526

A Eficécia da Politica Isentiva de Combate a
Pobreza Menstrual como Critério para sua Validade:
a Positivacao da Necessidade de Andlise de
Custo-beneficio e Impacto na Promogao da
Igualdade entre Homens e Mulheres pelos §§ 10 e 11
do art. 9° da EC n. 132/2023, que aprovou a
Reforma Tributdria sobre o0 Consumo

The Effectiveness of Tax Incentive Policies to combat
Period Poverty as a Criterion for their Validity:
the Codification of the Need for Cost-benefit and
Impact Analysis in Promoting Gender Equality,

through §§ 10 and 11 of Article 9 of Constitutional

Amendment 132/2023, which approved the
Tax Reform on Consumption in Brazil

Victoria Cascaes Brito
Graduada em Direito pela Universidade Federal do Pard, com l4urea e abreviacao da dura¢io do
curso por “extraordindrio desempenho académico”. Idealizadora e coordenadora do Nicleo de
Prética Tributdria da UFPA. Graduanda em Contabilidade pela Fipecafi. Pesquisadora pelo
IBDT Jovem e pelo grupo de pesquisa em Direito Tributdrio e Desigualdades (CNPQ/UFPA).
E-mail: viccascaesbrito@gmail.com.

Mylena Ogawa Furtado Rodrigues
Discente do 9° periodo de direito da Universidade Federal do Pard — UFPA. Membro do
Grupo de Pesquisa Direito, Finangas Publicas e Desigualdades — CNPQ e do grupo de
pesquisa Federalismo, Rendncia de Receita, Responsabilidade Tributdria e Direitos Humanos.
E-mail: mylenaogawa@gmail.com.

Alexandre Coutinho da Silveira
Doutor e Mestre pela Universidade de Sao Paulo. Professor da graduacio e
p6s-graduagdo (PPGD, PPGDDA) da Universidade Federal do Pard.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8218-7336. E-mail: alexandresilveira@ufpa.br.

Recebido em: 29-10-2024 — Aprovado em: 10-2-2025
https://doi.org/10.46801/2595-6280.59.24.2025.2637

BRITO, Victoria Cascaes; RODRIGUES, Mylena Ogawa Furtado; SILVEIRA, Alexandre Coutinho da.
A Eficacia da Politica Isentiva de Combate a Pobreza Menstrual como Critério para sua Validade.
Revista Direito Tributario Atual v. 59. ano 43. p. 526-560. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 527

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a validade das normas tributarias
que concedem a isen¢do de ICMS para absorventes higiénicos (como instru-
mento extrafiscal que visa a reducao das desigualdades de género, ao buscar
diminuir o preco do produto e garantir o acesso a ele, combatendo a pobreza
menstrual). Esse estudo fundamenta-se no reconhecimento do principio da
reducdo das desigualdades como baliza para a elaboragio de politicas publi-
cas, inclusive politica fiscal. Nesse sentido, parte-se do entendimento de que
normas que isentam absorventes higiénicos de ICMS sdo normas indutoras,
que objetivam a concretizagao da politica de combate a pobreza menstrual; e
de pesquisas econdmicas que demonstram a ineficiéncia dessa politica isenti-
va em impactar o preco dos produtos — indicando a ineficicia da norma em
atingir seu fim extrafiscal de democratizacio do acesso a itens de higiene
feminina. A pesquisa se vale de metodologia juridico-teérica e método
hipotético-dedutivo, com técnicas de pesquisa bibliografica e documental.
Assim, questiona-se se as normas tributdrias extrafiscais que desoneram ab-
sorventes higiénicos sdo constitucionais quando ineficazes e ndo alcangam
seu objetivo extrafiscal de reduzir o preco do produto frente a previsao do
art. 9°, §§ 10 e 11, da Emenda Constitucional n. 132/2023.

Palavras-chave: extrafiscal, absorventes, desigualdades.

Abstract

This article aims to analyze the constitutionality of tax rules that exempt
tampons, as they are “extrafiscal” tax rules which aim to make the product’s
prices lower and thus guarantee access to it, combating menstrual poverty.
This study has its basis on the recognition of the constitutional principle of
inequality reduction as a parameter for public policy, including tax policy. In
this sense, it parts from the premise that tax rules which exempt tampons
from ICMS (the Brazilian value added tax) are “extrafiscal” rules (rules to
induce taxpayer’s behavior) and from economic papers which demonstrate
the ineffectiveness of exemptive tax policies in regards to the impact on the
exempted product’s prices and, thus, the probable inefficiency of this tax
policy in achieving its extrafiscal end of democratizing the access of feminine
hygiene items, through theoretical legal methodology and hypothetical-
deductive methods, with bibliographical research.

Keywords: extrafiscal, tampons, inequality.

1. Introducao

Tanto nacional quanto internacionalmente, politicas isentivas sio largamen-
te utilizadas como forma de democratizar o acesso a determinados produtos, es-
pecialmente os considerados essenciais. Nos Estados Unidos, 33 dos 45 estados
tém isengdes para comida e outros produtos essenciais'. No Reino Unido, a ali-

! LEGENDRE, Julian; FIGUEROA, Eric. States that still impose sales taxes on groceries should
consider reducing or eliminating them, 2020.
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quota de absorventes higiénicos foi reduzida a zero em 20212. Tal politica também
vem crescendo na América Latina: recentemente o México aderiu ao movimento,
juntando-se a Nicaragua e a Colémbia, que também desoneram o produto. No
continente africano, tal politica é largamente utilizada: Africa do Sul®, Etiépia®,
Mauritania, Namibia® e Nigéria® sao exemplos de paises que desoneram absor-
ventes.

No Brasil, o Convénio ICMS n. 224/20177 autoriza os estados do Acre, Ama-
pa, Amazonas, Bahia, Ceard, Maranhao, Parand, Rio de Janeiro, Roraima, Sao
Paulo e Sergipe a conceder isen¢do do ICMS nas operagdes internas com produ-
tos essenciais ao consumo popular que compdem a cesta basica.

Assim, observa-se que, quando se fala em politica fiscal, parte-se da premissa
de que a outorga de isenc¢ao ou outra forma de beneficio fiscal a tributos indiretos
gera diminuicao do seu preco final. No ambito da OCDE, desde 2011, localizam-
-se, dentre os principais Tax Policy Working Papers®, apenas quatro publicacoes
que abordam o efeito da tributagdo do consumo no preco do produto, sendo que
todos partem da premissa de que a carga tributdria é repassada ao consumidor
final, embora tragam a ressalva de que isso nem sempre é verdadeiro®.

Nesse sentido, inclusive, é o comando do art. 151, I, da Constituiciao Federal,
ao vedar a institui¢do de “tributo que nao seja uniforme em todo o territério na-
cional ou que implique distingdo ou preferéncia em relagao a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro”, a0 mesmo tempo em que ad-

2 REINO UNIDO. HM Treasury. Tampon tax Abolished from Today. 1° de janeiro de 2021.

*  RODRIGUEZ, Leah. Menstrual products have been declared tax free in South Africa. Global Ci-
tizen, 24 de outubro de 2018.

* BEARDEN, Barbra. Removing the tampon tax in Ethiopia. Market Links, 22 de junho de 2021.

> FEuropean Parliamentary Forum for Sexual and Reproductive Rights. Namibia eliminates Tam-
pon tax removing VAT on al Menstrual Health Products. Bélgica, 18 de marco de 2021.

& NIGERIA. State House. Finance act 2019: 20 Basic Food Items, Sanitary Pads, Others make list
of VAT Exemption List. Abuja, 19 de janeiro de 2020.

7 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Nacional de Politica Fazendéria. Convénio ICMS n.
224/2017, de 15 de dezembro de 2017. Autoriza as unidades federadas que menciona a conceder
isen¢do do ICMS nas operagdes internas com produtos essenciais a0 consumo popular que com-
poem a cesta basica.

$  ORGANIZAGAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Policy

Working Papers. Lista disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/tax-policy/tax-policy-working-

papers.htm.

Por exemplo, em “Consumption Taxation as an Additional Burden on Labour Income”, publica-

do em 2011 por Fidel Picos-Sanchez, ¢ dito: “It is also important to note that the methodology

used to include consumption taxes has significant limitations related to the lack of accurate data,
the sample sizes and the high variability of consumption patterns. It has also not been possible to
include all taxes on consumption. In addition, it is assumed that all consumption taxes are shifted
to the consumer through higher prices, which may not always be the case. Therefore the paper is

focused on the methodological issues rather than on the results, which should not be taken as a

guide for tax policy.”
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mite a concessao, especificamente, de “incentivos fiscais destinados a promover o
equilibrio do desenvolvimento socioecondémico entre as diferentes regides do
Pais”'.

