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Resumo

O artigo demonstra que a Reforma Tributaria sobre a tributa¢io do consumo,
ao alterar o sistema constitucional tributario, modificou e, em grande medi-
da, subverteu os fundamentos da extrafiscalidade. Tal subversao decorre de
trés fundamentos principais: primeiro, pela vedagao de concessdo de benefi-
cios ou incentivos fiscais; segundo, pela utilizacdo do imposto seletivo apenas
com finalidade sancionatoria, e, terceiro, pela criagdo de uma essencialidade
rigida ou fechada.
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Abstract

The article demonstrates that the recent tax reform on consumption taxa-
tion, by altering the constitutional tax system, has largely subverted the fou-
ndations of extrafiscality. This subversion stems from three main reasons:
firstly, by prohibiting the granting of tax benefits; secondly, by using the se-
lective tax only for sanctioning purposes, and, thirdly, by creating a rigid es-
sentiality.

Keywords: tax reform, excise taxation, promotional function.
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FEu aceito o argumento, mas nao me altere o samba tanto assim.
Olha que a rapaziada estd sentindo a falta

De um cavaco, de um pandeiro ou de um tamborim.

! Este artigo corresponde ao desenvolvimento das ideias e argumentos apresentados na Mesa de
Debates do Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio, sob o titulo Extrafiscalidade — aspectos his-
toricos da discussao e o novo IS, por ocasido da celebragao dos 50 anos do IBDT, no dia 24 de
outubro de 2024.
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Sem preconceito ou mania de passado.

Sem querer ficar do lado de quem ndo quer navegar,
Fag¢a como wm velho marinheiro,

Que durante o nevoeiro leva o barco devagar.
(Paulinho da Viola, Argumento, 1975)

I. Introducao

A extrafiscalidade é tema tradicional no direito tributdrio brasileiro®. A uti-
lizagao do direito tributario como instrumento para a indu¢ao comportamental
ocupa ha décadas o centro do debate sobre os efeitos, as finalidades, o controle e
a legitimidade da tributagio®.

Como ¢ sabido, ao lado da finalidade arrecadatéria, os tributos possuem fi-
nalidades extrafiscais, indutoras, tanto para desincentivar praticas consideradas
prejudiciais ou indesejadas quanto para promover aquelas consideradas benéficas
e desejadas. Em outras palavras, o direito tributario nao apenas angaria recursos
financeiros para o Estado, mas também funciona como um mecanismo de contro-
le, incentivo e desincentivo, induzindo os contribuintes a comportamentos consi-
derados mais condizentes com os fins buscados pela sociedade.

Historicamente, a extrafiscalidade tem sido usada sob dois aspectos princi-
pais: de um lado, a fungao negativa ou fungdo sancionatéria, responsavel por
desestimular condutas que podem gerar impacto negativo na coletividade. De
outro lado, a fungao positiva ou funcao promocional, que confere incentivos para
o atingimento de condutas tidas como socialmente desejaveis. Este artigo exami-
na em profundidade a fungao promocional do direito tributdrio, abordando, es-
pecialmente, as sancdes premiais — ou incentivos positivos —, que se apresentam
como uma das ferramentas mais eficazes para induzir comportamentos que atin-
jam as finalidades e os objetivos socialmente desejados. Com as san¢des premiais,
o direito tributdrio busca, por exemplo, estimular praticas sustentaveis, apoiar
setores estratégicos para a economia e facilitar o acesso a bens essenciais.

O artigo demonstrara que a reforma tributéria, introduzida pela Emenda

2 ADAMY, Pedro. Instrumentalizaciao do direito tributario. In: AVILA, Humberto (org.). Funda-
mentos do direito tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 301 e ss; ADAMY, Pedro. Origens
tedricas da extrafiscalidade. Revista Direito Tributdrio Atual v. 39. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 352 ¢
ss.; CORREA, Walter Barbosa. Contribuigdo ao estudo da extrafiscalidade. Sao Paulo: [s.e.], 1964, p.
09; WERNSMANN, Rainer. Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem. Tibingen: Mohr
Siebeck, 2005, p. 119 e ss.

3 AVILA, Humberto. Controles instrumental e justificativo da extrafiscalidade. In: OLIVEIRA,
Ricardo Mariz de; ZILVETI, Fernando Aurelio; MOSQUERA, Roberto Quiroga; PURETZ, Ta-
deu (org.). Direito tributdrio: estudos em homenagem ao Professor Luis Eduardo Schoueri por
ocasiao de seus 20 anos como Professor Titular em Direito Tributdrio na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: IBDT, 2023, p. 279 e ss.; LEAO, Martha. Controle da extra-
fiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 127 e ss.
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Constitucional n. 132/2023, subverteu a légica da extrafiscalidade — em especial
na sua fungao positiva ou promocional — no que concerne a tributac¢io sobre o
consumo. A leitura conjunta dos dispositivos atinentes ao imposto sobre bens e
servigos (IBS) e a contribuigao sobre bens e servicos (CBS), bem como ao imposto
seletivo (IS), demonstrard que a reforma restringiu drasticamente o papel da ex-
trafiscalidade no direito tributario brasileiro.

Um dos pontos mais controversos da nova estrutura constitucional-tributa-
ria estd na imposicao de uma essencialidade rigida ou essencialidade fechada, que
limita a capacidade dos entes federativos de usar a extrafiscalidade de forma
adaptavel e contextual, suprimindo a possibilidade de ajuste dos incentivos e de-
sincentivos fiscais conforme a essencialidade dos bens e servigos. Tal rigidez com-
promete a capacidade de adaptacao do direito tributario a mudangas nas deman-
das sociais e nas politicas publicas, limitando a autonomia para se utilizar a extra-
fiscalidade como instrumento de promocio e indugao a comportamentos consi-
derados desejados socialmente.

O imposto seletivo, também instituido pela Emenda Constitucional n.
132/2023, fortalece o aspecto sancionatério da tributacio, com relagao aos bens e
servigos prejudiciais a satde e ao meio ambiente. Contudo, ao restringir sua apli-
cabilidade exclusivamente a fun¢do negativa e sancionatéria, o novo imposto ex-
clui a fungao promocional, impossibilitando o uso de incentivos fiscais para fo-
mentar praticas, bens, servigos, atividades ou setores benéficos a sociedade, a
satde e ao meio ambiente. Em outras palavras, a reforma tributaria ignora a im-
portancia da extrafiscalidade positiva, que, ao longo das Gltimas décadas, tem
sido um instrumento indispensavel na promogdo de politicas puablicas em diver-
s0s setores econémicos.

Por fim, serd examinado como as altera¢des constitucionais afetam a extra-
fiscalidade no sistema tributaria brasileiro, resultando na restrigao da funciao
promocional e no aumento da rigidez tributaria. Este estudo visa, portanto, con-
tribuir para a compreensao critica da nova estrutura tributaria e das consequén-
cias de tais alteragbes para o papel do direito tributdrio como instrumento de
politica publica. E o que se passa a fazer de maneira objetiva.

I1. Extrafiscalidade: funcao sancionatdria e funcao promocional

O direito tributdrio é um instrumento?. Como instrumento, ele é utilizado
para atingir determinadas finalidades. Tais finalidades podem ter um cardter
fiscal — a arrecadagio de recursos para as despesas estatais — ou extrafiscal — a
indugao comportamental visando determinados objetivos ou finalidades. Assim,

4 ADAMY, Pedro. Instrumentalizacio do direito tributario. In: AVILA, Humberto (org.). Funda-
mentos do direito tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 301 e ss.
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o direito tributario possui natureza instrumental, com a especificidade de induzir
os comportamentos por meio da criagio de situagdes em que o contribuinte serd
premiado ou penalizado economicamente diante da possibilidade de adogao do
comportamento julgado socialmente desejavel ou indesejavel. Em outras pala-
vras, o direito tributdrio atua de maneira instrumental, induzindo comportamen-
tos de modo a alcangar determinadas finalidades constitucionais ou legais®.

