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RESUMO

Este trabalho analisa a possibilidade, no direito brasileiro, de controle de leis e decretos
que estabelegam aliquota de tributos extrafiscais, a partir da ideia de desvio da finalidade
extrafiscal. Trata-se de uma investigagdo do conceito de extrafiscalidade, dos
argumentos utilizados nas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade 4.002, 4.004 e 4.110
e na ADPF 772 e das garantias do contribuinte contra a cobranca indevida dos tributos
extrafiscais, dando enfoque aqueles que nao se sujeitam estritamente a legalidade
tributaria, juntamente aos decretos que majoram suas aliquotas. Ainda, a ultima parte do
trabalho busca analisar os aspectos técnicos e processuais relativos a proposta de um
controle da finalidade extrafiscal. A metodologia € bibliografica e de analise documental,
fazendo-se referéncia aos autos das ag¢des supracitadas, a jurisprudéncia dos tribunais
superiores, a doutrina especializada e a literatura acerca do fendmeno da
extrafiscalidade. Conclui-se que, embora a instituicdo e cobranga de qualquer tributo leve
a consequéncias extrafiscais, € possivel identificar tributos, medidas e politicas
extrafiscais “em sentido estrito”. Estes, desde que haja regra constitucional explicita ou
implicita que os vincule a extrafiscalidade, poderéo ter sua finalidade controlada pelo
Judiciario, inclusive por meio da jurisdi¢gao constitucional. Conclui-se, enfim, que o desvio
da finalidade extrafiscal é ofensa constitucional e que o contribuinte tem por garantia
fundamental a possibilidade de controle daquela finalidade.

Palavras-chave: Extrafiscalidade, Jurisdicao Constitucional, Desvio de Finalidade.



ABSTRACT

This work analyses the possibility, in brazilian law, of control over acts and decrees about
the percentage of extrafiscal taxes, based on the idea of deviation of extrafiscal purpose.
This is an investigation of the concept of extrafiscality, of the arguments used in the
“‘Acbes Diretas de Inconstitucionalidade” (ADI) 4.002, 4.004 and 4.110 and in the
“Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental” (ADPF) 772, as well as the
safeguards of the tax payer against inappropriate charges of extrafiscal taxes, in
particular of those which do not follow strict tributary legality, together with the decrees
that raise their percentage. The last part of the work analyses technical and procedural
aspects of the control of extrafiscality. The methodology is bibliographical and
documental; references to the documents of the aforementioned lawsuits, to the
precedents of the superior courts, to the specialized doctrine and to the literature about
extrafiscality are made. The work concludes that, even though the institution and charging
of any tax has extrafiscal consequences, it is possible to identify extrafiscal taxes,
measures and policies stricto sensu. Those, provided that there is a constitutional rule
which bind them to extrafiscality, can have their finality controlled by the Judiciary,
including by means of constitutional jurisdiction. Finally, the work concludes that the
deviation of extrafiscal purpose is a constitutional offense and that the tax payer has, as
a constitutional safeguard, the possibility of control of said purpose.

Keywords: Extrafiscality, Constitutional Jurisdiction, Deviation of Purpose.
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N&o pode a extrafiscalidade servir de invocagdo magica que arrede
o conjunto de restricdes que — em nome da organizacao estatal,
moralidade politica e direitos individuais — constitui o regime
juridico tributario. (ATALIBA, 1968, pp. 156-157)



1 INTRODUGAO

Em 7 de janeiro de 2008, o Democratas (DEM) ajuizou a Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.002, cujo pedido principal era a declaragdo da
inconstitucionalidade do Decreto n°® 6.339/08. Tal decreto aumentara as aliquotas do
Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou Relativas a Titulos ou
Valores Mobiliarios (IOF) em suas varias hipoteses de incidéncia, de forma a repor parte
da receita perdida com o fim da Contribui¢ado Proviséria Sobre Movimentagéo Financeira
(CPMF)

Embora a ADI n° 4.002 tenha sido extinta em razao da perda superveniente
de objeto, tratou-se de evento relevante para o estudo das consequéncias do fenébmeno
extrafiscal no Brasil. Isto porque o pedido do DEM se baseou, prioritariamente, na ideia
de um desvio da finalidade constitucional do IOF, qual seja: a regulagdo do sistema
financeiro. Contrariando a Constituicado Federal, a Presidéncia da Republica teria usado
o IOF para fins meramente fiscais ou arrecadatérios, visando aumento de receita,
deixando de lado a extrafiscalidade; isto €, a fungéo indutora e reguladora do tributo.

Muitos tributaristas, ao tocar no tema da extrafiscalidade, fazem-no apenas
tangencialmente, analisando seu aspecto conceitual, especialmente para distinguir trés
funcdes dos tributos, quais sejam: fiscalidade, extrafiscalidade e parafiscalidade. Muito
se carece, porém, de discutir os aspectos constitucionais e de controle deste fenébmeno.

Assim, este trabalho é uma tentativa de contribuicdo ao estudo da
extrafiscalidade e das garantias constitucionais que estao, implicitamente, relacionadas
a mesma. Foi motivado pela percepg¢ao do vazio jurisprudencial acerca do tema, pela
indefinicdo perpetuada com a extingdo sem resolugdo de mérito da ADI n° 4.002, pelo
reavivamento da questdo na ADPF n° 772 e pelos estudos de Hugo de Brito Machado
acerca da matéria, ressaltando a fragilidade do contribuinte diante dos tributos
eminentemente extrafiscais, cuja obediéncia a regra da legalidade tributaria é mitigada

ou inexistente.



Tal é a situacdo do contribuinte perante o proprio IOF, o Imposto sobre
Importacdo, o Imposto sobre Exportagcado e o Imposto sobre Produtos Industrializados.
Outros tributos, tais como a Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico relativa
as atividades de importacdo ou comercializagdo de petroleo e seus derivados, gas
natural e seus derivados e alcool (CIDE-Combustiveis), possuem previsao de fixagao de
aliquota pelo Executivo, embora seja questionavel sua constitucionalidade.

Munido de tal mitigacao, o Estado tem o potencial de tributar de forma abusiva
e arbitraria — o fato de tal potencial ser ou ndo exercido é questdo de casuismo. A
competéncia para fixagédo de aliquota acaba sendo confundida com discricionariedade’,
quando nao se percebe que a razao para se atribuir ao executivo tal competéncia é a
necessidade de respostas céleres a problemas socioeconémicos.

O controle da finalidade extrafiscal, portanto, teria um papel n&o sé profilatico,
mas principalmente preventivo, ao induzir o comportamento estatal e o conduzir ao bom
uso das formas juridicas.

Ainda assim, o problema a ser aqui discutido e resolvido € mais do que o0 mero
uso da extrafiscalidade como instrumento de controle do comportamento do Legislativo
e do Executivo; quer-se, ainda, dar ao pesquisador e operador do direito uma nogao
integral da extrafiscalidade enquanto fenémeno e figura juridica, abstrata e
concretamente.

Questao importante e que por razdes praticas, todavia, ndo pode ser objeto
deste estudo é a de qual o limite entre o controle da finalidade extrafiscal e a usurpacgao
da conveniéncia administrativa. Havera casos limitrofes em que apreciar a licitude do
decreto que majora aliquota dependerd, parcialmente, de analises econdmicas ou afins,
que caberiam a prépria administragao.

A definicdo de tal problematica € de suma importadncia para que nao se
observe ofensa a separagcao de poderes; por outro lado, é consequéncia direta da
problematica da jurisdi¢do constitucional como um todo — e mesmo da legitimidade de

sua existéncia —, nao se limitando as matérias administrativo-tributarias. Deve, portanto,

" Utilizando, analogicamente, a diferenga proposta por Dworkin (1986) entre discricionariedade em sentido
fraco e em sentido forte nas decisdes judiciais, é possivel dizer que a discricionariedade administrativa
diante dos tributos discutidos deveria ser aquela primeira, mas acaba se assemelhando a segunda por
auséncia de controle externo. Neste sentido, ver o terceiro capitulo deste trabalho.



ser explorada em estudo préprio e mais adequado.

A metodologia, quanto ao primeiro e segundo capitulos, € de cunho
bibliografico, tratando-se de pesquisa exploratéria com revisdo de literatura académica,
doutrinaria e jurisprudencial, sem prejuizo das constantes referéncias ao ordenamento e
da devida ponderacéo teodrica e critica.

Ja no terceiro capitulo, tem-se por metodologia o estudo comparativo dos
casos das ADIs 4.002, 4.004 e 4.110, além da ADPF 772. Analisou-se qualitativamente
a argumentacgao constante dos autos dos processos, que sao publicos e acessiveis no
sitio eletrbnico do Supremo Tribunal Federal.

Enfim, o ultimo capitulo € em parte exploratorio e bibliografico, no que diz
respeito a analise das condigbes processuais possiveis para o controle da finalidade
extrafiscal. Todavia, &€ também propositivo, principalmente quanto as questdes
potencialmente controversas e indefinidas na matéria. Abaixo, segue em mais minucias
a estrutura e objeto de cada parte do trabalho.

No primeiro capitulo, reune-se as posigdes doutrinarias e académicas acerca
do conceito de extrafiscalidade. Discute-se a diferenca entre a extrafiscalidade /ato sensu
— fe ndbmeno comum a toda e qualquer espécie ou tipo tributario —, extrafiscalidade stricto
sensu e tributos extrafiscais. Procura-se afastar alguns equivocos acerca daclassificagao
dos tributos enquanto “extrafiscais”, demonstrando a irrelevancia da destinagdo da
arrecadacao do mesmo ou da verificacdo de extrafiscalidade /ato sensu. Ainda, analisa-
se alguns critérios propostos pela doutrina para a identificagdo dos tributos extrafiscais.
Explorada a nogao preliminar de extrafiscalidade, passa-se ao estudo minucioso do
regime constitucional dos tributos extrafiscais.

Apods, procura-se analisar os fundamentos para o possivel controle dos
decretos que alteram aliquotas de tributos extrafiscais. Da existéncia (ou ndo) de um
principio independente da extrafiscalidade, passando pelo sobreprincipio da
proporcionalidade, até o cabimento do conceito de desvio de finalidade, diversas sao as
justificativas possiveis para o controle.

A teoria objetiva do desvio de finalidade, como se discute no capitulo segundo,
€ aplicavel a atos administrativos com consequéncias complexas como aqueles que

concretizam a majoragéo de tributos extrafiscais, sendo indiferente a existéncia ou n&o
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de um desvio de inteng&o para configurar e discriminar o ilicito, bastando a auséncia de
interesse publico especifico e condizente com a espécie extrafiscal.

A escolha de enfoque sobre os decretos autdnomos ocorre porque, no caso
das leis instituidoras, comumente outros principios se mostram mais aplicaveis, como o
principio do n&do confisco, da proporcionalidade, da isonomia tributaria et cetera. O caso
dos decretos autbnomos que majoram aliquotas permite explorar o carater especifico do
controle de finalidade extrafiscal, mormente quando ndo se aplica a salvaguarda da
legalidade tributaria.

Assim, trata-se em parte da proposicdo de uma teoria do “desvio da finalidade
extrafiscal constitucional”, ja que o controle da extrafiscalidade devera ser feito sempre
em razdo de uma vinculagdo constitucional do tributo com um objetivo
constitucional/legal especifico. Além disso, propde-se que o controle da extrafiscalidade
€ garantia fundamental do contribuinte, sob o aspecto subjetivo, e meio de concretizagcao
da supremacia constitucional em matéria tributaria, sob o aspecto objetivo.

No terceiro capitulo, analisa-se e se compara os argumentos elencados na
ADI n° 4.002, ja mencionada, nas ADI n® 4.004 e n° 4.110, que tratam do mesmo tema
do IOF, e na recente ADPF n°® 772, cujo objeto é a “zeragem” de aliquota de II. O
interesse sobre as ag¢des repousa, nao so na verificagao do fundamento para o controle,
mas também em aspectos processuais especificos.

Estes aspectos processuais do controle da funcao extrafiscal sdo explorados
no ultimo capitulo. Em primeiro lugar, discute-se os meios processuais disponiveis para
o controle e as razdes para a maior adequacao da ADI/ADC frente a outras vias. Discute-
se também o objeto da agdo, que, como mencionado, tanto pode ser uma lei instituidora,
quanto um decreto que modifica aliquota.

Quanto a hipétese de controle de decreto, alguns pontos merecem atengéo:
pode um decreto que minora aliquota de tributo extrafiscal ser considerado
inconstitucional? Como se justifica a autonomia do decreto que modifica aliquota?

Tece-se alguns apontamentos, ainda, ao problema da perda superveniente de
objeto — o que ocorreu com as ADIs n° 4.002, 4.004 € 4.110 e € um problema provavel
no caso de futuras agdes contra decretos; solucionar este ponto € crucial para tornar

factivel o controle da finalidade extrafiscal.
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Conclui-se que a extrafiscalidade é fendmeno multifacetado e onipresente na
seara tributaria, mas também que, n&o obstante, € possivel identificar tributos, medidas
e politicas propriamente extrafiscais, que se submeterdo ao controle da finalidade
extrafiscal em ambito constitucional.

Em decorréncia, conclui-se que o desvio da finalidade extrafiscal € ofensa a
prépria supremacia da constituicado e as garantias fundamentais do contribuinte. Propde-
se a viabilidade, a nivel processual, do controle da extrafiscalidade, apresentando-se

solugdes aos principais problemas técnicos que dificultam sua implementacéo.

12



2 O CONCEITO DE EXTRAFISCALIDADE

A primeira etapa para a compreensao e proposigdo do controle da
extrafiscalidade € a conceituagao clara do fenbmeno. Em aparéncia, trata-se de tarefa ja
cumprida pela doutrina, que a classifica como uma das fungdes dos tributos. Entretanto,
um estudo mais detido revela que a extrafiscalidade é verdadeiro conceito indeterminado,
de delineamento complexo, por corresponder a mais de um fenédmeno, como abaixo se
vera.

Os tipos fiscais — cada hipétese de incidéncia, por exemplo — sdo sempre
abertos quanto a seus significados, dependendo de juizos hermenéuticos e de valor por
parte dos aplicadores (LAVEZ, 2019; RIBEIRO, 2002).

Se isto é verdade para os tipos fiscais, mais ainda o & para conceitos
indeterminados como o de extrafiscalidade ou tributo extrafiscal. A abertura semantica
leva a verdadeira zona cinzenta entre as normas fiscais e as extrafiscais (SCHOUER!I,
2005).

Contudo, esta abertura ndo deve levar o operador do direito ao absoluto
ceticismo semantico (DWORKIN, 1986). Nao ha impedimento para o exercicio de
determinacao gradual do objeto. Afirma Larenz (1997) que

Ndo pode, portanto, causar espanto que o ideal de um sistema abstracto,
fechado em si e isento de lacunas, construido com base em conceitos
abstractos, nem mesmo no apogeu da “Jurisprudéncia dos Conceitos” tenha sido
plenamente realizado.
O facto de um ideal ndo poder ser plenamente realizado ndo se pronuncia,
todavia, contra o desiderato de dele nos aproximarmos o mais possivel (p. 645).
Esta maxima aproximacao é o que ora se busca, de modo a fornecer um nivel
de determinacdo adequado e suficiente para a realizacdo de controle de normas
eminentemente extrafiscais.
Uma razao adicional para a exploragcao do termo € que, ao ver de parte da
doutrina, houve uma superexposicao e esvaziamento de seu sentido, de modo que é
necessario delimitar juridicamente o conceito de extrafiscalidade, salientando sua

especificidade, sua utilidade e seu carater constitucional (CALIENDO, 2017).
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Contrastando os fendmenos fiscal e extrafiscal, Nabais (2012)? opina que o
primeiro se relaciona ao direito fiscal classico, enquanto o segundo se relaciona ao direito

econdmico fiscal:

O que, de resto, bem se compreende, atenta a diferenca de natureza entre os
dois segmentos normativos, pois que s6 o primeiro dominio constitui direito fiscal
(classico), enquanto o segundo ndo passa de direito econémico (fiscal).