E dizer que a utilizagao dos tributos como instrumentos extrafiscais, que
visam alterar a realidade socioeconémica do pais, demonstra a escolha do legisla-
dor constituinte pelo uso do Direito Tributario com propésitos que vao além da
mera arrecadagao, configurando verdadeiro meio de intervengio para a consecu-
¢ao dos objetivos constitucionais. As normas tributdrias indutoras possuem uma
l6gica distinta, pois possuem como principal objetivo a alteracao de um compor-
tamento para atingir determinada finalidade puablica; quando eficazes, podem
constituir processos juridicos articulados o suficiente para perturbar a inércia
conservadora das estruturas de desigualdade'. Nesse sentido, define Schoueri
que as normas tributarias indutoras sao identificadas a partir de sua fung¢ao'?.

Segundo o estudo “Pobreza Menstrual no Brasil: desigualdades e violagoes
de direitos””, lancado em maio de 2021 pelo Fundo de Popula¢ao das Nagbes
Unidas (UNFPA) em parceria com o Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia
(UNICEF), “pobreza menstrual” é um conceito que reine em duas palavras um
fenémeno complexo, transdisciplinar e multidimensional, vivenciado por meni-
nas e mulheres devido a falta de acesso a recursos, infraestrutura e conhecimento
para que tenham plena capacidade de cuidar da sua menstruagao.

Em se tratando de politicas de combate a pobreza menstrual, a estratégia
adotada nao se afasta desse racional: no Brasil, a maioria dos Estados possuem
legislagao que prevé isengdes para absorventes higiénicos. Assim, as normas que
isentam produtos de higiene feminina podem ser entendidas como normas indu-
toras que buscam assegurar a diminui¢ao do prego desses produtos, democrati-
zando o acesso a eles e, portanto, funcionando como politica de combate a pobre-
za menstrual e reducio de desigualdades. E o que se demonstrara no tépico 3
deste artigo.

Entretanto, conforme se desenvolvera no tépico 4 deste artigo, estudos re-
centes analisando os efeitos de isengdes sobre o prego dos produtos demonstram
que, mais do que um barateamento para o consumidor, politicas isentivas geram
um enriquecimento dos fabricantes dos produtos. Em outras palavras: ndo costu-
ma haver repasse da economia tributdria ao consumidor, aquele que suporta o

1" Vale notar, nesse ponto, que embora a exce¢ao se volta mais para tributos diretos, onde o impac-

to pode ser mais sensivel e controlavel, nao ha restri¢ao a sua aplicagao a tributos indiretos.
BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para wma teoria juridica das politicas piiblicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 22.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e interven¢do econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 30.

Fundo de Populagiao das Nagoes Unidas. Fundo das Nagoes Unidas para a Infincia. Pobreza
Menstrual no Brasil: desigualdades e violagoes de direitos. Brasil, 2021, p. 5.
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onus tributario da operacao, nao sendo observado impacto no prego do produto,
o que frustra o objetivo da norma isentiva. Recentemente, em resposta a aboli¢ao
do “tampon tax” no Reino Unido, ou seja, a redugio da aliquota do VAT a zero,
foi publicado estudo econdémico demonstrando que tal aboli¢ao beneficiou os va-
rejistas, e nao as mulheres, justamente por nao ter havido impacto significativo
no prego'.

Em Normas tributdrias indutoras e intervengao econémica, Luis Eduardo Schou-
eri diz que “ao estudar um incentivo fiscal, ndo se deixard de lado a descoberta,
realizada pela ciéncia das financas, de que esta ferramenta pode beneficiar con-
tribuintes com maior capacidade contributiva. A partir de tal constatacao, a ana-
lise — agora juridica — sera investigar se o tratamento desigual assim provocado é
tolerado pelo ordenamento juridico.”’® Em que pese existam analises sobre a fun-
¢ao do tributo na satisfacao de direitos fundamentais, nao ha suficientes pesqui-
sas a respeito de como o Direito Tributario, concretamente, pode ser utilizado em
politicas publicas de redugao das desigualdades de género no Brasil'®.

Para que tais estudos existam, € necessario considerar a eficacia das normas
tributarias em concretizar seu objetivo extrafiscal. Martha Toribio Leao defende
a necessidade de um controle constante acerca dos efeitos que estio sendo produ-
zidos pela norma tributaria indutora, com relagio a efetivacao da promogio da
finalidade que a originou e justifica sua permanéncia'.

Nesse viés doutrinario, estas autoras apresentaram, em 8 de novembro de
2023, resumo expandido no II Congresso Internacional de Tributacao e Género'"?,
analisando a validade das normas que isentam produtos de higiene feminina.
Para tanto, partiu-se do entendimento de que as normas que isentam absorventes
higiénicos de ICMS sdao normas tributarias indutoras, que objetivam a concretiza-

NEIDLE, Dan. Tax policy associates. How the abolition of the “tampon tax” benefited retailers,

not women. 10 de novembro de 2022.

' SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econdmica. Rio de Janeiro:

Forense, 2005, p. 5.

ROCHA, Isabelle. Tributagdo e género: como o Imposto de Renda da Pessoa Fisica afeta as desi-

gualdades entre homens e mulheres. Belo Horizonte: Dialética, 2021, p. 12-13.

LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise pau-

tada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao (Mestrado em Direito).

Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 161.

% CASCAES, Victoria; RODRIGUES, Mylena. A (in)eficicia de normas indutoras como critério
para sua validade: ainda sobre o tampon tax e politicas isentivas de combate a pobreza menstrual.
Anais do II Congresso Internacional de Tributagao e Género [recurso eletronico]: politicas fiscais e
sustentabilidade para a igualdade de género e raca. Coordenacio Tathiane Piscitelli. Sao Paulo:
FGV Direito SP, 2024, p. 396 a 413.

9 Para mais detalhes sobre os debates realizados no Congresso: PISCITELLI, T.; SOARES, G. M.

N. (2024). Notas sobre o II Congresso Internacional de Tributacao e Género: Politicas Fiscais e

Sustentabilidade para a Igualdade de Género e Raga. Revista Dirveito Tributdrio Atual v. 56. Sao

Paulo: IBDT, p. 816-832. Disponivel em: https://doi.org/10.46801/2595-6280.56.36.2024.2539.
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¢ao da politica de combate a pobreza menstrual; e toma-se como base pesquisas
econdmicas e contdbeis que demonstram a ineficiéncia dessa politica em impac-
tar o preco dos produtos, de forma a indicar a ineficacia da norma em atingir seu
fim extrafiscal de democratizacdo do acesso a itens de higiene feminina.

Com esses fundamentos, defendeu-se que, se uma politica tributaria extra-
fiscal voltada a diminuigdo das desigualdades sociais ndo cumpre seu objetivo
constitucionalmente previsto, gerando inclusive efeito contrario, de aprofunda-
mento das desigualdades que pretende combater, esta essa politica em desarmo-
nia com o sistema juridico brasileiro. Apontou-se a dificuldade de aferir o cum-
primento do objetivo extrafiscal por uma norma, pela falta de dados a esse res-
peito. Assim, sustentou-se ser imprescindivel a realizacao de estudos que monito-
rem a consecugao dos efeitos indutores de normas extrafiscais, sob pena de as
quedar invalidas.

Em 21 de dezembro de 2023, foi publicada a Emenda Constitucional n.
132/2023, a qual promulgou a Reforma Iributaria sobre o Consumo que vinha
sendo discutida, pelo menos, desde 2019, com a edi¢ao da PEC n. 45. Tal Emenda
Constitucional alterou a Constituigdo de 1988 para incluir, pela primeira vez na
histéria brasileira, a igualdade de género como critério para avaliar medidas tri-
butdrias e a redugao da tributacao para produtos de higiene menstrual®.

Assim, preleciona o art. 99, §§ 10 e 11, da EC n. 132/2023:

“Art. 9° A lei complementar que instituir o imposto de que trata o art. 156-A
e a contribui¢io de que trata o art. 195, V, ambos da Constituicao Federal,
podera prever os regimes diferenciados de tributagao de que trata este artigo,
desde que sejam uniformes em todo o territério nacional e sejam realizados
os respectivos ajustes nas aliquotas de referéncia com vistas a reequilibrar a
arrecadacao da esfera federativa.

§ 10. Os regimes diferenciados de que trata este artigo serdo submetidos a
avaliacdo quinquenal de custo-beneficio, podendo a lei fixar regime de tran-
si¢ao para a aliquota padrao, ndo observado o disposto no § 2°, garantidos os
respectivos ajustes nas aliquotas de referéncia.