A histéria da tributagdo mostra que, ha séculos, os tributos vém sendo utili-
zados como instrumentos para a obtengao de finalidades estatais diversas da ar-
recadagdo. Pode-se citar, um entre muitos, o exemplo do imposto sobre a barba
criado pelo Czar Pedro, o Grande, na Russia do século XVIII. O Czar desejava
que a feicao dos russos, conhecidos por usarem barbas, fosse mais ocidental, co-
nhecidos por ndo terem barbas. Instituido o imposto, o cidadio russo que dese-
jasse permanecer com a barba deveria pagar o referido tributo, mantendo o com-
provante de pagamento consigo, sob pena de ser barbeado a forca pelos controla-
dores do império®. Claramente o objetivo ndo era arrecadar fundos para o Estado,
mas induzir um comportamento individual que fosse condizente com a figura do
homem ocidental imaginada pelo Czar. O tributo foi, pois, utilizado como instru-
mento para atingir uma finalidade diferente da arrecadacao para o Estado’.

E inegavel que todo e qualquer tributo, por mais insignificante que seja, ou
por mais absurdo que seja o seu objeto, induz o comportamento ou conforma o
comportamento do contribuinte. Os efeitos indutivos dos tributos sdo indepen-
dentes da vontade do legislador e, por vezes, independentes até mesmo de sua
vigéncia, bastando o anincio de sua modificagao para a conformagio e inducio
do comportamento futuro dos contribuintes®. No entanto, o direito tributdrio

> Como ja afirmava Alfredo Augusto Becker, “a principal finalidade de muitos tributos [...] nao serd
a de um instrumento de arrecadag¢io de recursos para o custeio das despesas publicas, mas a de
um instrumento de intervengao estatal no meio social e na economia privada.” (BECKER, Alfre-
do Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 2002, p. 63, 593 e ss.)

& Veja-se a descri¢ao do referido tributo, inclusive em seu aspecto comico, em HOMBURG, Stefan.
Allgemeine Stewerlehre. 5. ed. Munique: Vahlen, 2007, p. 37-38; WERNSMANN, Rainer. Verhaltens-
lenkung in einem rationalen Steuersystem. Tiibingen: Mohr, 2005, p. 26; Da mesma forma, Michael
Stolleis descreve o inicio da tributagio sobre a bebida, os jogos e o desperdicio. Cf. STOLLEIS,
Michael. Pecunia Nervus Rerum — Zur Staatsfinanzierung der frithen Neuzeit. Frankfurt: Kloster-
mann, 1983, p. 22-34; VASQUES, Sérgio. Os impostos do pecado. Coimbra: Almedina, 1999, p.
123-163; ADAMS, Charles. For good and evil — the impact of taxes in the course of civilization.
Nova York: Madison, 1993, p. 172.

7 Ahistéria é recheada de experiéncias nas quais os tributos foram utilizados como forma de atin-
gir finalidades estatais diversas daquelas de financiamento das despesas estatais. Vide: SCHOU-
ERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense,
p- 109-126; HOMBURG, Stefan. Allgemeine Steuerlehre. 5. ed. Munique: Vahlen, 2007, p. 23-49;
ARDANT, Gabriel. Histoire de Uimpot. Paris: Fayard, 1971. v. I.

8 TRZASKALIK, Christoph. Inwieweit ist die Verfolgung konomischer, okologischer und anderer of-
fentlicher Zwecke durch Instrumente des Abgabenrechts zu empfehlen? Gutachten E. Munique: C. H.
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pode ser utilizado de maneira intencional, buscando promover determinados
comportamentos considerados benéficos ou desejados, ou buscando dificultar ou
evitar determinados comportamentos considerados indesejados.

Nesse sentido, o direito tributario possui a especificidade de induzir os com-
portamentos por meio da criagao de situagdes em que o contribuinte serd premia-
do ou penalizado economicamente diante da possibilidade de adogao do compor-
tamento julgado socialmente desejavel ou socialmente indesejado. Nesta concep-
¢ao instrumental do direito tributdrio, o comportamento desejado nao é direta-
mente comandado pela norma juridica, mas, sim, induzido por medidas previstas
na legislagdo, permanecendo com o cidadao-contribuinte a decisao final de rea-
lizar ou nao o comportamento previsto, recebendo os prémios e beneficios ou
submetendo-se aos prejuizos e desvantagens atrelados aqueles comportamentos.
Essa funcdo é, segundo Vogel, uma das particularidades do direito tributario®.
Assim, o que se busca é aceitagdo dos cidadaos em optar pelo comportamento
desejado, ndo sua submissdo direta a uma norma imperativa'®. Cria-se, por meio
da ordem juridico-tributaria, uma rede de incentivos e desincentivos com vistas a
realizacdo dos objetivos estatais, sem que seja necessaria a estipulagdo imperativa
da conduta a ser tomada pelo cidadao.

Como afirmado, a reforma tributdria instituida pela Emenda Constitucional
n. 132/2023 subverteu a légica da extrafiscalidade no direito tributario brasileiro,
acentuando demasiadamente a funcao negativa ou sancionatéria da incidéncia
tributaria e limitando, indevidamente, a funcdo positiva ou promocional do direi-
to tributario. E o que se passa a demonstrar.

II1. Funcao promocional do direito tributario: as sancoes premiais

Como visto, a extrafiscalidade pode atuar sob dois aspectos diferentes. De
um lado, pode buscar expressamente a indugdo do comportamento dos contri-
buintes, com a “ameaca de prejuizo tributario”! para o contribuinte que nio
adotar o comportamento previsto pela legislagdo. De outro lado, pode objetivar
expressamente um comportamento, ofertando um prémio, um reconhecimento, aos
cidadaos que optarem pela conduta que serve ao interesse publico'?. O direito
tributario atua no plano incitativo ao comportamento dos individuos, de modo a

Beck, 2000, p. 10-11, 92. E o que Casalta Nabais denomina de “extrafiscalidade inerente”: NA-
BALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 630, nota
1259.

¢ VOGEL, Klaus. Die Besonderheit des Steuerrechts. Der offene Finanz- und Steuerstaat. Heidelberg:

C. F. Miller, 1991, p. 521-523.

BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione — Nuovi studi di teoria del diritto. Roma: Laterza,

2007, p. 16; KIRCHHOF, Paul. Verwalten durch ,mittelbares” Einwirken, p. 40.

' KIRCHHOF, Paul. Besteuerungsgewalt und Grundgesetz. Frankfurt: Athendum, 1973, p. 57.

2 TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. 2. ed. Colonia: Otto Schmidt, 2000. v. I, p. 340.

10
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induzi-los negativa ou positivamente as condutas consideradas socialmente bené-
ficas e desejaveis".

