, pp. 256-274.
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1. A Controvérsia acerca da Identificacao das Normas Tributarias Extrafiscais

E evidente a dificuldade que o tema da identificaco das normas tributérias
extrafiscais levanta para o intérprete e o aplicador da legislagao tributaria. Isso
decorre de uma série de fatores, que passam nao apenas pela nossa dificuldade
de lidar com questdes tao subjetivas como as causas, finalidades e efeitos, como
também pela forma, muitas vezes criticavel e demasiada, com que a tributagao
tem sido usada de instrumento para altera¢ées no cenario econdémico, social e
politico. Nesse cendrio, crescem de importincia os estudos que atentam exata-
mente para esta utilizacao instrumental do Direito Tributario, incluindo ai exata-
mente a questao (tormentosa) acerca da possibilidade ou ndo de identificagao
destas normas marcadas pela extrafiscalidade.

Conforme referido, a questdo da identificagdo das normas tributarias extra-
fiscais € bastante polémica e tem gerado posi¢des antagdnicas na doutrina. Dian-
te desta questdo, duas principais correntes tém sido adotadas: por um lado, a
defesa da identificacao destas normas a partir de uma finalidade objetivada na lei
de perseguir uma finalidade precipuamente nao arrecadatoria; e, por outro lado,
a negativa desta possibilidade e a defesa da identificacao da extrafiscalidade ape-
nas a partir de efeitos extrafiscais. Esta segunda posicao subdivide-se ainda entre
aqueles que defendem a verificacao de efeitos concretos e aqueles que defendem
a verificagao de efeitos meramente potenciais. Passamos a analisar de forma mais
detida estas duas posigoes.

1.1. Aidentificagdo pela finalidade

A primeira corrente defende a possibilidade de identificacio das normas
tributarias extrafiscais a partir da existéncia de uma finalidade precipuamente
nao arrecadatéria, mas sim vinculada a fins politicos, econémicos ou sociais, tais
como, a promogdo do meio ambiente, o incentivo (ou desincentivo) ao consumo
de determinados bens ou de determinado setor industrial, a redistribuicio de
riquezas, o incentivo a determinadas regides menos favorecidas, dentre outras
inimeras possibilidades, cada vez mais presentes no cendrio brasileiro. A existén-
cia de uma finalidade que se sobressai a finalidade arrecadatéria, no entanto, nao
ilide o regime tributario destas normas, o que é evidente pelo préprio nome que
se confere a esta categoria: a extrafiscalidade pressupoe a fiscalidade, dai o desa-
certo de se falar em “extrafiscalidade no Direito Tributario”, uma vez que tal ex-
pressdo leva a equivocada ideia de que existiria uma extrafiscalidade nao tributa-
ria, o que ndo ¢é verdadeiro.

Foi a prépria Constituigao quem determinou (e até mesmo incentivou) a
utilizacdo instrumental dos tributos para fins extrafiscais, a partir inclusive da
mitigacao de determinadas limitagdes constitucionais ao poder de tributar para
tributos cuja utilizagdo se mostrou preferencialmente extrafiscal. Tal utilizacao
instrumental, contudo, de forma nenhuma afasta o regime tributdrio destas nor-
mas, na medida em que elas seguem sujeitas a todas as outras limitagoes tipicas
ao Direito Tributario. A finalidade extrafiscal, porém, soma um outro tipo de
controle a estas normas, sem afetar os controles tipicos das normas tributarias em
geral, ou seja, as normas tributarias fiscais propriamente ditas.Isso significa dizer
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que ¢ evidente que a norma tributaria (fiscal ou extrafiscal) sempre tera efeito
arrecadatoério, porque o conceito de tributo é exatamente de prestagao pecunia-
ria compulséria, que leva a arrecadagao. Além disso, superada a questdo da neu-
tralidade da tributac¢ao, que é um mito,” também serd evidente que o tributo
sempre gerara algum efeito extrafiscal nos contribuintes e cidadaos em geral, a
partir do momento em que ele passa a ser um critério de consideragio para a to-
mada de decisdes econémicas. Exatamente por isso, conforme ja reconhecido na
doutrina, ndo existe uma extrafiscalidade e uma fiscalidade pura, porque os efei-
tos dos tributos nao sao identificados em separado, coexistindo na pratica fungbes
arrecadatérias e reguladoras com intensidade distintas.® E no meio termo entre
esses extremos inexistentes que se devera buscar as caracteristicas que indiquem
a existéncia de um tributo extrafiscal, dai porque Barbosa Correa reconhece a
dificuldade de afastar a “zona cinzenta” que existe entre a extrafiscalidade e a
tributacao.’

O reconhecimento da dificuldade dessa tarefa e do fato de que muitas vezes
as funcoes fiscais e extrafiscais se mostrardao indissociaveis,'® contudo, ndo siao
suficientes para afastar, primeiro, a necessidade desta distingao, e, segundo, a sua
importancia. E preciso, portanto, procurar alguma forma de empreendé-la, atra-
vés da busca por caracteristicas que indiquem a presenga de uma norma tributa-
ria que, premeditada e intencionalmente, atua sobre o comportamento dos con-
tribuintes, em detrimento daquelas em que este efeito, ainda que existente, seja
secunddario diante do objetivo arrecadatério. Estas normas sdo exatamente aque-
las cuja fungao precipua nao seja arrecadatéria, mas sim indutora."" As normas
tributarias extrafiscais, assim, sdo aquelas cujo efeito extrafiscal nao ¢ acidental,
mas proposital, vinculado a finalidade que justifica a existéncia do préprio tributo.

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. “Tributagio e indugao econdmica: os efeitos econdomicos de um tri-
buto como critério para sua constitucionalidade”. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limi-
les da tributagdo - 2. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 139-164 (142). No mesmo sentido, desta-
ca ATALIBA que nao ha imposto neutro, uma vez que nao é possivel engendrar um imposto cuja
aplica¢do nao altere ou modifique, de algum modo, a situagao econoémica geral e a individual dos
envolvidos direta ou indiretamente nos fatos imponiveis, dai porque do recolhimento de imposto
sempre resultam modifica¢des nas posigoes relativas dos atingidos. (ATALIBA, Geraldo. “IPTU
- Progressividade”. Revista de Dirveito Tributdrio n® 56, ano 15. Sao Paulo, abril/junho de 1991, pp.
75-83 (75)).

8 GONZALEZ, Luis Manoel Alonso. Los impuestos autonomicos de cardcter extrafiscal. Madri: Marcial
Pons, 1995, p. 21.

¢ CORREA, Walter Barbosa. Contribui¢ao ao estudo da extrafiscalidade. Sao Paulo, 1964, p. 60.

10" OLLERO, Gabriel Casado. “Los fines no fiscales de los tributos”. Comentdrios a la Ley General

Tributaria y lineas para su reforma - Libro-homenaje al Professor Sainz de Bujanda v. 1. Madri: Institu-

to de Estudios Fiscales, 1991, pp. 103-152 (104).