§ 11. A avaliacao de que trata o § 10 devera examinar o impacto da legislagao
dos tributos a que se refere o caput deste artigo na promocao da igualdade
entre homens e mulheres.”

O novo texto constitucional, portanto, confirmou a hipétese defendida no 11

2

Coniteg: agora é, por determinagido da Constituigao, necessario que qualquer

20" Para relato do processo de luta coletiva, capitaneado pelo Grupo de Pesquisa Tributacao e Géne-
ro da FGV Direito SP, para que tais medidas fossem incluidas no texto constitucional: MENEZES,
L. M. de O. (2024). Meméria, afeto e esperancga: nossa histéria de luta pela inclusio da perspecti-
va de género na Reforma Tributaria (Emenda Constitucional n. 132/2023). Revista Direito Tribu-
tario Atual v. 56. Sao Paulo: IBDT, p. 731-751. Disponivel em: https://doi.org/10.46801/259
5-6280.56.32.2024.2535.
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beneficio fiscal de Imposto Sobre Bens e Servigos (IBS) tenha seu custo-beneficio
avaliado, de 5 em 5 anos, de tal modo que a andlise examine o impacto da legis-
lagdo na promocao da igualdade entre homens e mulheres.

Entretanto, alguns pontos permanecem obscuros: caso tais beneficios nao
sejam submetidos a andlise, ou caso a andlise seja considerada insuficiente por,
por exemplo, ndo considerar adequadamente os impactos nas desigualdades de
género, qual serd o efeito disso? Serd entdao a norma considerada invalida?

Assim, a pergunta-problema do presente artigo é: a partir do art. 9°, §§ 10 e
11 da EC n. 182/2023, utilizando o principio da igualdade e reducao das desigual-
dades sociais, pode-se afirmar que normas tributarias extrafiscais que desone-
ram absorventes higiénicos, se ineficazes em cumprir seu objetivo extrafiscal de
impactar o preco do produto, sao constitucionais?

2. Normas indutoras: diapasao doutrinario

Luis Eduardo Schoueri abre a introdugao de seu livro Normas tributarias in-
dutoras e intervengdo econdmica conceituando o Steuerstaat, o “Estado do Imposto”,
expressao “que realga uma das caracteristicas do Estado contemporaneo: sua fon-
te de financiamento €, predominantemente, de origem tributaria e, especialmen-
te, proveniente dos impostos”.

Nao por outro motivo, estabelece o art. 150, § 6°, da Constituigao que “Qual-
quer subsidio ou isencao, redugao de base de calculo, concessao de crédito presu-
mido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicoes, sé podera
ser concedido mediante lei especifica”®. Desse modo, é notdria a relevancia do
presente estudo, que se justifica pela necessidade de controle da norma tributaria
indutora — em especial quando se trata de normas desonerantes, que, afinal, im-
plicam gasto tributario ao gerar diminui¢do da arrecadacdo tributaria — que é a
principal fonte de receitas do Estado e, inclusive, patriménio publico indisponivel.

De igual modo, Stanley Surrey, em seu artigo “lax incentives as a device for
implementing Government policy: a comparison with direct Government expen-
ditures”, aponta que é necessario reconhecer que os incentivos fiscais para alcan-
¢ar finalidades socioeconomicas também envolvem gastos governamentais, nao

?l Nesse sentido, leciona Ricardo Alexandre (2021, p. 206): “Um dos principios basilares do Direito
Publico € a indisponibilidade do interesse e do patriménio puablico. O gestor publico administra
patriménio de outrem, nao podendo praticar atos dos quais resultem impactos negativos sobre tal
patriménio sem a autorizagao do verdadeiro titular das disponibilidades, o povo. Em um Estado
Democritico de Direito, o povo pode autorizar a pritica de atos que configuram disponibilidade
do patriménio publico por meio da elaboracao de lei. O crédito tributério é parte do patriménio
publico. Os beneficios fiscais ora extinguem (remissdo), ora excluem (isengao, anistia), ora dimi-
nuem (redugdo da base de cdlculo, concessdo de crédito presumido) o crédito tributario. Como
consequéncia, ndo € possivel a concessao de beneficios fiscais por intermédio de qualquer ato
infralegal.”
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apenas os subsidios diretamente prestados pelo Estado. Nesse sentido o autor
declara:

“The lack of an explicit accounting in the federal budget for the tax expendi-
tures involved in tax incentive and the lack in most cases of an accounting in
the tax statistical data combine to cause many to forget that dollars are being
spent. As a consequence, the criticism that is made against direct expenditu-
res — that they keep our tax rates high — is often lost sight of when tax incen-
tives are involved. This criticism of tax incentives is thus a useful reminder
that government funds are being spent, and that therefore whatever degree
of scrutiny and care should be applied to direct expenditures should also be
applied to tax incentives.”??

Desse modo, como representam gastos ao Estado, os incentivos fiscais devem
ser analisados com a mesma austeridade atribuida as despesas diretas, eis que
representam um custo as receitas estatais.

Para avancar no estudo da eficacia enquanto critério para a validade das
normas tributdrias que desoneram absorventes higiénicos, é necessario, primei-
ramente, conceituar as normas tributarias indutoras. A identifica¢io de normas
tributarias indutoras € assunto controvertido na doutrina, questao bem resumida
por Martha Ledo, ao afirmar que:

“De um lado, ha autores que defendem a possibilidade de identificagio de
normas tributarias extrafiscais, reconhecendo a existéncia de uma finalidade
extrafiscal objetivada na lei e vinculada a um principio politico, econémico
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, ha autores que defendem a impossibilidade de se reali-
zar este tipo de ‘corte’ a partir de uma finalidade, defendendo na verdade a
existéncia de efeitos (potenciais ou concretos) extrafiscais e nao propriamen-
te de normas tributarias extrafiscais. Para este segundo grupo, nao seria pos-
sivel identificar uma finalidade extrafiscal objetivada na lei, mas tao somente
a existéncia de efeitos extrafiscais, o que impediria a divisao entre normas
tributdrias fiscais (ou arrecadatorias) e extrafiscais.”

O presente artigo, além de adotar as premissas estabelecidas no artigo da
doutrinadora, filiando-se a primeira corrente, tem o objetivo de aplicar as ideias
apresentadas por Martha Ledo em sua dissertagao de mestrado, em que estabele-
ceu “critérios para o controle das normas tributarias indutoras”, a partir de “ana-
lise pautada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos”. Tal aplica-

2 SURREY, Stanley. Tax incentives as a device for implementing government policy: a comparison
with direct government expenditures. Harvard Law Review v. 83, n. 4, fevereiro de 1970, p. 725-
726.
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¢ao, contudo, se dirige as normas que promovem inducao por desoneragao, en-
quanto que referida Autora admitidamente da maior enfoque as normas que
pretendem induzir comportamentos através da oneragao, isto é, aumentando a
carga tributdria.

Nesse sentido, é ver o topico IV.2 da dissertagio citada, em que Leao analisa
as normas tributdrias indutoras ambientais e o caso da isengao do I'TR para as
areas de reserva legal. Diz a autora que, em que pese nio seja possivel afirmar
que a finalidade almejada pela norma isentiva (defesa do meio ambiente) se en-
contra cumprida, ainda assim, a norma seria legitima. Assim, nessa andlise, atri-
bui ao critério da eficicia menor importancia que os demais para aferigao da va-
lidade da norma, quando se dirige a desoneragao.

Contudo, ao analisar a validade de normas indutoras que oneram, o critério
da eficacia € tratado com relevancia. No tépico 1V.3 da referida dissertagao, colo-
ca a autora:

“Segundo, com relagio ao critério de controle de eficacia, é evidente que,
teoricamente, um preco maior, resultante de uma aliquota tributaria mais
alta, promove o desestimulo ao consumo do produto. A grande questdo ¢ se
esta aliquota majorada é capaz de, por si s6, gerar a diminui¢iao no consumo
de cigarros. O ntimero de fumantes vem apresentando declinio no pais: de
acordo com o 2° Levantamento Nacional de Alcool e Drogas, realizado pela
Universidade Federal de Sao Paulo em 2013, o consumo de tabaco no Brasil
caiu 20% (vinte por cento) de 2006 a 2012. O problema é que nido é possivel
fazer esta vinculagdo direta entre o aumento da carga tributaria e a diminui-
¢ao do consumo. E preciso também considerar as medidas administrativas
que vém sendo adotadas ao longo das altimas duas décadas para a diminui-
¢ao do consumo do tabaco. Sao exemplos disso: a proibi¢ao da utilizagio de
propagandas publicitarias (art. 3° da Lei n. 9.294/1996), a proibi¢ao do fumo
em ambientes fechados (artigo 2°, Lei n. 9.294/96) e a obrigatoriedade da
divulgacao de imagens relativas aos efeitos maléficos vinculados ao consumo
do cigarro (Resolugao n. 104 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
Anvisa). Dessa forma, ainda que exista uma diminuigao no consumo da dro-
ga, ¢ dificil — sendo, impossivel — relaciona-la diretamente com a questdo tri-
butaria. Noutro dizer, nao é possivel fazer esta relagao direta entre a diminui-
¢ao do consumo e o aumento da carga tributdria.”