No que interessa ao presente estudo, o direito tributario possui uma impor-
tante fungdo promocional ou positiva, induzindo os cidadaos a comportamentos
considerados desejados. De acordo com Bobbio, a fun¢io promocional “assume a
forma de prometer uma vantagem (de natureza econémica) para uma acao dese-
jada, em vez de ameagar um mal para uma agao indesejada: ou seja, ela é expres-
sa no uso, cada vez mais frequente, do expediente de san¢oes positivas.”!*

No campo do direito tributario, a funcao promocional ou positiva se revela
uma das mais eficazes estratégias para a orienta¢gdo de comportamentos, tanto
em nivel individual quanto coletivo, no sentido de promover praticas alinhadas ao
interesse publico. A licio de Bobbio vai neste sentido:

“Aintroducio da técnica de incentivo reflete uma mudanca real na funcio do
sistema regulatério como um todo, na forma como o controle social é imple-
mentado; ela marca a transi¢ido do controle passivo, que esta mais preocupa-
do em destavorecer as agoes prejudiciais do que em favorecer as acoes benéfi-
cas, para o controle ativo, que estd mais preocupado em favorecer as agoes
benéficas do que em desfavorecer as agoes prejudiciais.”'®

A fungdo promocional ndo consiste na oneracao das condutas indesejadas,
mas se expande para abarcar incentivos positivos que fomentem praticas social-
mente ou economicamente vantajosas ou desejadas. Assim, “um ordenamento
promocional [...] se preocupa principalmente com o comportamento socialmente
desejado, de modo que seu objetivo €é provocar seu cumprimento até mesmo por
parte dos recalcitrantes”'®. Em outras palavras, ao lado das sangoes, existem pré-
mios e incentivos que promovem determinadas condutas, estimulando os agentes
econdmicos a atuar de maneira que contribua para o atingimento das finalidades
constitucionalmente legitimas e socialmente desejadas.

15 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 7. ed. Sio Paulo: JusPodivm, 2025, p. 454-455.

¥ BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione — Nuovi studi di teoria del diritto. Roma: Laterza,
2007, p. 61. No original: “Per dirla in breve, questa funzione si esplica nel promettere un van-
taggio (di natura economica) per un’azione desiderata anziché nel minacciare un male per
un’azione indesiderata: si esplica cioé nell’'uso, che diventa sempre piu frequente, dell’espediente
delle sanzioni positive.”

1> BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione — nuovi studi di teoria del diritto. Roma: Laterza,

2007, p. 15. No original: “Uintroduzione dela tecnica dell’incoraggiamento riflette um vero e

proprio mutamento nella funzione del sistema normativo nel suo complesso, nel modo di attuare

il controlo sociale; segna il passagio da un controllo passivo, che si preoccupa pitt di sfavorire le

azione nocive che di favorire le azione vantaggiose, a un controllo attivo, che si preoccupa di fa-

vorire le azioni vantaggiose piu che disfavorire le azione nocive.”

BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione — nuovi studi di teoria del diritto. Roma: Laterza,

2007, p. 15. No original: “Un ordinamento promozionale [...] interessano sopratutto i comporta-

menti socialmente desiderati, onde ul suo fine ¢ di provocarne il compimento anche neu confron-

ti dei recalcitranti.”
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No direito tributério, os beneficios fiscais como deducoes, isencoes, créditos
presumidos e redugdes de base de calculo aplicaveis a bens, servigos, setores ou
atividades que o legislador entende como merecedoras de fomento, sao antigos
conhecidos. Essas disposi¢oes tém sido amplamente utilizadas para estimular o
desenvolvimento de setores estratégicos, como tecnologia, educagao, cultura e
satde, oferecendo condigoes fiscais favoraveis para investimentos nessas areas.
Tais incentivos possibilitam que empresas e pessoas fisicas se beneficiem de redu-
¢Oes na carga tributdria ao investirem em atividades que revertem em beneficios
coletivos.

Tais incentivos fiscais configuram-se como sang¢des premiais, ou sangdes po-
sitivas, que consistem em bonificagoes e condigdes tributdrias vantajosas para
aqueles que adotam comportamentos desejados e que estejam em consonancia
com as politicas publicas do setor. As sangdes premiais tém, portanto, o mérito de
atuar na estrutura das normas de maneira a incentivar a conformidade fiscal e a
adesdo voluntaria dos contribuintes a politicas de interesse publico, por meio de
incentivos econdmicos'’. No lugar de recorrer a onerac¢io como forma dissuasao,
elas criam um ambiente favoravel para a promogao de praticas desejaveis, com
menor resisténcia social e maior adesao'®. A légica subjacente a essas sangdes pre-
miais é a de que os tributos podem e devem atuar como agentes facilitadores do
bem-estar social, permitindo que o Estado estimule condutas que atendam a pro-
mogao dos objetivos constitucionais'®. Esse tipo de estimulo nao apenas incentiva
o cumprimento das normas, por meio do reconhecimento social e econdémico,
mas também fortalece a relaciao entre contribuinte e Estado®.

Contudo, ¢ crucial que os incentivos e as sangoes positivas sejam estabeleci-
dos de forma criteriosa, evitando distor¢oes no sistema tributario. Incentivos ex-
cessivos ou mal direcionados podem acarretar perda de arrecadagio e provocar
situagoes de concorréncia desleal entre setores. Por isso, a concessiao desses incen-
tivos deve ser sempre pautada pela andlise dos resultados esperados e acompa-
nhada de revisoes periddicas, a fim de verificar a real eficicia do beneficio e as-
segurar que ele continue a atender aos interesses publicos. Desse modo, o direito

SELMER, Peter. Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht. Frankfurt a.M.: Athendum, 1972, p.
348 e ss.
“As normas tributdrias indutoras atuam, também, no sentido de incentivar contribuintes que
adotem comportamentos desejados pelo legislador. Vale-se o legislador da premissa que os con-
tribuintes buscam economizar tributos, para abrir uma valvula, pela qual a pressao tributaria é
aliviada, de modo dosado.” (Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e inter-
vengao econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 206 e ss.)
ZILVETI, Fernando Aurelio. Minimo existencial — Imposto de Renda — pensao — STF. Revista
Direito Tributdrio Atual v. 52. Sao Paulo: IBD'T, 2022, p. 439 e ss.
2 BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione — nuovi studi di teoria del diritto. Roma: Laterza,
2007, p. 23.
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tributdrio promocional pode, de fato, tornar-se um instrumento de desenvolvi-
mento sustentavel, mas sua aplicacdo requer um acompanhamento rigoroso®..

Em suma, a fungao promocional do direito tributario, ao empregar incenti-
vos e sangdes premiais, representa um avango na construgao de um sistema fiscal
que transcende a mera arrecadagio e atua como instrumento ativo de politicas
publicas. Esse enfoque permite ao direito tributdrio contribuir de maneira signi-
ficativa para o desenvolvimento de setores considerados relevantes, ao mesmo
tempo em que promove outras finalidades constitucionalmente legitimas. Ao
adotar incentivos e sang¢des positivas, o Estado fomenta uma relagio de colabora-
¢ao com o contribuinte, alinhando as obrigagoes fiscais aos objetivos maiores de
promocgido do bem-estar coletivo e do desenvolvimento econémico e social.

Infelizmente, essa nao foi a opgao da reforma tributaria.

Como se verd, o constituinte reformador enxergou o direito tributdrio como
um instrumento de atuagio negativa. E isso por trés razdes principais. Primeiro,
pela vedacao expressa da concessao de incentivos ou beneficios fiscais no IBS e na
CBS. Segundo, pela previsao expressa de que o imposto seletivo tera apenas fun-
¢ao negativa ou sancionatdria, ao determinar que incidira apenas e tao somente
em condutas prejudiciais ao meio ambiente ou a saide, com exclusido de quais-
quer outros setores. Por fim, em terceiro lugar, ao instituir uma essencialidade
rigida ou fechada, com uma lista de bens, servicos, atividades e setores que terdo
tratamento diferenciado, com a exclusao de quaisquer outros, por mais relevantes
que sejam.

E o que se passa a demonstrar.