No mesmo sentido, o posicionamento de Rothmann: Para o autor, seria possivel distinguir um

grupo de normas tributdrias que nao possuem a finalidade precipua de arrecadar os recursos

necessarios ao custeio da despesa publica, mas, sim a finalidade de promocao pelo Estado de
outros fins da politica social (inclusive a redistribui¢ao de renda), econdmica, cultural, sanitaria,
ambiental etc. (ROTHMANN, Gerd Willi. “Natureza, finalidade, interpretagdo e aplicagio das
normas tributdrias extrafiscais - conceitos de lucro da operagao e de resultado operacional - clas-
sificacdo dos alugueis como receita operacional”. Revista Direito Tributdrio atual n° 23. Sao Paulo:
Dialética/IBDT, 2009, pp. 192-206 (195).
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Nesse sentido, o primeiro passo para o reconhecimento das normas tributa-
rias extrafiscais € a verificacdo de uma orientagao primordial e especifica a um
fim distinto do arrecadatério. Para Alonso Gonzalez, um tributo extrafiscal em
seu estado mais puro se caracteriza pela predominancia do elemento extrafiscal
sobre o fiscal, que chega, sendo a prescindir, pelo menos a sacrificar parte da
arrecadagao, na medida em que o fracasso arrecadatério sera exatamente um
sintoma de que o fim perseguido esta sendo alcangado.” Ha que se buscar, por
isso, os tributos pensados e nascidos expressamente para a realizacdo de um fim
nao fiscal, ainda que de forma secundaria ele proporcione ingressos publicos.”
Nessa mesma linha, o posicionamento de Ataliba, para quem o conceito de extra-
fiscalidade estaria exatamente no “uso de instrumentos tributarios para obtencao
de finalidades nao arrecadatérias, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras de
comportamentos, tendo em vista outros fins, a realizagdo de outros valores cons-
titucionalmente consagrados.”™*

Nesse contexto, € preciso definir as notas caracteristicas das normas tributa-
rias extrafiscais, para permitir a sua identificagdo. Destaca-se, nesse ponto, a li-
nha defendida por Varona Alabern ao estabelecer trés critérios para a identifica-
¢ao destas normas.” Primeiro, o tributo deve perseguir com clareza uma finali-
dade nao arrecadatoria, que deve ser deduzida do texto da lei reguladora. Segun-
do, a estrutura interna do tributo deve ser impregnada aos aspectos extrafiscais,
de tal forma que nao se caracterizem como um acessorio, mas sim que marquem
seus elementos essenciais com tal intensidade que sem essas notas extrafiscais o
tributo perderia sua légica interna e estaria notadamente desfigurado. E, tercei-
ro, o tributo deve fomentar as condutas e operagdes de acordo com a finalidade
extrafiscal perseguida, sendo para tanto necessario que se incorporem mecanis-
mos que reduzam a carga tributaria quando os contribuintes realizem os atos que
promovem a finalidade extrafiscal e vice-versa, ou seja, que a carga tributaria
também aumente quando o contribuinte mostrar uma atitude contraria a ela.'®

Assim, mesmo que se reconhega que as normas tributdrias extrafiscais sao,
em alguma medida, também arrecadatérias, nos parece possivel identifica-las
como aquelas em que este objetivo é minimizado diante da inteng¢do de realizar
outras finalidades estatais, que ndo a arrecadagao dos recursos necessarios a ma-
nuten¢ao do Estado. E, se a legitimagdo e a finalidade sdo outras, o corte entre
elas é imprescindivel para permitir que o controle também seja outro. Reconhe-
cemos, portanto, as normas tributdrias extrafiscais como aquelas cuja fun¢io pre-
cipua seja a utilizagao do tributo como mecanismo de intervencdo sobre o domi-
nio econémico, social ou politico, cabendo-lhes servir de instrumento para a con-

12 GONZALEZ, Luis Manoel Alonso. Los impuestos autonomicos de cardcler extrafiscal. Op. Cit., pp. 22-

23.

MATEO, Luis Rodriguez. “Andlisis y critica de un impuesto de ordenamiento moral”. Revista es-

panola de Derecho Financiero n® 39. Civitas, 1983, pp. 343-364 (344).

" ATALIBA, Geraldo. “IPTU - Progressividade”, Revista de Direito Tributdrio n® 56, ano 15. Sao
Paulo, abril/junho de 1991, pp. 75-83 (81).

> ALABERN, Juan Enrique Varona. Extrafiscalidad y dogmdtica tributaria. Madri: Marcial Pons,
2009, pp. 28-29.

16 Ibidem, pp. 28-29.
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cretizagdo das finalidades publicas preconizadas pela Constitui¢ao de 1988."7 Em
outras palavras, nos filiamos a corrente que reconhece e identifica as normas
tributarias extrafiscais através da existéncia de uma finalidade precipuamente
extrafiscal, que se sobressai frente a arrecadagio e marca os elementos essenciais
do tributo.

Quando se esta no campo da extrafiscalidade, o estimulo ao contribuinte
nao € ocasional, mas premeditado, ou seja, existe a intengao consciente de provo-
car uma ac¢ao ou omissao do individuo, ambas consideradas de interesse coletivo,
por motivos sociais, econdmicos ou até politicos.’ Como destacado por Folloni, a
extrafiscalidade, em sentido estrito, esta vinculada aqueles tributos concebidos
com finalidade diversa da arrecadagio: seu objetivo principal é induzir os contri-
buintes a fazerem ou a ndo fazerem algo.”” No mesmo sentido, Mendes destaca
que a extrafiscalidade caracteriza-se justamente na “intencao (juridica)” de ado-
¢ao da regra tributdria com finalidades diversas daquela de simplesmente arreca-
dar recursos aos cofres publicos e, por esta razao, “nem todos os efeitos produzi-
dos pelas regras tributdrias podem ser considerados como extrafiscais”.?’

Essa diferenciacao ¢ fundamental conforme se reconhece que todos os tribu-
tos, em maior ou menor grau, causam estimulos ou desestimulos para os contri-
buintes, gerando assim outros efeitos, que nao a mera arrecadagio de recursos. A
diferenca, porém, é que quando se trata da extrafiscalidade este desejo nao ¢
uma simples consequéncia da imposicao tributaria, mas sim uma deliberada in-
tengao do legislador, que usa o tributo como mecanismo dessa intervengao, pre-
meditando, dessa forma, os efeitos esperados (e desejados) a partir dessa imposi-
¢ao. Por isso, no caso das normas tributarias indutoras, mais do que instituir uma
regra tributaria, o legislador ou o executivo (quando autorizado para tanto, no
caso das aliquotas de determinados tributos) firma auténticos trabalhos em par-
ceria com os destinatarios das normas. Com isso, cria-se uma relacao de recipro-
cidade com o contribuinte: se este agir de acordo com a finalidade, serd recom-
pensado; se agir de forma contrdria, ndo o serd.?

