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Resumo

O limite do controle juridico da norma extrafiscal consiste em matéria que
suscita muita controvérsia doutrindria. Isso, pois parte da doutrina entende
que o controle deve ser intranormativo, importando apenas os elementos da
norma juridica. Outra corrente, diferentemente, defende que o cumprimento
da finalidade também deve ser levado em conta para tins de validade da nor-
ma. A discussao sobre a possibilidade de a consequéncia definir a validade da
hipétese encontra campo fértil no estudo do consequencialismo, sobretudo
quando se tem como referéncia a modulagao dos efeitos decisorios. O presen-
te estudo visa investigar a possivel relacdo entre as correntes de controle da
extrafiscalidade e o consequencialismo, apresentando ao final qual o ganho
cognitivo que essa relagao pode apresentar para o estudo da disciplina.
Palavras-chave: extrafiscalidade, controle judicial, consequencialismo, modu-
lacao de efeitos.

Abstract

The limits of judicial review of extrafiscal norms are a matter that gives rise
to significant doctrinal controversy. This is because part of the legal scholar-
ship understands that such review should be intranormative, considering
only the elements of the legal norm itself. Another line of thought, by con-
trast, argues that compliance with the norm’s purpose should also be taken
into account for purposes of its validity. The debate over whether consequen-
ces may define the validity of the hypothesis finds fertile ground in the study
of consequentialism, especially when reference is made to the modulation of
the effects of judicial decisions. This study aims to investigate the possible
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relationship between approaches to the control of extrafiscality and conse-
quentialism, ultimately presenting the cognitive gains that this relationship
may offer to the study of the discipline.

Keywords: extrafiscalidade, controle judicial, consequencialismo, modulacao
de efeitos.

1. Introducao

O Estado passou por uma série de mudangas estruturais nos altimos séculos
para suportar nao s6 as conquistas civilizatérias do constitucionalismo ocidental,
mas também o seu novo papel na consecugao de objetivos e programas sociais.
Como resultado deste movimento, no Brasil pode-se dizer que o poder publico
detém uma série de obrigagdes orcamentdrias com gastos em educagao e satude,
exemplificativamente, que podem ser alcancadas por meio da arrecadacio de
impostos ou por meio da regulagao da conduta esperada por normas legais.

E nessa segunda categoria que se insere o estudo da extrafiscalidade das
normas tributdrias, visto que se trata de um instituto juridico que, por exceléncia,
visa a inducdo de um comportamento esperado no individuo por meio da edicao
de uma norma tributaria e, dessa forma, nao teria como principal objetivo a arre-
cadacao'. Assim, uma alta tributacdo pode levar a redugao de uma externalidade
negativa do comportamento dos individuos em sociedade, ou uma melhor situa-
¢ao fiscal pode ser utilizada para estimular um comportamento virtuoso.

A definigdo dos elementos relevantes para que seja realizado o controle judi-
cial da norma extrafiscal, entretanto, nao é de simples verificagao no sistema ju-
ridico, dada a alta complexidade do direito vigente. Existem multiplas correntes
que, fundadas em valores constitucionais distintos, defendem limites diversos
para a realizagdo do controle juridico.

A concepcao classica de direito tributario, cuja origem é o pensamento de
Augusto Becker, parte da seguranga juridica para definir como limite do contro-
le juridico os elementos normativos (disponiveis a priori), o que leva a necessidade
de que os efeitos praticos nao sejam considerados para delimitacao do consequen-
te normativo. Lado outro, uma nova concep¢ao de direito tributdrio desloca o
fundamento da seguranca juridica para a democracia e efetivagdo de politicas

“No manejo de normas tributarias extrafiscais, todavia, existem outras finalidades (externas) que
nao a mera arrecadagao via igualitdria distribui¢do da carga tributaria, passando a tributagao a
funcionar como instrumento de atuacao estatal no dominio econdmico e social. Manter a discri-
minacdo entre os contribuintes apenas com base no principio da capacidade contributiva impo-
ria, por via reflexa, uma impossibilidade pratica da prépria extrafiscalidade.” (BOMFIM, Diego
Marcel Costa. Extrafiscalidade: identificagao, fundamentagao, limita¢ao e controle. Tese apresen-
tada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, como exigén-
cia parcial para obtencao do titulo de Doutor em Direito Econémico, Financeiro e Tributério, sob
orientacao do Doutor Paulo Ayres Barreto. Sao Paulo, 2014, p. 33)
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publicas, de modo que os efeitos praticos da decisdo (indisponiveis antes da pra-
tica da conduta) deveriam ser levados em conta para a efetivacao do consequente
normativo®.

Somado a este conflito paradigmatico, o Poder Judiciario adota o entendi-
mento de que a extrafiscalidade seria um arbitrio do Poder Publico, razio pela
qual deixa de analisar os seus limites, esvaziando o controle judicial das normas
juridicas que tenham o condio extrafiscal. E necessirio que se tenham balizas
claras para que os julgadores nao invadam a esfera de competéncia dos outros
poderes da Republica.

A principal questdo que atualmente testa os limites do sistema juridico em
matéria tributaria diz respeito a modulagao dos efeitos da decisao de controle
concentrado de constitucionalidade’. Isso, pois pelo contraponto entre seguranca
juridica e relevante interesse social é oportunizado aos julgadores a defini¢ao de
quando o julgamento produzira efeitos, o que tem causado distor¢oes e relativiza-
¢ao de garantias individuais.

A analise do consequencialismo mostra que elementos fora da estrutura da
norma juridica objeto de controle por vezes sdo levados em conta para a definig¢ao
do que € juridico, fenémeno este que também pode ser evidenciado no controle
da extrafiscalidade quando interpretada como um controle da efetivacao do com-
portamento esperado.

Essa andlise contribui para o estudo da extrafiscalidade pela compreensao
de que o ponto de diferenca entre as referidas correntes diz respeito a possibili-
dade ou nao de inclusdo de um consequente fatico, externo a estrutura da norma,
para fins de controle judicial de um tributo. Em sede de conclusao, pretende-se
esclarecer que a divergéncia entre as correntes diz respeito a diferenca de para-
digma acerca do que é considerado como limite do sistema juridico.

2. Limites de controle da extrafiscalidade: principais correntes

Como salientado no tépico anterior, sao duas as principais concepgdes de
controle judicial da extrafiscalidade, uma que privilegia a seguranga juridica
pelo controle da norma tributaria (classica) e outra que se funda na necessidade
de efetivagao material dos programas democraticos (consequencialista).

2 Sao correntes que partem de premissas distintas acerca dos limites do sistema juridico. Um resu-
mo da divergéncia pode ser enunciado da seguinte forma: “A Teoria Geral do Direito Tributério
de Becker surge nesse contexto e tem a pretensao de apartar, de forma definitiva, o direito tribu-
tario da Ciéncia das Finangas. [...] Contudo, a concepg¢ao que essa tese defende é diversa: enten-
de-se que o Estado existe apenas institucionalmente (e, portanto, através e pelo direito) e que o
direito tributario é o possibilitador material dessa existéncia. Sem direito tributdrio nao ha Esta-
do.” (PISCITELLI, Tathiane. Argumentando pelas consequéncias no direito tributdrio. Sao Paulo:
Noeses, 2011, p. 74)

* Ou difuso objetivado (recursos individuais afetados por repercussao geral).
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Ambas reconhecem que a extrafiscalidade consiste na indu¢io de um com-
portamento desejado por meio de estimulo financeiro e, assim, nao teria como
finalidade principal a arrecadagao tributaria*. Entretanto, enquanto a primeira
se limita a realizar o controle normativo, a segunda busca o controle judicial da
politica publica exercida por meio da tributagao extrafiscal.