A autora esclarece o porqué de a eficicia da norma ser critério menos im-
portante para aferir a validade de normas de desoneracdo. Limita-se a defender
que:

“A verdade é que as normas tributdrias indutoras ‘premiais’ como esta nao
se mostram tao problematicas quando comparadas as normas ‘oneratdrias’,
ou seja, aquelas que aumentam o encargo tributdrio do contribuinte que,
apesar do incentivo tributdrio, resolve agir de forma contraria a finalidade
da norma. O problema, nesse caso, é a possibilidade de uma diferencia¢ao
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irrazodvel entre os contribuintes, restringindo em demasia o principio da
igualdade.”®

Nesse ponto, é imprescindivel apontar que o presente artigo, em que pese
parta das premissas estabelecidas pela autora para o controle das normas induto-
ras, vai em sentido contrario a esse entendimento. Nao se aceita que as normas
tributarias indutoras por desoneragao sejam consideradas “menos problematicas”
que as normas onerantes tao somente por sua natureza. Em verdade, por se tratar
de normas que implicam diminui¢ido da arrecadag¢do tributdria, que se trata de
patriménio publico indisponivel, ndo pode ser admitida a sua utiliza¢ao desaco-
plada da consecugao de seus objetivos.

E que, como reconhecido no préprio trecho retrotranscrito, ao desonerar
um produto, se estd estabelecendo tratamento excepcional que diferencia contri-
buintes. Tal tratamento desigual, o qual a principio ofenderia a isonomia, se jus-
tifica tdo somente pelo fato de a norma buscar alcangar outro objetivo constitu-
cional, o qual foi considerado legitimador quando sopesado contra a igualdade.

No caso da isencao para absorventes higiénicos, objeto desse artigo, tal tra-
tamento diferenciado se justifica pela necessidade de adotar medidas que comba-
tam a desigualdade entre géneros e garanta o acesso a produto considerado basi-
co. E esse o objetivo da norma e é em face dessa pretensio que deve ser analisada
a sua eficacia, inclusive para fins de teste de validade juridica.

Nao se pode cogitar que as normas tributarias indutoras sejam utilizadas,
sem exaustiva deliberac¢do e controle, como comoda justificativa para a diminuigao
de receitas tributarias, imprescindiveis ao funcionamento do Estado de Direito.

A opcao pelo instrumento da desoneragao extrafiscal precisa necessaria-
mente levar em conta a restrigao trazida pela sua prépria razao de existir, sendo
sua validade, assim, condicionada a sua eficicia no alcance desse objetivo extra-
fiscal. Nesse sentido, Luis Eduardo Schoueri estabelece que o emprego indutor da
norma tributdria, embora legitimo, ndo pode ultrapassar os limites para o qual
foi concebido*.

Nesse sentido, Martha Ledo destaca a importancia da andlise da finalidade
para a prépria identificagdo das normas tributdrias extrafiscais, em artigo que
analisa a relacio da finalidade extrafiscal com os critérios de controle da extra-
fiscalidade. Leciona:

“A identificagdo das normas tributdrias extrafiscais passa, necessariamente,
pela identificagao da finalidade extrafiscal objetivada na norma. E esta fina-

% LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise pau-
tada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 140.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Livre concorréncia e tributagao. In: ROCHA, Valdir de Oliveira

(coord.). Grandes questoes atuais do direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2007. v. 11, p. 262.
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lidade nao se confunde com o argumento de interpretagdo subjetivo, vincula-
do a intengdo do legislador histérico, correspondendo, na verdade, ao argu-
mento de interpretagdo teleolégico, vinculado a finalidade objetivada no
préprio texto.”*

E nesse cenario de doutrina que se encontra o presente artigo. Uma vez que
as normas tributarias indutoras devem ser entendidas como instrumentos, nao
para a arrecadagdo, mas para a promog¢ao de outras finalidades publicas, relativas
ao campo da extrafiscalidade, é imprescindivel que sejam buscados critérios para
aferir sua validade. Em se tratando de normas indutoras por desoneragao, o cri-
tério da eficacia ganha maior peso e relevancia, eis que seu fim extrafiscal é o que
justifica (i) a diferenciacdo entre contribuintes e (ii) o gasto publico decorrente,
ainda que através de uma rentncia.

3. As normas estaduais que desoneram os absorventes higiénicos nos estados
brasileiros

Observa-se que os incentivos fiscais, incluindo as isengdes, sdo veiculados
por normas tributdrias indutoras. Isso porque a norma isentiva, ao incidir, dis-
pensa o pagamento do tributo, beneficiando o sujeito passivo que seria afetado
pela imposigao. Dessa forma, ha o estimulo, a vista da vantagem econdmica, para
que seja adotado ou para que deixe de ser adotado determinado comportamen-
to?®. Sendo assim, evidencia-se que o critério finalistico das normas tributarias
indutoras se distingue, pois revela o desejo do legislador em influir na ordem
econdmica e social?’.

A respeito das politicas publicas voltadas ao combate da pobreza menstrual,
nota-se que no Brasil a maioria dos Estados possuem legislacdo que prevé isen-
¢oes para absorventes higiénicos. Para essa analise, realizou-se busca pelas ex-
pressoes “absorvente/s”, “higiene feminina”, “cesta basica” e “distribui¢ao” nos
Regulamentos do ICMS de cada Estado da Federagao e em sites auxiliares de
pesquisa, como Checkpoint e Google, a fim de localizar eventual legislagao espar-
sa que traga previsoes nesse sentido.

Observou-se que a concessao dos beneficios fiscais nas legislacdes estaduais
segue, em geral, a redacdo do Convénio ICMS n. 187/2021%. Assim, no Brasil, a

% LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise pau-
tada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertacao (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 100.

LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise pau-
tada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 29.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo economica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 15.

Disponivel em: https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2021/CV187_21.
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maioria dos estados dispdem que sdo isentos os absorventes higiénicos destinados
a Administragao Pablica Direta e Indireta Federal, Estadual e Municipal e as suas
fundagoes publicas. Outros estados, como é o caso do Amapa, do Ceard e do Ama-
zonas, concedem iseng¢io aos absorventes higiénicos incluindo-os na cesta basica.
Ainda, ha estados, como é o caso da Paraiba, que estabelecem programas para
promover a dignidade menstrual, dispondo que sao produtos higiénico basicos,
classificados como item essencial, passando a ser incluidos como componentes
obrigatdrios nos itens da cesta basica; apesar disso, ndo possuem outro instrumen-
to normativo regulando novo tratamento tributdrio a esse item nesses estados.

Ja o estado de Pernambuco atribui o beneficio de reducao da base de calcu-
lo aos absorventes higiénicos. Nesse sentido, o Decreto n. 44.773/2017% inclui os
absorventes higiénicos no anexo 18 do Regulamento do ICMS do estado de Per-
nambuco, o qual trata das mercadorias beneficiadas na saida interna promovida
por central de distribui¢io ou estabelecimento industrial, com destino a central
de distribuigao de supermercados ou de drogarias. Contudo, o instrumento nor-
mativo que concede o beneficio fiscal ndo tem o carater de politica fiscal que visa
reduzir desigualdades.

Em contrapartida, alguns estados ndo possuem nem politica isentiva nem de
distribui¢ao, como o Rio Grande do Sul e Sergipe. O Rio Grande do Sul possuia em
tramitagao o PL n. 223/2021, que visava a distribuicao de absorventes higiénicos
para estudantes e mulheres de baixa renda, mas que veio a ser arquivado em 23 de
dezembro de 2022. J4 Sergipe possui o “Dia da Dignidade Menstrual”, mas carece
de programa que propicie efetivamente o acesso aos absorventes higiénicos™.