Ainda neste ponto, contudo, é preciso esclarecer que esta finalidade nao se
confunde com a intengao do legislador histdrico, o que traria, com razao, as criti-
cas atinentes ao subjetivismo envolto na definicao desta inten¢ao histérica de um
legislador que poderia, inclusive, ja estar falecido. A finalidade extrafiscal deve
estar consubstanciada na prépria vontade objetivada na lei (elemento sistematico-

7" No mesmo sentido: OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. “O contetdo da extrafiscalidade e o
papel das Cides. Efeitos decorrentes da nao-utilizagio dos recursos arrecadados ou da aplicacao
em finalidade diversa”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n°® 131. Sao Paulo: Dialética, agosto
de 2006, pp. 45-59 (45).

8 CORREA, Walter Barbosa. Contribui¢ao ao Estudo da Extrafiscalidade. Sao Paulo, 1964, p. 51.

9 FOLLONI, André. “Isonomia na tributacdo extrafiscal”. Revista Direito GV v. 10. junho de 2014,
pp- 201-220 (205).

20 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. “Extrafiscalidade: andlise semié6tica”. Tese de Doutora-
do apresentada ao Departamento de Direito Econémico e Financeiro da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo - USP, Sdo Paulo, ed. do autor, 2009, pp. 301-302.

2 STOTZEL fala em “kooperative Hand-in-Hand-Arbeiten von Staat und Normadressaten®.
(STOTZEL, Martin. Vertrauensschutz und Gesetzesriickwirkung. Frankfurt am Main: Peter Lang,
2002, p. 194)
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teleolégico), e nao na vontade subjetiva do legislador (elemento genético-subjeti-
vo).2 Isso significa dizer, como destaca Avila, que esta finalidade objetivada na lei
nao se confunde com o argumento psicolégico ou genético semantico-subjetivo,
de acordo com o qual se deve atribuir a uma disposigao o significado que corres-
ponda a vontade do legislador.*

Com efeito, ao tratar dos argumentos de interpretagao, a Teoria do Direito
distingue, de um lado, o argumento psicol6gico ou genético vinculado a “inten-
¢ao do legislador”, e, de outro lado, o argumento teleolégico objetivo, vinculado
ao propésito objetivado na prépria disposi¢ao.?* As diferencas entre esses argu-
mentos merecem andlise pormenorizada. Chiassoni define o argumento psicol6-
gico ou genético como aquele na qual se remete a mente, a vontade ou a intengao
do legislador, relacionando-o a ideia de que a uma disposigao se deve atribuir o
significado que corresponder a vontade do legislador.?® O préprio autor italiano,
contudo, apresenta a critica e as dificuldades inerentes a este tipo de interpreta-
¢ao, em virtude da dificuldade de se “penetrar na mente de outro ser humano”,
muitas vezes ja falecido, assim como a dificuldade de se definir esta intengao
diante de um 6rgao colegiado, que demandaria o reconhecimento de uma “von-
tade coletiva”.?

No mesmo sentido, a adverténcia de Guastini, para quem nao seria possivel
acessar a “mente” do legislador, especialmente quando se trata (como usualmen-
te) de um 6rgio colegiado. Considerando que a intenc¢do é um estado mental in-
dividual, resta duvidoso que se possa defender a existéncia de estados mentais
“colegiados”.?” A vontade do legislador seria a inten¢io do legislador histérico,
“de carne e 0ss0”, ou seja, do ser humano (hipoteticamente identificavel) que
participou da redagao e aprovacao do texto normativo. Por isso, apelar para a
intengdo do legislador em sentido estrito é fazer uso de argumento psicologico. O
argumento intencional subjetivo, portanto, é fruto de uma interpretagao que ape-
la a uma conjectura em torno da intengao do legislador, intengao esta nio deriva-
da do texto enquanto tal, mas sim de elementos extralinguisticos.*

Este argumento subjetivo, vinculado a inteng¢ao do legislador histérico, po-
rém, nao se confunde com a interpretacao teleolégica, vinculada a finalidade
objetivada no proprio texto. Nesse sentido, Chiassoni destaca que cada disposigao

2 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 75.
AVILA, Humberto. “Argumentagio juridica e a imunidade do livro eletrénico”. Revista de Dzwzto
Tributdrio v. 79. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 173. “Teoria giuridica dell’argomentazione”. In:
GUASTINI, Riccardo; e COMANDUCCI, Paolo (orgs.). Analisi e Diritto 2012. Madri: Marcial
Pons, 2012, pp. 10-40.

CHIASSONI, Pierluigi. Técnicas de interpretacion juridica - breviario para juristas. Traduzido por
Pau Luque Sanchez e Maribel Narvaez Mora. Madri Marcial Pons, 2011, p. 94, pp. 103-104.

% Jbidem, pp. 94-95.

% Ibidem, p. 96.

7 GUASTINTI, Riccardo. “Defeasibility, axiological gaps, and interpretation”. In: BELTRAN, Jordi
Ferrer; e RATTI, Giovanni Battista (coord.). The logic of legal requirements: essays on defeasibility.
Oxford: Oxford Press University, 2012, pp. 182-192 (188); Interpretar y argumentar. Traduzido por
Silvina Alvarez Medina. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 372.
GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Traduzido por Silvina Alvarez Medina. Madri:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 106, pp. 266-267, 269.
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legal tem um significado sugerido pela pertinente norma final, explicita ou im-
plicita, do instituto, setor ou subsetor ao qual a disposi¢io pertence. Em outras
palavras, a interpretagdo teleologica vincula-se a fins assumidos como objetivos,
na medida em que sdo proprios da disposi¢ao isoladamente ou enquanto parte de
um determinado todo.? Guastini, por sua vez, define a vontade da lei “como a
razdo, o motivo, o fim, o ‘resultado pratico’, pelo qual uma determinada norma
tenha sido editada”. Por isso, para constatar esta ratio legis é preciso se atentar nao
(ou pelo menos nao tanto) para os trabalhos preparatérios, mas sim para o texto
da lei enquanto tal, além das circunstancias sociais e politicas na qual ela foi edi-
tada.®

E exatamente esta finalidade objetivada na lei que consubstancia a finalida-
de extrafiscal. O fato de que havera situagbes em que o intérprete tera dificulda-
de de identifica-la, ndao a torna inexistente, nem menos necessaria. A identifica-
¢ao da finalidade sera fundamental para o seu controle. Nessa linha, a advertén-
cia de Avila no sentido de que a “a referéncia obscura e contraditéria a finalidade
buscada impede o controle intersubjetivo da realizagao da igualdade na exata
medida em que obsta a verificagdo da relacdo fundada e conjugada de pertinén-
cia entre a finalidade e a medida de comparag¢ao”.” Daif a conclusdo do autor no
sentido de que, por um lado, o Poder Legislativo deve fornecer critérios objetivos
e coerentes que permitam, mediante andlise objetiva da lei, compreender a sua fi-
nalidade, e, por outro lado, o Poder Judiciario deve examinar, de modo objetivo
e coerente, os objetivos da lei, de modo a permitir o controle intersubjetivo da
igualdade.”® A importancia da identificacdo da finalidade para o controle das
normas tributdrias extrafiscais sera retomada no segundo capitulo do trabalho.