Em sintese, a diferenga entre as duas correntes reside na amplitude do con-
trole da norma juridica pelo Poder Judiciario, a quem compete, de modo inafas-
tavel®, apreciar as demandas juridicas que lhe sejam submetidas, como passa-se a
demonstrar.

2.1. Corrente cldssica: a regra matriz de incidéncia tributdria e a norma
extrafiscal

A corrente classica parte da estrutura normativa para afirmar que todo con-
trole juridico deve ser normativo, de modo que deveriam ser desconsiderados os
efeitos praticos da norma indutora para que fosse possivel o seu controle. A utili-
zacao de normas que visam a adogao de um comportamento nio é uma pretensao
controlavel em sua consequéncia: a tinica exigéncia possivel é o tributo.

Nao obstante, é importante investigar a finalidade da norma para que seja
possivel verificar a materializa¢io de uma norma extrafiscal, que prescreve fina-
lidades constitucionais outras que nao sejam a mera arrecadagao®. Esse enquadra-
mento leva a observincia de outros elementos de controle que, para esta corrente,
encontram-se dentro da norma tributaria.

A partir da doutrina de Augusto Becker, é possivel afirmar que o direito
tributdrio prescreve que a imposigao fiscal € a tinica exigéncia juridicamente pos-

4+ Como se verifica na corrente classica: “Em suma, a norma tributdria indutora nio acena com a

prescri¢io ou permissio de determinado comportamento, e tampouco com sua proibi¢io, mas
com a sua indugio através do oferecimento de estimulo financeiro” (BERNARDES, Flavio Couto;
LEMOS, José Francisco. Capitulo 6 — Analise da extrafiscalidade na estrutura da norma juridica.
In: LOBATO, Valter de Souza (coord.); DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo; LEITE, Matheus Soares
(org.). Extrafiscalidade: conceito, interpretagéo, limites e alcance. Belo Horizonte: Férum, 2017, p.
107-122, p. 122) e a consequencialista “Essas normas sdo exatamente aquelas cuja fungao precipua
nao seja arrecadatéria, mas, sim, indutora” (LEAO, Martha. Capitulo 9 — Extrafiscalidade: entre
finalidade e controle. In: LOBATO, Valter de Souza (coord.); DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo;
LEITE, Matheus Soares (org.). Extrafiscalidade: conceito, interpretacao, limites e alcance. Belo
Horizonte: Forum, 2017, p. 172)

5 Art. 5° inciso XXXV, da Constitui¢ao de 1988.

& “Aqui, o intérprete terd de perquirir sobre a existéncia na lei de finalidades outras que nao a
simples distribuic¢ao igualitdria da carga tributaria que, relembre-se, foi adotada como tnico fim
que pode ser perseguido pelas normas tributdrias identificadas com a fun¢ao de arrecadagao de
fundos” (BOMFIM, Diego Marcel Costa. Extrafiscalidade: identificacao, fundamentagio, limita-
¢ao e controle. Tese apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, como exigéncia parcial para obtencao do titulo de Doutor em Direito Econémico,
Financeiro e Tributério, sob orientacao do Doutor Paulo Ayres Barreto. Sao Paulo, 2014, p. 258).
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sivel, o que implica na irrelevancia da ado¢io do comportamento esperado pelo
destinatario da norma extrafiscal:

“Como esclarece Becker, modernamente o Estado, para intervir em determi-
nado fato social como forma de atingir o bem comum, pode alcangar o mes-
mo resultado pretendido de diferentes maneiras. Para impedir ou desestimu-
lar determinado fato social, poderd optar por dois caminhos: (i) instituir re-
gra juridica que declare ilicito aquele fato social ou (ii) através da cria¢do de
tributo extrafiscal ‘proibitivo’. Optando-se pela segunda forma, verifica-se
que a pretensdo do Estado ndo seria propriamente de recebimento do valor
do tributo — tinica exigéncia possivel —, porém aquele especifico reflexo eco-
noémico-social que resultaria da circunstancia de passarem os individuos a se
comportarem de modo a evitar a incidéncia da imposicao fiscal.”’

E possivel afirmar, dessa forma, que a relagio juridico tributaria se exaure
quando ha a satisfa¢io do crédito tributdrio, de modo que o controle da politica
publica exercida por meio da norma extrafiscal seria realizado por outros meios,
a exemplo, pelo Tribunal de Contas — mas nao pelo Poder Judiciario, por se tratar
de mérito administrativo®.

A regra matriz de incidéncia tributaria é o instrumento que baliza os ele-
mentos minimos para que seja realizado o controle juridico da norma extrafiscal.
Ela pode ser definida como o minimo irredutivel de6ntico para que possa ocorrer
a materializacdo da hipétese de incidéncia tributdria, com a imposi¢ido de seu
consequente. Dito em outras palavras, é o minimo que deve ser observado para
que ocorra a incidéncia da norma e, com ela, a imposicao de um o6nus fiscal®.
Possui uma estrutura dual, composta por antecedente e consequente.

7 BERNARDES, Flivio Couto; LEMOS, José Francisco. Capitulo 6 — Andlise da extrafiscalidade na
estrutura da norma juridica. In: LOBATO, Valter de Souza (coord.); DELIGNE, Maysa de Sa
Pittondo; LEITE, Matheus Soares (org.). Extrafiscalidade: conceito, interpretagdo, limites e alcan-
ce. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 107-122, p. 121.

8 O Superior Tribunal de Justi¢a: “Em razao do poder discricionario da administra¢ao, nem todas

as questoes relativas ao ato administrativo podem ser analisadas pelo Judicidrio — que, em geral,

estd adstrito a analise dos requisitos legais de validade, mas também deve aferir o respeito aos
principios administrativos, como os da razoabilidade e da proporcionalidade” (STJ. Superior

Tribunal de Justica. Legalidade, discricionariedade, proporcionalidade: o controle judicial dos atos

administrativos na visao do ST]J. 2022. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/

Comunicacao/Noticias/13032022-Legalidade--discricionariedade--proporcionalidade-o-contro-

le-judicial-dos-atos-administrativos-na-visao-do-ST].aspx. Acesso em: 13 dez. 2022).

“Assentemos a premissa, reconhecida unanimemente no seio da Filosofia do Direito, segundo a

qual toda norma juridica tem estrutura légica de um juizo hipotético, em que o legislador (senti-

do amplo) enlaga uma consequéncia juridica (relagao dedntica entre dois ou mais sujeitos), desde
que acontecido o fato previsto no antecedente. Fala-se, por isso, em antecedente e consequente,

suposto e mandamento, hipétese e tese, protase e apédose, pressuposto e estatui¢do, descritor e

prescritor.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sao Paulo: Noe-

ses, 2015, p. 154)
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No antecedente da norma, ha a prescri¢do de uma conduta hipotética que,
ao ser praticada pelos individuos, resultard em consequéncias juridicas, previstas
no consequente. A descricio da conduta juridica no antecedente normativo se
subdivide em trés aspectos, sendo eles o material, o espacial e o temporal. No
primeiro, ha o verbo e o complemento da conduta hipotética, no segundo ha o
ambito territorial de incidéncia da norma e, no terceiro, ha a delimitagao tempo-
ral de quando se considera ocorrido o fato juridico para que seja imputada uma
consequéncia.

Significa apontar critérios de identificagao, diretrizes para seu reconheci-
mento, toda vez que ocorra no contexto social, ainda que o sucesso pertenga ao
mundo dos objetos fisicos ou naturais'’. Em outras palavras, equivale a consignar
o critério material (verbo e complemento), o critério espacial e o critério tempo-
ral, isto €, o nacleo do acontecimento fitico e seus condicionantes de espaco e de
tempo''.