IV. Vedacao de concessao de beneficios fiscais

Em primeiro lugar, a reforma tributaria da tributagio sobre o consumo ve-
dou, de maneira expressa e inequivoca, a concessao de incentivos ou beneficios
fiscais relativamente ao IBS e a CBS fora das hipéteses expressamente previstas
no texto constitucional. Assim dispde a Constitui¢ao:

“Art. 156-A. [...]

X - ndo serd objeto de concessao de incentivos e beneficios financeiros ou
fiscais relativos ao imposto ou de regimes especificos, diferenciados ou favo-
recidos de tributagao, excetuadas as hipéteses previstas nesta Constitui¢io;”

O dispositivo constitucional que impede a concessao de incentivos e benefi-
cios financeiros ou fiscais relativos ao imposto sobre bens e servigos (IBS), salvo as

2 Vide o disposto no art. 9°, §10, da Emenda Constitucional n. 132/2023; FOLLONI, André. Com-
peténcia tributdria do Imposto Seletivo: o texto e seus contextos. Revista Direito Tributdrio Atual v.
57. Sao Paulo: IBDT, 2024, p. 639-640; é o que a doutrina alema, com base da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal, denomina de legitimagao periddica. Cf. WERNSMANN, Rainer.
Kommentar §3 AO. In: HUBSCHMANN; HEPP; SPITALER. Abgabenordnung — Finanzge-
richtordnung. Col6nia: Otto Schmidt, 2011, p. 86.
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excecOes expressamente previstas na Emenda Constitucional n. 132/2023, reflete
uma mudanga significativa na estrutura tributaria brasileira.

Por um lado, pode-se compreender os beneficios pretendidos pelo constituin-
te reformador ao instituir a vedacio de beneficios fiscais ou incentivos, bem assim
de regimes favorecidos, diferenciados ou especificos. Tal proibi¢ao visa minimizar
distor¢des econdmicas e administrativas causadas por incentivos fiscais desordena-
dos e, em muitos casos, prejudiciais ao equilibrio do mercado e a estrutura federa-
tiva. A introdugao desse limite demonstra uma clara inten¢ao de harmonizacio e
uniformizagao do sistema tributdrio, promovendo uma maior igualdade entre
contribuintes e combatendo a guerra fiscal que tem historicamente comprometi-
do a uniformidade federativa, tanto no nivel estadual quanto municipal.

Nesse sentido, a vedagao imposta pelo dispositivo também visa combater
praticas de competicdo desleal entre os entes federativos, que, ao longo dos anos,
utilizaram-se de regimes especiais e incentivos fiscais para atrair investimentos
em detrimento de outras unidades da federagdo. Essa disputa frequentemente
resultou em uma fragmentagao tributaria, com impactos adversos tanto para o
ambiente de negécios quanto para a prépria estabilidade fiscal dos entes envolvi-
dos. Assim, a proibicdo de incentivos fiscais no ambito do IBS e da CBS estabele-
ce uma regra de neutralidade econémica, favorecendo uma concorréncia mais
justa e equilibrada entre empresas e entre os entes federados, além de contribuir
para uma arrecadagao mais previsivel e sustentavel.

Ainda, a vedacdo constitucional sobre a concessdo de regimes favorecidos
para o IBS impde aos entes federativos um compromisso com a eficiéncia tributé-
ria e com o combate ao uso excessivo de incentivos fiscais como forma de compen-
sacdo para problemas estruturais locais. Em vez de apoiarem-se em beneficios
fiscais para atrair investimentos, estados e municipios sdo incentivados a desen-
volver politicas publicas e infraestruturas que fortalecam a economia de maneira
sustentdvel e continua®2. Dessa forma, o dispositivo nao apenas disciplina a politi-
ca tributaria, mas também induz os entes federados a buscarem meios alternati-
vos de desenvolvimento econdémico, promovendo, assim, um federalismo mais
cooperativo e responsavel.

Além disso, a restrigao aos beneficios e regimes especificos para o IBS e para
a CBS reflete uma preocupacao com a estabilidade do sistema tributario. Incenti-
vos desordenados e excessivos frequentemente resultam em uma perda de arreca-
dagdo sem a correspondente justificativa em termos de beneficios sociais ou eco-
noémicos. Em um sistema em que as regras e excegoes sao definidas de forma

2 Como afirma Trzaskalik, “mesmo havendo necessidade legitima de indu¢ao de comportamento,
nao decorre necessariamente que o direito tributario deve ser utilizado como instrumento para
tal inducdo.” (TRZASKALIK, Christoph. Der instrumentelle Einsatz von Abgaben. Steuer und
Wirtschaft, 1992, p. 140)
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abrangente, hd uma possibilidade maior de controle e fiscalizacao dos gastos tri-
butarios, o que pode fortalecer o controle social sobre o uso de recursos publicos.
A uniformidade e a previsibilidade no tratamento tributario que o dispositivo
busca promover sdo, portanto, fatores essenciais para aumentar a estabilidade
arrecadatodria do sistema tributdrio.

Por outro lado, no entanto, o direito tributario, além de seu papel central na
arrecadagao de recursos para o Estado, desempenha outras fungoes relevantes
diversas da arrecadagdo. Nesse contexto, a tributagao assume um papel que trans-
cende a simples obtengao de recursos publicos, configurando-se como instrumen-
to de politica puablica. Como visto, historicamente tal fendmeno se concretizava
por meio de mecanismos que incluem isengdes, créditos tributarios, aliquotas
diferenciadas, entre outros, de modo a modular e induzir o comportamento dos
agentes econdmicos e sociais em consonincia com os objetivos estatais.

A previsao constitucional incluida pela Emenda Constitucional que veda
todo e qualquer beneficio fiscal ou financeiro, bem como regimes diferenciados
ou favorecidos, excluidos os expressamente previstos na Constitui¢ao nao leva em
conta a func¢ao promocional ou positiva do direito tributario. Como acima visto,
além das praticas desincentivadoras, a tributagdo também pode atuar na forma
de incentivo positivo, conferindo beneficios fiscais a determinados setores ou pra-
ticas considerados relevantes ou que possam auxiliar na concretizagao de politi-
cas publicas ou de finalidades legitimas?®.

A inclusao, pela Emenda Constitucional, da vedacao a qualquer beneficio
fiscal ou financeiro, bem como a regimes diferenciados ou favorecidos de tributa-
¢ao, salvo as hipdteses expressamente previstas na Constituigao, representa uma
significativa alteragao no papel tradicional do direito tributario. Ao estabelecer
essa vedagdo ampla, o texto constitucional desconsidera a fungao promocional ou
positiva do direito tributario, que historicamente tem sido utilizada como instru-
mento de concretizagao e promog¢ao de politicas publicas. A fun¢ao promocional,
caracterizada pelo uso de incentivos fiscais para estimular comportamentos so-
cialmente desejaveis, como o investimento em educagio, satde, preservagao am-
biental e inovagao tecnolégica, é um dos pilares que conferem ao direito tributa-
rio a capacidade de transcender sua natureza arrecadatéria e contribuir para a
consecugao dos objetivos constitucionalmente previstos.

Com a vedagao imposta pela Emenda Constitucional, os entes federativos
ficam limitados a atuar dentro de um modelo de tributagao rigido, em que a mar-
gem para o uso do sistema tributdrio como ferramenta de incentivo é praticamen-
te eliminada. Isso significa que politicas puablicas que dependam de estimulos
fiscais para alcangar objetivos de longo prazo perdem eficacia, especialmente em

% ADAMY, Pedro. Instrumentalizacio do direito tributario. In: AVILA, Humberto (org.). Funda-
mentos do direito tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 301 e ss.
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areas sensiveis, como a transi¢do energética, a prote¢ao ambiental e o desenvolvi-
mento regional. Ao ndo levar em conta a fungdo promocional, a nova norma
constitucional ignora a complexidade das demandas sociais e econdémicas que
exigem solucoes diferenciadas e adaptativas. Essa rigidez, ao invés de fortalecer o
sistema tributario, pode comprometer sua capacidade de contribuir para a obten-
¢ao das finalidades e dos objetivos constitucionais, contrariando principios que
historicamente orientaram o desenho de politicas tributarias no pais € no restan-
te do mundo.