1.2. A identificagao pelos efeitos

A defesa pela impossibilidade de reconhecimento de normas tributarias ex-
trafiscais tem como criticas centrais a teoria da identificagdo pela finalidade o
fato de que ndo seria possivel identificar esta finalidade objetivada na lei e o fato
de que todas as normas tributdrias tém efeitos extrafiscais, o que tornaria a clas-
sificacdo ndo apenas impossivel, como inttil. Dentro desta linha, podemos desta-
car o posicionamento de Schoueri, cuja obra foi precursora do debate aprofunda-
do sobre o tema da indugao pela via tributaria. Ao enfrentar o tema, o autor re-
conhece que todo o tributo possui em alguma medida efeitos indutores, ja que ele
passa a ser um elemento a ser considerado pelo contribuinte quando da tomada
de uma decisao, e, por isso, trata a indu¢ao como um dos possiveis efeitos da nor-
ma.” Todo tributo, nesse sentido, tem efeito indutor e pode causar distor¢des
(positivas ou negativas) sobre os contribuintes. Em virtude disso, ndo se deveria
falar em normas tributarias extrafiscais ou indutoras, mas tao somente em efeitos

* CHIASSONTI, Pierluigi. Técnicas de interpretacion juridica. Op. cit., p. 104.

% GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Traduzido por Silvina Alvarez Medina. Madri:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 267.

3 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 74.

2 Ibidem, pp. 74-75.

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 40.
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extrafiscais ou indutores. Assim como a arrecadagao, a indugio seria meramente
um efeito da tributacio e como tal deveria ser tratada e analisada.®*

Em linha semelhante, também se destaca o posicionamento de Rocha, ao
defender um controle de efeitos que independeria da classificacio em abstrato,
uma vez que normas tradicionalmente consideradas fiscais poderiam gerar efei-
tos extrafiscais. Por isso, critica a busca da finalidade objetivada na lei, defenden-
do que se percorra o caminho inverso, para identificar quais os “efeitos reparti-
dores e/ou nao repartidores produzidos pelas regras (a0 menos potencialmen-
te)”.% Nessa linha, o autor também critica a classificacao tradicional de normas
como fiscais ou extrafiscais, defendendo que seria a “identificagao concreta de
efeitos fiscais e extrafiscais” que seria imposta pelo principio formal da igualdade
e que tal identificacdo deveria ser feita “independentemente da finalidade abstra-
ta que seja atribuida & norma”.*®

A defesa pelo reconhecimento apenas de efeitos extrafiscais (e nio de uma
finalidade extrafiscal) pode ser subdividida em duas vertentes: na primeira, com
relagao a identificagio de efeitos extrafiscais meramente potenciais nas normas,
e, na segunda, com relagao a identificagio de efeitos extrafiscais concretos. Am-
bas as posigoes, contudo, parecem criticaveis.

Em primeiro lugar, critica-se a posi¢io de reconhecer a extrafiscalidade tao
somente a partir de efeitos meramente potenciais porque este entendimento leva,
em ultima analise, a simplesmente trocar o termo finalidade por efeitos, sem qual-
quer consequéncia ou justificativa tedrica. Evidente que a finalidade extrafiscal
refere-se exatamente aos efeitos potenciais que se visa a promover, dai a possibi-
lidade, aparente, de mera troca de um termo pelo outro. No entanto, ha razoes
juridicas para a utilizagao do termo finalidade e ndo de efeitos potenciais. Primei-
ro, porque a troca dos termos, embora traduza a mesma ideia semantica, pode
levar a uma confusao entre os planos da validade e da eficacia, o que pode com-
prometer o controle em abstrato desta norma. Segundo, porque a troca dos ter-
mos ignora que os efeitos (desejados) pela norma tributaria extrafiscal nao po-
dem ser antecipados de forma precisa.

Uma das maiores dificuldades da extrafiscalidade reside exatamente no fato
de que nao € possivel prever se a tributagao sera de fato eficaz para a promogao
dos efeitos visados. A extrafiscalidade, nesta linha, esta ligada a conjecturas e
expectativas.’” O tributo indutor atua como um prémio ou uma vantagem para o
contribuinte que passa a atuar de acordo com a promogao de determinada finali-
dade, havendo um ambito discriciondrio para a escolha do contribuinte de agir

SCHOUERI, Luis Eduardo. “Tributacdo e inducido econoémica: os efeitos econdémicos de um tri-
buto como critério para sua constitucionalidade”. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limi-
tes da tributagdo - 2. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 139-164 (142).

% ROCHA, Paulo Vitor Vieira da. “Fiscalidade e extrafiscalidade: uma analise critica da classifica-
¢ao funcional das normas tributarias”. Revista Direito Tributdrio atual n° 32. Sao Paulo: Dialética,
2014, pp. 256-274 (264-266).
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ou nao daquela forma. Mas, como nao ¢ proibido ou ilicito atuar em sentido con-
trario ao critério determinado pela norma, é possivel que o contribuinte escolha
nao alterar o seu comportamento.” Esta margem de discricionariedade para o
destinatario da norma dificulta a possibilidade de antecipagao dos seus efeitos.
Os efeitos desejados, em um primeiro momento, existem apenas no ambito da
expectativa ou da idealizacdo de um cendrio. Por essa razao, Adamy destaca que
a propria ocorréncia dos fins desejados nao é certa e a ocorréncia de fins nao
previstos é possivel.” Nessa mesma linha, a postura de Luhmann ao defender a
imprevisibilidade do calculo dos efeitos futuros, afirmando que “as dificuldades
de previsao das consequéncias e do seu controle em situacoes complexas (realis-
tas) sao de conhecimento publico”.*”

Por essas razoes, privilegia-se o termo finalidade extrafiscal, em detrimento
da mengéao aos efeitos potenciais. Até mesmo porque, a mencao tao somente aos
efeitos potenciais, sem que se indique que estes efeitos sio aqueles desejados pela
norma tributaria, leva a classificacdo de todas as normas como extrafiscais, na
medida em que se aceita como premissa que a neutralidade é um mito e que,
portanto, todas as normas (potencialmente) gerarao efeitos extrafiscais.*' Consi-
derando, porém, que defendemos um controle duplo sobre a extrafiscalidade, a
desconsideracao da sua classificacdo e identificacao inviabilizaria o controle da
finalidade e do critério de discriminagao adotados, tal como serd adiante analisa-
do.

Em segundo lugar, critica-se a posi¢ao de reconhecer a extrafiscalidade ape-
nas a partir de efeitos concretos, porque com isso a norma perde a possibilidade
de ser controlada no momento da sua edicao, ja que, neste momento, nem mesmo
se poderia falar em extrafiscalidade. Esta s6 passaria a existir em um segundo
momento, diante dos efeitos concretos da norma, inviabilizando um controle no
plano da validade, da norma em abstrato. O controle s6 aconteceria em um mo-
mento posterior, depois da produgio de efeitos, sem que se especifique que mo-
mento serd este: um més de vigéncia? Um ano? O prazo dependeria de uma esco-
lha discricionaria. Consequentemente, diminui-se o controle do judiciario sobre
estes atos, que € exatamente o que a classificacao visa a garantir.