[...] A extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, emboraformalmente
integrem o direito fiscal, tem por finalidade principal ou dominante a consecugao
de determinados resultados econdmicos ou sociais através da utilizacdo do
instrumento fiscal e ndo a obtencao de receitas para fazer face as despesas
publicas. (p. 629)

Paulo de Barros Carvalho (2018) afirma, sinteticamente, que ha
extrafiscalidade quando o manejo de formas e elementos juridicos, por parte do Estado,
visa objetivos diferentes da mera arrecadacéo, buscando a realizagdo de interesses
sociais, econdémicos ou politicos proprios.

Machado Segundo (2018b) observa que o exercicio da fungao extrafiscal
parte, em regra, do pressuposto da racionalidade do contribuinte e do homem em geral,
que respondera as exagdes de modo a maximizar ganhos e minimizar perdas. Utilizando-
se da literatura neurocientifica, argumenta que este pressuposto da extrafiscalidade é
parcialmente equivocado, ja que o homem nem sempre age tendo em conta o custo-
beneficio econdmico.

Note-se que, ao menos em teoria, a extrafiscalidade tributaria busca induzir
comportamentos, mas nao os proibir, tarefa que ndo é sequer aceita na seara tributaria
(PIEKNY, 2020). Isto, alias, decorre da definigao de tributo conferida pelo art. 3° do
Cddigo Tributario Nacional, quando afirma que o tributo “é toda prestagdo pecuniaria
compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao

de ato ilicito [...].”

2 A propdsito, vide Nabais (2012) para uma cronologia da extrafiscalidade no contexto do Estado
contemporaneo. Nabais afirma que a extrafiscalidade evoluiu ainda no contexto do Estado Liberal. Num
primeiro momento, os tedricos do direito aceitavam tdo somente a funcdo arrecadatéria dos tributos.
Posteriormente, aceitou-se a possibilidade de tributos com fungédo secundaria ndo arrecadatoria; tributos
com fungdo ndo arrecadatoria primaria e, enfim, tributos “estritamente” extrafiscais ou com aspecto
arrecadatorio meramente eventual. Do ponto de vista tedrico, esta evolugdo deve muito a obra do aleméo
Adolph Wagner (ADAMY, 2018). Para uma cronologia geral, em que se inclui a evolugdo da
extrafiscalidade no Brasil, vide Schoueri (2005).

3 Questao complexa é o limite entre conduta desestimulada pelo Direito e conduta ilicita. Se a conduta
desestimulada se torna completamente inviavel em raz&do do encargo econémico, é dificil concebé-la como
licita. Desta forma, alguns autores chegam a afirmar que n&o seria possivel intervengao inibidora ou
restritiva de atividade econdmica, posto que, se é conduta indesejada, deve ser tornada explicitamente
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A extrafiscalidade € fenbmeno onipresente em razdo da prépria natureza do
direito tributario. Tributar significa realizar um processo que intersecciona Politica,
Economia e Direito.

“No caso da Economia, a tributacdo pode ser entendida como um elemento
relativo a programacgéao dos agentes econémicos sobre o que terdo ou n&o nas situagdes
de produgédo, acumulagéo e circulagédo de bens [...]” (CALIENDO, 2009, p.7);

Assim, é virtualmente impossivel que a tributacdo nao leve a efeitos
secundarios, previstos ou imprevistos, desejaveis ou n&o, que influenciardo o
comportamento de inumeros agentes.

Faz-se importante definir a extrafiscalidade para se saber o ditame
constitucional que deve ser respeitado quanto a funcao tributaria indutora. Exemplo
mencionado por Bonfim (2014), sendo ainda de interesse aprofundado de Nabais (2012)
€ saber quais os critérios para analise da constitucionalidade de isencgdes fiscais e
medidas semelhantes.

A justificativa para a isencao deve ser eminentemente extrafiscal e obedecer
a justica social; caso contrario, tratar-se-ia de puro e injusto personalismo. Diante do
ordenamento brasileiro, seria ofensa aos principios da isonomia tributaria, da
impessoalidade e da moralidade administrativa.

Em mesmo sentido, Baleeiro e Derzi (2018) afirmam que as isengoes,
reducdes de tributos e outros beneficios tributarios ndo podem se utilizar de critérios
arbitrarios e anti-isonédmicos, sob pena de inconstitucionalidade. Assim, ndo podem
desviar, tampouco extrapolar, de sua finalidade extrafiscal.

Quer na seara da tributagdo ou “mais tributagcdo” (aliquotas progressivas,

fixadas pelo Executivo, seletivas et cetera), quer naquela da nao-tributacdo ou “menos

tributacdo” (isengao e beneficios, por exemplo), a extrafiscalidade ndo pode servir como
justificativa para injusticas, seja em razdo de cobrangas confiscatorias ou por privilégios
odiosos (BALEEIRO E DERZI, 2018; BERTI, 2009; TORRES, 2011).

No primeiro caso, o sujeito passivo vé suprimido, arbitrariamente, seu direito

ilicita (GRECO, 2001). Também importa lembrar a posi¢édo kelseniana de que quando a sanc¢é&o é aplicada
ao “ilicito”, ndo se esta a punir conduta antijuridica, mas a subsumir perfeitamente o fato legalmente
previsto a norma correlata. Esta discussao nao teria tanta relevancia, nao fosse o fato de o préprio conceito
de tributo remeter a ideia de “ilicito”.
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de propriedade; no segundo, o custo social do beneficio que Ihe alcanga sera suportado
por todos os outros contribuintes, sem que haja justificativa pautada no interesse publico
para sua excepcionalidade entre os mesmos.

Seria possivel argumentar, contudo, que o privilégio odioso € uma deturpacao
e mesmo inobservancia da extrafiscalidade, ja que ofende os objetivos da tributagdo de
maneira geral, quer arrecadatérios ou regulatérios.

Somente o risco de exagdes confiscatdrias €, de fato, algo imputavel ao uso
desmedido e impensado da extrafiscalidade. Concorda-se, aqui, com a posigcao
cautelosa da doutrina, que busca conciliar extrafiscalidade e ndo-confisco.*

Outras razdes, afora o controle das isen¢des, subsistem para a conceituagao

cuidadosa da extrafiscalidade — como o fato de que o termo

[..] ganhou forgca e expressdo assumindo ares de onipresenga, ou seja, tornou-
se um conceito ampliado, inchado, citado como presente em praticamente cada
canto onde houvesse uma politica publica social ou econdmica sendo aplicada,
especialmente no setor ambiental. Esta superexposi¢cao do conceito ao invés de
fortalecé-lo o enfraqueceu, tornou-o ainda mais ambiguo, vago e incerto.
(CALIENDO, 2013, p. 173).

Exemplo de tal uso pouco técnico do termo é a maneira como 0os manuais
voltados ao bacharelado costumam situar a extrafiscalidade, colocando-a entre duas
outras fungdes dos tributos: a fiscal, a extrafiscal e a parafiscal.

Ricardo Alexandre (2010), por exemplo, afirma que a finalidade fiscal é
arrecadatoria; a extrafiscal busca a intervencdo em situagao social ou econémica e a
parafiscal se observa em casos em que o sujeito ativo do tributo é diverso daquele que
€ competente para sua instituicdo (exemplos: contribuicbes cobradas de categorias
profissionais; contribuicdes ao SESC, SENAI e outros).

Esta classificacao é equivocada. Enquanto a fiscalidade e a extrafiscalidade
tém relagcédo direta com a natureza do objetivo do Estado e a sua interagdo com o
contribuinte, a parafiscalidade diz respeito simplesmente a que 6rgao recolhera e/ou
utilizara os recursos fiscais.

Assim, ndo ha uma verdadeira “funcédo parafiscal” dos tributos, e sim uma

4 Vide item 3.2. Sob a perspectiva da proporcionalidade, vé-se que uma norma extrafiscal que estabelece
privilégio odioso é inadequada para alcancar a o interesse publico desejado. Ja uma norma extrafiscal de
carater confiscatorio pode ser adequada para alcancar tal interesse, mas desnecessaria frente a medidas
menos gravosas; pode, ainda, ser desproporcional stricto sensu, caso em que uma cobran¢a menor geraria
o0 mesmo ou melhor resultado.
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técnica, politica ou opg¢éo parafiscal em seara tributaria. A extrafiscalidade é facilmente
contrastada a fiscalidade, mas n&o a parafiscalidade.

Classificagdo mais técnica e adequada, do ponto de vista econémico, das
funcgdes dos tributos € aquela proposta por Musgrave (1973), que as divide também em
trés: distributiva, alocativa e estabilizadora. Sao de fato “fungcées” porque classificam os
modos com que o Estado atua e modifica a sociedade por meio de exacdes fiscais.

A funcéo distributiva procura sanar desigualdades no meio social; a alocativa
visa modificar os recursos disponiveis para os agentes econdmicos privados e publicos,
bem como a forma com que sao utilizados; enfim, a estabilizadora diz respeito a
manutencdo de situagdes socioecondmicas que, sem interferéncia estatal, seriam
consideravelmente mais volateis. Assim, podem ser objetos de estabilizacdo a taxa de
desemprego, o cambio, a balanga comercial et cetera.

Nao obstante, no Direito Tributario a divisdo das fungdes em duas categorias
(fiscal e extrafiscal) € mais adequada. Isto porque a classificagdo de Musgrave leva em
conta a aplicacédo dos tributos, inclusive dos impostos, o que remete a aspectos nao-
tributarios no Direito Financeiro (gasto publico, orgamento e outros).

Além disso, da mesma forma como € possivel identificar o Direito Tributario
inserido no Direito Financeiro, também é possivel encontrar a funcao fiscal em parte da
funcao alocativa (geracéo de receita para o Estado) e a fungéo extrafiscal em parte das
funcdes alocativa e estabilizadora (indugdo dos comportamentos dos agentes sociais e
econdmicos). Ja Schoueri (2018) propde relacao intima entre a fungao alocativa e a
regulagcdo por meio de tributos. Vé-se que a classificagdo econdmico-analitica das
fungdes da tributagdo ndo é excludente da classificagao juridico-doutrinaria.

Machado Segundo (2018b) propde relagao de sinonimia entre extrafiscalidade
e fungdes indutora e regulatéria da tributagao, apontando ainda que, a rigor, todo tributo
pode servir a tais fungdes, embora se identifique normalmente os impostos aduaneiros,
o IPl e o IOF como tributos propriamente extrafiscais.

Ledo (2014), no mesmo sentido de Machado Segundo, utiliza o termo
“extrafiscalidade” como sinbnimo de “indugdo”, por acredita-lo mais conveniente;
Schoueri (2018), ao contrario, vé a indugdo como apenas uma das espécies do género
“‘extrafiscalidade”. Aqui, opta-se pelo uso intercambiavel dos dois termos.

Em todo o caso, pouco importa se o adjetivo atribuido a fungao ora estuda é
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“‘extrafiscal”, “indutora”, “regulatéria”, “estabilizadora” ou qualquer outro. O que mais
interessa € dispensar tantos termos quanto forem necessarios para “etiquetar’
fendmenos distintos, de forma a possibilitar a descricdo de suas interagoes.

Neste sentido, € importante diferenciar a extrafiscalidade /lato sensu e a
extrafiscalidade stricto sensu (NABAIS, 2012) — ou ainda, como propde Estares (2016),
o plano de efeitos nado fiscais dos tributos e o plano dos tributos que perseguem a
extrafiscalidade.

A extrafiscalidade lato sensu ocorre em toda e qualquer forma de tributacio:
diz respeito aos efeitos secundarios do tributo sobre a sociedade. Assim, a titulo de
ilustracdo, o aumento do ICMS em um estado pode fazer com que empresas tenham
menos interesse em se fixar no mesmo e a instituicdo de uma taxa pode acarretar a
diminuicao dos usuarios de um servigo publico. Sdo consequéncia pouco desejaveis,
porém em algum grau previsiveis.

Ja a extrafiscalidade stricto sensu é a instrumentalizacdo do potencial
extrafiscal. E o reconhecimento, pela lei, dos efeitos ndo-arrecadatérios do tributo, que
sdo entdo dirigidos de modo a alcancar fins especificos. E desta extrafiscalidade que
mais depende o presente trabalho.

Como identificar, contudo, uma norma extrafiscal stricto sensu? Qual o critério
ultimo para individualiza-la, separando-a daquelas que se tratam puramente de Direito
Tributario Classico? Ainda, é possivel e conveniente distinguir tributos majoritariamente
extrafiscais de tributos que, ocasionalmente, podem ser instrumentalizados para fins néo
fiscais?

Abaixo, segue uma ponderagao sobre alguns dos critérios e opinides expostos

pela literatura.
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2.1 Critério da aplicacao dos recursos

Na literatura, encontra-se autores que caracterizam a norma extrafiscal como
aquela que versa sobre a destinagao dos recursos arrecadados pelo Estado, vinculando-
a. Quando ha determinacédo de que os recursos arrecadados devem ser gastos com
areas especificas (tal como no caso das Contribuicbes Especiais), haveria
extrafiscalidade.

Observa-se este uso em Bacha e Silva (2014), que afirma que a
extrafiscalidade é residual perante a fiscalidade e que todos os resultados alcancados
pelo tributo, além da geracdo de receitas, assumem carater extrafiscal. O autor nota,
ainda, que a extrafiscalidade ndo esta especificamente ligada com a realizagdo de
valores politicos, porque todo tributo os busca realizar, e que a diferenga primaria entre
o fiscal e o extrafiscal € que o primeiro é imediato — advém do ato de tributar — e o
segundo, mediato — advém da instrumentalizagdo dos recursos arrecadados.

Percebe-se que tal uso advém de uma interpretacado bastante particular dos
termos: a fiscalidade corresponde ao conjunto de normas de tributagdo; a
extrafiscalidade, se ndo é tributagdo, s6 pode estar ligada ao momento posterior, a
atividade financeira do Estado.

Logo — por esta légica — a norma € extrafiscal quando regula e instrumentaliza
a aplicacao dos recursos arrecadados, que nao mais se regem pelo mero arbitrio do
Poder Publico.

Nao se adotara, aqui, tal definicdo. Hoje, este uso de “extrafiscalidade” é
redundante, pois a doutrina corrente se utiliza do conceito de “tributos de destinacao
vinculada” para nomear o mesmo fenémeno.

Este conceito € de maxima relevancia no Direito Brasileiro, porque a
Constituicao Federal de 1988 trouxe espécies tributarias que sé podem ser identificadas
através da forma de destinagéo (quais sejam, as Contribui¢ées Sociais). Por isso,

Nao ha mais espago para se predicar a irrelevancia da destinagdo legal do
produto da arrecadagdo. Ao revés, a vinculagdo do montante arrecadado ao

6rgao, fundo ou despesa, em alguns casos, passa a determinar a espécie
tributaria [...]. Assim, o art. 42, I, do Cddigo Tributario Nacional, conforme o qual

19



seria irrelevante para a definicdo da natureza juridica do tributo “a destinacéo
legal do produto da sua arrecadacdo” nao foi recepcionada pela Constituicdo
Federal em vigor (BARRETO, 2017, Online)

Portanto, € necessario que os dois fendmenos estejam bem delimitados: a
vinculagao do produto da arrecadagao nao se confunde com a persecugao, através da
tributacdo, de efeitos extrafiscais.

Em verdade, se a norma versa sobre receita, aproxima-se da funcao
arrecadatoria e, portanto, fiscal dos tributos, e ndo da funcdo extrafiscal. A fungcao
arrecadatoria ndo é desconfigurada apenas porque ha destinacao especifica (BOMFIM,
2014).