O consequente normativo, por sua vez, se subdivide em dois aspectos, quais
sejam critério pessoal e quantitativo. No primeiro, ha a indicagao do destinatario
na norma (sujeito passivo) e do emissor da norma (sujeito ativo), enquanto no se-
gundo hé a definic¢ao do quantum que sera devido ao ente, por meio da fixagio da
base de cdlculo e da aliquota aplicavel'.

E possivel afirmar, portanto, que ao considerar a norma extrafiscal como
uma alteracdo da regra matriz de incidéncia tributdria, que normalmente possui
natureza fiscal, em um dos aspectos de seu antecedente, ha um impacto no conse-
quente, ainda que a justificativa ndo se dé pela andlise da capacidade contributiva.

No antecedente, é possivel que seja uma alteragio no aspecto material (pela
desoneragao ou oneracdo de uma conduta desejada), no aspecto espacial (pela
previsao de que determinado beneficio serd concedido as empresas situadas em
determinadas regibes). O aspecto temporal, embora nao sofra alteragao por meio
de normas extrafiscais, pode ser objeto de normas administrativas que tenham o
condao de incentivar pagamentos antecipados”, de modo que ndo estariam situa-
das no ambito da extrafiscalidade para fins dessa corrente.

“Prever a ocorréncia de um evento ¢ oferecer critérios de identifica¢do, de tal modo que possa vir
a ser reconhecido ao ensejo de sua concretizagio. Ajeita-se aqui a distin¢do sobre a qual estatuiu
Alfredo Augusto Becker, entre a formulagao abstrata redigida pelo legislador e o fato que se ve-
rifica no mundo empirico, sempre relacionado a condigoes espago-temporais.” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 155)
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2015,
p. 155.

? CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2015,
p- 157.

Isso ocorre no caso do IPTU e do IPVA que, embora possuam aspecto temporal delimitado, asse-
guram condig¢des especiais para pagamento antecipado, incentivando o contribuinte a disponibi-
lizar recursos de forma antecipada.
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No consequente, a alteragdo sempre serd no aspecto quantitativo, seja pela
reducio ou aumento da base de cilculo ou aliquotas. E na consequéncia, portan-
to, que se encontra a vantagem fiscal concedida aos contribuintes que adotaram a
conduta esperada prevista no antecedente normativo.

O controle juridico dessas normas extrafiscais leva em conta os seus elemen-
tos internos, cujo trago distintivo do controle tradicional é a finalidade indutora
das referidas normas. Essa finalidade pode ser controlavel pela verificagao de sua
compatibilidade com o comportamento esperado, o que nao se confunde com a
efetivacao deste.

Em sintese, os limites do controle normativo da politica extrafiscal encon-
tram-se na necessidade de se observar a adequagao, a necessidade e a proporcio-
nalidade em sentido estrito da finalidade constitucional, de modo que tudo que
ultrapassar esta limitagao normativa estara fora do controle judicial™.

Percebe-se, portanto, que o controle do comportamento esperado se da no
plano hipotético, em um controle geral e abstrato que visa a aferi¢ao da correla-
¢do da conduta prevista a realizacio de um objetivo constitucional. E importante
ressaltar que a adogdo deste referencial sobre os limites do sistema juridico faz
com que nao seja necessario atribuir causalidade aos eventos observados.

Dessa forma, é possivel afirmar que a corrente classica do Direito Tributario
compreende que a limitagao ao poder de tributar materializada pelo principio da
segurangca juridica € o pilar da relagao entre o Poder Publico e os particulares. A
implicacdo dessa premissa, a luz do principio de separagio dos poderes, é de que
o controle juridico ndo pode levar considerar a efetividade da politica publica
pretendida, sob pena de invadir a esfera de competéncia do Poder Executivo e do
Poder Legislativo.

A solucdo adotada pela corrente cldssica € de limitar o objeto de observagao
do sistema juridico, de modo que s6 sera analisada a finalidade normativa em
abstrato. Essa resposta, ao final, desconsidera uma possivel distin¢do sistémica
entre o que ¢ fiscalidade e extrafiscalidade em matéria tributaria, especialmente
com relagdo a materializagdo do comportamento que visou-se induzir.

2.2. Corrente consequencialista: necessidade de efetivacao material das
prescricées constitucionais

A corrente que se denomina como consequencialista para fins da presente
andlise, no ambito do controle da norma legal hipotética, parte dos mesmos pa-
rametros previstos pela corrente cldssica, mas vai além. Para ela, é necessario que

¥ BOMFIM, Diego Marcel Costa. Extrafiscalidade: identificagao, fundamentagao, limita¢io e con-
trole. Tese apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, como exigéncia parcial para obtencdo do titulo de Doutor em Direito Econdémico, Finan-
ceiro e Tributario, sob orienta¢ao do Doutor Paulo Ayres Barreto. Sao Paulo, 2014, p. 280.
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a norma atenda a proporcionalidade em sentido estrito'®, mas adiciona outros
elementos de controle juridico, de modo que leva em conta consequéncias da
norma para a efetivagio da politica publica pela ado¢ao do comportamento espe-
rado.

O consequencialismo da corrente se manifesta na necessidade de observan-
cia da consequéncia efetiva da norma na materializagao dos preceitos juridicos
(output), de modo que ha possibilidade de que, atingida a finalidade, seja encer-
rada a cobranca da exacdo'®. Em sintese, os critérios de controle das normas ex-
trafiscais seriam os seguintes:

“Em suma, como resposta a terceira questao colocada nesta pesquisa, foram
delineados os seguintes critérios de controle aplicdveis as normas tributarias
indutoras: (i) principio da igualdade e da capacidade contributiva, (ii) contro-
le da eficécia, (iii) postulado da proporcionalidade, (iv) complementariedade,
subsidiariedade e economicidade, e (v) cumprimento da finalidade.”"”

' Martha Leao entende que para a instrumentalizacao do direito e andlise da norma extrafiscal

ainda seria necessdrio observar a complementariedade, a subsidiariedade e a economicidade.
Complementariedade em razio da necessidade de outras medidas ndo tributarias orientadas
para a materializacao da finalidade normativa, subsidiariedade pela preferéncia de outras medi-
das administrativas as de natureza tributdria, bem como economicidade para justificar a onera-
¢io da atividade indesejada (LEAO, Martha Toribio. Critério para o controle das normas tributdrias
indutoras: uma andlise pautada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Disserta-
¢ao apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo para a obtengao do titulo
de Mestre em Direito, sob orientacao do Professor Doutor Luis Eduardo Schoueri. Sao Paulo,
2014. Disponivel em: https:/teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-20012015-110559/publico/
INTEGRAL_Dissertacao_Martha_Leao.pdf. Acesso em: 14 dez. 2022, p. 114). Essa analise ainda
¢é normativa sistémica, pois visa a compreensao da relacao entre a extrafiscalidade e o programa
juridico que se visa efetivar em todas as suas dimensoes e relacoes com outros subsistemas sociais,
como a economia e a politica. Desse modo, esses critérios podem ser acrescidos a corrente cldssi-
ca sem prejuizo das premissas adotadas, eis que apenas desloquem o enfoque dos critérios origi-
nalmente postos para analisar acoplamentos estruturais especificos, com possivel ganho cogniti-
vo para a observagao cientifica da extrafiscalidade.