Estas consideracdes demonstram que a identificagao da extrafiscalidade so-
mente a partir de seus efeitos confunde os planos de validade e eficacia, gerando
como consequéncia uma perda de controle sobre a utilizagdo instrumental da via
tributaria - o que, em ultima analise, é exatamente o objetivo de seu estudo e
classificagao. Esta falta de identificagdo da norma tributdria extrafiscal, portanto,

% LEAQ, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin/IBDT, 2015, p. 123.
¥ ADAMY, Pedro. “Instrumentaliza¢do do Direito Tributario”. In: AVILA, Humberto (org.). Funda-
mentos do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, pp. 301-329 (317).
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anda para trds em termos de controle, afastando a aplicacdo dos critérios de con-
trole vinculados a finalidade e ao elemento de discriminagdo escolhidos pelo le-
gislador. Aprofundaremos estes pontos no capitulo subsequente.

Antes, contudo, é importante destacar que a defesa pela importancia da fi-
nalidade nao significa a desconsideracdo dos efeitos. Muito pelo contrario: o que
se pretende é um duplo controle sobre as normas tributarias extrafiscais. De um
lado, um controle de finalidade, vinculado a sua mera edigao, para que se verifi-
que a legitimidade do fim extrafiscal, a pertinéncia do critério de discriminagao
adotado e a proporcionalidade da restri¢io dos demais principios envolvidos. De
outro lado, um controle permanente de eficacia, vinculado aos efeitos concretos
produzidos pela norma, para que se verifique se, no plano fatico, a norma se mos-
trou apta para a produgao dos efeitos visados e, portanto, se ela se mostra eficaz
e proporcional ante a utilizagio instrumental do tributo para este fim. Sendo as-
sim, é preciso reiterar que a importancia da finalidade em nada altera a impor-
tancia do controle de efeitos sobre estas normas, uma vez que, conforme ja referi-
do: nao ha fung¢ao indutora sem eficdacia indutora.*

2. A Importancia da Identificacao pela Finalidade para Fins de Controle

A defini¢ao da finalidade extrafiscal objetivada na lei se mostra fundamen-
tal na medida em que se verifica a necessidade de controle da utilizacdo instru-
mental do Direito Tributario. Isso decorre do fato de que a utilizacio dos tributos
para fins precipuamente nao arrecadatérios de qualquer forma envolve a tributa-
¢a0, que carrega consigo restri¢oes a direitos fundamentais, tais como a liberdade
e a propriedade. Além disso, ao discriminar os contribuintes com base em uma
finalidade extrafiscal, o legislador acaba se afastando do critério de discrimina-
¢ao escolhido pelo constituinte (no caso dos impostos, a capacidade contributiva)
o que também gera a necessidade de um controle acerca do critério de discrimi-
nagdo escolhido e do respeito a aplicagao da capacidade contributiva, ainda que
mitigada.” Os critérios de controle da extrafiscalidade, nesse sentido, passam
exatamente pela sua finalidade extrafiscal.

2.1. A proporcionalidade enquanto critério de controle da extrafiscalidade

A extrafiscalidade esta sujeita a uma série de critérios de controle. O princi-
pal deles, e mais recorrente na prépria doutrina sobre o tema, é exatamente o
controle de proporcionalidade, que esta diretamente vinculado a defini¢ao da
finalidade extrafiscal perseguida pela norma. A prépria defini¢ao da proporcio-
nalidade como “postulado estruturador da aplicacdo de principios que concreta-

12 LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 115;
LEAO, Martha Toribio. “A (des)proporcionalidade da progressividade do imposto de renda da
pessoa fisica no sistema brasileiro”. Revista Direito Tributdrio atual v. 28. Sao Paulo: IBDT, 2012,
pp- 188-205 (201).

Vale referir que ha posicionamento doutrindrio contrario a aplica¢ao da capacidade contributiva,
ainda que mitigada, a extrafiscalidade. Nesse sentido, por todos: ZILVETI, Fernando Aurélio.
Principios de Direito Tributdrio e capacidade contributiva. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 196;
YAMASHITA, Douglas; e TIPKE, Klaus. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 64.
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mente se imbricam em torno de uma relacio de causalidade entre um meio e um
fim”,** j4 demonstra por qué a finalidade da norma tributaria extrafiscal nao ¢é
somente importante, como fundamental para seu controle.

Com efeito, a proporcionalidade é considerada o critério de controle por
exceléncia destas normas exatamente porque diante de normas tributarias extra-
fiscais se imbricam nio apenas uma finalidade politica, social ou econdémica,
como também a finalidade de protec¢ao dos direitos fundamentais dos contribuin-
tes que sao naturalmente restringidos a partir da opg¢ao pela via tributaria para a
promogao daquela finalidade. As normas tributarias extrafiscais tangenciam os
direitos de liberdade do cidadao e, exatamente por esta razao, devem ser analisa-
das quanto a sua compatibilidade com os direitos fundamentais (por exemplo,
liberdade, propriedade, esfera privada) através do exame da proporcionalidade.*’
E este exame que vai apurar se a finalidade extrafiscal e o critério que ela traz
consigo leva a uma medida proporcional e nao excessiva.*® Nessa linha, Schoueri
defende que a compatibilizagao entre a capacidade contributiva e outros valores
constitucionalmente prestigiados impoe que diferentes tratamentos tributarios
devam ter por base uma proporcionalidade.*

No mesmo sentido, Folloni destaca que o controle sobre a extrafiscalidade
devera ser feito pela proporcionalidade, que incide como metanorma, a estrutu-
rar o modo de aplicagio, sobre aquela lei, tanto dos principios que prescrevem os
fins visados pela tributacdo extrafiscal quanto das normas que prescrevem os di-
reitos fundamentais por ela restringidos: a igualdade e os direitos de liberdade.
Por isso, a proporcionalidade concorre, com outras normas, para definir a valida-
de da tributacio extrafiscal: a tributacdo extrafiscal sera vilida se, além de outros
requisitos, resistir ao teste da proporcionalidade.*® Em sentido semelhante, Papa-
dopol sustenta que a finalidade perseguida pela medida estatal interventiva é
fundamental para o exame da proporcionalidade, na medida em que este se re-
fere exatamente ao nexo entre meio e fim. Assim, se houver dificuldade de se
apontar tal finalidade na lei, cabera ao Poder Judicidrio o énus argumentativo de
definir esta finalidade, que deveria ser indicada pelo préprio ente pablico para o
controle de adequacdo, integrante do exame de proporcionalidade.** Em outras
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palavras, a verificagao acerca da adequagao da medida escolhida, enquanto parte
integrante da aplicacao do postulado da proporcionalidade, depende da indica-
¢ao clara da finalidade da norma, porque depende exatamente desta relagao de
pertinéncia entre critério e fim.