V. Imposto seletivo — funcao sancionatéria e limitada

Como acima visto, a Emenda Constitucional n. 132/2023 instituiu uma veda-
¢ao expressa de concessido de beneficios fiscais no IBS e na CBS. Nesse sentido,
anulou um importante aspecto da extrafiscalidade, ou seja, aquela que diz respei-
to as sangdes premiais, aos incentivos para a ado¢ao de determinados comporta-
mentos considerados benéficos para a sociedade.

No entanto, a reforma tributaria nao fez apenas isso. Foi ainda mais longe.

Assim, em segundo lugar, a EC n. 132/2023, ao introduzir o inciso VIII ao
art. 153 da Constituigao Federal, institui um novo tipo de tributo denominado
imposto seletivo, cuja incidéncia recai sobre a produgao, a extragao, a comercializa-
¢ao e a importacdo de bens e servigos prejudiciais a satide ou ao meio ambiente.
Assim consta da nova redacdo do art. 153 da Constituicao:

« - - e . - .
VIII - producio, extragao, comercializagao ou importagio de bens e servigos
prejudiciais a saide ou ao meio ambiente, nos termos de lei complementar.”

A implementacdo do imposto seletivo encontra respaldo na crescente de-
manda por politicas publicas que abordem de forma integrada os problemas de
saude e meio ambiente. Com o avanco de normas e acordos internacionais sobre
sustentabilidade e satude, a tributagao sobre produtos como combustiveis fosseis,
tabaco, bebidas alcodlicas, entre outros, emerge como uma resposta normativa
capaz de induzir o mercado a redirecionar investimentos e praticas para alterna-
tivas menos agressivas. Esse tributo representa, assim, uma convergéncia entre o
direito constitucional, que assegura um meio ambiente equilibrado e a satde
como direitos fundamentais, e o direito tributario, ao mobilizar a incidéncia tri-
butaria como ferramenta de obtenc¢ao de tais objetivos*. O imposto seletivo sina-
liza uma tendéncia inovadora, em que o Estado se compromete a integrar suas
politicas fiscais com metas de bem-estar social e preservacao ambiental.

Como fica claro, trata-se de um tributo que nao visa apenas a arrecadacao,
mas também a regulacido de comportamentos econémicos e sociais. Ao onerar

# ANDRADE, José Maria Arruda de. Imposto Seletivo e pecado: juizos criticos sobre a tributa¢ao sau-
davel. Sao Paulo: IBDT, 2024, p. 85 e ss.
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especificamente atividades potencialmente nocivas, o imposto seletivo cria um
mecanismo para desencorajar praticas consideradas danosas ao interesse coleti-
vo, buscando, assim, alinhar a politica tributdria com objetivos de satide publica e
sustentabilidade ambiental. Este tributo reflete a funcio extrafiscal do direito tri-
butario, em que o objetivo principal ultrapassa a geracao de receita e incide, essen-
cialmente, sobre a mitigagao e a internalizagio de externalidades negativas®.

Ao que interessa ao presente estudo, deve restar claro que o imposto seletivo,
tal como previsto na Emenda Constitucional n. 132/2023, possui um objetivo espe-
cifico e duplamente limitado.

Ele é duplamente limitado por duas razoes: de um lado, o IS é limitado por
possuir apenas funcao negativa ou sancionatéria, de modo a onerar as operagoes
consideradas prejudiciais, negando qualquer fungao promocional ou de incentivo
ao imposto seletivo. De outro lado, o IS é limitado por estar restrito a oneragao
fiscal de operagoes que sejam prejudiciais apenas e tao somente a satde e ao meio
ambiente. Quaisquer outros setores que, eventualmente, possam merecer a aten-
¢ao do imposto seletivo, estao excluidos da incidéncia do imposto seletivo.

Esse carater restritivo e limitado reflete o papel do imposto seletivo como
um instrumento sancionatdrio, voltado para a penalizagio de atividades ou pro-
dutos que acarretem consequéncias negativas em dois setores especificos. Ao se
focar em atividades prejudiciais, o imposto busca impor um 6nus financeiro as
praticas que afetam de forma adversa a satide piblica ou o meio ambiente, deses-
timulando o consumo e a producdo desses bens e servigos. No entanto, nega essa
funcao a todos os demais setores que podem ser igualmente prejudiciais e mere-
ceriam a oneragdo pelo imposto seletivo.

Dada a estrita natureza negativa do IS, o texto constitucional veda que o
imposto seletivo seja empregado com finalidades promocionais, ou seja, para in-
centivar préticas ou produtos que protejam a satidde ou o meio ambiente. Diferen-
temente da experiéncia anterior a Emenda Constitucional n. 132/2023, com im-
postos que eram modulados para promover comportamentos desejaveis, como
beneficios fiscais para produtos sustentaveis ou isengoes para praticas de respon-
sabilidade ambiental, o imposto seletivo é claramente delimitado para aplicar
sangoes financeiras e dissuadir comportamentos prejudiciais. A fungao promo-
cional, que envolve o reconhecimento de condutas positivas por meio de incenti-
V0s, N0 encontra amparo na estrutura normativa do imposto seletivo.

Esse carater estritamente sancionatério ou negativo do imposto seletivo im-
plica que ele ndo pode ser utilizado para criar estimulos fiscais a produtos ecolo-
gicamente corretos ou que promovam a saude publica. Enquanto tributos com
funcio extrafiscal podem ter como objetivo a promoc¢do de priticas sustentaveis,

% FOLLONI, André. Competéncia tributdria do Imposto Seletivo: o texto e seus contextos. Revista
Direito Tributdrio Atual v. 57. Sao Paulo: IBDT, 2024, p. 634-635.
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o imposto seletivo se concentra em penalizar o que € prejudicial, sem qualquer
viés de incentivo positivo. Essa limitagdo constitucional reflete uma decisao de
politica fiscal voltada para a contencdo e penalizagao de riscos especificos, dei-
xando para outros tributos ou incentivos o papel de promover comportamentos
benéficos.

A auséncia de uma funcao promocional no imposto seletivo indica que o le-
gislador constituinte pretendeu circunscrever seu uso a casos de externalidades
negativas bem definidas. Nao se trata, portanto, de um tributo que visa a regula-
¢ao ampla do mercado ou que busca orientar o consumo para praticas saudaveis
ou ambientalmente corretas. Pelo contrario, o imposto seletivo age apenas como
uma barreira financeira, onerando financeiramente o consumo de bens e servi-
¢os com efeitos nocivos sem criar uma opgao de instrumentos incentivadores para
praticas opostas.

Por fim, o foco exclusivo do imposto seletivo em bens e servicos prejudiciais
a satde e ao meio ambiente refor¢a seu papel no arcabouco constitucional como
um mecanismo de controle especifico, destinado a punir condutas que sejam pre-
judiciais a satide e ao meio ambiente. Esta caracteristica limita o potencial do im-
posto seletivo como um instrumento de politica ambiental ou de satde positiva,
restringindo-o a uma atuagdo repressiva. Consequentemente, para fomentar com-
portamentos positivos e sustentdveis, sA0 necessarios outros mecanismos — sejam
eles tributarios ou ndo — que possam operar como sangoes premiais e que estejam
devidamente alinhados aos objetivos promocionais da legislacdo tributaria.