Além da aplicagdo do principio da igualdade e da capacidade contributiva, do controle de eficicia
e do exame da proporcionalidade, ja destacados, caberia ainda um critério vinculado ao cumpri-
mento da finalidade, ou seja, a ideia de que se o tributo ¢ instituido para atingir determinada
finalidade, quando esta for realizada, ndo ha mais motivos para a manutengao de sua cobrancga
(LEAO, Martha Toribio. Critério para o controle das normas tributdrias indutoras: uma anélise pau-
tada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao apresentada a Faculdade
de Direito da Universidade de Sdao Paulo para a obtenc¢ao do titulo de Mestre em Direito, sob
orientacao do Professor Doutor Luis Eduardo Schoueri. Sao Paulo, 2014. Disponivel em: https://
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-20012015-110559/publico/INTEGRAL_Dissertacao_
Martha_Leao.pdf. Acesso em: 14 dez. 2022, p. 116).

LEAQO, Martha Toribio. Critério para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise pauta-
da no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertacao apresentada a Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo para a obteng¢ao do titulo de Mestre em Direito, sob
orientacao do Professor Doutor Luis Eduardo Schoueri. Sdo Paulo, 2014. Disponivel em: https://
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-20012015-110559/publico/INTEGRAL_Dissertacao_
Martha_Leao.pdf. Acesso em: 14 dez. 2022, p. 163.
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Percebe-se que, pela inclusao do tltimo critério, esta corrente passa a obser-
var os resultados praticos da norma juridica para a efetivacio de uma conduta
esperada. A insercdo deste elemento adicional decorre de uma preocupacao de
que as normas que visam a inducdo de um comportamento se exaurem, de modo
que nao podem viger de forma eterna se visam a efetivacdo da conduta esperada
e planejada. E importante salientar, como reconhece a prépria doutrina, que o
controle da finalidade apresenta uma dificuldade de verificacdo préatica a depen-
der da finalidade constitucional que se visa materializar:

“Assim, se o objetivo é o atendimento de um fim, a norma tributaria indutora
nao pode perdurar no tempo de forma eterna, devendo ser tempordria, até o
cumprimento deste. Ainda que nem sempre isso seja tao claro, haja vista o
grau de dificuldade para a promogio de algumas das finalidades publicas
perseguidas pelos mecanismos de distribuicao de riquezas, hd situagdes em
que o cumprimento do fim pode ser mais facilmente verificado, como é o
exemplo do equilibrio da balanca comercial brasileira (no caso da utilizagio
do imposto de importacao), ou do enfrentamento de crises financeiras e do
incentivo ao consumo nessas épocas (como nos casos recentes de utilizacao de
isengoes ou redugdes de aliquota do imposto sobre produtos industrializa-
dos.”®

A compreensao desta corrente desloca o enfoque do controle para a materia-
lizagao de um valor constitucional pela politica ptablica empreendida por meio da
norma extrafiscal. Dessa forma, privilegia a efetividade da norma na realidade
para que seja realizado o controle juridico.

E possivel perceber, portanto, que a principal diferenga entre as correntes
analisadas diz respeito a necessidade de ir além do controle normativo para veri-
ficar se as disposi¢des constitucionais foram efetivamente atendidas, de modo que
se verifica se a norma efetivamente atendeu a finalidade, sob pena de ser retirada
do sistema por meio de controle de constitucionalidade'.

Essa distingao marca uma alteracdo do que se compreende como limite do
sistema juridico, alargando a possibilidade de controle juridico da politica pabli-
ca tendo como base a finalidade constitucional pretendida. Uma vez que a norma

LEAO, Martha Toribio. Critério para o controle das normas tributdrias indutoras: uma analise pauta-
da no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertacao apresentada a Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo para a obteng¢ao do titulo de Mestre em Direito, sob
orientacao do Professor Doutor Luis Eduardo Schoueri. Sao Paulo, 2014. Disponivel em: https://
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-20012015-110559/publico/INTEGRAL_Dissertacao_
Martha_Leao.pdf. Acesso em: 14 dez. 2022, p. 116.

Algumas normas extrafiscais visam a adog¢do de comportamentos permanentes, como ¢ o caso da
tributagdo do cigarro e outros itens nocivos a satide, de modo que nio encerram sua finalidade,
que € genérica e abrangente (prote¢ao da satide publica). Lado outro, beneficios fiscais e ajustes
da tributagdo sobre o consumo se referem a programas pontuais com finalidades mais especifi-
cas, o que permite o controle com relagao ao exaurimento desta.
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indutora nio seria a regra em matéria fiscal, pois justifica a criacdo de excegoes e
discriminagoes dentro do sistema juridico, ela se legitima na finalidade constitu-
cional que se visa alcangar. E a preponderincia desse interesse de inducio que
torna necessario um controle mais abrangente pelo Poder Judiciario®.

O contraste entre as teorias evidencia que a corrente cldssica parte da com-
preensao de que o limite do direito é a norma juridica, enquanto a corrente con-
sequencialista compreende que para a definigdo da validade da norma é preciso
avaliar as suas consequéncias faticas. A irrelevancia da consequéncia da primeira
corrente se fundamenta no fato de que independentemente de a norma extrafis-
cal buscar uma finalidade adicional, esta também culmina na arrecadacao:

“Ajustificativa para desconsiderar esse dado [finalidade] e, portanto, julga-lo
irrelevante para fins juridicos, esta principalmente no fato de que os tributos
extrafiscais ndo sdo instituidos para gerar receitas para o Estado e, ainda as-
sim, resultam em relagoes juridicas absolutamente idénticas aquelas consti-
tuidas por conta da incidéncia de tributos fiscais.”*!

A adocdo da corrente mais ampla de controle, que leva em conta consequén-
cias da norma na inducdo do comportamento desejado, leva a compreensio de
que nao ha motivos para ignorar existéncia da extrafiscalidade por parte do di-
reito, o que seria o mais adequado do ponto de vista juridico, especialmente con-
siderando a artificialidade da distin¢do entre direito tributario e direito financei-
ro*.

Nao obstante, é importante ressaltar que a possibilidade de um controle
posteriori incorre em dois potenciais problemas ao tentar densificar o contetido da
extrafiscalidade.

20 “Esta necessidade de controle sobre a eficdcia se sobressai, especialmente, diante da imprevisibi-
lidade dos efeitos das normas tributarias indutoras, que estdo ligadas a conjecturas e expectati-
vas, que podem, todavia, nao ser confirmadas. Esta dificuldade reforga, por conseguinte, a neces-
sidade de um controle constante acerca dos efeitos que estao sendo produzidos pela norma tribu-
taria indutora, com relagdo a efetivagao da promocao da finalidade que a originou e justifica a sua
permanéncia.” (LEAO, Martha Toribio. Critério para o controle das normas tributdrias indutoras:
uma analise pautada no principio da igualdade e na importancia dos efeitos. Dissertagao apre-
sentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo para a obtencao do titulo de Mestre
em Direito, sob orientacdo do Professor Doutor Luis Eduardo Schoueri. Sdo Paulo, 2014. Dispo-
nivel em: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-20012015-110559/publico/INTEGRAL, _
Dissertacao_Martha_Leao.pdf. Acesso em: 14 dez. 2022, p. 161)

2 PISCITELLI, Tathiane. Argumentando pelas consequéncias no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses,

2011, p. 72.

“A Teoria Geral do Direito Tributario de Becker surge nesse contexto e tem a pretensio de apar-

tar, de forma definitiva, o direito tributario da Ciéncia das Finangas. [...] Contudo, a concepg¢ao

que essa tese defende é diversa: entende-se que o Estado existe apenas institucionalmente (e,

portanto, através e pelo direito) e que o direito tributario € o possibilitador material dessa exis-

téncia. Sem direito tributdrio nao ha Estado.” (PISCITELLI, Tathiane. Argumentando pelas conse-

quéncias no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 74)
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O primeiro diz respeito a dificuldade de se atribuir causa a fend6menos com-
plexos, que podem ser afetados por outros elementos que nio sao dimensionaveis
ao observador. Dito em outras palavras, esperar que um julgador decida pela
efetividade ou ndo de uma politica puablica implica em observar um cenario alta-
mente complexo, que exige conhecimentos de diversas areas, o que nao é espera-
do de um observador do sistema juridico.