2.2 Critério da intengao do legislador

Nao sao poucos os tedricos que, tal como Larenz (1997), propdem que a
missao do operador do direito € buscar, na norma posta, o sentido original que pretendeu
Ihe dar o legislador.

Nesta esteira, seria possivel estender a busca da mens legislatoris ao
processo de identificagdo das normas extrafiscais em sentido estrito. Quando o legislador
edita norma tributaria e pretende, com ela, alcancgar efeitos para além da arrecadacao,
estar-se-ia diante de norma extrafiscal.

Como aponta Bomfim (2014), esta busca da mens legislatoris remonta a ideia
de que ndo ha (ndo deve haver) criagao de direito por parte do Judiciario, mas apenas
reconhecimento do direito ja estabelecido pelo Poder Legislativo. O legislador seria o
unico legitimado e competente para produzir, ab nihilo, normas juridicas em geral e
normas tributarias extrafiscais em particular.

Ademais, ha no direito um aspecto comunicacional que nao pode ser
ignorado. O direito &€ expresso em um corpo de signos — palavras, frases, artigos — e,
portanto, sugere uma concepg¢ao dialégica, em que o legislador ou autoridade
competente (emissor) emite uma mensagem aqueles que se sujeitam a lei (destinatario).
Ha trés elementos necessarios para a comunicagao efetiva e, igualmente,

para o Direito Positivo: emissor, canal de comunicagao e destinatario. Sem o emissor, a
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mensagem n&o pode ser produzida; sem o destinatario, ndo havera transmissdo de
sentido. Sem o canal de comunicagdo (regras de gramatica, suporte fisico da
mensagem) tampouco ha transmissao (TOMAZINI DE CARVALHO, 2009).

Numa conversa, busca-se entender o que o emissor “quis dizer’ e, dessa
forma, compreender o préprio emissor. Assim, a interpretagao realizada pelo destinatario
buscaria alcancar o estado mental — mens — do emissor (DWORKIN, 1986). Se se
concebe o Direito enquanto comunicagdo, ndo € absurdo cogitar que também a
interpretacéo juridica busca alcangar um estado mental.

Entretanto, diversos fatores fragilizam esta conclusdo. A primeira objecao &
de teor pratico: diversas vezes, ou mesmo na maior parte do tempo, ndo ha elementos
suficientes para concluir o estado mental que originou a mensagem (BOMFIM, 2014;
DWORKIN, 1986).

Em certos casos, os emissores/legisladores podem nao mais estar vivos ou
nao ter deixado indicios de sua intencdo. Em outros tantos, podem haver motivos para
que os emissores/legisladores ndo sejam sinceros, quando questionados acerca de sua
intencao historica.

Esta objecdo é pouco contundente. Diz apenas que a mens legislatoris € de
dificil constatagcdo, mas nado que é absolutamente inapropriado busca-la. Poder-se-ia
imaginar casos, ainda que raros, em que € possivel a obtencdo do exato significado
pretendido pelo legislador. Por outro lado, ndo faltam argumentos contrarios a propria
busca pela mens legislatoris por principio.

Um destes argumentos deriva de um aspecto adicional da comunicagédo que
nao pode ser esquecido: quando um emissor transmite uma mensagem ao destinatario
e este ndo a compreende, o emissor s6 pode explicar o que quer dizer através de uma
nova mensagem.

Isto é valido para qualquer contexto: somente mensagens podem explicar
mensagens; para definir termos, precisamos de novos termos. Esta conclusdo, a
principio inécua, € importante em razdo da forma como o legislador emite sua

mensagem.
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Se o unico canal adequado para a emissdo da mensagem original do
legislador s&o os meios de positivagdo da norma, também n&o se pode aceitar canal
diverso para a mensagem que explica o sentido da lei.

Isto é: a mens legislatoris ndo poderia ser investigada através de seus
vestigios, tais como cartas, gravagdes telefénicas ou afins, tampouco poderia serprovada
através de declaracédo direta do legislador apds a positivagéo.

Estas mensagens, se explicam o sentido da lei, ndo o fazem qualificadamente
(ndo sao Direito). Estdo no mesmo patamar das mensagens do cientista do direito ou
mesmo do cidaddao comum.

Assim, como so0 a lei pode explicar, juridicamente, a lei, € mais apropriado falar
de uma “mente da lei” do que da mens legislatoris, ainda que a primeira se trate de
abstracao e a segunda, de um estado psicolégico real. Pois € exatamente a abstragao —
0s signos, que explicam, revogam e ratificam uns aos outros — o que se positiva, ndo o
estado mental.

Outro argumento diz respeito ao tipo de interpretagdo que o operador do
Direito realiza. Dworkin (1986) afirma que o fenédmeno juridico € uma pratica social e que,
portanto, sua interpretacdo nado se confunde com a busca de estados mentais. A
interpretacéo do Direito teria a mesma natureza da interpretacdo da obra de arte: busca-
se atribuir o melhor significado possivel a obra, colocando-a sob uma luz especifica e
otimizando sua funcgao.

A visdo de Dworkin acerca da obra de arte e, por extenséo, do Direito, guarda
semelhanga com a ideia de “morte do autor”: o valor e o sentido de um determinado texto
independem da intencao original do autor, que € sé um dos inumeros intérpretes da obra.
Mais ainda: para que um texto tenha valor intrinseco, deve, necessariamente, ser
independente do fator extrinseco representado pelo autor (BARTHES, 2004).

Em suma, o processo de positivagcao do Direito pode ser encarado com um
processo comunicacional; no entanto, a natureza das mensagens do Direito Positivo néo
se confunde com a natureza de mensagens numa conversa. Ainda, a interpretacdo do
Direito busca atribuir o melhor sentido possivel as normas — e nao reconstruir estados

mentais.
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Dito isto, vé-se que pouco importa se o legislador, ha época da positivagao da
norma, queria com ela alcangar efeitos extrafiscais ou a encarou como norma do tipo
extrafiscal. O critério para distinguir normas extrafiscais em sentido estrito de normas
tributarias classicas ndo pode derivar da mens legislatoris, mas de atributos do préprio

texto positivado.

2.3 Critério da finalidade interpretada pelo aplicador da norma juridica

Este critério € proposicdo de Bomfim (2014) e € o que aqui se adotara. Para
Bomfim, a identificagdo da norma juridica extrafiscal s6 ocorre através do processo de
interpretacdo da norma, durante o qual o aplicador atribuira aquilo que acredita ser a
finalidade da norma.
A posicao de Schoueri (2005), guarda aparente proximidade com a de
Bomfim. O autor expbe a fragilidade da busca por elementos subjetivos (mens
legislatoris) capazes de distinguir a extrafiscalidade. Em realidade, as normas tributarias
indutoras, contidas na extrafiscalidade, seriam identificadas
A partir de sua fungao. A referéncia a tais normas, enquanto corte abstrato,
apenas servird para realgar uma fungdo (ou uma das varias fun¢des) que a
norma tributaria desempenha. Vé-se, pois, definido o objeto do presente estudo:

por normas tributarias indutoras se entende um aspecto das normas tributarias,
identificado a partir de suas fun¢des, a indutora. (SCHOUERI, 2005, p. 30)

Como antes mencionado, a interpretacao do legislador ndo € mais valida do
que a interpretagao de outros individuos. Todos os intérpretes do Direito buscam conferir
a maxima integridade as normas — e € impossivel fazé-lo sem a ponderagao sobre a
funcdo normativa.

Esta funcdo independe de o real efeito extrafiscal pretendido ser
empiricamente observado. Por um lado, como ja visto, a fungdo nao se confunde com o
efeito e ha inUmeras normas cujos efeitos sao tanto extrafiscais quanto fiscais, mas cuja
funcado € apenas fiscal. Por outro lado, a natureza da norma n&do pode depender de sua
eficiéncia, elemento puramente exégeno ao ordenamento.

Nao se compreenda, por esta afirmativa, que os efeitos concretos das normas

extrafiscais sdo absolutamente irrelevantes. Em realidade, a eficiéncia apenas nao é
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critério suficiente e determinante para a analise juridica estrita. No entanto, a avaliagéo
empirica dos efeitos €, ou deveria ser, a base inequivoca para a tomada de decisbes
politicas e elaboragdo de novas normas.

Alids, ha cada vez mais criticas no sentido de que os efeitos econdmicos dos
tributos tém sido subestimados ou mesmo ignorados por completo pela doutrina
(FOLLONI e SIMM, 2016), o que limita consideravelmente a compreensao e a critica
possiveis ao sistema tributario.

Schoueri (2009) argumenta que os ditames da ordem econbmica, com a
insercdo da protegcédo da livre iniciativa, do trabalho e da livre concorréncia no texto
constitucional, além de outros valores, fazem com que a analise de constitucionalidade
da norma se detenha também sobre seus efeitos concretos.

A melhor solugdo, que nem exclui completamente os efeitos da norma
extrafiscal, tampouco ignora seus aspectos propriamente normativos, parece ser a
consideracao do potencial para geragéo dos efeitos apropriados — uma analise que pode
ser feita antes mesmo da alteragao da realidade social pela nhorma em questao:

Basta notar que os instituidores de politicas fiscais podem facilmente
fundamentar suas atividades em juizos de probabilidade. Estes estao
interessados apenas nos efeitos que suas condutas geraram no dominio
econdmico, sendo recorrente neste ponto o método conhecido como tentativa e
erro. O Judiciario, quando analisa qualquer norma juridica, ainda mais uma
norma tributaria extrafiscal, faz um juizo diferente, atentando para a
compatibilidade dos meios (norma tributaria) e dos fins pretendidos, e nao
dos fins alcangados. O foco esta na potencial geracao de efeitos, e ndo na

efetiva geragao. O direito, portanto, do ponto de vista do julgador, tem de
ser avaliado ex ante. (BOMFIM, 2014, p. 53, grifo nosso)

Concluida a digresséo, ha de se questionar como pode o aplicador do Direito
inferir a finalidade da norma tributaria. Bomfim (2014) afirma que as normas fiscais
podem ser evidenciadas pelas exceg¢des a certos principios constitucionais tributarios,
como o da igualdade tributaria ou o da capacidade contributiva.

Tratar-se-ia apenas de evidéncia, posto que € necessario avaliar se as
‘excecdes” ndo sao, em verdade, desrespeito aos principios, caso em que se teria
normas fiscais inconstitucionais e ndo normas extrafiscais.

No entanto, uma vez que se avalie a extrafiscalidade das normas sob a luz da

Constituicdo, ter-se-4 uma compreenséo completa de sua fungédo no ordenamento. E que
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as pretensdes extrafiscais podem se originar, ndo s6 da vontade do legislador, mas
também da vontade do préprio constituinte (SANTOS MENDES, 2009).

De fato, ha excegdes aos principios constitucionais tributarios na forma de
normas constitucionais especificas, cuja estrutura, topologia no texto constitucional e
redacao autorizam a classificagao enquanto “normas extrafiscais”. Para o propdsito deste

trabalho, dar-se-a enfoque as excegdes a legalidade e a anterioridade tributarias.

2.4 Consideragoes sobre as excecoes constitucionais a legalidade, anterioridade

anual e anterioridade nonagesimal

A extrafiscalidade em sentido estrito pode estar ligada, ndo sé a necessidade,
mas a urgéncia do controle econdmico (MACHADO, 2009) e, a fim de fornecer uma
solucao efetiva, a Constituicao Federal de 1988 atribuiu a competéncia para fixacao de
aliquota de certos tributos ao Poder Executivo.

Desta forma, deixa-se de aplicar ao IOF, ao IPIl e aos impostos aduaneiros
algumas das limitagcdes ao poder de tributar. Caliendo (2016) entende que néo é a
“natureza” destes tributos que é extrafiscal, mas sim o regime constitucional que Ihes é
aplicavel, de forma que se tratariam de “impostos com finalidade estruturalmente
extrafiscal”.

Repise-se que os impostos mencionados ndo sdo 0s unicos exemplos de
funcao extrafiscal constitucionalmente estabelecida. Nao esgotam, mas tdo somente
ilustram a ideia de tributos ou normas tributarias com funcao indutora — ha ainda os
exemplos do regime de desoneragao das exportagdes, da fungédo social do Imposto
Territorial Rural e do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
(BALEEIRO e DERZI, 2018), entre outros inumeros.

O Il, IE e o IOF estao previstos, respectivamente, nos incisos |, Il e V do art.
153 da Constituicdo. Estes trés tributos excepcionam a legalidade tributaria e a

anterioridade (em suas duas acepgdes: anual e nonagesimal). Veja-se:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

[.]
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Il - cobrar tributos:

[...]

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que
os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

§ 1° Avedacgido do inciso lll, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts.
148, 1, 153, 1, I, IV e V; e 154, Il; e a vedagao do inciso lll, ¢, nao se aplica
aos tributos previstos nos arts. 148, 1,153, I, II, lll e V; e 154, ll, nem a fixagao
da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, lll, e 156, I.

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| - importagao de produtos estrangeiros;

Il - exportagao, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
lll - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operagoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigdes e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos I, I, IVe V.

Por outro lado, deve-se notar que o IPI excepciona a anterioridade anual. No
entanto, o art. 150, §1°, modificado pela EC n°® 42/03, traz excegbes taxativas a
anterioridade nonagesimal que nao incluem o IPI.

Parte da doutrina ndo entrevé o racional para tal tratamento diferenciado do
IPI (SANTOS MENDES, 2009). Para Xavier (2007), por outro lado, a explicagéo funcional
consistiria no fato de o grau de urgéncia das politicas reguladas pelo IPIl ser maior do
que o dos tributos em geral, porém menor do que as politicas reguladas pelos demais
tributos extrafiscais.

Ha, ainda, outra diferenca no regime extrafiscal do IPl: o tributo
necessariamente observara o principio da seletividade através de suas aliquotas, tal
como estabelece o art. 153, § 3°, | da Constituigdo.>

Assim, a instituicao do IPI, por for¢ca do ditame constitucional, devera partir de
distincdo entre os bens essenciais e os bens “supérfluos”. Tal disposicdo ndo aparece

no regramento do Il, do IE e do IOF.

5 “Art. 153. Compete & Unio instituir impostos sobre:

[...]

§3° O imposto previsto no inciso 1V:

| — sera seletivo, em fungéo da essencialidade do produto.”
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Quadro 1: Tributos extrafiscais e exce¢des a legalidade e anterioridade

Tributo Previsao Excecgao a Excegéao a anterioridade Excecgéao a
extrafiscal constitucional legalidade anual (art. 150, § 1°) anterioridade
(art. 153, § 1°) nonagesimal (art.
150, §1°9)
Il Art. 153, | Sim Sim Sim
IE Art. 153, I Sim Sim Sim
IPI Art. 153, IV Sim Sim Nao
IOF Art. 153,V Sim Sim Sim

Fonte: Elaborado pelo autor.

Estas especificidades do IPI acabaram levando a confusdes na doutrina, no
Judiciario e na administragao. Por vezes, a sujeicdo do IPIl a anterioridade nonagesimal
passava despercebida (VALLE, 2012).