Por exemplo, a protecdo do meio ambiente pode dar-se mediante incentivos
e desincentivos de toda ordem, inclusive a tributdria®. O crescimento da impor-
tancia do meio ambiente e a crescente utilizagao de instrumentos fiscais com fi-
nalidades ambientais sao pontos centrais do que se denominou ecologizacao do
direito tributdrio®. A via fiscal pode ser utilizada de forma a criar incentivos para
atividades que protejam ou visem proteger e conservar o meio ambiente, ou
criando desincentivos, ou seja, onerando as atividades consideradas poluidoras.
No entanto, essa fungao incentivadora foi negada ao imposto seletivo.

O IS, conforme introduzido pela EC n. 132/2023, possui como caracteristica
central a incidéncia sobre atividades potencialmente nocivas, restritas a produ-
¢ao, extragao, comercializagdo e importagao de bens e servigos prejudiciais a sai-
de ou ao meio ambiente. Esse tributo, portanto, age de forma negativa e desincen-
tivando préticas consideradas prejudiciais ao interesse publico, mas niao possui
qualquer finalidade promocional. A Constitui¢ao delimita sua fun¢do de modo

% SOARES, Claudia Alexandra. O imposto ecoldgico. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 120-139.
27 ADAMY, Pedro. Instrumentalizacio do direito tributario. In: AVILA, Humberto (org.). Funda-
mentos do direito tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 320-324.
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especifico: o imposto seletivo ndo € instrumento habil a conceder beneficios fis-
cais ou vantagens tributarias para praticas consideradas benéficas ou sustentaveis.

Assim, enquanto o imposto seletivo age pela imposi¢io de custos adicionais
aos comportamentos indesejados, ele nao contempla instrumentos que premiem
ou incentivem comportamentos ambientalmente sustentdveis ou saudaveis. Esse
desenho restritivo do tributo impede que ele seja utilizado como ferramenta para
estimular diretamente a adog¢ao de praticas positivas. Tal lacuna imp6e um desa-
fio a estruturagio de uma politica fiscal ampla e integrada, pois deixa de lado a
possibilidade de uma san¢ao premial ou positiva que poderia ser uma forma efi-
caz de promover comportamentos desejaveis. A limita¢ao a fungao punitiva refle-
te uma visdo estritamente negativa do uso do IS, tratando apenas do énus adicio-
nal sobre atividades especificas que prejudiquem apenas a saide e o meio am-
biente.

A auséncia de uma fung¢ao promocional no imposto seletivo representa uma
limitagao significativa para o uso abrangente do direito tributario como ferra-
menta de promogao e concretizacdo das politicas publicas. Sem a competéncia
para incentivar diretamente comportamentos saudaveis e sustentaveis, o imposto
seletivo se fixa em um enfoque exclusivamente punitivo, voltado para a restrigao
de préticas nocivas em apenas dois setores: satde e meio ambiente. Embora esse
carater corretivo seja relevante para desestimular atividades prejudiciais, ele nao
oferece um mecanismo para encorajar praticas e condutas que promovam o bem-
-estar e a sustentabilidade, tampouco oferece instrumento cabivel para desesti-
mular praticas prejudiciais em outros setores relevantes, nao previstos no dispo-
sitivo constitucional. Na prética, tais auséncias reduzem drasticamente o alcance
do imposto seletivo e restringem o impacto positivo que poderia ser exercido em
setores estratégicos, diferentes da saide e do meio ambiente.

VI. Essencialidade rigida ou fechada

Por fim, em terceiro lugar, a reforma tributaria subverteu a extrafiscalidade
no direito tributario brasileiro ao criar excec¢bes taxativas a setores, bens, servi-
¢os, e atividades que serao beneficiadas com a reducao de aliquotas, tornando
rigidas e fechadas quaisquer consideracoes sobre a essencialidade tributaria.

Como ¢ sabido, a Constitui¢ao prevé que o IPI e o ICMS observam a seleti-
vidade em fungdo da essencialidade dos produtos e mercadorias, de forma a gra-
duar a intensidade da incidéncia dos impostos com base nesses critérios. A partir
disso, cabia ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo, em alguns casos, determi-
nar quais produtos eram considerados mais ou menos essenciais e, dessa forma,
modular as aliquotas incidentes de ICMS e IPI. Como também era sabido, o siste-
ma nao era perfeito, apresentava distor¢oes e problemas graves, e precisava ser
reformado.
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Com efeito, a Emenda Constitucional n. 132/2023 estabeleceu o que se pode
denominar de essencialidade rigida ou essencialidade fechada, por meio da qual ape-
nas os bens, servicos, atividades e setores previstos expressamente nas regras ex-
cepcionais serdo considerados essenciais.

Em primeiro lugar, a emenda constitucional instituiu a Cesta Basica Nacional
de Alimentos, reduzindo a zero as aliquotas incidentes sobre os produtos que o
legislador complementar definir como sendo pertencentes. Assim dispoe o texto:

“Art. 8° Fica criada a Cesta Basica Nacional de Alimentos, que considerara a
diversidade regional e cultural da alimentacdo do Pais e garantird a alimen-
tagao sauddvel e nutricionalmente adequada, em observancia ao direito social
a alimentacao previsto no art. 6° da Constitui¢ao Federal.

Pardgrafo tnico. Lei complementar definira os produtos destinados a ali-
mentacao humana que comporao a Cesta Basica Nacional de Alimentos, so-
bre os quais as aliquotas dos tributos previstos nos arts. 156-A e 195, V, da
Constitui¢ao Federal serdao reduzidas a zero.”

Em segundo lugar, de forma mais ampla, o art. 9° da EC n. 132/2023 criou
dezenas de excecoes a bens, servigos, setores e atividades que terdo suas aliquotas
reduzidas em percentuais determinados pela prépria Emenda Constitucional.
Veja-se:

“Art. 9° A lei complementar que instituir o imposto de que trata o art. 156-A
e a contribui¢ao de que trata o art. 195, V, ambos da Constitui¢ao Federal,
poderd prever os regimes diferenciados de tributagio de que trata este artigo,
desde que sejam uniformes em todo o territério nacional e sejam realizados
o0s respectivos ajustes nas aliquotas de referéncia com vistas a reequilibrar a
arrecadacao da esfera federativa.

§ 1° A lei complementar definira as operagdes beneficiadas com reducao de
60% (sessenta por cento) das aliquotas dos tributos de que trata o caput entre
as relativas aos seguintes bens e servicos:

I - servicos de educacao;

IT — servicos de saade;

III - dispositivos médicos;

IV — dispositivos de acessibilidade para pessoas com deficiéncia;

V — medicamentos;

VI - produtos de cuidados basicos a satde menstrual;

VII - servigos de transporte publico coletivo de passageiros rodovidrio e me-
troviario de carater urbano, semiurbano e metropolitano;

VIII - alimentos destinados ao consumo humano;

IX - produtos de higiene pessoal e limpeza majoritariamente consumidos
por familias de baixa renda;

X — produtos agropecudrios, aquicolas, pesqueiros, florestais e extrativistas
vegetais in natura;

XI - insumos agropecuarios e aquicolas;
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XII — produgdes artisticas, culturais, de eventos, jornalisticas e audiovisuais
nacionais, atividades desportivas e comunicagao institucional;

XIII - bens e servigos relacionados a soberania e seguranga nacional, segu-
ranca da informacao e seguranca cibernética.

§ 2° £ vedada a fixa¢io de percentual de reducao distinto do previsto no § 1°
em relagdo as hipéteses nele previstas.