Em suma, a maioria dos estados possuem beneficios fiscais concedidos aos
absorventes higiénicos e, dentre esses estados, a maioria segue a reda¢ao do Con-
vénio ICMS n. 187/2021. Ainda, mesmo estados que ndo possuem qualquer tipo de
desoneracao a esses produtos, possuem politicas de distribui¢ao. Assim, tem-se:
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Disponivel em: https://www.sefaz.pe.gov.br/Legislacao/Tributaria/Documents/Legislacao/Decre-
tos/2017/Dec44773_2017.htm.
Disponivel em: https:/leisestaduais.com.br/se/lei-ordinaria-n-8888-2021-sergipe-institui-o-dia-
da-dignidade-menstrual-e-da.
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Desse modo, nota-se a tendéncia de desoneragio do préprio Estado na aqui-
sicao desses itens. Mas ndo apenas. Concomitantemente as politicas fiscais, os
Estados possuem leis aprovadas que procuram promover a dignidade menstrual
por meio da distribui¢ao gratuita de absorventes, principalmente voltadas as es-
tudantes matriculadas nas redes estaduais de ensino, mulheres detentas ou em
vulnerabilidade econémica. Em verdade, mesmo Estados que ndo possuem ins-
trumentos normativos fiscais que versem sobre tampon tax apresentam programas
que facilitam o acesso a esse item, como Acre, Espirito Santo, Mato Grosso, Minas
Gerais, Rondonia, Roraima e Santa Catarina.

Dessa maneira, observa-se que (i) as normas estaduais avangaram na positi-
vagao de beneficios fiscais concedidos aos absorventes higiénicos; (ii) concomitan-
temente, a maioria dos estados, inclusive aqueles que nao possuem politica fiscal
referente a tampon tax, possuem programas de distribui¢ao gratuita de absorven-
tes. A partir dessa andlise, percebe-se que as politicas fiscais estao atreladas a
consolidagio da distribui¢io pelo poder publico desses itens essenciais. Trata-se
de um encadeamento mituo; o Estado é desonerado do pagamento do imposto e
garante a compra desse item.

Assim, as normas que isentam produtos de higiene feminina podem ser en-
tendidas como normas indutoras que buscam assegurar a diminui¢ido do preco
desses produtos, democratizando o acesso a eles e, portanto, funcionando como
politica de combate a pobreza menstrual e redugio de desigualdades.

Segundo Martha Ledo, sdo trés os critérios que definem a existéncia de uma
norma tributdria indutora: (i) o primeiro, que o tributo deve perseguir com clare-
za uma finalidade nao arrecadatoria; (ii) o segundo, que a estrutura do tributo
deve ser impregnada dos aspectos extrafiscais, de tal modo que nao sejam meros
acessorios e sem tais elementos extrafiscais o tributo perderia sua légica interna;
(iii) o terceiro, que o tributo deve fomentar as condutas e operacoes de acordo
com a finalidade extrafiscal perseguida. Leciona a autora

“A partir da utilizacdo desses critérios, sera possivel identificar as normas
tributarias indutoras, afastando da defini¢do aquelas normas tributarias nas
quais, ainda que existam efeitos extrafiscais inegdveis, nao se verifica no mo-
mento da sua edicdo, a existéncia de (i) uma clara e deduzivel finalidade nao
arrecadatoéria, (i1) elementos extrafiscais impregnados na prépria norma, e
(iii) o fomento direto relacionado a finalidade perseguida, através da altera-
¢ao da carga tributaria para incentivo ou desincentivo de determinada con-
duta.”®

1 LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise pau-
tada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 34-35.
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Assim, a doutrinadora identifica as normas tributdrias indutoras como espé-
cies de normas do género extrafiscal, caracterizadas a partir da existéncia de
uma fungao precipua de intervencao sobre o dominio econémico e social, desta-
cando que lhes cabe servir de instrumento para a concretizagio da ordem econd-
mica preconizada pela Constitui¢ao de 1988%.

Ora, todos os trés critérios estabelecidos sao observados nas normas que que
concedem isengdo aos absorventes higiénicos.

A maioria dos estados seguem a redagao do Convénio ICMS n. 187/2021,
concedendo iseng¢do de ICMS nas operagoes destinadas a 6rgaos da Administra-
¢ao Publica. Nesse sentido, como se trata de uma norma exonerante que conse-
quentemente reduz a arrecadagio do Estado, verifica-se a presenca do primeiro
critério uma vez que € logicamente incompativel a finalidade arrecadatéria. Pre-
sente, portanto, o primeiro requisito.

Os elementos extrafiscais sao perceptiveis de plano, eis que a edi¢ido da nor-
ma foi voltada para o fomento do principio da redugao das desigualdades. Pre-
sente, portanto, o segundo requisito.

O terceiro requisito se mostra presente eis que a norma pretende alterar a
carga tributdria incidente sobre absorventes higiénicos a fim de tornar o produto
mais acessivel, possibilitando o aumento do seu consumo.

Desse modo, as normas que concedem isengoes aos produtos de higiene fe-
minina sao consideradas normas indutoras, uma vez que buscam garantir a com-
pra deste item, ainda que pelo Poder Publico, por meio da diminui¢do do seu
preco. O que se procura é a democratizacdo do acesso a esses itens.

4. A ineficacia da politica fiscal que desonera absorventes como forma de
diminuir seu preco e aumentar o acesso ao produto

Como exposto no tépico anterior, as normas que isentam produtos de higie-
ne feminina podem ser entendidas como normas indutoras que buscam assegu-
rar a diminuicdo do preco desses produtos, democratizando o acesso a eles e,
portanto, funcionando como politica de combate a pobreza menstrual e reducio
de desigualdades.

E realmente intuitivo pensar que, ao desonerar o produto, isso levara a uma
diminuicao do seu preco final ao consumidor, tornando-o mais acessivel. Entre-
tanto, tal racional nem sempre se confirma, ja que nao hd garantia de que havera
repasse da reducdo tributdria ao preco praticado ao consumidor final. Em outras
palavras, é possivel que a economia tributdria proporcionada pela iseng¢ao seja

2 LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise pau-
tada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 12.
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absorvida pelas empresas envolvidas na produgao e/ou comercializagio do produ-
to enquanto lucro, sem que isso importe em diminui¢ao do prego de compra.

Nesse sentido, diz Miyake, em artigo que também trata do tratamento tribu-
tario dos produtos menstruais no Brasil, mas sob a ética da seletividade:

“A nosso ver, os proximos passos sio (i) tratar de todos os produtos mens-
truais (inclusive alguns mais sustentdveis) como passiveis de desoneragio fis-
cal e (ii) criar mecanismos que garantam o repasse da redugdo de tributos ao
consumidor final. A primeira medida parece bastante simples, pois consiste
na mera inclusao dos coletores menstruais e calcinhas absorventes reutiliza-
veis no mesmo rol dos absorventes higiénicos e tampdes descartaveis em to-
das as iniciativas legislativas. O segundo ponto nos parece muito mais com-
plexo, uma vez que a industria e os varejistas podem simplesmente nao repas-
sar a desoneracao fiscal aos consumidores finais. Essa de fato é uma possibi-
lidade, mas considerando que aqueles que estio mais engajados no combate
a pobreza menstrual sdo os préprios fabricantes desses produtos, algumas
medidas conjuntas entre governo e inciativa privada podem viabilizar o re-
passe da benesse fiscal. Medidas de acompanhamento aos moldes do ocorri-
do no Estado americano de Nova Jérsei também parecem vélidas para que
esse ponto se concretize.”*

Na mesma linha, a isen¢do do Value Added Tax (“VAT”) para absorventes
instituida no Reino Unido foi observada bem de perto por Dan Neidle e Rita de
la Feria, no artigo “How the abolition of the ‘tampon tax’ benefited retailers, not
women” (2022) — em portugués, “Como a aboli¢ao do tributo sobre absorventes
beneficiou varejistas, e ndo mulheres” — no qual chegaram a conclusao de que a
politica de isengao do VAT incidente sobre absorventes nao foi capaz de produzir
efeito algum sobre o preco do produto, nao beneficiando mulheres.

Os autores mapearam o prego dos absorventes antes e apds a isen¢ao. Mas
nio basta analisarem o prego dos absorventes isoladamente. E que se, por exem-
plo, muitos produtos nao desonerados tivessem sofrido aumento de pre¢o em ja-
neiro de 2021, quando houve a desoneragio, entdo a mera ndo diminuigao do
preco dos absorventes poderia ser consistente com a ideia de que a aboli¢do do
VAT estava sendo repassada para as consumidoras.

Por isso, os autores realizaram a analise comparativa do preco dos absorven-
tes com 13 outros produtos sujeitos a varia¢oes de oferta e demanda similares as
sofridas pelos absorventes, os quais ndo foram objeto de qualquer desoneracao.
Dessa forma, caso houvesse repasse do beneficio fiscal aos consumidores, seria
possivel observar divergéncia entre o preco dos absorventes e o preco dos demais
produtos apés a isencdo. Entretanto, ndo é o que se observa.