Em uma analogia simpléria, ndo ha como se saber se o remédio é adequado
para combater a doenga, se a propria doenga nao esta definida. Isto é, se a finali-
dade é desconhecida, ndo se poderd analisar se a medida é a adequada para
promové-la. Além disso, o exame da proporcionalidade exige tanto uma raciona-
lidade entre meio e fim,” como um exame do nivel de restri¢ao aceito para os
direitos fundamentais restringidos.”® O objetivo da aplicagdo do postulado da
proporcionalidade é exatamente legitimar uma restri¢do proporcional dos direi-
tos fundamentais, tendo em vista uma racionalidade entre um determinado meio
e sua finalidade. Assim, sua aplicagao envolve a analise de trés aspectos distintos:
(1) adequagdo (Geeignetheit, rational connection): a medida deve ser capaz de promo-
ver a finalidade almejada; (it) necessidade (Erforderlichkeit, necessity): dentre todas
as medidas adequadas, deve ser escolhida aquela que menos restrinja os demais
principios envolvidos; e (iii) proporcionalidade em sentido estrito (Verhélinismépigkeit
i.e.S, proportionality stricto sensu): a medida deve trazer mais beneficios do que
maleficios no que tange a promogao dos direitos fundamentais.

Para os fins deste trabalho, nao ha necessidade de adentrarmos detidamen-
te em cada um destes aspectos. As consideragdes anteriores ja sao suficientes para
demonstrar que o exame de proporcionalidade depende da identifica¢io de uma
finalidade na norma, uma vez que ele se pauta exatamente por esta racionalidade
entre finalidade e critério, assim como na restri¢ao de outros principios e direitos
igualmente protegidos. Avila é enfético ao definir a aplicacio do postulado da
proporcionalidade: “sua aplicagdo depende de elementos sem os quais nao pode
ser aplicada. Sem um meio, um fim concreto e uma relacao de causalidade entre
eles nao ha aplicabilidade do postulado da proporcionalidade em seu carater
trifasico”.”®

Isso significa dizer que a identificagio da finalidade extrafiscal é fundamen-
tal para legitimar o controle sobre estas normas através do postulado da propor-
cionalidade. E a finalidade que vai pautar a aplicacio dos aspectos da proporcio-
nalidade para responder as perguntas aplicaveis: (i) a medida é adequada para a
promogao daquela finalidade? (ii) dentre as medidas possiveis e adequadas, ela ¢é
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der Zweck-Mittel-Relation): TIPKE, Klaus; e LANG, Joachim. Steuerrecht, 20. Auflage. Colonia:

Otto Schmidt, 2010, pp. 127-128, paragrafo 4/209.

' BARAK, Aharon. Proportionality: constitutional rights and their limitation. Nova York: Cambridge
University Press, 2012, pp. 131-132.

%2 MAURER, Hartmut. Staatsrecht. Munique: Beck, 1999, pp. 234-236; BARAK, Aharon. Proportio-
nality: constitutional rights and their limitation. Nova York: Cambridge University Press, 2012, pp.
303-370; TIPKE, Klaus; e LANG, Joachim. Steuerrecht, 20. Auflage. Colénia: Otto Schmidt, 2010,
pp- 127-128, paragrafo 4/209-212.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 16* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 205.
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a que menos restringe os demais direitos fundamentais envolvidos? (iii) a medida
causa, em geral, maiores beneficios ou maleficios ao sistema? Veja-se que todas
estas perguntas estarao necessariamente pautadas pela finalidade visada pela
norma tributaria extrafiscal, uma finalidade, reitera-se, precipuamente nao arre-
cadatéria, mas sim vinculada a promogao de um fim econdémico, social ou politi-
co.

2.2. A vinculagao da finalidade com outros critérios de controle da extrafiscalidade

Embora a proporcionalidade seja o critério de controle por exceléncia das
normas tributarias extrafiscais, cabe brevemente destacar que a finalidade tam-
bém se mostra essencial para a aplicagao de outros critérios vinculados ao contro-
le da extrafiscalidade. Mais trés deles, pelo menos, merecem destaque pormeno-
rizado, por sua estreita vinculagdo com a finalidade objetivada na norma tributa-
ria extrafiscal.

O primeiro diz respeito ao controle de aplicagao do principio da igualdade.
Isso porque o critério de discriminacao eleito pelo legislador deve possuir uma
relagao de pertinéncia e coeréncia com a finalidade almejada pela norma tribu-
taria extrafiscal para que nao seja considerado arbitrario ou irrazoavel. Confor-
me o critério da capacidade econémica perde seu protagonismo no campo da
extrafiscalidade, o principio da igualdade passa a utilizar um critério de diferen-
cia¢ao vinculado a finalidade extrafiscal, ja que a diferenca de carga tributaria
levara em conta nao apenas (ou melhor, ndo como critério geral) a capacidade
contributiva, e sim o cumprimento ou nao da finalidade extrafiscal perseguida.’*

Ainda que este exame se aproxime do critério de adequagao previsto no
postulado da proporcionalidade, com ele nao se confunde, sendo, na verdade,
anterior. O controle pelo principio da igualdade tem a intengao de verificar se a
finalidade extrafiscal é legitima e se seu critério é constitucionalmente permiti-
do. Em outras palavras, o importante neste momento ¢ estabelecer a necessidade
de respeito a igualdade tributaria, no sentido de que a medida de comparagao e
a finalidade extrafiscal almejada estejam de acordo com o Sistema Constitucional
Tributério. Estas consideragoes evidenciam a importancia da analise da finalida-
de da tributagao. A aplicacdo do principio da igualdade mantém estreita vincula-
¢ao com as finalidades estatais, ja que elas podem funcionar como fundamentos
justificadores de um tratamento diferenciado entre os contribuintes. Como desta-
ca Schoueri, a questao nao é, pois, se ocorre uma distin¢do, e sim se o parametro
que a criou se legitima constitucionalmente.”

O segundo critério que merece destaque se refere ao controle de eficacia da
norma tributaria extrafiscal. Embora possa parecer paradoxal, o fato é que o
controle acerca dos efeitos concretos da norma sé podera ser feito na medida em
que se souber qual era a sua finalidade. Em outras palavras, ndo ha como se falar
em norma eficaz, se ndo se sabe afinal quais eram os efeitos desejados por ela, ou

" ALABERN, Juan Enrique Varona. Extrafiscalidad y dogmdtica tributaria. Madri: Marcial Pons,
2009, p. 74.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo economica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 277.
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seja, qual era a sua finalidade no momento da sua edigao. Nesse ponto, portanto,
a finalidade intervém no préprio plano da eficacia, a fim de auxiliar no controle
de efeitos da norma tributaria extrafiscal. Conforme se reconhece que a medida
tributaria extrafiscal precisa, necessariamente, produzir efeitos na realidade eco-
noémica e social vigente para ser legitima, é preciso também reconhecer que este
controle dependera, necessariamente, da identificacdo da finalidade. Este con-
trole de eficacia sera constante e também dependera da aplicacao do postulado
da proporcionalidade, com a diferenga de que, neste momento, os efeitos da me-
dida sao concretos e, portanto, a andlise nao ocorrera em abstrato. De qualquer
modo, a finalidade objetivada na norma sera fundamental, na medida em que ela
é que determinard a existéncia ou nao de eficacia e de proporcionalidade desta
norma diante de seus efeitos concretos.