2.4.1 Da especificidade das excegbes em cada imposto. Sujei¢do do IPI a anterioridade
nonagesimal e ADI 4.661
Estas confusbes acabaram se tornando relevantes no caso da ADI 4.661. O
objeto da ADI era o Decreto n® 7.567 de 2011. O Decreto afirmava, em seu art. 1°, tratar-
se de regulamentacgao da redugéo de aliquota de IPI sobre veiculos automotores.®
Na pratica, visando proteger a industria nacional, acarretou aumento de
aliquota sobre veiculos que ndo tivessem ao menos 65% (sessenta e cinco por cento)
de sua producdo realizada em territério nacional ou de paises do Mercosul
(HENRIQUES, 2012; MARTELLO, 2011). Por fim, o art. 16 do Decreto estabelecia sua
entrada em vigor na data da publicagao, ignorando por completo a noventena.
O STF concedeu liminar para suspender a aplicagao do Decreto e, de forma
objetiva, esclareceu a sujeicdo do IPI a anterioridade nonagesimal:
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — DECRETO — ADEQUACAO.
Surgindo do decreto normatividade abstrata e autbnoma, tem-se a adequagao
do controle concentrado de constitucionalidade. TRIBUTO — IPI — ALIQUOTA —
MAJORACAO — EXIGIBILIDADE. A majoragéo da aliquota do IPI, passivel de
ocorrer mediante ato do Poder Executivo — artigo 153, § 1° —, submete-se ao
principio da anterioridade nonagesimal previsto no artigo 150, inciso Ill, alinea

“c”, da Constituicéo Federal. AQ,’:\O DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE —
IPl — MAJORACAO DA ALIQUOTA - PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

6 “Art. 1° Este Decreto regulamenta a redugao de aliquotas do Imposto sobre Produtos Industrializados —
IPI de que tratam os arts. 5° e 6° da Medida Proviséria n°540, de 2 de agosto de 2011.”
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NONAGESIMAL — LIMINAR — RELEVANCIA E RISCO CONFIGURADOS.
Mostra-se relevante pedido de concessdo de medida acauteladora
objetivando afastar a exigibilidade da majoragcdao do Imposto sobre
Produtos Industrializados, promovida mediante decreto, antes de
decorridos os noventa dias previstos no artigo 150, inciso lll, alinea “c”, da
Carta da Republica. (BRASIL, 2010, [s.p.])

No voto relator, foi exposto que a extrafiscalidade ndo é salvo-conduto para,
arbitrariamente, deixar de aplicar os preceitos constitucionais. Além da anterioridade
nonagesimal, o relator considerou aplicaveis ao caso o principio da seguranca juridica e
da ndo surpresa:

Apesar do inegavel aspecto extrafiscal do IPI, a atividade do contribuinte &
desenvolvida levando em conta a tributagao existente em dado momento, motivo
pelo qual a majoragao do tributo, ainda mais quando pode efetivar- se em até

trinta pontos percentuais, deve obedecer aos postulados da seguranga juridica
e da nao surpresa. (BRASIL, 2010, [s.p])

Em suma, ndo se deve partir do pressuposto de que todos os tributos
extrafiscais possuem o mesmo regimento juridico constitucional. A distingdo do
regimento do IPI é explicita e corretamente recebeu a chancela do STF.

Na literatura, encontra-se quem discorde do julgamento. Coutinho (2014), por
exemplo, afirma que a noventena sujeita a lei instituidora do IPI, mas n&o sua aliquota.
Alias, este € um dos fundamentos alegados pela Unido para a producao imediata dos
efeitos do Decreto: a interpretacao conferida ao art. 150, lll, “c” da Constituicdo, que veda
a aplicacdo imediata de modificacdo da aliquota por “lei”. A Unido se utilizou,
estrategicamente, do sentido estrito de “lei” (HENRIQUES, 2012), em que nao estaria
incluso o decreto majorador de aliquota.

Entretanto, a posicao é equivocada. O termo “lei”, aqui, s6 pode ser entendido
em sentido amplo, principalmente considerando a teleologia da limitagéo, que é orientada
pela nao surpresa do contribuinte. Além disso, a aliquota faz parte da instituicdo do

tributo, como se demonstrara a seguir.

2.4.2 Da natureza de regra da legalidade e anterioridade. Regra-matriz e completude
da instituigdo do tributo

Acima, foi dito que os tributos extrafiscais mencionados fogem a legalidade
tributaria — e ndo ao “principio da legalidade tributaria”, como nao raro € denominado.

Deve-se explicar o porqué de tal opcéao.
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Por um lado, as nog¢des de regra, principio e postulado ndo sao inteiramente
excludentes, podendo subsistir de um mesmo dispositivo constitucional. Avila (2008b)
afirma que o Art. 150, | da Constituicdo Federal pode ser tanto uma regra que prevé um
procedimento especifico para criagdo e aumento de tributos — a lei —, um principio que
busca a realizagc&o dos valores de liberdade e de seguranca juridica e um postulado que
vincula a interpretacao e aplicagao dos tributos a lei.

A legalidade teria dimensdo principiolégica quando encarada como
mandamento de otimizacdo do grau de determinacdo de uma norma, diminuindo,
portanto, a quantidade de interpretagdes possiveis de seus termos (AVILA, 2008b;
LAVEZ, 2010).

Contudo, e apesar da coexisténcia destes aspectos, a legalidade no sentido
formal é mais imediatamente apreensivel do que valores como liberdade e seguranga
juridica. De fato, ao dizer que algum tributo ndo obedece integralmente a legalidade
tributaria, fala-se de um aspecto especifico e proeminente daquela norma — o aspecto
de regra, de coordenacdo direta entre fato e norma ou, mais especificamente, de
competéncia e poder tributarios e norma. E a chamada “reserva legal’.

Assim, nos tributos extrafiscais em que ha fixagao de aliquota pelo poder
executivo, o que ocorre € um conflito aparente de regras, que se resolve com o apelo a
especificidade do regramento constitucional de tais tributos: regra especifica (excegéo a
legalidade) derroga ou delimita a aplicacéo da regra geral (legalidade).

Nao ha que se falar em principios, em técnica de sopesamento ou conceito
similar. Mesmo raciocinio vale para a anterioridade: nao se trata de principio, mas de
regra.

Certos autores compreendem que nem mesmo ha nestes tributos verdadeira
excecao, ja que o Executivo s6 pode modificar sua aliquota a partir de condi¢des pré-
estabelecidas pelo Legislativo em lei ordinaria (CARRAZZA, 2015).

Ocorre que uma interpretacao sistémica do ordenamento leva a concluséo de
que a aliquota €, em regra, parte da instituicdo do tributo. A exemplo, veja-se o Art. 97
do Cadigo Tributario Nacional:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
| - a instituicdo de tributos, ou a sua extingao;
Il - a majoragdo de tributos, ou sua reducgéo, ressalvado o disposto nos artigos
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21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicdo do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ressalvado o
disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixagao de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagao de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas;

VI - as hipoteses de exclusao, suspensao e extingdo de créditos tributarios, ou
de dispensa ou reducao de penalidades.

(grifo nosso)

De modo que o Art. 150, | da Constituicdo Federal, ao trazer a expressao “sem
lei que o estabeleca”, deve levar a compreensao de que € inconstitucional a cobranca de
tributo cuja hipétese de incidéncia sujeitos da obrigacdo tributaria, base de calculo e
aliquota nao estejam estabelecidos em lei.

Os dois ultimos elementos equivalem, na doutrina, ao aspecto quantitativo do
tributo, sem o qual ndo existe obrigagao tributaria (PAULSEN, 2008). Significa dizer que,
em regra, a legalidade tributaria exige a determinagao legal (instituicdo) do aspecto
quantitativo.

A norma instituidora de tributo, ou regra-matriz (Figura 1), como toda norma
juridica em sentido estrito (TOMAZINI DE CARVALHO, 2009), possui um antecedente —
circunstancias hipotéticas que condicionam a incidéncia — e um consequente — efeito
juridico previsto para o caso de incidéncia.

De forma simplificada, a relacdo entre antecedente e consequente pode ser
entendida da seguinte forma: “sob as circunstancias X, é devido Y”. O aspecto
quantitativo, no qual se encontra a aliquota, delimita o quantum de Y. Sem este quantum,
a norma resta comprometida, porque o sujeito passivo ndo sabe o quanto deve e o sujeito

ativo nao sabe o quanto cobrar.

Figura 1: Regra-matriz de incidéncia tributaria
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Critério prestacional (verbo + complemento)

Sujeito passivo

S

Fonte: Tomazini de Carvalho, 2018.

Eis porque IOF, Il, IE e IPI sdo verdadeiras exce¢des ou ao menos mitigagdes
a referida regra de legalidade: depende da aliquota a prépria completude da norma
instituidora de tributo.

No plano abstrato, as exce¢des a legalidade tém justificativa na prépria
posicao da extrafiscalidade no Direito Tributario. Como dito, as normas fiscais sao Direito
Tributario Classico, buscando satisfazer a fungao alocativa arrecadatoria; ja as normas
extrafiscais se aproximam de outros ramos do Direito, inclusive o Econémico.

Assim, é esperado que algumas normas extrafiscais mitiguem a legalidade
tributaria (reserva legal) e ainda outras regras e principios, de modo a servirem a seu
proposito instrumental de intervencdo. Também é de se esperar que o facam tao
somente na medida do necessario, razao pela qual ha preocupacao em torno do controle

da finalidade ditada por tais normas extrafiscais.

2.4.3 Da extrafiscalidade na CIDE-Combustiveis. Exceg¢do inconstitucional as
limitagbes ao poder de tributar

E comum que se inclua, entre os tributos que excetuam as limitagdes ao poder
de tributar, a “Contribuicao de Intervengao no Dominio Econdmico relativa as atividades
de importagdo ou comercializagdo de petroleo e seus derivados, gas natural e alcool
combustivel” (CIDE-Combustiveis), em razédo de disposi¢éo incluida pela EC n°® 33, de
2001:

Art. 177 Constituem monopdlio da Uniao:

L.
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§ 4° A lei que instituir contribuicdo de interveng&o no dominio econdmico relativa
as atividades de importagao ou comercializagdo de petréleo e seus derivados,
gas natural e seus derivados e alcool combustivel devera atender aos seguintes
requisitos:

| - a aliquota da contribuicdo podera ser:

[.]

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe
aplicando o disposto no art. 150, lll, b.
(grifo nosso)

Note-se que, em relacéo a CIDE-Combustiveis, especificamente, ha dissenso
doutrinario acerca da constitucionalidade da fixagdo de aliquotas pelo Executivo. Isto
porque, sendo norma posterior ao advento da Constituicdo, submete-se a seu texto
originario, em particular a legalidade tributaria (BOMFIM, 2014; PAULSEN, 2012).

Por outro lado, também ha parte da literatura que, por compreender que a
extrafiscalidade esta constitucionalmente enquadrada, ndo entrevé vicio algum na
excegao representada pela CIDE-Combustiveis (RIBEIRO DE MELLO, 2016; SABBAG,
2019).

Ha que se concordar, aqui, com a primeira corrente. Nao ha qualquer objetivo,
arrecadatorio ou nao, que justifigue a mitigagdo da legalidade tributaria pelo poder
constituinte derivado. A Constitui¢cdo € clara, em seu art. 60, §4°, ao estabelecer que os
direitos e garantias fundamentais — em que se inclui a legalidade — sao clausulas pétreas,
nao emendaveis pelo Congresso.

Nao existe um principio constitucional da extrafiscalidade’; ainda que
houvesse, ndo seria o suficiente para, sozinho, mitigar a legalidade. Novamente: norma
constitucional com estrutura de regra (legalidade) s6 pode ter seu ambito de aplicagcao
restringido por outra regra de mesma ou maior especificidade (tal como o art. 150, §1°).

Assim, o reconhecimento da inconstitucionalidade da EC n° 33/01 ndo passa
por sopesamento da legalidade versus a extrafiscalidade, mas por simples verificagao

de descumprimento da regra e, portanto, de vicio material.®

7 Vide item 3.1.

8 A EC n° 33/01 fez mais do que criar a figura da CIDE-Combustiveis; também dispbés sobre o chamado
ICMS-Combustiveis que, similarmente, traz excegéo a regra da legalidade e da anterioridade anual. No
entanto, no caso do ICMS-Combustiveis, a fixagao das aliquotas ficaria ao encargo de definicdo conjunta
dos Estados e do Distrito Federal. Aqui, a constatagcado de vicio material € mais complexa, considerando
que o texto originario da Constituicdo ja trazia mitigacao da reserva legal, estabelecendo que o Senado
Federal é responsavel por fixar as aliquotas minimas e maximas do tributo (CF, art. 155, V, “a” e “b”). Em
todo o caso, opta-se por nao explorar esta discussao a fundo, porque a motivagéo para a excegao a reserva
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2.4.4 Do Tema de Repercussdo Geral 939. Restabelecimento de aliquota de
PIS/COFINS pelo Executivo

Suspeita-se que o vicio da EC 33/01, no tocante a excecéao a legalidade, nédo
sera corrigido num futuro préximo. E que, em tempos recentes, o STF tem aceitado
situagdes em que o vicio € ainda mais patente. Isto € ilustrado pelo caso do Tema de
Repercussao Geral 939, um dos mais egrégios exemplos de relativizagdo de normas
constitucionais em seara tributaria.

O caso discutia a permissdo ao Poder Executivo de reducdo e
restabelecimento de aliquotas da Contribuicdo para o Programa de Integragdo Social —
PIS e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS. O
dispositivo questionado era o §2° do art. 27 da Lei n°® 10.865/04°.

Para justificar a existéncia desta autorizagao, o relator dos casos paradigmas
afirmou que o principio da legalidade tributaria pode ser limitado, desde que haja certos
parametros a serem observados pelo Executivo. Também indicou a fungao extrafiscal do
PIS e da COFINS:

Acéo direta de inconstitucionalidade. Direito Tributario. Principio da legalidade
tributaria. Necessidade de andlise de cada espécie tributaria e de cada caso
concreto. Contribuicdo ao PIS/PASEP e Cofins. Paragrafos 8° a 11 do art. 5° da
Lei n°® 9.718/98, incluidos pela Lei n® 11.727/08. Venda de alcool, inclusive para
fins carburantes. Fixagao, pelo Poder Executivo, de coeficientes para reduzir
aliquotas dessas contribui¢des, as quais podem ser alteradas para mais ou para
menos, em relagéo a classe de produtores, produtos ou sua utilizagdo. Presenca
de fungdo extrafiscal a ser desenvolvida. Anterioridade nonagesimal.
Necessidade de observancia.

1. A observancia do principio da legalidade tributaria é verificada de acordo com
cada espécie tributaria e a luz de cada caso concreto, sendo certo que nao existe
ampla e irrestrita liberdade para o legislador realizar didlogo com o regulamento
no tocante aos aspectos da regra matriz de incidéncia tributéria.

2. Para que a lei autorize o Poder Executivo a reduzir e restabelecer as
aliquotas da contribui¢ao ao PIS/Pasep e da Cofins, é imprescindivel que o

legal no caso do ICMS-Combustiveis ndo é a extrafiscalidade, mas a prépria harmonia dos Estados no
que diz respeito a arrecadacéo.

9 “Art. 27. O Poder Executivo podera autorizar o desconto de crédito nos percentuais que estabelecer e
para os fins referidos no art. 3° das Leis n° s 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de
dezembro de 2003, relativamente as despesas financeiras decorrentes de empréstimos e financiamentos,
inclusive pagos ou creditados a residentes ou domiciliados no exterior. [...]

§2° O Poder Executivo podera, também, reduzir e restabelecer, até os percentuais de que tratam os incisos
| e Il do caput do art. 8° desta Lei, as aliquotas da contribuicao para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes
sobre as receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de ndo-cumulatividade
das referidas contribuicdes, nas hipoteses que fixar.”
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valor maximo dessas exagoes e as condigées a serem observadas sejam
prescritos em lei em sentido estrito, bem como exista em tais tributos
fungéo extrafiscal a ser desenvolvida pelo regulamento autorizado.

3. Os dispositivos impugnados tratam da possibilidade de o Poder Executivo fixar
coeficientes para reduzir as aliquotas da contribuicdo ao PIS/PASEP e da Cofins
incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de alcool, inclusive, para fins
carburantes, aliquotas essas previstas no caput e no § 4° do art. 5° da Lei n°
9.718/98, redacao dada pela Lei n° 11.727/08, as quais podem ser alteradas,
para mais ou para menos, em relacao a classe de produtores, produtos ou sua
utilizagao. A lei estabeleceu os tetos e as condicbes a serem observados pelo
Poder Executivo. Ademais, a medida em tela esta intimamente conectada a
otimizagao da fungao extrafiscal presente nas exacdes em questao. Verifica-se,
ainda, que o dialogo entre a lei tributaria e o regulamento se da em termos de
subordinagéo, desenvolvimento e complementariedade.