¥ MIYAKE, Alina. Tampon tax: uma analise do tratamento tributdrio dos produtos menstruais no
Brasil. Revista Direito Tributdrio Atual v. 53, ano 41. Sao Paulo: 1° quadrimestre 2023, p. 25-60, p. 47.
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Comparando, por exemplo, o preco de absorventes com o pre¢o de blusas,
nota-se que nao houve qualquer divergéncia na varia¢ao de preco dos produtos
ap6s a abolicao do VAT para absorventes, embora as blusas nao tenham sido be-
neficiadas por isengao:

The 5% tampon VAT Cut - ONS index changes for tampons and related consumer goods, normalised to Dec 2020
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Na linha pontilhada, o pre¢o dos absorventes. Na linha cinza, o prego das blusas.
O mesmo se observa comparando absorventes e lencos:
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Na linha pontilhada, o preco dos absorventes. Na linha cinza, o prego dos lengos.
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Observando a variagdo média do preco dos absorventes seis meses antes e
seis meses apoés a aboli¢do do VAT, em comparag¢do com a variagao média de pre-
¢os de outros produtos que nao sofreram qualquer desoneragido, € possivel notar
que a variacao sofrida pelos absorventes estd alinhada com as variagoes sofridas
pelos produtos que nio tiveram seu VAT alterado. E ver:

The 5% tampon VAT Cut - overall change in price of products from September 2019 to March 2022
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E mesmo que se observe isoladamente a variagao média do prego dos absor-
ventes, os autores concluem que nao seria possivel afirmar que a queda aparente
de 1.5% seja um real efeito da desoneragao, e ndo mera consequéncia das varia-
coes normais de mercado.

Partindo da premissa de que as normas tributarias que desoneram absor-
ventes higiénicos estao sendo ineficazes em diminuir o preco para as consumido-
ras e gerando, em verdade, beneficio para as empresas fabricantes de absorven-
tes, pode-se questionar (como pontuado por Schoueri) se tal tratamento desigual
é tolerado pelo ordenamento juridico. Assim, passa-se a analisar se a norma tri-
butaria indutora pode ser vdlida em detrimento da ineficacia na consecugao de
seus objetivos extrafiscais.

5. A invalidade da norma tributaria que desonera absorventes a luz da sua
ineficacia em alcancar seu objetivo extrafiscal

Novamente segundo Luis Eduardo Schouerti, o principio da igualdade exige
o permanente controle das normas tributdrias indutoras, com a avaliagio de seus
resultados®. Assim, investiga-se se a validade da isengao para absorventes pode

** SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengao economica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 68.

BRITO, Victoria Cascaes; RODRIGUES, Mylena Ogawa Furtado; SILVEIRA, Alexandre Coutinho da.
A Eficécia da Politica Isentiva de Combate a Pobreza Menstrual como Critério para sua Validade.
Revista Direito Tributario Atual v. 59. ano 43. p. 526-560. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 543

estar condicionada a sua capacidade de atingir seus objetivos extrafiscais de redu-
¢ao das desigualdades.

O comportamento financeiro de um Estado denuncia suas intengoes, revela
seus propositos®. Com efeito, a Constituiciao Federal de 1988 revela a configura-
¢ao de um Estado Social Democritico, de modo que se trata de um documento
constituido por normas que ndo apenas definem a estrutura e a organizagio do
Estado, como também determinam finalidades socioecondémicas a serem concre-
tizadas pelo Poder Publico. Assim, a Magna Carta é considerada moderna e ino-
vadora porque busca garantir os direitos sociais basicos, nao apenas concedé-
los*®. Diante disso, afirma-se que a tributacao busca nao apenas garantir despesas
administrativas, mas também intervir na vida social®’.

Evidenciando a preocupagao com a ordem econdmica e social, a Constitui-
¢ao nao € neutra e estabelece em seu art. 3°, inciso I1I, a redugao das desigualda-
des sociais e regionais como um dos objetivos fundamentais da Reptblica Fede-
rativa do Brasil. Isso porque o pais é seguidamente detentor de alguns dos piores
indices de desigualdade, o que acaba por impactar diretamente no desenvolvi-
mento e na consecuc¢do de seus fins, bem como na confiabilidade atribuida ao
Estado brasileiro, pois demonstram uma falha no préprio sistema politico. Assim,
a tributagao também deve ser pensada levando em consideragao os objetivos al-
mejados pelo Estado, uma vez que é um instrumento utilizado nao s6 como fonte
dos recursos de um Estado, mas também para intervencao na economia®®.

Nao € a toa que a Constituigdo Federal retorna a questdo da reducao das
desigualdades ao longo do texto constitucional, mas, para além disso, enquanto
Estado Social, a redugao das desigualdades sociais e regionais também é princi-
pio da ordem econdmica, que deve assegurar a todos existéncia digna, previsto
no art. 170, VII, da Constitui¢ao. Isto €, serve como postulado para a intervengao
do Estado sobre a economia, que pode ser por dire¢ao, quando o Estado exerce
pressdo para que os setores econdémicos adotem compulsoriamente determinados
comportamentos, isto é, a partir de comandos imperativos, como a norma que
instrumentaliza a regulagio de pregos, ou por inducado, quando o Estado manipu-
la os instrumentos de intervengao por meio de normas dispositivas de interesse

% SILVEIRA, Alexandre Coutinho da. O direito financeiro e a redugao das desigualdades. 1. ed. Belo
Horizonte, Sao Paulo: D’Placido, 2020, p. 20.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 373.
LEAO, Martha Toribio. Critérios para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise pau-
tada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 22.
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tada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 23.
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coletivo e social®’, como as normas tributdrias indutoras. Assim, como destaca
Martha Ledo, a intervencao do Estado na ordem econémica e social nao s6 é per-
mitida, como até mesmo estimulada pelo texto constitucional®.

Nesse sentido, como a norma tributédria indutora possui finalidade além da
arrecadagao, o parametro utilizado para avaliar sua validade € a eficaz promogao
do fim extrafiscal*'. Como bem observa Martha Leao, no caso dos tributos fiscais,
o parametro de sua validade ¢ a distribui¢do da carga tributdria segundo a capa-
cidade contributiva.

Ja em relagao aos tributos extrafiscais, esse nao ¢ o principal parametro. H4
tratamentos diferentes entre os contribuintes, que se justificam pelo objetivo al-
mejado com a modulacdo do comportamento. Nao € outro, pois, o entendimento
de Paulo Bonavides, para quem a igualdade se consubstancia no mais alto valor
de todo o sistema constitucional, tornando-se o critério supremo e imperativo de
interpretacdo da constitui¢ao em matéria de direitos sociais*?. Diferentes objeti-
vos da norma tributaria demandam diferentes critérios de comparacgao para fins
de teste de isonomia.

Avista disso, a utilizagao da eficicia como critério para aferir a validade das
normas indutoras se intensifica quando falamos de normas desonerantes. Isso
porque na isencao ha a alteracao da produgio dos efeitos da norma®, de modo a
gerar duas principais implicacoes: a diminuigao da arrecadagao e o tratamento
diferenciado entre os contribuintes. Isto é, o Estado deixa de receber uma parce-
la de receitas derivadas ao mesmo tempo em que um determinado grupo ¢ atin-
gido positivamente pelo beneficio fiscal para que um objetivo maior seja alcanga-
do por meio da manipulacdo dos instrumentos tributarios. Assim, como impacta
a fonte dos recursos de atendimento as necessidades coletivas, a necessidade da
observancia do alcance dos fins almejados (que fundamentam o tratamento dife-
renciado) pela norma se torna imprescindivel.

No que se refere ao escopo do presente artigo, ¢ dizer que, vez que o trata-
mento diferenciado estabelecido pela isengao a absorventes higiénicos justifica-se
pela necessidade de combate as desigualdades de género (através da finalidade de

39 GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na Constitwiciao de 1988. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros,

2010, p. 149.
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Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 27.
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2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 374.

% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio — Constituigao e Codigo Tributdrio Nacional.
11. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2021, p. 312.
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diminuir o prec¢o dos produtos), acaso a norma nao seja capaz de dar eficacia a tal
objetivo, estara eivada de invalidade.

Com efeito, conforme preleciona Humberto Avila*, a igualdade é a “relagio
entre dois ou mais sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s) de comparacao,
aferido(s) por meio de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de instrumento para
arealizagdo de uma determinada finalidade”. A partir dessa defini¢ao, quando se
compara individuos deve-se levar em consideracio a finalidade dessa compara-
¢ao* e a falta de controle da finalidade enfraquece a igualdade, pois é o fim al-
mejado que justifica a diferenciagio dos contribuintes*®. Assim, o principio da
igualdade exige adequacao entre o critério de diferenciagao entre os contribuin-
tes e a finalidade perseguida pela norma indutora®.