Também no plano da eficacia, o terceiro critério de controle vinculado espe-
cificamente a finalidade refere-se ao critério do cumprimento da finalidade, que
exige a verificagao constante da necessidade de manutengao da norma tributaria
extrafiscal, uma vez que ela sé se justifica enquanto estiver produzindo efeitos e
enquanto a finalidade para a qual ela foi instituida ainda nao foi realizada. Assim
que implementado o fim a que ela se destinava, ndo ha mais justificativa para a
sua manutengdo. Se o objetivo é o atendimento de um fim, a norma tributaria
extrafiscal ndo pode perdurar no tempo de forma eterna, devendo ser tempora-
ria, até o cumprimento do objetivo que justificou sua criagao.

Ainda que nem sempre isso seja tao claro, haja vista o grau de dificuldade
para a promocao de algumas das finalidades publicas perseguidas pelos mecanis-
mos tributarios, como o caso da diminui¢do das desigualdades regionais ou da
distribuicao de riquezas, ha situagdes em que o cumprimento do fim pode ser
mais facilmente verificado, como é o exemplo do equilibrio da balanga comercial
brasileira (no caso da utilizagdo do imposto de importagao), ou do enfrentamento
de crises financeiras e do incentivo ao consumo nessas épocas (Como nos casos
recentes de utilizagdo de isen¢des ou de redugdes de aliquota do imposto sobre
produtos industrializados).

Nesse caso, é possivel fazer um paralelo com as contribuicbes, que ja pos-
suem um desenvolvimento maior na doutrina e na jurisprudéncia acerca da inva-
lidade de sua manutengao diante do cumprimento da finalidade que justificava a
sua incidéncia. Nessa linha, destaca-se o posicionamento adotado por Paulsen em
acordao paradigmadtico sobre o tema: “as contribui¢oes tém como caracteristica
peculiar a vinculagido a uma finalidade constitucionalmente prevista, atendidos
os objetivos fixados pela norma, nada ha que justifique a cobranga dessas contri-
buigdes”.*® A manifestagao foi feita em decisao referente a cobranga das polémicas

% Assim, o trecho do voto citado: “Ocorre que a finalidade para a qual foram instituidas essas con-
tribuigoes (financiamento do pagamento dos expurgos do Plano Verao e Collor) era temporaria
e ja foi atendida. Como as contribui¢des tém como caracteristica peculiar a vincula¢do a uma fi-
nalidade constitucionalmente prevista, atendidos os objetivos fixados pela norma, nada ha que
justifique a cobranga dessas contribuigdes. Por isso, entendo que nao se pode continuar exigindo
das empresas, ad eternum, as contribuig¢oes instituidas pela Lei Complementar n® 110”. (Brasil,
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Agravo de Instrumento n® 2007.04.00.024614-7, Segun-
da Turma, Relator Leandro Paulsen, D.E. de 27.8.2007)
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contribui¢bes instituidas pela Lei Complementar n® 110/2001, cujo objetivo era
viabilizar o pagamento correto da atualizagdo monetdria das contas vinculadas ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS, que sofreram expurgos por
ocasido do Plano Verao (janeiro de 1989) e do Plano Collor (abril de 1990). A
constitucionalidade destas contribuigées foi definida pelo Supremo Tribunal Fe-
deral no julgamento das Ac¢bes Diretas de Inconstitucionalidade n® 2.556 e n°
2.568, em 2012.5 A decisao proferida no ambito do Tribunal Regional Federal da
4* Regiao, porém, refere-se a discussao acerca da inconstitucionalidade superve-
niente destas contribuigoes, exatamente por que a finalidade para o qual elas fo-
ram instituidas ja teria sido cumprida.

O reconhecimento da possibilidade de uma inconstitucionalidade superve-
niente foi feito pelo préprio Supremo Tribunal Federal, ao admitir novas Ag¢oes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs n* 5.050, 5.051 e 5.053) sobre o tema. Em
decisdo proferida nestas agoes, o Ministro Relator Roberto Barroso indeferiu a
medida cautelar pleiteada, mas admitiu as agoes sobre o argumento de que ha
possibilidade teérica de que o Supremo Tribunal Federal reexamine a validade
de ato normativo declarado constitucional em sede de controle abstrato, conside-
rando a existéncia de alteracoes supervenientes na realidade fatica ou na percep-
¢ao juridica dominante.”® Admitindo-se, desse modo, a necessidade de um con-
trole constante acerca do cumprimento da finalidade tanto das contribuigoes,
como das normas tributarias extrafiscais, apenas reforca-se a importancia da
identificacdo da sua finalidade.

2.3. Os riscos da desconsideragao da finalidade

A analise dos critérios de controle aplicaveis as normas tributarias extrafis-
cais demonstra a importancia de sua devida classificagdo e da identificagao da sua
finalidade. A verdade é que, por mais dificil que determinadas situagdes limites
se apresentem para a identificacao desta finalidade precipua extrafiscal, as exce-
¢oes nao servem para invalidar a necessidade desta classificacao, como forma de
permitir o devido controle sobre a utilizagao instrumental do Direito Tributario
para outros fins, que ndo aqueles arrecadatérios previstos no regime geral da
tributagao.

A classificagdo, portanto, serve a um critério bastante especifico: ela garante
que a utilizacdo do tributo para outros fins esteja sujeita ndo apenas aos controles
gerais atinentes ao regime tributario, como também aos controles relativos ao
regime da extrafiscalidade, que envolve critérios préprios e mais severos com o
propésito de garantir que a tributagao extrafiscal nao sirva de simples propésito
arrecadatdrio, apenas rotulado por outras finalidades - muitas vezes, bastante
caras a sociedade em geral. Este reconhecimento acerca da necessidade de con-
trole é reiterado por Nabais, que, tratando especificamente do tema da extrafis-

Brasil, Supremo Tribunal Federal, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.556, Relator Minis-
tro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 13.6.2012.

Brasil, Supremo Tribunal Federal, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°. 5.050, Relator Minis-
tro Roberto Barroso, Despacho de 11.10.2013 (DJe 208, divulgado em 18.10.2013).
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calidade ambiental, chega a definir uma categoria de tributos ambientais “atécni-
cos ou improprios”, cuja verdadeira inteng¢do seria o mero aumento de arrecada-
¢ao, sem qualquer vinculagao com a finalidade ambiental e a geragao de efeitos
positivos nesse sentido.

Desconsiderar a importancia da classificagdo e da identificagio da finalida-
de extrafiscal leva, portanto, a uma perda no controle sobre estas normas, porque
passa a lidar apenas com o controle de efeitos, que é necessario, porém, nao sufi-
ciente para o devido controle sobre estas normas. A postura equivoca-se nao ape-
nas por afastar a importancia da finalidade para o controle de efeitos, como tam-
bém porque este controle (ainda que pudesse ser feito sem a finalidade) ndo é
capaz de suprir a necessidade de que se controle também a finalidade e seu crité-
rio com base no principio da igualdade e na aplicacao do postulado da proporcio-
nalidade. Identificar apenas efeitos extrafiscais desconsidera que é a finalidade
que vai pautar a aplicagao destes critérios e que ela mesma precisa ser controlada
com base na sua legitimidade a partir da Constituicao.