O segundo diz respeito a dificuldade de se estabilizar expectativas dos juris-
dicionados em razao de o sistema juridico adotar como elemento de controle a
concretizagdo da expectativa normativa, elemento este que era indisponivel no
momento do planejamento de a¢do por parte do agente.

Assim, partindo desta teoria, ndo ha como prever qual serd o comportamen-
to dos tribunais na analise do que ¢ efetividade de politica pablica fiscal, conside-
rando a pluralidade de elementos passiveis de serem considerados para a tomada
de decisdo. A consequéncia é um aumento da amplitude do poder decisério do
Poder Judicidrio sobre questdes que, a principio, seriam afeitas ao mérito admi-
nistrativo.

2.3. Breve apontamento sobre o entendimento jurisprudencial predominante

Ab initio € interessante apontar que em matéria de extrafiscalidade a juris-
prudéncia nao se encontra bem desenvolvida?. O federalismo, com seu sistema
de freios e contrapesos, limita a atuagio dos poderes, como ja apontado no tocan-
te ao mérito administrativo. Nesse sentido, ha uma dificuldade por parte dos
julgadores no tocante a defini¢do do que é matéria discriciondria e do que é pas-
sivel de ser controlavel.

A extrafiscalidade, na compreensao da jurisprudéncia do STF, é um desses
exemplos de possibilidade de exercicio de politica publica por meio de normas
tributarias, cujo elemento finalidade é desconsiderado para fins de controle judi-
cial*. £ importante ressaltar que este entendimento nio se amolda a nenhuma

% “Em que pese a necessidade de aplicacao desses critérios sobre as normas tributdrias indutoras, a
verdade é que nio se encontram com facilidade casos em que o judiciario exerceu algum contro-
le sobre este tipo de norma (sendo importante frisar que, aqui, vamos focar apenas na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal).” (PASCALI, Anita de; DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo.
Capitulo 3 — Poder Judicidrio e o controle das normas tributdrias indutoras. In: LOBATO, Valter
de Souza (coord.); DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo; LEITE, Matheus Soares (org.). Extrafiscali-
dade: conceito, interpretagao, limites e alcance. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 49-66, p. 61).

“Inicialmente, no intuito de se estabelecer limites a utilizacao de normas tributarias indutoras, é
necessdrio ultrapassar a visao, muitas vezes observada em nossos tribunais, de que, por serem
derivadas de atos discricionarios, nao haveria qualquer possibilidade de o Poder Judiciario ana-
lisar o mérito dessas normas.” (BARBOSA, Bruno Sartori de C.; JUNIOR, Romulo Martins;
MOURA, Marcos. Capitulo 4 — As normas tributdrias indutoras e a importancia do controle in-
terno e externo pelos Poderes. In: LOBATO, Valter de Souza (coord.); DELIGNE, Maysa de Sa
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das correntes apresentadas, que atribuem em alguma medida importancia a fina-
lidade, seja em sede de controle abstrato ou em controle da consequéncia. A ex-
trafiscalidade seria, para o STF, uma possibilidade de restricao do principio da
isonomia:

“Na pratica, porém, o Supremo Tribunal Federal ndo tem feito esse tipo de
controle. De um lado, hd casos, como os anteriormente citados, em que o
Tribunal declina do seu papel de controlador das normas e das restrigdes aos
direitos fundamentais e simplesmente declara que essas normas seriam atos
discricionarios e, nesse sentido, estariam fora do Ambito de controle do Poder
Judiciario. De outro lado, em casos efetivamente julgados em seu mérito, a
discussao normalmente limita-se a afericao da existéncia ou nao de uma res-
tri¢cdo ao principio da isonomia.”®

Exemplos que fundamentam essa compreensao podem ser extraidos do jul-
gamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.643, em que se discutiu a
possiblidade de profissionais liberais aderirem ao Simples Nacional?® e do julga-
mento do Agravo Regimental n. 360.461, em que se discutiu a possibilidade de
concessao de beneficios fiscais para contribuintes localizados na drea da Sudene
e da Sudam?. Esses casos demonstram que, ao analisar a norma extrafiscal, a
preocupagido dos tribunais ndo esta na finalidade da norma, mas sim na possibi-
lidade de excepcionar o principio da isonomia.

Pittondo; LEITE, Matheus Soares (org.). Extrafiscalidade: conceito, interpretacao, limites e alcan-
ce. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 69-85, p. 81)

# “..importante frisar que, aqui, vamos focar apenas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral).” (PASCALI, Anita de; DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo. Capitulo 3 — Poder Judicidrio e o
controle das normas tributarias indutoras. In: LOBATO, Valter de Souza (coord.); DELIGNE,
Maysa de Sa Pittondo; LEITE, Matheus Soares (org.). Extrafiscalidade: conceito, interpretagao, li-
mites e alcance. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 49-66, p. 63.

% A extrafiscalidade se apresentaria nas razoes para a cria¢ao do Simples Nacional, de modo que
nao seria uma exce¢do a isonomia tributdria com base em justificativa econémica. “Nesse julga-
mento, portanto, foi reconhecida a possibilidade de uso de normas tributarias indutoras, e seu
controle foi feito, novamente, tendo em vista apenas a restri¢ao ao principio da isonomia.” (PAS-
CALI, Anita de; DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo. Capitulo 3 — Poder Judiciario e o controle das
normas tributdrias indutoras. In: LOBATO, Valter de Souza (coord.); DELIGNE, Maysa de Sa
Pittondo; LEITE, Matheus Soares (org.). Extrafiscalidade: conceito, interpretagdo, limites e alcan-
ce. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 49-66, p. 65)

27 “Novamente a discussdo travou-se sobre a ofensa ao principio da isonomia diante do critério es-
pacial da norma tributaria com evidente intuito de indug¢do do comportamento do contribuinte.
Nesse caso, reiterou-se a jurisprudéncia anteriormente destacada no sentido de que a concessiao
de iseng¢oes traduz ato discriciondrio, fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder
Publico. Ainda assim, porém, enfrentou-se o mérito da iseng¢do para se concluir que ela nao vio-
lava o principio da igualdade.” (PASCALI, Anita de; DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo. Capitulo
3 — Poder Judiciario e o controle das normas tributarias indutoras. In: LOBATO, Valter de Souza
(coord.); DELIGNE, Maysa de S4 Pittondo; LEITE, Matheus Soares (org.). Extrafiscalidade: concei-
to, interpretacao, limites e alcance. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 49-66, p. 65)
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E interessante notar que este posicionamento ainda é replicado pelo Supre-
mo Tribunal Federal, como se verifica no julgamento da A¢ao Declaratéria de
Inconstitucionalidade n. 6.074, em que se discutiu a isenc¢do de IPVA para porta-
dores de doenga grave em Roraima, reputada formalmente inconstitucional por
nao ter sido acompanhada da estimativa de impacto or¢amentario e financeiro. A
excegao a isonomia em razao da fungao extrafiscal aparece na fundamentacao da
proposta de modulagao de efeitos pela Ministra Rosa Weber, no seguinte sentido:

“Noutro giro, afasto a alegada inconstitucionalidade material. A previsdo de
incentivos fiscais para atenuar situagdes caracterizadoras de vulnerabilida-
des, como ocorre com os portadores de doengas graves, nao agride o princi-
pio da isonomia tributaria.