§ 3° A lei complementar a que se refere o caput preverd hipoteses de:

I - isengao, em relagdo aos servigos de que trata o § 1°, VII;

II - reducgao em 100% (cem por cento) das aliquotas dos tributos referidos no
caput para:

a) bens de que trata o § 1°, III a VI;

b) produtos horticolas, frutas e ovos;

¢) servigos prestados por Instituicio Cientifica, Tecnolégica e de Inovagio
(ICT) sem fins lucrativos;

d) automoéveis de passageiros, conforme critérios e requisitos estabelecidos
em lei complementar, quando adquiridos por pessoas com deficiéncia e pes-
soas com transtorno do espectro autista, diretamente ou por intermédio de
seu representante legal ou por motoristas profissionais, nos termos de lei
complementar, que destinem o automoével a utilizagao na categoria de aluguel
(taxi);

IIT - redugao em 100% (cem por cento) da aliquota da contribuigao de que
trata o art. 195, V, da Constitui¢ao Federal, para servicos de educacao de
ensino superior nos termos do Programa Universidade para Todos (Prouni),
instituido pela Lei n. 11.096, de 13 de janeiro de 2005;

IV —isengdo ou redugao em até 100% (cem por cento) das aliquotas dos tribu-
tos referidos no caput para atividades de reabilitacdo urbana de zonas histéri-
cas e de dreas criticas de recuperacao e reconversio urbanistica.

[.]

§ 12. A lei complementar estabelecera as operagoes beneficiadas com redugao
de 30% (trinta por cento) das aliquotas dos tributos de que trata o caput rela-
tivas a prestagao de servigos de profissao intelectual, de natureza cientifica,
literdria ou artistica, desde que sejam submetidas a fiscaliza¢ao por conselho
profissional.”

Como se verifica pela simples leitura, a emenda constitucional estabeleceu
tratamento diferenciado para uma série de bens, servicos, atividades e setores. O
acerto ou erro da escolha destes setores, bens, servicos e atividades pelo poder
constituinte reformador ndo é objeto do presente artigo®. O que interessa, efeti-

2 Como afirma Menéndez, em licao inteiramente aplicavel a realidade da nossa reforma, “a neces-
sidade de obter apoio politico suficiente e o objetivo de atingir determinadas metas econémicas
diretamente por meio do sistema tributdrio levaram a uma combinagao de altas aliquotas de im-
postos com uma pluralidade de excegoes e isengdes.” (Cf. MENENDEZ, Agustin José. Justifying
taxes. Dordrecht: Kluwer, 2001, p. 112)
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vamente, é que a reforma tributdria substituiu a seletividade em funcao da essen-
cialidade por uma lista exaustiva de bens, servigos e setores que terao tratamento
mais benéfico.

Ainda, a leitura dos dispositivos acima transcritos levanta dois questiona-
mentos que fogem ao escopo do presente trabalho, mas que, dada sua relevancia,
merecem ser destacados: primeiro, pode-se questionar se a finalidade simplifica-
dora da reforma tributaria foi alcangada com disposigoes tao extensas sobre regi-
mes diferenciados, que certamente aumentardo o contencioso administrativo e
judicial®; segundo, pode-se questionar a natureza de tais reducoes de aliquotas,
em especial a redugao de 100% da aliquota, configuram apenas redugbes de ali-
quotas constitucionalmente qualificadas ou se poderiam, em tese, consistir em
imunidades, parciais ou integrais, apesar da ma técnica na redagao da emenda
constitucional.

De qualquer maneira, ao que interessa a este breve estudo, o elenco fixo em
nivel constitucional termina por conferir uma rigidez indevida aos tratamentos
diferenciados no dmbito da tributacio do consumo.

Historicamente, a Constitui¢io Federal determinava que tanto o ICMS
quanto o IPI deveriam obedecer a critérios de seletividade conforme a essenciali-
dade dos bens e servigos tributados, favorecendo aqueles considerados mais es-
senciais e aplicando aliquotas mais elevadas sobre itens considerados supérfluos.
Tal mandamento constitucional foi utilizado durante décadas para justificar po-
liticas fiscais de oneracao de produtos e mercadorias considerados ndo essenciais
e desoneracdo de produtos e mercadorias considerados essenciais™.

A reforma tributaria, ao substituir o ICMS e parte do IPI pelos novos tribu-
tos sobre o consumo (IBS, CBS e IS), promoveu uma modificagao estrutural que
compromete a eficacia de dispositivos constitucionais antes voltados para a seleti-
vidade fiscal baseada na essencialidade dos bens e servigos.

Com a entrada em vigor do regime de transi¢ao previsto pela reforma tribu-
taria®, as normas constitucionais que determinam a seletividade em fungao da
essencialidade para o ICMS e o IPI perderdo paulatinamente sua eficacia, uma
vez que o novo sistema de tributagdo de bens e servigos ndo prevé a seletividade
baseada na essencialidade dos produtos e servicos no IBS e na CBS™.

2 ADAMY, Pedro. Eterno retorno do e no direito tributario brasileiro: do volume 1 da Revista Di-
reito Tributario Atual 4 Emenda Constitucional n. 132/2023. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de;
SILVEIRA, Rodrigo Maito da (org.). Direito tributdrio: homenagem aos 50 anos do IBDT. Sao
Paulo: IBDT, 2024, p. 794.

30 AVILA, Humberto. Seletividade no ICMS. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda; GAL-
DINO, Flavio (org.). Uma vida dedicada ao direito: estudos em homenagem a Roberto Rosas. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2020, p. 359 e ss.

31 Conforme arts. 124 a 128 do ADCT.

% Conforme art. 129 do ADCT.
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Assim, o carater orientador da seletividade é retirado do novo sistema, dei-
xando de atuar como uma ferramenta de indugao tributdria com base em crité-
rios de seletividade e essencialidade, o que configura uma ruptura substancial no
modelo da extrafiscalidade brasileiro.

Ademais, o art. 9° da EC n. 132/2023 introduz uma listagem rigida dos pro-
dutos, setores e itens que poderdo receber tratamento diferenciado ou incentivos
fiscais, sendo qualquer outro produto automaticamente enquadrado na aliquota
de referéncia. Essa estrutura limita severamente o uso do direito tributario como
instrumento de promogao de politicas publicas, uma vez que confere uma rigidez
que pode inviabilizar politicas publicas que buscam equilibrar os efeitos da tribu-
tagao sobre setores especificos ndo contemplados no texto da emenda. Tal confi-
guragao ignora a flexibilidade antes existente, que permitia aos entes tributantes
ajustar aliquotas para reduzir o impacto fiscal sobre itens considerados essenciais.

Esse novo cenario constitucional, portanto, revela uma transi¢ao do modelo
seletivo de tributacdo para um modelo que se aplica universalmente, sem conside-
racao pela essencialidade fora das previsées da EC n. 132/2023. A consequéncia
imediata é o esvaziamento da seletividade como instrumento de prote¢ao aos
itens essenciais e de controle sobre o consumo de bens considerados nao essen-
ciais. Com a eliminagdo dessa diferenciagao, o IBS e o CBS tendem a apresentar
aliquotas uniformes, o que pode gerar uma carga tributdria excessiva para os
consumidores de produtos essenciais nao contemplados pelo elenco constitucio-
nal, tradicionalmente favorecidos com aliquotas menores.