4. A majoragdo da contribuigdo ao PIS/Pasep ou da Cofins por meio de decreto
autorizado submete-se a anterioridade nonagesimal prevista no art. 195, § 6°, da
CF/88, correspondente a seu art. 150, Ill, c. 5. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente, conferindo-se
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal aos §§ 8° e 9° do art. 5° da Lei n°
9.718/98, incluidos pela Lei n°® 11.727/08, e se estabelecendo que as normas
editadas pelo Poder Executivo com base nesses paragrafos devem observar a
anterioridade nonagesimal prevista no art. 150, lll, ¢, do texto constitucional.
(BRASIL, 2021a, [s.p.], grifo nosso)

A conclusao é absurda porque parte de premissa que ja se demonstrou errada
— qual seja, a de que a reserva legal é principio a ser sopesado’®. Em realidade, trata-se

de regra, cujas excegdes encontram-se taxativamente no texto constitucional.

Poder-se-ia argumentar que nao houve desrespeito a legalidade porque
incumbiria ao Executivo somente reduzir ou restabelecer aliquota, mas n&o a majorar.
No entanto — mais uma vez se deve repetir — a aliquota é inexoravel para a instituicao
completa do tributo. Além disso, o argumento deixa de notar que o restabelecimento da
aliquota é uma majoracao disfarcada.

Evidéncia disto € que o contexto anterior — manutencéo da aliquota zero do
PIS e da COFINS ndo cumulativos sobre receitas financeiras de pessoas juridicas —
perdurou durante anos (GRIEBELER, 2017).

Mais de uma década antes do julgamento do Tema de Repercussao Geral
939, Schoueri (2004) chamou atencao a inobservancia da legalidade no PIS/COFINS.
Considerou que a situacao fazia parte de um estratagema, objetivando a “suave perde
da liberdade” do contribuinte:

Esta pratica, tamanha sua sagacidade, além de violar a liberdade do contribuinte,

desrespeitando a garantia da estrita legalidade tributaria, coloca-o numa
armadilha. A concessdo de um beneficio inconstitucional constrange os

10 Vide item 2.3.
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beneficiados a ndo o contestarem, sob risco de nao gozarem do privilégio. Cria-
se, assim, uma situacado de grande poder. Mas nao qualquer poder; um poder
incontestavel de quem, conforme sua vontade, pode distribuir determinadas
indulgéncias para seus suditos. (SCHOUERI, 2004, p. 9)

Ja apos o julgamento do Tema, Schoueri, Ferreira e Luz (2021) consideraram
temerosa a conclusao do Tribunal. Apontaram que admitir que o Poder Executivo possa
modificar a aliquota de tributo sempre que nele for identificada a fungao extrafiscal, ainda
que nado haja previsdo constitucional, “[...] ou quando as particularidades da espécie
tributaria ndo demandam o envolvimento da Administragdo Publica (como no caso do
calculo de taxas), sugere a profusdo das flexibilizagdes a Legalidade Tributaria”
(SCHOUERI, FERREIRA e LUZ, 2021, p. 78).

Em suma, trata-se de verdadeiro retrocesso, que representa complacéncia do

STF perante a conduta arrecadatéria ilegitima do Estado.

2.4.5 Da possibilidade de fixagdo da aliquota por 6rgéo especifico

O art. 153, § 1° da Constituicdo, antes transcrito, estabelece a competéncia
do Executivo para alterar a aliquota dos impostos extrafiscais. Entretanto, ndo limita esta
competéncia ao chefe do Poder Executivo. Permite, portanto, que a fungao seja delegada
a o6rgao especifico que componha a administragao.

O STF segue tal compreensao. No julgamento do RE 570680, decidiu-se que
a norma legal que atribui a Camara de Comércio Exterior — CAMEX — a competéncia
para fixacdo da aliquota do IE € compativel com a excecéo a reserva legal insita ao

regime deste imposto:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE EXPORTACAO. ALTERAGCAO DE ALIQUOTA. ART. 153,

§ 1° DA CONSTITUICAO FEDERAL. COMPETENCIA PRIVATIVA DO
PRESIDENTRE DA REPUBLICA NAO CONFIGURADA. ATRIBUICAO DEFERIDA A
CAMEX. CONSTITUCIONALIDADE. FACULDADE DISCRICIONARIA CUJOS
LIMITES ENCONTRAM-SE ESTABELECIDOS EM LEI. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

| - E compativel com a Carta Magna a norma infraconstitucional que atribui a érgao
integrante do Poder Executivo da Unido a faculdade de estabelecer as aliquotas do
Imposto de Exportacao.

Il - Competéncia que nao é privativa do Presidente da Republica.

Il - Inocorréncia de ofensa aos arts. 84, caput, IV e paragrafo unico, e 153, § 1°, da
Constituicdo Federal ou ao principio de reserva legal. Precedentes.

IV - Faculdade discricionaria atribuida a Camara de Comeércio Exterior - CAMEX, que
se circunscreve ao disposto no Decreto-Lei 1.578/1977 e as demais normas
regulamentares.

V - Recurso extraordinario conhecido e desprovido.
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(BRASIL, 2009, [s. p.])

Esta decisdo, ademais, fixou a Tese de Repercussao Geral 53'". Portanto, ha
pouca duvida acerca da constitucionalidade das delegacdes.

Do ponto de vista técnico, € inclusive preferivel que a lei submeta as
alteragdes de aliquota a 6rgéo especifico, principalmente se o 6rgao for composto por
colegiado de profissionais/especialistas. E medida que, em tese, pode diminuir a
arbitrariedade dos decretos, prevenindo possiveis desvios de finalidade'?.

Por outro lado, o precedente trouxe grave interpretagdo da competéncia para
fixacao de aliquota enquanto “faculdade discricionaria”, elemento que compde, em parte,
a tese fixada, que fala em “faculdade”. Caso se trate de atividade discricionaria, nao
vinculada, entdo a possibilidade de controle dos decretos seria bastante limitada.

Entretanto, a instituicido e cobranga de tributos é atividade administrativa
plenamente vinculada, inclusive no que diz respeito as aliquotas das exacdes. Ha, ainda,
inumeros outros fundamentos que corroboram com a possibilidade de controle dos

decretos, como abaixo se vera.

" A redagdo completa da tese é a seguinte: “é compativel com a Constituicido Federal a norma
infraconstitucional que atribui a 6rgdo integrante do Poder Executivo da Unido a faculdade de alterar as
aliquotas do Imposto de Exportagao.

2 Vide item 3.3.
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3 FUNDAMENTOS PARA O CONTROLE DOS TRIBUTOS EXTRAFISCAIS

Os estudos acerca do controle de normas extrafiscais possuem variagcao
consideravel em objeto e abordagem. Papadopol (2020) analisa a jurisprudéncia e sua
utilizagdo dos principios da proporcionalidade e igualdade tributaria para controle das
normas extrafiscais. Bomfim (2014) explicita, minuciosamente, todos os limites a
extrafiscalidade, contrastando-a com a legalidade tributaria, a seguranga juridica, a
igualdade tributaria e até mesmo a forma federativa de Estado. Toribio (2014), além de
listar diversos limites a extrafiscalidade, exemplifica os critérios de controle através de
temas especificos e casos concretos.

A motivacao para tais estudos nao se resume ao intento de informar/formar o
operador do Direito, mas consiste, precipuamente, numa evidenciagdo do
desregramento da legislacdo quanto a instituicdo de normas extrafiscais. Em outras
palavras, parte da literatura considera que

Acabou-se por conferir um primado absoluto do sobreprincipio da separagao de
poderes e, consequentemente, da liberdade conformadora conferida ao

legislador, que impediria o exercicio de qualquer controle sobre as opgdes
legislativas no campo da extrafiscalidade. (PAPADOPOL, 2020, p. 12)

Se ha motivos para a preocupacgao diante da deliberacdo legislativa, mais
ainda ha para a atuacao atipica do Poder Executivo, no que diz respeito ao
estabelecimento de aliquotas dos chamados “tributos flexiveis”: os ja mencionados IPI,
IOF, Il e IE.

O exemplo mais célebre de deturpacido nesta seara remete ao ano de 2008,
quando o entao Presidente Luis Inacio Lula da Silva aumentou aliquotas do IOF através
de decreto. Entretanto, o aumento n&do atendeu a fungao constitucional do IOF — objetivos
de politica monetaria — mas buscou suprir um déficit arrecadatoério causado pela extingao
da CPMF. Tal caso sera explorado a fundo no capitulo 4.

O abuso das excecbes a legalidade estrita ndo se trata de risco tedérico, mas
de instrumento real utilizado pelo Estado Brasileiro — quer por razdes arrecadatorias,
ideoldgicas ou politico-pragmaticas.
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Deste modo, a especificidade do presente trabalho reside em se tentar
determinar os fundamentos para o controle das aliquotas pelo Executivo, assim como
enfrentar possiveis criticas a possibilidade deste controle.

Os fundamentos foram elencados e explorados, ndo com a pretensao de
exaurirem a matéria, mas de serem os mais Uteis para o fim especifico do controle dos
decretos relativos a aliquotas. A exemplo, ndo serdo discutidos conflitos entre os
objetivos das normas extrafiscais e os principios constitucionais tributarios da igualdade,
da capacidade contributiva, entre outros.

Num primeiro momento, trabalhou-se com a hipotese de que a propria
finalidade extrafiscal configuraria um principio constitucional independente. Seria
possivel, caso tal principio houvesse, analisar a medida executiva enquanto retrato fiel

ou deturpado da extrafiscalidade, sem se apelar a outros principios.

3.1 Redutibilidade principioloégica da extrafiscalidade

Como ja exposto, a extrafiscalidade € um aspecto da tributagdo. Normas que
compdem o sistema tributario, mas que sao orientadas parcialmente ou totalmente por
finalidades nao arrecadatérias podem ser ditas normas extrafiscais em sentido estrito.
Por sua vez, tributos cujo regramento seja composto por normas extrafiscais podem ser
denominados tributos extrafiscais.

Dito isto, e considerando que a extrafiscalidade deve ser sempre analisada
em conjunto com o sistema constitucional tributario, € de se perguntar se ha um “principio
da extrafiscalidade” no texto constitucional; uma norma geral e abstrata que oriente a
instituicdo de normas extrafiscais concretas e especificas.

A priori, a ideia € promissora. Ha, inclusive, quem a adote na literatura, a
exemplo de Corréa (2014), para quem a extrafiscalidade €& principio do Estado
Democratico de Direito, sendo instrumento de realizagdes constitucionais.

Igualmente, Gouvéa (2006) afirma que n&o ha alternativa para o
enquadramento da extrafiscalidade: seu conteudo aberto e sua pauta voltada a

realizagao de direitos a firmaria no campo dos principios.
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E valido dizer que ha um conceito constitucional de extrafiscalidade e que este
conceito é util e benéfico (CALIENDO, 2017). Isto é: o conceito ja exposto de
extrafiscalidade é adotado, ilustrado e delimitado por normas constitucionais. Contudo,
isto ndo equivale a uma comprovagao categorica da existéncia de um principio unico e
autdbnomo que corresponda ao conceito de extrafiscalidade.

A discussao acerca da natureza dos principios € longa e complexa. Em prol
do necessario pragmatismo, utiliza-se aqui a definicdo de Avila (2005). Para regras e
principios, o autor estabelece diferengas a partir dos tipos de deveres prescritos, da
justificagao exigida para aplicagéo e das formas de impacto na decisao por cada espécie

normativa, alcangando o seguinte conceito de principio:

Os principios s&o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao. (AVILA, 2005, p. 70).

Percebe-se forte semelhanca entre esta definicido e a ideia de principio
enquanto mandamento de otimizagdo, concebida por Alexy (2008). A “avaliacdo da
correlacdo”, ademais, equivale a proporcionalidade, que esta incluida e pressuposta na
adocao dos principios por um ordenamento.

Assim, por principio aqui se entende uma norma que representa uma
determinada teleologia, a ser cumprida em maximo grau. Esta norma compete com
outras similares, sem as excluir do sistema juridico, e € aplicada no caso concreto
levando-se em consideracdo sua maxima otimizacdo, observando-se a
proporcionalidade.

Tal como os principios, a extrafiscalidade é ligada fortemente a teleologia.
Onde ha extrafiscalidade, pode haver conflito com diversos principios — capacidade
contributiva, isonomia, seguranca juridica et cetera. A extrafiscalidade é geral e
alcangada “na medida do possivel”.

Qual o empecilho, entdo, para a caracterizacao da extrafiscalidade enquanto
principio? A resposta reside em seu carater redutivel. Se a extrafiscalidade é definida

por objetivos ndo arrecadatérios, entdo ndo possui conteudo material singular.
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Alguns exemplos: os impostos aduaneiros sdo instrumentos de politica
cambial e de comércio exterior (arts. 20 e 26 do CTN). O IOF pode ser alterado com base
em politica monetaria (art. 65 do CTN). A progressividade do IPTU no tempo é orientada
pela fungao social da propriedade. A seletividade do ICMS e IPI pode otimizar, desde o
direito fundamental a saude, até o préprio principio da dignidade humana.

Vé-se que tais objetivos, além de diversos, podem eventualmente colidir, de
forma que ndo ha qualquer autonomia, unicidade ou mesmo harmonia na
extrafiscalidade, quando considerada em abstrato.

Portanto, a extrafiscalidade n&o € um principio ou uma regra, mas um conceito
residual, que abarca inumeras formas de concretizacdo normativa de principios néo-
tributarios através de tributos. Esta posigao encontra precedente na literatura:

[...] € duvidosa a caracterizacdo da extrafiscalidade como um principio de Direito
Tributario. Diz-se duvidosa, pois a realizagdo de fins externos através de
instrumentos tributarios nem sempre € ideal ou, quica, desejavel. Neste contexto,
é bastante dificil se falar em extrafiscalidade como uma norma fundamental, um
mandado a ser otimizado ou um estado ideal a ser perseguido160. Alias, as
normas constitucionais parecem criar mais barreiras do que incentivar a
extrafiscalidade.

[...] Nao é a extrafiscalidade que entra em rota de colisdo com os demais
valores consagrados pelo ordenamento juridico. A extrafiscalidade
representa apenas a constatacio de que instrumentos tributarios servem

para outros objetivos, além da geragao de receitas.
(PAPADOPOL, 2020, p. 56, grifo nosso)

Ademais, quanto menos especifica a finalidade buscada por uma norma,
menos controlavel serd sua realizacdo (AVILA, 2005). Portanto, ainda que haja um
conceito constitucional de extrafiscalidade, ndo € possivel utiliza-lo enquanto balizador,
quer do controle de leis, quer de decretos, incluindo-se os decretos que majoram ou
diminuem aliquota dos tributos extrafiscais.

Embora a extrafiscalidade nao seja em si um principio, também pressupde a
proporcionalidade. O tributo extrafiscal € instrumento para fins ndo arrecadatoérios; logo,
deve haver uma “avaliagdo da correlagdo” entre o instrumento e o fim eleito. Neste
sentido, o principio da proporcionalidade € uma baliza da extrafiscalidade, como se vera
a sequir.

Em suma, a extrafiscalidade nao é critério autbnomo de controle porque a) é

residual em relacao a “fiscalidade” (i.e.: arrecadagao); b) os principios/teleologias que
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abarca sao dispares e podem concorrer entre si; c) pressupde a analise da
proporcionalidade, esta, sim, verdadeiro critério de controle (FIGURA 2).
Portanto, a hipotese inicial ndo se sustenta, sendo necessarios outros

fundamentos para justificar e realizar o controle das aliquotas dos tributos extrafiscais.