Trata-se, em verdade, da aplicagao da igualdade material. O legislador valeu-
se da fungdo extrafiscal, sem desbordar do principio da proporcionalidade e
com previsdo abstrata e impessoal.”?

O que se percebe, portanto, é que a jurisprudéncia atribui maior enfoque a
isonomia que a finalidade da norma para fins de controle da extrafiscalidade.
Embora nao desenvolva o raciocinio acerca da proporcionalidade, pode eviden-
ciar que ha uma tendéncia possivel de que o Judicidrio passe a aceitar o controle
normativo da extrafiscalidade.

Dessa forma, é necessario o amadurecimento do posicionamento jurispru-
dencial acerca da extrafiscalidade. Isso seria relevante para que os tribunais evo-
luam a compreensao acerca dos limites do controle, de modo que o sistema juri-
dico ganhe em seguranga juridica ao permitir o controle da atuagio extrafiscal,
seja pela adogdo da corrente cldssica, ou mesmo pela corrente consequencialista.
Atualmente, a extrafiscalidade é um elemento ainda incontrolavel pelo Poder
Judiciario, sujeito a livre utilizagido pelo poder publico, cuja Gnica restri¢do é o
principio da isonomia.

2.4. Divergéncias paradigmdticas

A titulo de sintese parcial, é possivel afirmar que as correntes doutrindrias
sobre controle judicial da extrafiscalidade definem limites diversos ao sistema juri-
dico. Isso, pois a corrente cldssica delimita que o controle deve ser realizado tendo
como referencial apenas a norma juridica, enquanto a corrente consequencialista
admite que o controle se dé pela conduta adotada ou niao pelo jurisdicionado.

Essa distingao marca a divergéncia de paradigmas® entre as correntes. En-
quanto a corrente classica busca fundamento na seguranca juridica pela interven-

# STF. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6.074 — Voto Min. Rosa Weber, 2020. Disponivel em: ht-
tps://sistemas.stf.jus.br/repgeral/votacaortexto=5214994. Acesso em: 16 dez. 2022.

2 “Um paradigma ¢é aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, inversamente, uma
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¢ao estatal minima nas relacoes particulares, o que limita o poder das institui-
¢oes, a corrente consequencialista, com fundamento no principio democrético e
no desenvolvimento do constitucionalismo ocidental, defende que a materializa-
¢ao dos preceitos constitucionais deve ser elemento de controle juridico.

A corrente consequencialista amplia o espectro de poderes dos tribunais, de
modo que caberia ao Poder Judicidrio dizer se uma politica publica é boa ou
ruim, realizando um controle de efetividade da politica publica que, a principio,
seria de competéncia dos Tribunais de Contas, sobretudo quando envolver rentin-
cias fiscais. A corrente classica, ao reduzir a compreensao de extrafiscalidade ao
controle hipotético da possibilidade de a conduta ser alcancada por meio da nor-
ma extrafiscal posta, assegura o controle no tocante aos elementos previamente
disponiveis aos jurisdicionados. Dessa forma, além de nao incorrer no problema
de desdiferenciacdo dos poderes institucionais e alargar a esfera de competéncia
dos tribunais, a sua adoc¢ao implica em um ganho de seguranca juridica.

Nao obstante, o paradigma adotado pela corrente classica responde mal as
crescentes mudangas sociais e institucionais, sobretudo ao movimento de judiciali-
zagdo crescente que pode ser evidenciado no Brasil. A ampliacao da relevancia do
principio democratico, atribuindo a sociedade uma relevincia maior que a segu-
ranga do individuo, é uma resposta pragmatica a este novo contexto da sociedade.

Isso, pois ante a existéncia de estimulos externos ao sistema juridico cada vez
mais intensos por parte da sociedade, que muitas vezes sao incorporados pelos
julgadores e passam a compor o direito vigente, o anseio por efetivagao de garan-
tias constitucionais ¢ frequentemente empregado pelos tribunais como funda-
mentagdo para que direitos individuais sejam suprimidos em prol do coletivo.

O problema da adogao de teorias que ampliam o horizonte de observagio do
sistema juridico, de modo que passam a definir a hipdtese apenas apés a conse-
quéncia, é que se cria a possibilidade de que o controle seja exercido sem referen-
cial ou balizas, se embasando apenas em retérica. Essa problematica pode ser
evidenciada, sobretudo, em matéria de modulacao dos efeitos das decisdes em
matéria tributdria, pois os tribunais testam os limites sistémicos pautados, sobre-
tudo, nos efeitos das decisoes judiciais nao s6 com base no interior do sistema
juridico, mas também com base nos efeitos exteriores que serdo por elas ocasio-
nados.

3. Modulacao de efeitos decisorios: consequéncia da decisio como elemento
de definicao do consequente normativo

Compete a jurisdi¢do constitucional a andlise dos limites do sistema juridico,
pois é por meio da Constitui¢ao que este se torna funcionalmente diferenciado no

comunidade cientifica consiste em homens que partilham um paradigma.” (KUHN, Thomas S. A
estrutura das revolugoes cientificas. Sao Paulo: Perspectiva S.A., 1996, p. 219)
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contexto social®. Uma divida que marcou o desenvolvimento dessa matéria diz
respeito a natureza da decisao que reconhece a constitucionalidade, que parte da
doutrina entende ser declaratéria de uma inconstitucionalidade de norma que
nunca foi juridica, e parte entende ser constitutiva de uma anulabilidade de nor-
ma incompativel com a Constituigao.

Historicamente, a compreensdo do Supremo Iribunal Federal adotava a
compreensdo de que a norma inconstitucional era nula e ndo poderia produzir
efeitos, corrente que lastreia na doutrina constitucionalista americana do judicial
review de John Marshall®'. Essa posigao foi repetida no Brasil reiteradamente pela
doutrina e é vinculada a teoria da nulidade da norma inconstitucional, dado o
carater declaratorio da decisao que tem efeitos ex tunc no tocante a desconstitui-
¢ao do ato, com os correspondentes efeitos l6gicos indissociaveis do reconheci-
mento do ato nulo*.

Ocorre que esse paradigma nao responde a inconstitucionalidade por omis-
sao, consagrada pela Constituigdo de 1988. Somado a esta anomalia, a Lei n.
9.868, de 1999, que regulou o processo do controle concentrado de constituciona-
lidade, previu a possibilidade de que o préprio tribunal, ao declarar a inconstitu-
cionalidade da norma, limite os seus efeitos materiais e/ou temporais. Assim, uma
norma juridica inconstitucional produz efeitos que podem ser convalidados. “A
conclusao inexoravel é a de que o reconhecimento da inconstitucionalidade nao
implica a necessaria nulificagio do ato inconstitucional. Longo ¢ o distanciamen-
to em relagao a doutrina tradicional, para a qual o ato inconstitucional era nulo e
frrito.”?

Essa problematica, que pode ser vista como uma flexibilizagao da suprema-
cia da Constituicdo pela presun¢ao de constitucionalidade das leis, altera o para-
digma de limite do sistema juridico ao permitir que os efeitos de uma norma in-

0 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016.