A Emenda Constitucional n. 132/2023, ao estabelecer uma lista taxativa de
bens, servigos, atividades e setores que podem ser beneficiados com aliquotas re-
duzidas, adota expressamente a formula interpretativa consagrada na expressao
enwmeratio, ergo limitatio®. Essa abordagem implica que a enumeracdo de determi-
nados itens deve ser compreendida como exaustiva, excluindo a possibilidade de
concessao de beneficios fiscais ou tributarios para atividades ou setores nio men-
cionados®. Nesse contexto, a lista funciona como uma delimita¢io explicita, im-
pedindo a ampliagao do alcance dos beneficios a situagbes nao previstas, mesmo
que estas possam apresentar caracteristicas semelhantes as expressamente enu-
meradas.

A vedagao de extensao a outras atividades ou setores decorre da prépria 16-
gica de uma enumeragao exaustiva, que, ao ser interpretada, ndo admite analo-

* HERBERGER, Marie. ,Ausnahmen sind eng auszulegen®. Berlim: Duncker & Humblot, 2017, p. 37;
MUSCHELER, Karlheinz. Singularia non sunt extendenda. In: DRENSECK, Walter; SEER, Ro-
man (org.). Festschritft fiir Wilhelm Kruse zum 70. Geburtstag. Colonia: Otto Schmidt. 2001, p. 149 e
ss. BEAUCAMP, Guy. Zum Analogieverbot im 6ffentlichen Recht. Archiv des iffentlichen Rechts v.
134, 2009, p. 88 e ss. Em sentido contrario: CANARIS, Claus-Wilhellm. Die Feststellung von Liic-
ken im Gesetz. 2. ed. Berlim: Duncker & Humblot, 1983, p. 181.

# GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milao: Giuffre, 2011, p. 99.
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gias ou generalizagdes para além dos casos descritos®. Ainda, a vedagao de exten-
sao a outras atividades ou setores, além daqueles listados na EC n. 132/2023,
sublinha o compromisso com a rigidez normativa do sistema tributario pés-refor-
ma. Qualquer tentativa de ampliar os beneficios fiscais por meio de interpretagao
extensiva ou criativa configuraria uma violagao do texto constitucional, por viola-
¢ao ao art. 156-A, inciso X. Com efeito, as exce¢oes devem ser interpretadas de
maneira estrita, isto é, sem extensao para além dos casos expressamente previstos,
pois “se o legislador prevé uma regra geral e enumera certas excegoes, estas tlti-
mas devem ser consideradas como exaustivas e, por isso, interpretadas de manei-
ra estrita™®.

Além disso, ao restringir o uso de incentivos fiscais a uma lista especifica, o
art. 9° estabelece uma barreira para futuras politicas ptblicas que queiram modi-
ficar a carga tributaria sobre bens e servigos em resposta a mudangas economicas
e sociais. A falta de flexibilidade pode impedir ajustes importantes em setores
fundamentais, reduzindo a eficacia de estratégias fiscais para atender a evolucao
das demandas sociais. Essa fixidez desconsidera as nuances de consumo e a reali-
dade econémica dos contribuintes, cuja heterogeneidade demanda uma aborda-
gem tributaria mais ajustavel e sensivel as necessidades coletivas.

Nao bastassem tais consideragoes, a leitura conjunta do art. 9° da Emenda
Constitucional n. 132 e do art. 156-A, § 1°, inciso X, da Constituicio Federal im-
pede o legislador de utilizar o imposto com a finalidade de promover atividades,
setores, bens ou servigos que possam ser socialmente benéficos ou desejaveis e
que nao estejam na lista fechada.

Essencial é o que esta listado no texto constitucional. E mais nada. Qualquer
modificagao, seja para incluir atividades e setores dentre os essenciais, seja para
retirar os que hoje constam, por se tornarem nao mais essenciais, dependera de
nova emenda constitucional.

Esse tipo de essencialidade fechada termina por anular a faceta promocio-
nal da extrafiscalidade fundamentada na seletividade em funcdo da essencialida-
de. O que a reforma tributaria criou, portanto, foi uma essencialidade rigida ou fe-
chada, com a eleigao de atividades, setores, bens e servigos especificos, considera-
dos essenciais, que terdo tratamento diferenciado, com reducao de aliquotas.
Todos os demais setores, atividades, bens e servigos, por mais essenciais que o
sejam, estao fora de qualquer consideragio de tratamento mais benéfico.

A conclusdo é uma sé: a reforma tributaria, ao substituir o ICMS e o IPI pe-
los novos tributos sobre o consumo, promoveu uma modificagao estrutural que
compromete a eficacia de dispositivos constitucionais antes voltados para a seleti-

% LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 6. ed. Berlim: Springer, 1991, p. 356.
% COTE, Pierre-André. Interprétation des lois. 4. ed. Montreal: Thémis, 2009, p. 537.
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vidade fiscal baseada na essencialidade dos bens e servicos. Ainda, a seletividade
em fungao da essencialidade permitia uma tributacio mais condizente com a
justiga tributaria, especialmente para produtos de consumo basico, contribuindo
para uma reparti¢ao mais equitativa do 6nus tributario®. A partir da reforma, a
falta de tal critério no sistema de defini¢ao de aliquotas do IBS e CBS comprome-
te a fungdo promocional do direito tributario, afastando-o de seu papel funda-
mental de instrumento de promogao de politicas ptblicas.

VII. Conclusao — a emenda (constitucional) e o soneto

As consideragbes acima permitem chegar a algumas conclusées. Em primei-
ro lugar, a extrafiscalidade possui uma longa tradicao no direito tributdrio brasi-
leiro, sendo reconhecida como um importante instrumento de promocao de po-
liticas publicas por meio da oneragao ou desoneragao de determinados bens, ser-
vigos e setores.

Em segundo lugar, ao lado da fungdo sancionatéria ou negativa, o direito
tributario possui uma fungao promocional ou positiva, que visa desonerar deter-
minados setores ou atividades, com vistas a promover determinados comporta-
mentos considerados socialmente desejados ou vantajosos.

Em terceiro lugar, a reforma tributaria, promovida pela Emenda Constitu-
cional n. 132/2023, restringiu e subverteu a extrafiscalidade positiva ou promo-
cional no direito tributdrio brasileiro. E o fez de trés maneiras diferentes: primei-
ro, ao instituir uma vedagao expressa de beneficios fiscais no que se refere ao IBS
e a CBS. Segundo, ao instituir um imposto seletivo que tem como finalidade inci-
dir sobre condutas consideradas prejudiciais ao meio ambiente e a satde. Assim
criou uma dupla limitagdo ao IS: de um lado, apenas onera, ndo promove, pos-
suindo apenas funcdo sancionatodria, nao promocional; de outro lado, apenas in-
cidird nos setores especificamente previstos — meio ambiente e saide — com exclu-
sao de todos os outros. Terceiro, ao instituir uma essencialidade rigida ou fecha-
da, com a enumeragio exaustiva dos bens, servigos, atividades e setores que terao
tratamento mais benéfico, com exclusao de todos os outros, por mais essenciais
que possam ser considerados.

Em todos esses aspectos, a fungao promocional do direito tributdrio restou
prejudicada, de maneira que se acentua demasiadamente a fungio sancionatéria
da extrafiscalidade e se anula, em grande medida, a fun¢gio promocional, in-
cluindo as relevantes consideragbes de essencialidade, antes utilizadas como meio
de protecao e promocao de politicas publicas. Como facilmente se percebe, a re-
forma tributaria subverteu de maneira dréstica e profunda a extrafiscalidade no
direito brasileiro.

¥ VOGEL, Kalus. Steuergerechtigkeit und soziale Gestaltung. Der offene Finanz- und Steuerstaat.
Heidelberg: C. F. Muller, 1991, p. 505-508.
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Por fim, e com o perdao do trocadilho, no caso da extrafiscalidade, a emen-
da (constitucional) saiu pior do que o soneto.
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