Figura 2: Estrutura decomposta da extrafiscalidade

Extrafiscalidade

Propormonahdade Concem::
(sobreprincipio)  Principios/teleclogias residual
diversas e
concorrentes

Fonte: Elaborado pelo autor.

3.2 Sobreprincipio da Proporcionalidade

A proporcionalidade é conceito que causa, ainda hoje, divergéncia da
jurisprudéncia e da doutrina. Ha inumeras formulagdes da proporcionalidade, advindas
de diferentes teorias do Direito.

Na pratica forense, a proporcionalidade é enquadrada como principio. Em
Alexy (2008), porém, a proporcionalidade aparece enquanto um critério de ponderagéo
de principios; nao um principio em si, mas uma “maxima” (Grundsatz).

Parte da doutrina brasileira segue entendimento similar, concebendo a
proporcionalidade como norma estruturante, norma de normas, postulado ou
sobreprincipio (AVILA, 2005; FOLLONI, FLORIANI NETO e MAIOLLI, 2018;
PAPADOPOL, 2020).

Aqui, conceber-se-a a proporcionalidade enquanto sobreprincipio ou
postulado — em todo o caso, como norma pressuposta em razao da adogao dos principios

em determinado ordenamento.
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A proporcionalidade causa incompreensdo, ndo sO relativamente a sua
natureza, mas também a seu conteudo, o que persiste até hoje na jurisprudéncia do
Superior Tribunal Federal (PAPADOPOL, 2020). Ha proximidade entre a
proporcionalidade e outras normas/postulados, tal como a razoabilidade, o que leva a
certa fluidez dos conceitos:

[...] E plausivel enquadrar a proibigao de excesso e a razoabilidade no exame da
proporcionalidade em sentido estrito. Se a proporcionalidade em sentido estrito
for compreendida como amplo dever de ponderagao de bens, principios e
valores, em que a promog¢ao de um nao pode implicar a aniquilagdo de outro, a
proibicdo de excesso sera incluida no exame da proporcionalidade. Se a
proporcionalidade em sentido estrito compreender a ponderagdo de varios
interesses em conflito, inclusive dos interesses pessoais dos titulares dos direitos
fundamentais restringidos, a razoabilidade como equidade sera incluida no
exame da proporcionalidade. Isso significa que um mesmo problema tedrico
pode ser analisado sob diversos enfoques e com diversas finalidades, todas com
igual dignidade tedrica. Nao se pode, portanto, afirmar que esse ou aquele modo

de explicar a proporcionalidade seja correto e outros equivocados. (AVILA, 2005,
p. 111).

Porém, parece haver um minimo consenso em relagdo ao conteudo da
proporcionalidade: trata-se de uma caracteristica ideal das relagdes entre meios e fins
no Direito. A promocado da saude publica, a erradicagao da pobreza, a protecdo do
mercado interno — todos estes objetivos constitucionais sé podem ser alcangados através
de instrumentos juridicos adequados (capazes, a principio, de causar o fim desejado),
necessarios (unicos eficazes diante de medidas menos gravosas) e proporcionais stricto
sensu (utilizados na medida correta).

A extrafiscalidade depende inteiramente da proporcionalidade. O texto
constitucional excepciona certas garantias e principios através de normas extrafiscais
para, e somente para, alcangar objetivos considerados de grande relevancia.

Por isto, as normas extrafiscais tornam-se espurias se nao superam o crivo da
proporcionalidade. Mais ainda: podem ferir, em vao, os direitos fundamentais do
contribuinte.3

O STF possui jurisprudéncia vacilante e timida em relagdo ao exame da
proporcionalidade de medidas extrafiscais, sendo raras as situagdes em que a medida &
afasta por descumprir o sobreprincipio.

Nao obstante, o Tribunal reconhece que a proporcionalidade ¢é atributo

13 Vide item 3.4

42



necessario da extrafiscalidade. No julgamento do Recurso Extraordinario 656089 / MG,
em que foi questionada aliquota da COFINS diferenciada em razdo da atividade
econdmica, decidiu-se que

A priori, estando fundada nas fungdes fiscais, deve a distingdo corresponder a
capacidade contributiva; estando embasada nas funcdes extrafiscais, deve ela
respeitar a proporcionalidade, a razoabilidade e o postulado da vedagédo do
excesso. (BRASIL, 2019, [s.p.])

Tem-se exemplo similar no RE 592.145, em que se alegou afronta a
proporcionalidade por aliquota elevada de IPIl sobre agucar. O Ministro Relator Marco
Aurélio observou que a medida era proporcional por “[...] ter sido a aliquota fixada em
patamar aceitavel, consideradas outras aliquotas ligadas a produtos diversos em relagéo
as quais nao se tem a mesma essencialidade” (BRASIL, 2018a, [s.p.])

Em sintese, a analise da proporcionalidade é tarefa complexa e apresenta o
risco de supressdo de prerrogativas do Legislativo e Executivo'4, razdo provavel pela
qual ela ndo é mais expressiva no STF. Entretanto, é também necessaria para o alcance

dos objetivos constitucionais e para a legitimidade das normas tributarias extrafiscais.

3.3 Teoria objetiva do desvio de finalidade

O aspecto finalistico da extrafiscalidade nao atrai somente o crivo da
proporcionalidade. Também sugere que a figura do desvio de finalidade pode ser
aplicavel na analise judicial da fixagao de aliquotas pelo Executivo.

De inicio, é importante notar que aqui se discutira o desvio de finalidade
enquanto conceito desenvolvido pela doutrina em matéria administrativa, bem como sua
compatibilidade tedrica com Direito Tributario brasileiro e com o regime dispensado aos
tributos extrafiscais.

N&o se nega a importancia do tema também em outras areas do direito, como
nas matérias civis, tendo relevo a societaria.’ Contudo, em tais areas o conceito de
desvio de finalidade tem nuances proprias, que nao cabe discutir aqui.

A Lei 4.717/65, que rege a agao popular, traz em seu bojo a previsdo de

4 Vide item 3.5.

5 Veja-se, por exemplo, o artigo 50, paragrafo primeiro do Cédigo Civil, modificado pela Lei 13.874/2019:
“para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizagcdo da pessoa juridica com o propdsito
de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.”
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nulidade de atos administrativos em razao de diversos vicios. Um destes é o desvio de
finalidade, entendido como a situagdo em que “o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”.'®

Deste modo, o desvio de finalidade €, explicitamente, instituto integrado ao
ordenamento brasileiro (MEIRELLES, 2016). Ndo é ilustrado meramente por meio de
principio implicito, nem €& suposi¢ao da literatura, mas é constituido por conjunto de
regras positivas.

Apesar de tanto, sua conceituagao legal € incompleta (DI PIETRO, 2017). Tal
como no caso da extrafiscalidade, é preciso se aproximar de uma maxima delimitacao,
de modo a compreender as consequéncias reais do instituto na seara tributaria. Isto ndo
€ possivel sem se explorar a evolugao da teoria do desvio de finalidade, de um sentido
subjetivo para outro objetivo.

O desvio de finalidade e o0 excesso de poder ja foram conceituados na doutrina
como espécies do desvio de poder (MEIRELLES, 2016). Segundo esta conceituagao,
ocorrera desvio de finalidade quando a autoridade, embora competente para praticar
determinado ato administrativo, pratica-o com fins distintos daquele legalmente
estabelecido.

Ocorre excesso de poder, por sua vez, quando a autoridade exorbita de seu
poder, tendendo a invadir competéncia que n&o é sua e/ou que sequer existe. Ambos os
casos sao razao para a nulidade dos atos (vide, mais uma vez, a Lei 4.717/65).

Os termos “desvio de finalidade” e “desvio de poder” podem ser vistos como
sinbnimos (MELLO, 2010), mas estas nomenclaturas devem ser utilizadas
cuidadosamente. O termo “desvio de poder” é conveniente por demonstrar a relagao do
ilicito com a competéncia subjacente que foi atribuida ao (e desrespeitada pelo) infrator,
mas deixa de apontar o meio através do qual ocorre a infragao.

A que, contudo, remete a palavra “finalidade”? E um interesse publico eleito
pelo legislador — embora nao esteja necessariamente explicito —, ao qual o administrador
nao pode negar validade (MUNHOZ DE MELLO, 2002). Segundo Mello (2010), trata-se
de um bem juridico ilustrado pela lei e concretizado, em tese, pelo ato administrativo.

Desviar-se deste bem juridico € ndo o cumprir, dando preferéncia a outros

6 Trata-se de excerto do artigo 2°, paragrafo Unico, alinea e da Lei 4.717/65.
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valores que, ilicitos ou mesmo licitos, s6 poderiam ser concretizados por outras vias.
Consequentemente, € também o cumprimento daquele bem juridico, mas por vias
inadequadas.

Ha, enfim, a hipdtese de suma gravidade em que interesse publico ou bem
juridico algum é observado, tratando-se tdo somente de interesse privados (MUNHOZ
DE MELLO, 2002).

De modo geral, as teorias do direito administrativo sofreram paulatino
processo de objetivizacdo (MAZZA, 2020). Em outras palavras, os institutos e correntes
doutrinarias passaram a nao se apoiar no carater intencional do agente — no que este
quis fazer ou obter no exercicio de suas fungbes. O mesmo processo ocorreu com a
teoria do desvio de finalidade.

Explica-se. Inicialmente, a teoria do desvio de finalidade era ligada a ideia de
‘movel”, que corresponde a uma intencdo, uma forca motora (dai o termo) do
comportamento do agente publico. Contudo, o mével n&do equivale ao motivo do ato
administrativo, sendo este relativo aos pressupostos de fato e de direito, ndo a intencéo
em si.

Havera situagdes, porém, em que o mével ndo sera em absoluto apreensivel
(vide capitulo primeiro, acerca da intengdo do legislador), e sdo exatamente tais
situagdes que mostram que a intengcao do agente ndo € o elemento mais importante para
caracterizagao do desvio de finalidade.

E dizer, o mével viciado ndo é essencial para que se configure o
apartamento entre o exercicio da competéncia administrativa e a finalidade
legal. Pode ocorrer que o agente administrativo aja de boa fé e, ainda assim,
pratique ato que nado se coaduna com a finalidade especifica vinculada a
sua competéncia. Da mesma forma, & possivel que o agente, com as piores
intengbes imaginaveis, pratique ato administrativo que nao padega de vicio

algum em relagdo a finalidade, mormente nos casos de competéncia
estritamente vinculada. (MUNHOZ DE MELLO, 2002, p. 58, grifo nosso)

Este ultimo caso (competéncia estritamente vinculada) € particularmente
expressivo porque demonstra que a intencéo por vezes sera em todo independente do
comportamento, tratando-se da vida subjetiva do agente — e seu “espirito”, por assim
dizer, é incapaz de existir juridicamente no mundo, a nao ser ao se transformar no proprio
ato administrativo, quando ja néo ser4, de toda forma, um maével, mas um resultado.

Em suma, a teoria do desvio de finalidade se objetivou através do tempo,
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passando a tomar em consideracdo, ndo o mdével, mas a relagdo entre o conteudo
substancial do ato administrativo e as normas que o regem. Ao fazé-lo, analisa a
linguagem (texto) dos documentos e normas e seus respectivos contextos.

A teoria do desvio de finalidade €, via de regra, utilizada para possibilitar o
controle jurisdicional dos atos administrativos. E critério, ainda, para que tal controle ndo
se torne arbitrario nem fira o principio constitucional da separacédo dos poderes.

Por tais motivos, a teoria se mostra um fundamento robusto também para o
controle da finalidade extrafiscal. Passa-se, portanto, a demonstrar a compatibilidade
tedrica do desvio de finalidade e do controle de extrafiscalidade.

O art. 2°, paragrafo unico da Lei 4.717/65 se aplica a seara tributaria. Disto
nao ha duvidas. A atividade tributaria € administragdo, o que se depreende do proprio
conceito de tributo do art. 3° do CTN:

Art. 3° Tributo é toda prestacao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que n&o constitua sangao de ato ilicito, instituida em lei
e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Ademais, através dos decretos que estabelecem aliquotas, o Executivo
exerce funcdo regulamentadora tipica, em relagdo a qual, uniformemente, a
jurisprudéncia aceita a aplicagao da teoria do desvio de finalidade. A atipicidade da
atuacao no caso do estabelecimento de aliquotas reside apenas no objeto especifico da
regulamentagdo, que completa a instituigcdo do tributo.”

E curioso notar que, na jurisprudéncia do STF, o termo “desvio de finalidade”
€ efetivamente utilizado na seara tributaria. No entanto, via de regra, refere-se nao a atos
administrativos, mas a destinagao dada a certos bens pelo particular. Isto ocorre quando
ha discussao acerca de imunidades, particularmente em relagao a templos de qualquer
culto e a entidades beneficentes de assisténcia social.'®

No tocante a aplicagao da teoria do desvio de finalidade ao ambito estrito dos

7

atos administrativos tributarios, € notavel a quantidade de estudos acerca da

7 Vide item 2.3.

8 A titulo meramente exemplificativo, vide RE 259976 AGR-ED, em que foi decidido que o beneficio da
imunidade “ndo seréa aplicavel, dentre outros motivos, se ficar constatado (1) desvio de finalidade ou (II)
risco a concorréncia e a livre iniciativa” (BRASIL, 2010). No mesmo sentido, no ARE 1102838 AgR: “as
entidades imunes gozam da presuncao de que seu patriménio, renda e servigos s&o destinados as suas
finalidades essenciais, de modo que o afastamento da imunidade s6 pode ocorrer mediante a constituigao
de prova do desvio de finalidade, a cargo da administracao tributaria” (BRASIL, 2019).
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tredestinagcao da receita obtida através de contribuigdes sociais — isto €, da alocacéo dos
recursos sem o respeito a destinagao legalmente instituida. Para referéncia, vide Alvim
(2008), Lobato (2016), Pinheiro da Silva (2019), Bernardo (2018), entre outros.'?

O caso ja mencionado do aumento de IOF para fins exclusivamente
arrecadatorios em 2008 motivou a literatura a analisar, sob a perspectiva do desvio de
finalidade, o decreto majorador. A época, Harada (ONLINE) observou o desvio de
finalidade e, consequentemente, ocorréncia de ato de improbidade:

Valer-se da faculdade prevista no §1° do art. 153, ndo para regular os quatro
setores da economia — mercados de cambio, de seguro, de créditos e de titulos
e valores mobiliarios — mas para promover o aumento da receita tributaria, como
se depreende da falta de motivagao dos atos praticados, € incorrer no desvio de
finalidade, caracterizador do ato de improbidade, nos termos do art. 11, | da Lei

n°® 8.429/92: “praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto na regra de competéncia.”

Machado (2008) compartilha desta opinidao no que diz respeito ao desvio de
finalidade, embora seja menos incisivo em relagdo a ocorréncia de improbidade.
Acrescenta que o unico motivo pelo qual o IOF escapa a regra da legalidade estrita é
sua finalidade extrafiscal.

Esta claro que a Constituicdo nao atribui, nem seria razoavel que o fizesse, poder
para alterar as aliquotas desses impostos sempre que entendesse conveniente.

Essa faculdade, que é evidentemente excepcional, ha de ser exercida nas
condig¢des e nos limites estabelecidos em lei. (MACHADO, 2009, p. 184)

Considerados todos estes exemplos, nao se vé razao aprioristica que impeca
a aplicacado da teoria. Ao contrario: trata-se de consequéncia inequivoca do carater
teleolégico das normas extrafiscais. Tal como o sobreprincipio da proporcionalidade, é
um elemento pressuposto pela estrutura da propria extrafiscalidade.