Além disso, a desconsideracdo da finalidade para o controle de efeitos o
torna ainda mais fragil, porque permite a busca de qualquer finalidade para jus-
tificar a norma tributaria. Com efeito, nossa Constituicao ¢ tio rica em principios
e objetivos estatais que permite uma ampla gama ao intérprete para justificar
qualquer tipo de efeito. Assim, se é o efeito quem vai determinar a proporciona-
lidade da medida, é coerente supor que ela provavelmente se mostrara adequada
e proporcional porque sera facil encontrar alguma finalidade constitucional que
a suporte. Tal controle, contudo, subverte a ordem natural das coisas. A medida
precisa ser em abstrato controlavel com base em sua finalidade, e os efeitos preci-
sam ser controlados tendo em vista exatamente os efeitos visados pela propria
norma - que serviram exatamente como justificativa para o afastamento do crité-
rio de discriminagao adotado pelo legislador e para a restri¢io dos direitos fun-
damentais do contribuinte por meio da utilizagio instrumental da via tributaria.

Nao suficiente, a desconsideragao da finalidade impossibilita a aplica¢ao do
postulado da proporcionalidade, uma vez que nao permite que se verifique a
adequagdo da medida (se ndo ha fim, ndo ha controle de meio: qualquer meio é
adequado quando nao se tem finalidade, até mesmo a mera arrecadagdo); a sua
necessidade (ndo ha como se comparar medidas igualmente adequadas se nao se
sabe qual a finalidade: todas ou qualquer uma sera adequada); e a sua proporcio-
nalidade em sentido estrito (se nao se conhece a finalidade visada pela medida
extrafiscal, ndo ha como sopesar suas vantagens e desvantagens). O controle, por-
tanto, se torna absolutamente discriciondrio, sem critérios objetivos que possam
ser conhecidos e controlados pelos contribuintes em geral, gerando ndo apenas
menos controle sobre a restricio dos direitos fundamentais dos cidadaos, como
maior inseguranca juridica para o sistema como um todo. Isso significa dizer que
a finalidade é crucial para o controle das normas tributdrias extrafiscais e, por

' NABALIS, José Casalta. “Direito Fiscal e tutela do ambiente em Portugal”. In: TORRES, Heleno
Taveira (org.). Direito Tributdrio Ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 2005, pp. 412-444 (424).
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isso, a importancia da sua identificacao e classificagao. Embora seja permitida - e
até mesmo incentivada - pela Constituigao, a utilizagao instrumental do Direito
Tributério precisa e deve ser controlada, o que depende necessariamente da sua
identificacio.

Conclusoes

Diante de todo o exposto, algumas conclusées foram alcancadas e merecem
destaque. Inicialmente, a norma tributaria extrafiscal pode ser identificada como
aquela na qual o objetivo arrecadatério é minimizado diante de uma finalidade
precipua de realizar outros objetivos estatais. Este tipo de norma, portanto, pos-
sui uma legitimacao e uma finalidade diversa das normas tributdrias fiscais (ou
arrecadatorias), o que demonstra a necessidade deste corte classificatério, ainda
que se reconheca a dificuldade de se empreendé-lo em alguns casos limites. De
qualquer forma, a identificacao das normas tributarias extrafiscais € imprescindi-
vel para permitir um maior controle sobre estas normas, na medida em que,
embora a utilizagao instrumental dos tributos seja permitida (e, por vezes, até
estimulada) pelo texto constitucional, sua utilizagao envolve necessariamente a
restri¢ao a direitos fundamentais dos contribuintes que precisam ser controlados.

A identifica¢ao das normas tributarias extrafiscais passa, necessariamente,
pela identificacao da finalidade extrafiscal objetivada na norma. E esta finalida-
de nao se confunde com o argumento de interpretagao subjetivo, vinculado a in-
ten¢ao do legislador histdrico, correspondendo, na verdade, ao argumento de
interpretacao teleoldgico, vinculado a finalidade objetivada no préprio texto. As-
sim, nao procede a alegagao de que a identificagao destas normas pelos seus efei-
tos potenciais traria maior objetividade e afastaria um suposto subjetivismo na
identifica¢do da finalidade. Primeiro, porque nao ha qualquer diferenca de sen-
tido entre finalidade e efeitos potenciais: semanticamente, estes termos signifi-
cam a mesma coisa. Segundo, porque ha razoes para que se utilize o termo fina-
lidade: ndo apenas ele é mais preciso, como ainda se evita qualquer confusao
entre os planos da validade e da eficacia.

Além disso, a identificagdo da extrafiscalidade apenas a partir de efeitos
concretos torna, primeiro, todas as normas tributarias como extrafiscais, na me-
dida em que se assume que a neutralidade é um mito e que, portanto, todas as
normas tributdrias geram algum tipo de efeito concreto. Embora aumente a
quantidade de normas tributarias extrafiscais, este entendimento inviabiliza o
devido controle sobre elas, porque desconsidera que a finalidade é essencial para
a aplicacio dos critérios de controle atinentes a extrafiscalidade. Nesse sentido, a
aplicagdo do postulado da proporcionalidade, o controle por meio do principio
da igualdade e do critério de discriminagao escolhidos, assim como o controle de
eficicia e de cumprimento da finalidade se tornam inaplicaveis, porque depen-
dem exatamente do reconhecimento da finalidade como requisito essencial de
aplicagao.

Todas as consideragdes anteriores demonstram que a classificagao das nor-
mas tributdrias como fiscais e extrafiscais nao tem finalidade meramente didati-
ca. Muito pelo contrario, sua finalidade esta justamente em permitir o devido
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controle sobre a utilizacido do tributo para outros fins, que nao aquele precipua-
mente arrecadatorio. Dessa forma, a dificuldade de empreender esta classificagao
e de identificar a finalidade extrafiscal objetivada na norma nao afasta a necessi-
dade desta classificagdo para fins de controle. Da dificuldade nao decorre a ine-
xisténcia, nem a desnecessidade. A simplificacao, neste caso, leva apenas a perda
de controle.

E preciso, por conseguinte, reconhecer que o Direito é um instrumento para
a realizagao de finalidades, e o Direito Tributdrio nao foge a esta realidade.®® No
entanto, mesmo que esteja autorizado constitucionalmente a promover outros
fins que nao a mera arrecadacao dos encargos necessarios a manuten¢ao da ma-
quina publica, o fato é que o Poder Legislativo e o Poder Executivo nao detém um
“cheque em branco” no que se refere ao modo como isso deve ser feito. Apesar da
dificuldade de se estabelecer o limite de aplicacdo deste tipo de norma finalistica,
reconhecendo-se a complexidade de se determinar “até onde se pode ir na busca
do fomento de determinada finalidade constitucional”,®" o objetivo do estudo da
extrafiscalidade é definir, ao maximo, os limites dessa utilizacio, estabelecendo
critérios para que isso seja feito sem restringir de forma desproporcional os direi-
tos fundamentais dos contribuintes. A identifica¢cio da finalidade extrafiscal é
fundamental para isso.
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