Nesse sentido, a isen¢ao concedida ao Poder Publico na compra de absorven-
tes ou a inclusdo desse item na cesta basica enquanto produto essencial gera dife-
renciagao entre os contribuintes, que se justifica pelo fim almejado, qual seja, a
redugao das desigualdades sociais e de género. Sendo assim, essa norma visa pro-
piciar o acesso ao bem. A isencdo, para que seja valida na perspectiva da igualda-
de, exige que se identifiquem quais os critérios de distingdo, que devem ser ade-
quados a finalidade. O critério, neste caso, é a relevancia para higiene feminina:
os bens relevantes para higiene serdo isentos; os bens nao relevantes, nao serao.

Sendo este o objetivo da norma, deriva-se que a sua validade esta condicio-
nada ao atendimento deste objetivo. Como leciona Schoueri*, o emprego indutor
da norma tributdria “como todo direito, nao pode ultrapassar os limites para o
qual foi concebido”, existindo um limite decorrente da prépria defini¢ao do cri-
tério finalistico da norma*. Portanto, conclui-se que, ao pensar politica ptblica
tributdria é imprescindivel que se leve em consideragao medidas para garantir a
eficacia da norma.

Tanto ¢ assim, que a Emenda Constitucional n. 132/2023 positivou em seu
art. 92, §§ 10 e 11, a necessidade de submeter os beneficios concedidos a analise
quinquenal de custo-beneficio, a qual levara em conta impactos na redugio das

44 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 45.

# AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 48.

4 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 77.
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desigualdades de género. Embora ndo conceitue “custo-beneficio”, o que se en-
tende a partir do arcabouco construido é que o custo é a perda arrecadatéria
causada pela isen¢ao e o beneficio justamente o impacto positivo na reducao das
desigualdades.

Dai é que decorre a necessidade de que a eficacia da norma em alcangar seu
objetivo extrafiscal seja avaliada: é a partir do conceito e de andlise de eficacia
que se obtém o necessdrio para proceder a analise de custo-beneficio constitucio-
nalmente prevista.

Nao se defende, aqui, a aplicagao irrestrita do consequencialismo: este, se
levado as suas altimas consequéncias, implicard tamanho engessamento da tribu-
tagao, que se poderd por em risco o proprio Estado de Direito. O que se busca, em
verdade, é que a eficacia seja utilizada como critério para a aferigao da validade
de normas indutoras desonerantes, eis que tais normas geram (i) diferenciagao
entre contribuintes e (ii) diminui¢do da arrecadacao publica, devendo ser imple-
mentadas com parcimonia e sempre em alinhamento com o objetivo extrafiscal
que justifica sua existéncia.

Em outras palavras, se a lei tributdria desonerante se justifica pela busca de
um objetivo extrafiscal, entdo, acaso constatada a sua flagrante ineficicia na con-
cretizacao desse objetivo, entdo deve ser colocada sob suspeita a sua validade. Tal
necessidade impera pelo prestigio ao principio da igualdade, que surge como
critério para aferi¢do da propria validade da norma.

6. A eficacia do combate a pobreza menstrual a partir das normas estaduais
que seguem a redacao do Convénio ICMS n. 187/2021: o insuficiente
encadeamento do conjunto de normas para garantir o acesso aos absorventes
higiénicos

Observa-se, conforme exposto em tépico anterior, que dos 17 estados que
possuem beneficios fiscais relativos ao absorvente higiénico, 10 internalizaram a
redagao do Convénio ICMS n. 187/2021, que concede a isen¢ao do ICMS nas ope-
ragbes realizadas com absorventes intimos femininos, internos e externos, tam-
poes higiénicos, coletores e discos menstruais, calcinhas absorventes e panos ab-
sorventes intimos, NCM 9619.00.00, destinados a 6rgaos da Administragao Pabli-
ca Direta e Indireta Federal, Estadual e Municipal e a suas fundagbes publicas.

Contudo, a atuagdo dos legisladores estaduais nao se limitou a politica fiscal,
uma vez que a maior parte dos estados possui programas que visam a conscienti-
zagao acerca da menstruagao, bem como acesso aos absorventes intimos femini-
nos, promogao da satde, atengao a higiene e desenvolvimento social, especial-
mente as pessoas que menstruam das redes estaduais de ensino, detentas ou em
situagao de vulnerabilidade socioeconémica. Conforme é possivel observar pela
tabela abaixo:
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Estado

Isengdo conforme
Convénio ICMS
n. 187/21

Politica voltada a pobreza menstrual

Alagoas

Decreto n.
94.001/2023

Lei n. 8.478/2021: institui e define diretrizes para a politica
publica “liberdade para menstruar”, versando sobre a
possibilidade de aquisigao e disponibilizacao gratuita dos
absorventes pelo poder publico, especialmente as alunas da
rede estadual de ensino, detentas e pessoas em situagao de
vulnerabilidade socioeconémica.

Bahia

Decreto n.

20.970/2021

Lei n. 14.365/2021: autoriza a inclusao, na Politica Estadual
da Satde da Mulher, de capitulo voltado para a
conscientizacdo e combate a Pobreza Menstrual da Mulher
e da Adolescente no Estado da Bahia, versando de forma
genérica sobre a articulagdo de mecanismos para a
arrecadagao e distribui¢ao de absorventes higiénicos pelo
poder publico.

Distrito
Federal

Decreto n.
2.349/2021

Lei n. 6.779/2021: institui a Politica de Atencao Integral a
Satide da Mulher, versando sobre a necessidade de garantir
acesso a insumos e absorventes higiénicos a pessoas em
situacdo de vulnerabilidade econdmica, ainda que de
forma genérica.

Goias

Decreto n.

10.253/2023

Lei n. 21.163/2021: institui o Programa Goiano de
Dignidade Menstrual, que tem como objetivo garantir o
acesso a absorventes higiénicos, especialmente para
mulheres que sejam estudantes da rede publica, que
estejam privadas de liberdade ou em situacao de
vulnerabilidade socioeconémica por meio da aquisigao e
distribuic¢ao pelo poder publico.

Mato
Grosso do
Sul

Decreto n.
15.892/2022

Lei n. 6.019/2022: inclui o tema “Menstruacao Sem Tabu” a
ser desenvolvido como contetido transversal nas escolas da
Rede Estadual de Ensino do Estado do Mato Grosso do Sul
e dispoe que a distribui¢ao de absorvente serd promovida
por meio do Programa de Protecao e Promogao a Satde
Menstrual instituido pela Lei Federal n. 14.214/2021.

Para

Decreto n.
2.429/2022

Lei n. 9.342/2021: instituiu o Programa de Acesso a
Produtos de Higiene Feminina e Satide Basica, objetivando
a plena conscientizac¢do acerca da menstruagao, bem como
acesso aos absorventes intimos femininos, promogao da
saide, ateng¢ao a higiene e desenvolvimento social.

Lei n. 10.047/2023: cria o Programa Dignidade Menstrual
nas Escolas, atribuindo as unidades escolares da rede
estadual de ensino o dever adquirir produtos relacionados
a higiene menstrual a serem disponibilizados as pessoas
que menstruam e estdo matriculadas na rede estadual de
ensino
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Parana

Decreto n.
12.439/2022

Lei n. 20.717/2021: institui o programa da dignidade
menstrual, que versa sobre a possibilidade de o Poder
Executivo receber doagoes de absorventes higiénicos para
distribui-los gratuitamente a estudantes, detentas e pessoas
em situagao de vulnerabilidade socioeconémica.

Piaui

Decreto n.
20.937/2022

Instrugao Normativa n. 3/2021 da Secretaria de Estado da
Educagao: institui o Programa Estadual de Acesso a
Higiene Intima voltado a aquisi¢ao e distribui¢ao nas
escolas da rede estadual de ensino

Rio de
Janeiro

Lei n.
10.066/2023

Lei n. 9.404/2021: autoriza o Poder Executivo a distribuir
gratuitamente absorventes higiénicos femininos nas escolas
do Estado do Rio de Janeiro.

Lei n. 9.6116/2022: cria o programa de fornecimento de
absorvente higiénicos para populag¢ao em situa¢ao de rua
ou em extrema vulnerabilidade social, atribuindo ao Poder
Executivo o fornecimento dos absorventes higiénicos.