Em suma, a teoria objetiva do desvio de finalidade, em que a administragao

publica se desvia de bem ou objetivo juridicamente eleito, € plenamente aplicavel ao

9 A discussdo acerca da tredestinacdo se volta, prioritariamente, a saber se é possivel a repeticdo do
indébito em razdo do desvio de finalidade. Como aponta Pinheiro da Silva (2019), a tredestinagdo nao
pode, retroativamente, deslegitimar a cobranga do tributo. A obrigagao tributaria nasceu, seu cumprimento
foi exigido e, com o pagamento integral, ela se resolveu. Havendo ilicito, este levara a sang¢des contra o
Estado enquanto agente financeiro, ndo enquanto agente fiscal.

Independentemente das consequéncias especificas, parece haver consenso no sentido de que a teoria do
desvio de finalidade é aplicavel no contexto das contribui¢gdes sociais. Logo, também deve ser aplicavel
em outros temas na seara tributaria em que a teleologia da norma seja importante, como é o caso das
normas tributarias extrafiscais.
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Direito Tributario no geral e a fixagdo de aliquotas pelo Executivo em particular.

3.4 Controle da fungao extrafiscal enquanto garantia fundamental do contribuinte

Ja se chegou a conclusao de que a extrafiscalidade nao representa principio
constitucional autébnomo. Seria possivel, ndo obstante, referencia-la — ainda que
indiretamente — a algum direito ou garantia fundamental?

Os direitos fundamentais possuem estrutura de principio (Alexy, 2008).
Possuem todas as caracteristicas ja mencionadas: generalidade, carater teleoldgico,
concorréncia com outros principios, pressuposicao da proporcionalidade e assim por
diante.?°

Em estudo perfunctorio dos direitos fundamentais do contribuinte, Machado
(2009) utiliza uma concepgao de direito fundamental enquanto limitagdo ao poder estatal
de tributar, de forma a assegurar um bem da vida. Embora encontre poucas
consequéncias de ordem pratica na distingdo?', acata as categorias doutrinarias “direitos
fundamentais” e “garantias fundamentais”; desta forma,

Séo direitos aqueles cuja prestagao consiste na obtengdo de um bem, enquanto
sao garantias aquelas cuja prestacao consiste na viabilizagdo de meios para a
efetivacdo de direitos. Assim, podemos dizer que sao direitos fundamentais o
direito a vida, o direito a igualdade, o direito a educagéo, o direito a saude, entre
outros. E podemos dizer que sdo garantias fundamentais o direito a jurisdigao,
Zg)devido processo legal e a ampla defesa, entre outros. (MACHADO, 2009, p.

Os direitos fundamentais, portanto, remetem diretamente a obtengédo do bem
da vida — o direito a propriedade, ao tratamento isonémico, a dignidade et cetera. Por
outro lado, as garantias fundamentais podem ser vistas de duas formas: remetem
indiretamente a um bem da vida, ou diretamente a um “bem” instrumental.

Exemplo: o direito a Jurisdigdo tem por objeto um “bem” que € instrumento
para obtencao de outros. Logo, o objeto indireto da garantia fundamental € qualquer bem
da vida que possa ser sindicado perante o Judiciario.

20 Vide item 3.1.

21 E a mesma posicédo de Sarlet (2017), que afirma que “embora o termo garantias assuma uma feigdo de
carater mais instrumental e assecuratério dos direitos, como é o caso, de modo especial, das garantias
processuais materiais (devido processo legal, contraditério) e das assim chamadas agbes constitucionais,
em verdade se trata de direitos-garantia, pois ao fim e ao cabo de direitos fundamentais” (ONLINE).
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E lugar comum a afirmativa de que os direitos e garantias fundamentais nao
sdo necessariamente expressos no texto constitucional. De fato, a propria Constituicao
autoriza a identificagdo de outros direitos e garantias, através de seu art. 5°, § 2°.22

Isto ndo significa — em todo o caso, nao deveria significar — que € aceitavel
um “tudo-vale constitucional”’, uma leitura arbitraria que imponha todo e qualquer valor
do intérprete ao texto. Ha significados e conceitos constitucionais que ndo podem ser
ignorados; a linguagem exata utilizada pela Constituigao n&o é supérflua (AVILA, 2008a)
e, ainda que suas referéncias terminologicas nao sejam univocas, limitam as
possibilidades de interpretacdo (BARRETO, 2006).

N&o raro, porém, observa-se abusos. A influéncia do pensamento juridico
alemao no Brasil (BONAVIDES, 2015; STRECK, 2011) e o otimismo com a
redemocratizacao e a nova Constituicdo levaram a um exagero na “descoberta” de novos
direitos e garantias.

Esta foi a “toada” das pesquisas académicas durante as décadas de 90 e
2000. Concomitantemente, viu-se a tendéncia da jurisprudéncia, inclusive a do STF, de
trabalhar com conceitos amorfos e referenciar mais a si mesma do que a propria lei.?

Este processo de proliferacdo de direitos e principios foi denominado de
“panpricipiologismo” por Streck (2011). Segundo o autor,

Em linhas gerais, o panprincipiologismo € um produto do constitucionalismo
contemporaneo que acaba por minar as efetivas conquistas que formaram o
caldo de cultura que possibilitou a consagragdo da Constituigdo brasileira de
1988. Esse panprincipiologismo faz com que, a pretexto de aplicar principios
constitucionais, haja uma proliferagdo descontrolada de enunciados para

resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da prépria
legalidade constitucional (STRECK, 2011, p. 50).

22 “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.”

23 E interessante observar, ndo obstante, que houve casos em que o STF desautorizou a identificagdo de
certos direitos na Constituicdo. O exemplo mais significativo € o da recente Tese de Repercussao Geral
786, fixada com a seguinte redagio: “é¢ incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacao
de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagao social analégicos
ou digitais. Eventuais excessos ou abusos ao exercicio da liberdade de expressao e de informacéo devem
ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais — especialmente os relativos a protecao
da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral — e as expressas e especificas
previsdes legais nos dmbitos penal e civel.”
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Alias, a atitude panprincipiologista n&o favorece nenhum jurisdicionado em
especifico. Sua consequéncia certa € o aumento do poder dos Tribunais, mas ndo ha
tendéncia inerente a contemplar o particular. Desta forma, o apelo a principios também
se presta a uma tentativa de justificacdo dos abusos tributarios do Estado (AVILA,
2008a).

Esta breve digressdo acerca dos direitos e garantias constitucionais n&o é
desproposital. E que, a despeito de todo o exposto, ndo se vé outra forma de encarar o
controle da finalidade extrafiscal, sendo enquanto uma garantia fundamental.

Aqui se vé uma diferenga pratica na distingdo entre garantia e direito: ndo se
estd a argumentar que ha novo bem da vida albergado pela Constituicdo, cuja
“‘descoberta” aguardava apenas a construgdo doutrinaria. Ja se demonstrou que a
extrafiscalidade nao é um principio e, portanto, ndo é um direito. Nao possui uma unica
materialidade, mas uma multiplicidade de objetivos.

O controle da extrafiscalidade, por outro lado, é garantia constitucional. E um
instrumento para sindicar direitos e, assim, s6 se liga a bens da vida indiretamente.
Garante o nao confisco, a isonomia e também qualquer que seja o objetivo da norma
extrafiscal em apreco.

A sujeicdo da extrafiscalidade ao controle do Judiciario € uma regra. Nao é
“sopesada’, mas possibilita que se sopese os principios que entram em conflito em razéo
da norma extrafiscal. Além disso, é a ultima trincheira do contribuinte em face das
excegoes aos principios da legalidade e da anterioridade tributaria.

Quando se afirma que o controle da extrafiscalidade é garantia fundamental
implicita, deve-se recordar a redagao precisa do art. 5°, § 2° da Constituigdo. A garantia
implicita sempre decorre “do regime e dos principios por ela [Constituicao] adotados.”

Pois bem: o controle da extrafiscalidade (e, portanto, da aliquota dos tributos
extrafiscais) decorre do proprio regime dos tributos extrafiscais, pela percepcéo de que
a nao aplicacao de certos principios tributarios a estas exagdes nao é aleatéria e que os
atos motivados da administragdo podem ser questionados em juizo.

Infere-se que estes elementos foram determinantes para que Machado (2009)
elencasse, entre o que chama de “agressdes aos direitos fundamentais do contribuinte”,
o aumento do |IOF desprovido de motivacdo ou com desvio de finalidade. Neste caso, a

agressao diz respeito ao direito de propriedade, que s6 pode ser limitado através de lei
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ou, no caso do IOF, de decreto motivado e compativel com a finalidade do tributo.

3.5 Possiveis objecoes

Até o momento, viu-se que a extrafiscalidade nao é um principio, mas que as
normas extrafiscais pressupdem um controle de suas finalidades especificas por meio
da proporcionalidade.

Também se viu que a teoria objetiva do desvio de finalidade, aplicavel ao
Direito Administrativo em geral, igualmente se presta ao Direito Tributario e ao controle
das aliquotas dos tributos extrafiscais. Por fim, expds-se como e porqué caracterizar este
controle enquanto garantia fundamental do contribuinte.

Repise-se que estes sdo fundamentos do controle pelo Judiciario, mas nao
espécies exaurientes de controle. Concluindo-se, a partir da amostragem aqui realizada,
que os decretos majoradores de aliquota sdo controlaveis, também se deve concluir pela
sujeicdo — a depender do caso — a capacidade contributiva, a isonomia, ao pacto
federativo e a diversas outras normas, conforme literatura ja mencionada.

Ainda assim, algumas objecbes podem ser levantadas. Divisa-se dois
argumentos particularmente sélidos, que se tentara ilustrar em observancia ao principio
da caridade: tomando-se a melhor forma e interpretacdo possiveis do argumento

opositor.

3.5.1 Funcgéo fiscal dos tributos extrafiscais

Esta objecdo pode ser formulada da seguinte maneira: “os tributos
extrafiscais, como todo e qualquer tributo, geram receita e, portanto, possuem fungéo
arrecadatoria. Se assim €, o aumento da aliquota pode atender a fungao extrafiscal ou a
funcao fiscal, ndo se restringindo a uma ou outra. Debrucgar-se apenas sobre a fungao
extrafiscal compromete o exercicio de medidas arrecadatorias pelo Executivo, exercicio
este cujo permissivo constitucional € precisamente a excegao a reserva legal.”

Esta parece ser a forma mais caridosa da objecado. O argumento parece forte
porque deriva do préprio conceito de tributo: a despeito de eventual funcao extrafiscal,
tributo € uma prestagdo pecuniaria. Geracdo de receita € um dado Obvio, uma

consequéncia da propria definicdo, e € ainda mais explicitada pela Lei 4.230,
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complementar ao art. 3° do CTN?:

Art. 9° Tributo é a receita derivada instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo os impostos, as taxas e as contribuicdes nos termos da constituigcao e
das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio de
atividades gerais ou especificas exercidas por essas entidades.

Assim, ndo parece ser possivel estabelecer uma norma puramente extrafiscal

— se nao por forga da légica da tributagao, entao pelo ordenamento brasileiro. Em todo o

caso, a exata “proporcao” das funcdes extrafiscais ou fiscais numa determinada norma

€ questdo que remonta pelo menos ao século XIX (NABAIS, 2012; ADAMY, 2020) e
sempre sera motivo para dissenso doutrinario.

Importante notar que a concepgédo defendida por A. Wagner néo foi aceita sem criticas.

Pelo contrario. A doutrina majoritaria da época recusava a possibilidade de um imposto

com finalidades exclusivamente extrafiscais. Von Eheberg, por exemplo, negava tal

concepgao, ao afirmar que “a finalidade principal permanece a de obtengéo de receitas,

e finalidade subsidiaria somente tém validade quando n&o interferirem na arrecadagéo
esperada”. (ADAMY, 2020, p. 371)

Porém, ndo é necessario apelar para uma nocao de tributos sem funcgéo
arrecadatoria para se enfrentar a objegao formulada. Basta se considerar que, tal como
os tributos em geral podem ter, além de sua fungdo fiscal, uma fungdo extrafiscal
secundaria, um tributo extrafiscal possui uma fungao arrecadatoéria secundaria.

Esta funcado arrecadatéria secundaria € um permissivo para cobrar e fruir da
receita, ainda que n&o seja o objetivo principal da exagdo. No entanto, ndo autoriza —
nao na ordem constitucional hodierna, ao menos — a alteracao de aliquotas apenas em
funcao da receita.

Os objetivos constitucionais da extrafiscalidade — por exemplo, a prote¢ao do
mercado interno e a regulagdo do cambio — sdo importantes o suficiente para
excepcionarem principios tributarios basicos. Se € assim, também sao importantes
demais para serem obstados por objetivos arrecadatorios.

Ademais, a Constituicdo estabeleceu regimes juridicos diferentes paras as
diversas espécies tributarias e, entre todos os tributos, somente quatro podem
legitimamente ter sua aliquota fixada pelo executivo.

A instituicao de tributo € tipicamente atividade do legislativo, de modo que a

2 Este artigo pode ser interpretado como uma definigdo de tributo estritamente para fins financeiros. A
exata aplicabilidade no dmbito tributério merece investigacdo em trabalho apropriado.
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regra é que o Executivo ndo tenha poder algum para implementar “politicas
arrecadatorias”, mas tdo somente para as regulamentar e concretizar.

Consistiria em salto l6gico injustificado, portanto, crer que o Executivo pode
fazer uso de tributos com regime excepcional de forma a alcangar estritamente os
objetivos comuns de arrecadacao.

Perante todos os argumentos anteriores para a justificagdo do controle das

aliquotas, a objecao nao se sustenta.

3.56.2 Separacgéo de poderes

Muito mais consistente € o argumento com base na separagao de poderes.
Poder-se-ia formula-lo assim: “de fato, a fixagao da aliquota dos tributos extrafiscais deve
sempre levar em consideragéo o objetivo especifico do tributo, buscando alcanga-lo de
modo adequado, necessario e proporcional. Entretanto, esta analise cabe ao Executivo,
pois, no momento em que a Constituicdo Ihe conferiu a prerrogativa de fixagao de
aliquotas, conferiu também o poder de realizar o juizo de conveniéncia e
proporcionalidade.”

Nao se pode negar que ha o risco, ao menos hipotético, de que o controle dos
decretos pelo Judiciario eventualmente comprometa o papel constitucional do Executivo.
Ha, aqui, situagao analoga ao problema da jurisdicdo constitucional: qualquer discurso
legitimador do Judiciario nesta seara também deslegitima a atividade legislativa, na
medida em que retira a definitividade da decisdo majoritaria.

Uma das facetas deste problema é o que Hibner Mendes (2011) denomina
de “retérica do guardido entrincheirado”. O STF, nesta retérica, é retratado como aquele
que revela, com autoridade final e inquestionavel,

[...] O significado da constitui¢cdo. E isso desestimula, ao mesmo tempo em que
protege e isenta, o legislador de desafiar o judiciario com novos argumentos.
Dentro desse esquema de pensamento, se o STF decide, o jogo acabou.

Dificiimente se percebe tal decisdo como apenas um evento de uma corrente,
um estagio de um processo. (HUBNER MENDES, 2011, p. 326).

Também se pode rememorar a discussao acerca do pan-principiologismo
vigente nos Tribunais, de forma que é necessaria extrema cautela ao anunciar uma

“forma nova” de intervencéao direta ou indireta do Judiciario sobre a atividade dos demais
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Poderes da Republica.
No entanto, o crivo do Judiciario € em si limitado por alguns fatores. O
Judiciario pode controlar normas extrafiscais, mas deve fazé-lo tomando por base a

politica tributaria vigente e expressa no ordenamento:

Entra em cena mais uma vez o principio da triparticdo dos poderes, notadamente
no que se refere a impossibilidade de o Poder Judiciario ocupar o papel de
formulador de politicas publicas, sobretudo no que se refere a formulagado da
politica tributaria.