“[Em] decorréncia disto, seriam invalidos todos os efeitos do ato inconstitucional ja que este é
nulo e irrito (null and voiid). Estes, na verdade, teriam que ser desconstituidos retroativamente (ex
tunc).” (FILHO, Manoel G. F. O valor do ato inconstitucional em face do direito positivo brasilei-
ro. Revista de Direito Administrativo n. 230, out./dez 2002, p. 217-236. Disponivel em: https://biblio-
tecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46343. Acesso em: 16 dez. 2022, p. 220)

“Da mesma forma que a tese da nulidade, as ilagées da doutrina norte-americana foram aqui
consagradas. A esmagadora maioria dos juristas, ndo s6 afirma ser nulo o ato inconstitucional,
como deverem ser desfeitos ex tunc os seus efeitos, logo que declarada a inconstitucionalidade. O
tripé — nulidade, carater declaratério da decisdo, efeito ex tunc da desconstituigao — sao lugar co-
mum nas obras nacionais, mesmo sem carater didatico.” (FILHO, Manoel G. F. O valor do ato
inconstitucional em face do direito positivo brasileiro. Revista de Direito Administrativo n. 230, out./
dez. 2002, p. 217-236. Disponivel em: https:/bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/46343. Acesso em: 16 dez. 2022, p. 221)

FILHO, Manoel G. F. O valor do ato inconstitucional em face do direito positivo brasileiro. Revis-
ta de Direito Administrativo n. 230, out./dez. 2002, p. 217-236. Disponivel em: https://bibliotecadigi-
tal.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46343. Acesso em: 16 dez. 2022, p. 223.
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constitucional (invalida) sejam mantidos tanto materialmente no sistema (restri-
¢ao material) ou que seja alterado o horizonte temporal da producao de efeitos
(restricdo temporal).

Os critérios para a realizaciao do controle, que merecem realce, sdo “segu-
ranga juridica” e “excepcional interesse social”. Enquanto o primeiro se relaciona
com elementos de protegao do direito dos jurisdicionados que confiaram no sis-
tema, o segundo abrangeria elementos externos ao sistema juridico, sem que pos-
suam balizas claras:

“Tais conceitos, porém, sdo extremamente amplos. Cobrem, na verdade, o
que se quiser com eles cobrir. O primeiro, se tem uma caracterizac¢ao relativa-
mente determinada, pois, se pode dizer que ‘seguranca juridica’ seria a ma-
nutencao de direito gerados pelo ato inconstitucional, nao exclui que o tribu-
nal escolha entre os direitos que preserva e os que nao preserva. Ja o ‘interes-
se social” abrange tudo, ou ao menos tudo o que concerne a sociedade, o que
nao é pouco. Ademais, o que é de ‘excepcional’ interesse social, cai no plano
das apreciagbes subjetivas, personalissimas.”*

O problema dessa amplitude de poderes € que ha uma invasao da atribuicao
constitucional do Judiciario na esfera de competéncia do legislativo, o que permi-
te que este se torne uma espécie de “terceira Camara do Poder Legislativo™®,
clara ofensa a separacdo dos poderes, o que pode ser chamado de politizagao do
Judicidrio. Para além da critica, é possivel evidenciar que o controle de constitu-
cionalidade passa a adotar como fundamento a anulabilidade da norma inconsti-
tucional, de modo que os seus efeitos poderiam ser preservados. Esse posiciona-
mento possui fundamento em Kelsen, sendo denominado de corrente vienense
de controle de constitucionalidade.

A perspectiva doutrinaria consequencialista, partindo de um realismo juri-
dico e da necessidade de o paradigma explicar as anomalias que podem ser evi-
denciadas na fundamentacio de varias decisées em matéria tributaria sobretudo
em matéria de modulagao dos efeitos decisérios, prevé que o controle judicial nao
¢ s6 intrassistémico, mas também abarca os efeitos provocados pelo sistema juri-
dico, sua consequéncia no comportamento e nas expectativas dos jurisdicionados.
E uma corrente que nio adota a ideia de inconstitucionalidade como nulidade,
mas sim como anulabilidade.

FILHO, Manoel G. F. O valor do ato inconstitucional em face do direito positivo brasileiro. Revis-
ta de Direito Administrativo n. 230, out./dez. 2002, p. 217-236. Disponivel em: https://bibliotecadigi-
tal.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46343. Acesso em: 16 dez. 2022, p. 226.
% FILHO, Manoel G. F. O valor do ato inconstitucional em face do direito positivo brasileiro. Revis-
ta de Direito Administrativo n. 230, out./dez. 2002, p. 217-236. Disponivel em: https://bibliotecadigi-
tal.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46343. Acesso em: 16 dez. 2022, p. 227.
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As consequéncias sao amplas® e visam assegurar uma aceitabilidade univer-
sal da decisao judicial, o que utiliza de uma fungao que, para a corrente cldssica,
encontra-se fora do sistema juridico.

“Dessa feita, o fundamento do direito tributario nao estaria nos principios
constitucionais que limitam o poder de tributar, mas sim na necessidade de
tributacio, tendo em vista seu papel financiador. E este o principio da tribu-
tacao, as demais disciplinas normativas apenas operacionalizam referida fun-
¢ao. Essas afirmacoes estao frontalmente contrarias ao entendimento de Bec-
ker, que retira da atividade tributdria qualquer funcao aparentemente exter-
na ao dado veiculado pela norma juridica.”¥’

A corrente consequencialista que analisa a modulagao dos efeitos decisorios
nao se identifica completamente com a corrente que se denominou consequencia-
lista no tocante a extrafiscalidade. Isso, pois em matéria de modulagao dos efeitos
decisorios ha um teste constante do limite do sistema juridico pelos julgadores, o
que nao ocorre em matéria de extrafiscalidade que, como ja demonstrado, fica
muitas vezes fora do ambito de anilise pelo Poder Judiciario.

Nao obstante, as premissas do raciocinio de cada uma das correntes se co-
municam, eis que conferem ao julgador um espectro amplo de poderes, especial-
mente no que se refere a possibilidade de apreciar a validade de uma norma com
base em seus efeitos. Esse giro demanda uma teoria da argumentacao juridica®
que dé conta de responder tanto ao sopesamento de consequéncias como ao pro-
blema da complexidade.

E exatamente no tocante a necessidade da adogiao de uma teoria da argu-
mentacao que seja utilizada pelos tribunais para que possam manter uma integri-
dade minima a conferir a seguranca juridica que, ao buscar o fundamento das
decisoes em matéria de modulacao dos efeitos, percebe-se um problema. A fun-
damentagio de diversos Ministros sobre os impactos das decisoes judiciais incor-
re, no mais das vezes, em falacias l6gicas ao tentar justificar causalidade e fend-
menos complexos como motivagao para a realizagdo da modulacdo dos efeitos
decisorios.

% “Como consequéncias de uma decisdao, em um sentido amplo do termo, pode-se apontar desde a
insatisfagdo do Procurador da Fazenda em perder o caso em disputa, até as decorréncias faticas
mais remotas que possam vir a tona por conta de uma decisao, como, por exemplo, a morte pre-
matura de uma crianga por falta de destinacdo de recursos puablicos a um certo hospital.” (PISCI-
TELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributdrio. Sao Paulo:
Noeses, 2011, p. 119)

PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributdrio. Sao Pau-
lo: Noeses, 2011, p. 123.

“No que se refere a segunda critica, relativa a teoria do Direito que o autor [Becker] adota, deve-
se reconhecer que, ao lado da teoria das fontes, a teoria do Direito comporta uma teoria da argu-
mentacao juridica.” (PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direi-
lo tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 273).
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E possivel evidenciar quatro grupo de falacias argumentativas que sao utili-

zadas pelos julgadores em uma retdrica consequencialista, quais sejam: (i) falacias
subjetivas®; (ii) falacias de apelo a autoridade; (iii) falacias de contexto*'; e (iv)
faldcias de estrutura légica*®. Assim, para os criticos da corrente consequencialis-
ta, a adogdo da retérica consequencialista s6 € possivel caso o intérprete adote
dois mitos:

39

40

1

43

“O primeiro deles é de que haveria uma grande discordancia entre os indivi-
duos a respeito de quais s3o os principios que merecem ser concretizados em
detrimento de regras previstas pela Constitui¢do Federal. Esse mito permite
aos julgadores chegarem a uma conclusdo parcial, que nao encontra suporte
nas regras atributivas de competéncia tributaria, muito pelo contrario, é di-
retamente invalidada por elas. Tal conclusdo ainda é mascarada pela alega-
¢ao de que principios fundamentais do ordenamento juridico serdo mais bem
promovidos se as regras constitucionais atributivas de competéncia tributdria
forem flexibilizadas.