Rio
Grande
do Norte

Decreto n.
31.101/2021

Decreto n. 31.100/2021: institui o Programa Dignidade
Menstrual no ambito do Estado do Rio Grande do Norte,
versando sobre a aquisi¢ao e distribui¢ao por parte dos
orgaos publicos de produtos relacionados a satde
menstrual, especialmente as pessoas matriculadas nas
redes estaduais de ensino, detentas, em situagio de
vulnerabilidade socioeconémica e de comunidades
tradicionais ou povos originarios.

Sao Paulo

Decreto n.

66.388/2021

Lei n. 17.525/2022: instituiu o Programa Dignidade Intima
implantado pela Secretaria da Educagao do Estado de Sao
Paulo voltado a aquisicao e disponibiliza¢ao dos produtos
de higiene intima em todas as unidades escolares da rede
estadual.

Tocantins

Decreto n.

6.469/2021

Lei n. 3.893/2022 estabelece o projeto Menstruagao sem
Tabu, que prevé a disponibilizagao e distribui¢io gratuita
de absorventes, pelo Poder Publico, por meio de aquisi¢ao
por compra, doag¢ao ou outras formas, mediante parcerias
com a iniciativa privada ou organizac¢oes nao
governamentais, especialmente as estudantes da rede
publica, detentas e as mulheres e adolescentes em
vulnerabilidade socioeconémica.

Observa-se que todos os estados que de alguma forma internalizaram a re-
dacao do Convénio ICMS n. 187/2021 ja possuiam ou passaram a possuir progra-
mas voltados a distribuicdo de produtos de higiene menstrual. Alguns estados,
como o Mato Grosso do Sul, versaram sobre o assunto de maneira genérica; ou-
tros estados, como Para, Piaui, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Tocantins atribuiram
a 6rgaos publicos, como as Secretarias de Educagao, a func¢ao de aquisigao e dis-
ponibilizagao dos absorventes.
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Nota-se que as medidas adotadas pelos estados que desoneram absorventes
higiénicos ocorreram em duas dimensobes: (i) a isen¢do do ICMS na compra dos
absorventes higiénicos pela Administragao Publica e (ii) a criagdo, no ambito es-
tadual, de programa para promover a dignidade menstrual e o acesso aos absor-
ventes higiénicos, especialmente pela aquisigao e fornecimento pelo poder publi-
co as pessoas que menstruam das redes estaduais de ensino, detentas e em situa-
¢ao de vulnerabilidade socioecondémica. Desse modo, evidencia-se o encadea-
mento mituo necessario para a concretizagdo das politicas fiscais relativas ao
combate da pobreza menstrual, uma vez que em um primeiro momento houve a
desoneragao do Estado para, em seguida, conceber programas de distribuigao
dos absorventes higiénicos.

Assim, os estados procuram aplicar o beneficio fiscal em conjunto com as
normas que buscam promover a distribuicio dos absorventes higiénicos. Caso
haja repasse da economia tributdria, trata-se de um encadeamento mituo; o Es-
tado ¢ desonerado do pagamento do imposto e deve garantir a compra deste
item. Isto é, o tratamento diferenciado pela concessao da isengao se justifica pelo
fim almejado de garantir o acesso aos produtos de higiene feminina.

Entretanto, como demonstrado no tépico anterior deste artigo, no que toca
o critério do cumprimento da finalidade é necessario apontar a problemaitica da
falta de dados estatisticos que demonstram a efetividade da medida e sua capaci-
dade para, de fato, gerar um impacto no prego que possibilitara ao Estado a aqui-
sicao dos absorventes higiénicos por um custo mais baixo. Nesse sentido, a deter-
minacdo do art. 9°, §§ 10 e 11, da EC n. 132/2023 traz importante determinagao
para que a efetividade de uma norma seja medida. Nao se pode, portanto, dizer
que a finalidade almejada se encontra cumprida mesmo diante da distribuicao.

A isengao concedida, assim, € ineficaz e cara aos cofres publicos. A politica
tributaria ineficaz, que reduz a receita, deve ser afastada inclusive para custear a
politica eficaz de distribuicdo, que aumenta a despesa, mas tem o condao de au-
mentar a eficicia da medida.

Assim, uma vez que o tratamento diferenciado estabelecido pela isengao tri-
butaria para absorventes justifica-se, como exposto no tépico 5 deste artigo, pelo
seu objetivo constitucionalmente previsto de combate as desigualdades, nao sen-
do a norma eficaz em concretizar tal objetivo, pode-se concluir pela sua invalida-
de, caso se apure que a finalidade extrafiscal da norma ndo vem sendo atendida.

7. Conclusao

Neste artigo, pretendeu-se responder ao questionamento: a partir do art. 9°,
$§ 10 e 11 da EC n. 132/2023, utilizando o principio da igualdade e redugdo das desi-
gualdades sociais, pode-se afirmar que normas tributdrias extrafiscais que desoneram
absorventes higiénicos, se ineficazes em cumprir sew objetivo extrafiscal de impactar o
prego do produto, sao constitucionais? Assim, buscou o presente trabalho analisar a
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validade das normas que isentam absorventes higiénicos, utilizando como critério
de validade a eficicia da norma na consecugao de seu objetivo extrafiscal.

Como destacado ao longo do trabalho, os motivos para isso sdo inimeros: no
mesmo sentido das reflexées de Martha Toribio Leao, o artigo traz foco a impor-
tancia de que sejam definidos limites para a utilizagdo da tributagdo como instru-
mento para alteragdes na ordem econdémica e social vigente.

Observando o objetivo das medidas extrafiscais que buscam combater a de-
sigualdade de género por meio da diminui¢do da tributagdo sobre absorventes
higiénicos, o artigo demonstra a importancia de analisar a eficacia dessas normas
— que, afinal, implicam gasto ptblico (no modalidade de gasto tributario). Como
demonstrado, diversos estudos realizados a respeito de politicas (extra)fiscais
para impactar preco de produtos considerados “basicos” partem da premissa de
que hd repasse da economia tributdria para o preco final ao consumidor, embora,
como exposto, isso nem sempre se concretize. Destacam-se os estudos empiricos
de Dan Neidle e Rita de la Feria que demonstraram a ineficacia da isencdo para
absorventes higiénicos concedida no Reino Unido em impactar o preco desses
produtos.

Sendo assim, o artigo buscou, primeiramente, definir o que sdo normas tri-
butarias extrafiscais e o regime juridico a elas aplicavel. Entao, passou a demons-
trar que as normas tributarias que desoneram absorventes higiénicos sao normas
tributarias de carater extrafiscal. Considerou, também, o mecanismo utilizado
pela legislacao de 11 estados e do Distrito Federal, de isentar os produtos tao so-
mente quando destinados a aquisi¢ao pela propria administragio puablica.

Reconhece-se que o presente artigo possui como fraquezas a auséncia de
estudo econdmico realizado no Brasil que analise o impacto das desoneragoes no
preco dos absorventes, que foi contornada com a aplicagao de estudos realizados
no exterior. Além disso, ndo leva em consideragao outros critérios de validade,
tendo como escopo tdo somente a eficacia. Assim, o artigo abre espago para que
outras pesquisas sejam desenvolvidas nesse sentido, trazendo foco a essa discus-
sao e possibilitando que outras pesquisadoras ampliem o trabalho e deem robus-
tez a tese, que pode se desdobrar inclusive para a analise de outros beneficios
fiscais.

Nada obstante, entende-se que essas colocacoes sdo relevantes, eis que nao
foram encontrados outros artigos que partam da premissa de que nao ha repasse
da economia tributdria no preco ao consumidor final. Dessa forma, busca-se
acrescer as reflexoes juridicas relacionadas ao controle das normas tributarias
extrafiscais desonerantes ou até mesmo acrescer aos debates legislativos na pro-
ducdo de normas eficazes em seus objetivos extrafiscais, conjugando a isengao
com outras medidas que levem ao alcance de suas finalidades.

Em resumo, reconhecendo-se a importancia da utilizagdo de normas tribu-
tarias indutoras para a consecugdo e efetivagao do objetivo constitucional de re-
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ducao das desigualdades, o presente artigo pretende buscar a melhor forma de
garantir o uso consciente da norma indutora desonerante, que acarreta diminui-
¢ao da arrecadagao publica, contribuindo para o estudo do modo de desenvolver
tal politica fiscal. Entende-se necessaria a aplicacao do critério da eficacia para o
controle sobre a utilizacio da tributagao como instrumento extrafiscal.

Conclui-se que o art. 99, §§ 10 e 11, da EC n. 132/2023 confirma que a norma
tributaria desonerante extrafiscal tem sua validade condicionada a sua eficacia
na consecugdo de seu objetivo extrafiscal.
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