O segundo mito é de que principios constitucionais gerais serviriam de fun-
damento direto para justificagdo de decisoes especificas. De acordo com esse
mito, como todos os individuos buscariam concretizar os ideais de justica,
igualdade, bem-estar social, dignidade da pessoa humana, desenvolvimento
nacional, dentre outros, entiao todos estariam de acordo a respeito do que
deve ser feito em uma situacio concreta.”?

“Como ja apontado, algumas faldcias violam o dever de objetividade na argumentagao e, desse
modo, o dever de interpretar dispositivos normativos e os fatos de modo 16gico, sem viés ou pre-
conceito. Essas falacias sio chamadas de falacias subjetivas e buscam, a partir de elementos irre-
levantes, suportar uma conclusio. O uso de argumentos consequencialistas como justificativa
para decisao, por vezes, incorre em alguma espécie de falacias desse género, entre as quais se
destacam a faldcia do subjetivismo, a faldcia do apelo a maioria, a falacia do apelo a emocao, a
faldcia do apelo a forca e a falacia dos epitetos carregados.” (DIAS, Daniela Gueiros. Consequen-
cialismo judicial no diveito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: IBDT, 2021, p. 159-160)

“O uso de argumentos com base em consequéncias para justificar decisoes também pode incorrer
em falacias que envolvem a credibilidade daquele que formula o enunciado.” (DIAS, Daniela
Gueiros. Consequencialismo judicial no diveito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: IBDT, 2021, p. 169-
170)

“O uso de argumentos com base em consequéncias para justificar decisdes também pode incorrer
em faldcias de contexto, que consistem na utilizagdo de argumentos que ‘pulam a uma conclusao’
porque se valem de evidéncias inadequadas ou incompletas.” (DIAS, Daniela Gueiros. Consequen-
cialismo judicial no dirveito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: IBDT, 2021, p. 176)

“Ao contrério das demais falacias, que ora introduziam elementos irrelevantes para a conclusao,
ora ignoravam um contexto amplo o suficiente de elementos que lhe permitissem suportar a
conclusao, as falacias de estrutura logica dizem respeito a erros légicos na estrutura dos argu-
mentos. As mais relevantes para o objeto deste trabalho sao: peti¢ao de principio, faldcia da dis-
persao, falacia da afirmagao do consequente e falicia da negagao do antecedente.” (DIAS, Danie-
la Gueiros. Consequencialismo judicial no direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: IBDT, 2021, p. 186)
DIAS, Daniela Gueiros. Consequencialismo judicial no direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: IBDT,
2021, p. 192-193.
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A critica é pertinente, uma vez que a falta de critérios de ponderagao entre
uma ou outra consequéncia potencial fica ao livre arbitrio do julgador, sem defi-
nigao clara no contexto legal. Da mesma forma, a atribui¢do de causalidade a
inefetividade de uma politica pablica por parte do Poder Judiciario pode incorrer
nestes mesmos problemas.

Para que possa aferir se uma norma extrafiscal gerou ou nao o efeito dese-
jado, é necessario que se domine uma série de variaveis econdmicas, sanitarias,
ambientais, para que a atribui¢do de causalidade nao seja completamente subjeti-
va, varidveis que sao controversas até mesmo para técnicos das respetivas areas.
Entender dessa forma confere ao Poder Judiciario um grande poder, sem qual-
quer contrapartida de responsabilidade.

Nao obstante, a doutrina consequencialista aponta que o sistema juridico vai
além da mera investigagido do que seria rigorosamente juridico, visando a efetivi-
dade das garantias constitucionais pelos seus instrumentos. Dessa forma, uma
das principais funcdes da arrecadacgio tributaria seria a materializagao das ga-
rantias constitucionais e manutengao da estrutura prestacional. Com isso, a fina-
lidade da tributagdo poderia ser utilizada como razao de decidir em sede de con-
trole judicial, legitimando a argumentagao pela consequéncia juridica, como de-
fende Piscitelli:

“Afirmar, a pretexto de garantir uma investigacao rigorosamente juridica,
que a finalidade pela qual o direito tributario se desenvolve nio é relevante
equivale a dizer que esta drea representa um fim em si mesmo, desconectado
de qualquer fungao ou valor presente no ordenamento juridico. [...] Trata-se,
apenas, de reconhecer que a pratica da tributagao ndo estd desvinculada des-
sa finalidade e, por esse exato motivo, argumentos a ela relacionados pode-
rao ser suscitados como razoes de decidir.”**

Evidencia-se, portanto, que diferentes correntes doutrinarias buscam funda-
mento em paradigmas distintos do que € o limite do sistema juridico. Neste caso,
a corrente cldssica busca uma blindagem da necessidade de observar a realidade
social para além do direito, enquanto a corrente consequencialista busca uma
universalizagao das decisoes judiciais, de modo que se aceitem as consequéncias
por elas geradas.

O ganho para a extrafiscalidade com o estudo do consequencialismo se jus-
tifica pelo desenvolvimento teérico mais acentuado, especialmente considerando
a pluralidade de decisoes judiciais, sobretudo em matéria de direito tributario,
que foram objeto de modulacao de efeitos pelas consequéncias or¢camentarias, eis
que seriam danosas ao erario. Isso permite o aprofundamento na dificuldade em

 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributdrio. Sao Pau-
lo: Noeses, 2011, p. 276-277.
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atribuir causalidades aos eventos e fendmenos, o que leva a um enfrentamento
mais maduro do que se entende por controle de efetividade de politica pablica.

4. Conclusao

O estudo das correntes de extrafiscalidade perpassa necessariamente na
compreensdo dos distintos paradigmas acerca do que € o sistema juridico, quais
sao seus valores e, assim, seus limites. A corrente classica privilegia a seguranga
juridica e limita o controle judicial a elementos intranormativos. A corrente con-
sequencialista, por sua vez, entende ser possivel o controle da finalidade de uma
norma, de modo que a consequéncia impacta na prépria validade da politica
publica conduzida pela norma extrafiscal.

Ressalvadas as proporcdes em razio dos diferentes fendmenos observados,
ha uma similaridade entre as correntes de controle da extrafiscalidade e as cor-
rentes que enfrentam a possibilidade de utilizagdo de argumentos consequencia-
listas na fundamentagao de decisoes judiciais. Esse fenémeno do consequencialis-
mo é amplamente enfrentado em matéria de modulacao de efeitos decisérios,
enquanto o controle de extrafiscalidade encontra-se em lento desenvolvimento.

Dessa forma, é possivel que ocorra um ganho cognitivo no estudo da extra-
fiscalidade sobretudo nas criticas formuladas pela doutrina consequencialista, de
que o direito ndo é solipsista e ndo pode ser um fim em si mesmo, de modo que
deve olhar para a realidade social, e pelas criticas formuladas a doutrina conse-
quencialista, de que fundamentos consequencialistas, muitas vezes, incorrem em
faldcias logicas ante a falta de critérios objetivos a serem observados, bem como
pela complexidade dos fendmenos ao que se atribui causalidade, o que deve ser
evitado pelo direito.

Por fim, é digno de nota que a corrente judicial caminha para a permissao
de um controle nos moldes sugeridos pela doutrina classica, analisando sob a
6tica da proporcionalidade, embora mantenha a compreensao de que extrafisca-
lidade implica em exce¢do a isonomia.
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