Formulada a politica tributaria por meio da edigdo de normas tributarias
extrafiscais, cabera ao intérprete verificar a compatibilidade destas em atencéao
aos ditames constitucionais [...]. Apurada a compatibilidade da medida com as
regras e 0s principios constitucionais tributarios, bem como com os demais
principios constitucionais utilizados como parametros de justificacdo da medida
(principios da ordem econdmica e social, por exemplo), esgotada estara a
possibilidade de analise por parte do Poder Judiciario. (BOMFIM, 2014, pp. 274-
275)

Arbitrariedades no controle de normas pelo Judiciario — quer infralegais, legais
ou mesmo constitucionais, na forma de emendas — sempre serdo um risco. Porém, se
ndo justificam negar acesso a prestacdo jurisdicional em outras areas do Direito
Tributario, também nao o justificam em relagéo aos tributos extrafiscais.

Em realidade, o risco de usurpacédo é menor com relacéo a estes tributos. E
que, como dito, o permissivo constitucional para fixacdo de aliquota ndo se baseia
somente na importancia dos objetivos extrafiscais — caso em que se deixaria a fungao a
cargo do Legislativo — mas antes de mais nada a preméncia de se alcangar os objetivos.
Isto é: o Executivo deve adotar a tempo as medidas necessarias (MACHADO, 2009), sob
pena de que a funcao extrafiscal fique comprometida.

Portanto, o que mais se exige do Executivo é a celeridade na adogéo da
medida. Isto significa que a Constituigdo n&o impede a possibilidade de exame ulterior.
Ela apenas indica que o Executivo € mais apto a agir concomitantemente as subitas
alteracdes do contexto social.

O contexto social se altera, o Executivo age e o Judiciario reage, sem que haja
qualquer abuso ou usurpacgao. Alias, a depender das aliquotas minimas e maximas
trazidas pela lei, considerar que o Executivo esta totalmente isento de controle é
possibilitar algo tado deletério quanto (ou mesmo pior que) a supressao das decisdes

administrativas: a tributacdo com efeito de confisco, vedada pela Constituicdo em seu
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art. 150, IV.25
E necessario dizer que, embora de modo geral o Judiciario faga uso
descomedido do judicial review e da analise de legalidade dos atos administrativos, o
campo da extrafiscalidade é recebido com excessiva timidez.
Acabou-se por conferir um primado absoluto do sobreprincipio da separagdo de
poderes e, consequentemente, da liberdade conformadora conferida ao legislador, que

impediria o exercicio de qualquer controle sobre as opgdes legislativas no campo da
extrafiscalidade. (PAPADOPOL, 2020, p. 12)

Nao raro, quando ha abusos do Judiciario, estes acontecem em prol do
Executivo, ndo em desfavor. Prova desta tendéncia € o ja mencionado Tema de
Repercussao Geral 939.

Em suma, na conjuntura atual é dificil imaginar uma investida do Judiciario
capaz de usurpar por completo a atribuicdo do Executivo, no que diz respeito aos tributos
extrafiscais. Mais facil € imaginar que, sem real estimulo da doutrina e dos
jurisdicionados, o controle das normas extrafiscais permane¢ga como um potencial nao
efetivado, um hiato.

O principio da separacédo de poderes é relevante para a discussido, sendo
instrumento importante de critica da supremacia do Judiciario. Entretanto, ndo é
suficiente para descartar todos os fundamentos expostos para o controle da fungao

extrafiscal.

25 Vide item 5.1.1 para uma discussé&o acerca dos limites estabelecidos em lei para a aliquota e das
circunstancias que os tornam inconstitucionais.
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4. ANALISE E ESTUDO COMPARATIVO: DECRETOS FIXADORES DE
ALIQUOTA E CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Uma vez fundamentada a possibilidade de controle, pelo Judiciario, das
aliquotas dos tributos extrafiscais fixadas em decreto, ha que se estudar alguns casos
representativos do tema, todos com tramite no STF.

O estudo servira para ilustrar como, em termos praticos, dar-se-ia o controle
dos decretos. Também se debrugara sobre os argumentos especificos levantados pelos
autores em cada uma das acgoes. Ao final, sera feita uma sintetizagdo e comparacao dos
argumentos utilizados nas a¢des e da reacao do Tribunal.

Para a compreensdo integral dos casos, expbés-se em detalhes as
circunstancias da modificacdo das aliquotas. Estes detalhes sdo cruciais para analise
dos decretos sob a perspectiva do desvio de finalidade, ja que os tributos extrafiscais
devem ser sensiveis a conjunturas de mercado, cambio, politica monetaria e afins.

As ADIs n° 4.002, 4.004 e 4.110 dizem respeito ao mesmo objeto e remontam
a 2008. Por outro lado, a ADPF n° 772 é consideravelmente recente (2020) e de interesse
atual. Embora outras agdes possam ser de contribuicado mediata para o estudo do papel
do Executivo nos tributos extrafiscais, estes sdo os feitos que mais se

aproximaram/aproximam do controle aqui proposto.

4.1 ADI 4.002

A conhecida CPMF foi instituida em 1996 como uma contribuicao temporaria
para substituir o antigo Imposto sobre Movimentag¢des Financeiras — IPMF. Entre 1997 e
2007, representou uma arrecadacgao total de R$ 223 bilhdes. Além disso, entre 1998 e
2006 a receita gerada cresceu em 216,1% (SENADO FEDERAL, ONLINE).

No entanto, as criticas ao tributo eram inumeras. Isto se devia, entre outros
motivos, as consequéncias de diminuicdo da competitividade das instituicdes
financeiras, corrosdo dos ganhos na Bolsa de Valores (CAGNIN e FREITAS, 2015) e

concentracio de renda.
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Particularmente interessante é o fato de que, a despeito dos argumentos do
governo & época, a CPMF gerava efeitos regressivos. E que o tributo era cobrado a cada
transacao e seu custo era repassado pelas pessoas juridicas. Com a cumulagao do
tributo nas operagdes, familias com renda de até 2 salarios minimos pagavam em média
2,2% de CPMF sobre suas despesas, enquanto familias com renda superior a 30 salarios
minimos pagavam em média 1% (AFONSO e PINTO, 2018).

Em 13 de dezembro de 2007, o Senado Federal rejeitou a PEC n°® 89/07, que
estenderia mais uma vez a vigéncia da CPMF. Para Monteiro (2008), tratou-se de
episodio de ajuste fiscal movido, em parte por um novo discurso no legislativo em prol
de menor tributagdo, em parte pelo objetivo de contrariar a burocracia executiva.

Disto resultou um conflito do ponto de vista arrecadatério/orgamento e ainda
do ponto de vista do poder de monitoramento das transacgées financeiras individuais — a
CPMF era uma ferramenta eficaz de combate a sonegacao fiscal (CAGNIN e FREITAS,
2015).

As reacobes/retaliacbes tomaram a forma de aumento do IOF e uma pressao
por corte de gastos (MONTEIRO, 2008). O aumento da aliquota do IOF se deu através
do Decreto n° 6.339, de 3 de janeiro de 2008. Um dia antes, o Ministro da Fazenda Guido
Mantega deu explicagbes a imprensa acerca do aumento, confirmando que se tratava
de compensagao de parte da arrecadacdo perdida com o fim da CPMF; mais
exatamente, de cerca de um quarto do valor (D’ELIA, 2008; MONTEIRO, 2008).

A aliquota para operagdes de crédito em que o mutuario era pessoa fisica foi
duplicada — de 0,0041% passou a 0,0082%. Ainda, todas as operacdes de crédito,

independentemente do mutuario, passaram a se sujeitar a aliquota adicional de 0,38%.

Este adicional de 0,38% foi aplicado a diversas outras operagdes, tais como
ingresso de valores destinado a mutuo no Pais, operagbes de cambio vinculadas a
importagao/exportagao, de seguro de vida, de seguros privados de assisténcia a saude
e de outras modalidades de seguro.

No Decreto n° 6.345/08, que foi publicado logo apés, houve nova majoracgéo,
desta vez em relacéo a operacgdes de cambio destinadas ao cumprimento de obrigacdes

de administradoras de cartao de crédito, bancos comerciais e afins.
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Em 7 de janeiro de 2008, o partido DEMOCRATAS (DEM) ajuizou “Agéo
Direta de Inconstitucionalidade com pedido de medida cautelar inaudita altera pars”,
tendo por objeto os dois Decretos mencionados. Diante de todas as informagdes
expostos, pode-se considerar a ADI como uma extensao dos conflitos e das retaliagdes
entre Legislativo e Executivo.

Ha de se lembrar que o conflito institucional e a pragmatica politica n&o
invalidam a priori os argumentos do DEM e da Unido. O conflito contextualiza a demanda
e facilita a sua compreensdo, mas jamais deve ser entendido como substitutivo dos
argumentos materiais das partes.

O DEM reputou que o Decreto n° 6.339/08 possuia natureza autbnoma e nao
regulamentar — e assim tinha que o fazer, para justificar a escolha pelo processo
constitucional®®. No entanto, néo se aprofundou neste ponto.

Também alegou que o Decreto representou desvio de finalidade, apontando
que os impostos aduaneiros, o IPl e o IOF atuam como

[...] Elementos de regulagcao da economia, notadamente de ajuste da balanga
comercial. Trata-se de tributos que assumem forte conotagao extrafiscal, ou
seja, que ndo tém como fungéo precipua a arrecadagéo, mas o desenvolvimento
da economia. A necessidade muitas vezes imediata de uso extrafiscal desses
instrumentos tributarios acaba nao se afeicoando a morosidade do iter
legislativo. [...]

Ocorre, porém, que, no presente caso, a nova sistematica de aliquotas do
IOF - que implicou significativo aumento de tributagdo — teve como
finalidade incrementar substantivamente a arrecadagdo. Ou seja, os
Decretos n° 6.339/2008 e n° 6.345/2008 majoraram o imposto incidentes
sobre diversas operagdoes exclusivamente em virtude de seus efeitos

fiscais, e nao extrafiscais.
(BRASIL, 2018b, pp. 6-8, grifo nosso)

O Partido argumento que o desvio de finalidade consiste em ofensa ao
principio da proporcionalidade, unindo conceitualmente as duas figuras e justificando,
assim, a identificagcao de inconstitucionalidade — e ndo mera ilegalidade — do aumento.

Curiosa também € a alegacgao, as fls. 9-11 da inicial, de bis in idem e instituigéo
dissimulada de novo imposto. O autor considerou que o “adicional de IOF” (o percentual
mencionado de 0,38%) era indevido, quando cobrado em conjunto com as demais
majoragdes, e afirmou que este tipo de exagao adicional dependeria de instituicdo de

imposto através de lei complementar.

26 \/ide item 5.1.
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A ofensa ao n&o confisco (fls. 12-13) &, possivelmente, o argumento mais
fragil da peca. Embora possua estrutura de regra (BOMFIM, 2014), a vedagao contida
no art. 150, IV da Constituicdo parte de conceito juridicamente indeterminado que, por
sua amplitude, acaba perdendo forga cogente na pratica judiciaria.

No caso especifico, esta fragilidade se soma ao fato de que a arrecadagéao
estimada para o |IOF era consideravelmente inferior a arrecadagéao efetiva da CPMF. Nao
parece aplicavel ao caso qualquer nogao de confisco, ainda que abrangente. Em todo o
caso, a presenga do apelo ao néo confisco parece ser sintomatica do conflito entre as
visdes do Legislativo e do Executivo acerca da carga tributaria.

Mais interessante é o apelo a isonomia, também trazido pelo DEM (fls. 13-
15). Antes das mudancgas das aliquotas do IOF, as pessoas fisicas e as pessoas juridicas
mutuarias eram cobradas pelo mesmo valor. Entretanto, com o Decreto n° 6.339/08, as
pessoas fisicas mutuarias passaram a pagar quase o dobro do valor devido pelas
pessoas juridicas. Para o DEM, nao restaram identificados elementos suficientes para
justificar a distingdo entre os dois tipos de mutuario.

Em relagdo ao risco de dano na demora da prestagao jurisdicional, requisito
para a concessao do pedido liminar — que o Partido chama de “cautelar”’, embora se trate
de medida satisfativa — alegou-se a cobranga imediata do imposto e as multiplas
operacgdes (contratacdo de planos de saude, financiamentos, efc.) que atraem sua
incidéncia.

Também importa notar, ao final da pega, o seguinte pedido:

Roga-se, outrossim, seja a presente agao, caso esta Egrégia Corte a julgue
incabivel no presente caso, convertida em arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. (BRASIL, 2018b, p. 16)

Em nenhum momento o DEM aprofunda o tema, deixando de justificar a
eleicdo da ADI enquanto via de impugnag¢ado da norma. Parece ter contado com a
instrumentalidade e fungibilidade das espécies do controle concentrado.

Em 31 de janeiro de 2008, o Advogado-Geral da Unido se manifestou acerca
da ADI, em posicao que foi posteriormente reforgada pelo Parecer da Procuradoria-Geral
da Republica. Nota-se, de imediato, que o argumento vestibular da peca € aquele
discutido no item 3.5.1, referente a fungao fiscal dos tributos extrafiscais. Veja-se:
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Nesse aspecto, vale ressaltar que se considera extrafiscal o tributo que nao
almeja, prioritariamente, prover o Estado dos meios financeiros necessarios ao
seu custeio, mas visa, antes, a interferir e circunstancias conjunturais ou
estruturais da economia.

Todavia, nao ha sequer um dispositivo constitucional que impeca o
atendimento, também, da fungéao fiscal pelo IOF, até porque, do contrario,
perderia a natureza juridica de tributo.

Ademais, no caso dos autos, é evidente a fungao extrafiscal exercida pela
majoragao de aliquotas, por meio da qual se pretende interferir no consumo
realizado mediante a contratacdo de crédito, com consequente estimula a
poupanca. (BRASIL, 2018c, pp. 97-98)

Além de argumentar que nada impede o exercicio da fungao fiscal emconjunto
com a fungao extrafiscal no IOF, o AGU alegou que o objetivo da majoracéo dealiquotas
era a diminuicado da pressao inflacionaria, através da redu¢ao do consumo decrédito.

O primeiro argumento ja foi devidamente enfrentado anteriormente, quando
se demonstrou que a funcéao fiscal sera acesséria e eventual, mas jamais motivadora
para os decretos no IOF e tributo afins.

O segundo argumento é mais solido, considerando que a CPMF também
exercia pressado anti-inflacionaria por meio do desestimulo as operagdes financeiras.
Entretanto, é prejudicado pela n&o publicizacdo da motivagao no decreto (vide item 5.3)
e pelo anuncio a imprensa do carater arrecadatério da medida.

O AGU também contestou a alegacéo de auséncia de isonomia na medida. A
diferenca da exagao cobrada em face de pessoa juridica e de pessoa fisica seria cabivel
porque a primeira € “eminentemente produtora; a segunda, consumidora” (BRASIL,
2008c, p. 100). No entanto, a distingao nao é aprofundada.

Em relacédo ao bis in idem alegado, o AGU argumentou (fl 101-104) que se
trata meramente de técnica legislativa, em que se optou por segmentar a exagao entre
uma aliquota fixa (o chamado “adicional”) e outra devida por dia de disponibilidade de
crédito. Também afirma que, respeitado o limite diario de 1,5% estabelecido pela lei
instituidora do I0F, ndo haveria de se falar de bis in idem ou novo tributo.

Por fim, o AGU argumentou (fls. 104-106) que inexiste confisco na medida, ja
que nao houve comprometimento do exercicio do direito a existéncia digna dos
contribuinte, nem sequer inobservancia da aliquota maxima do IOF que, em todo o caso,
também nao seria confiscatéria.

Ainda em 2008, o Decreto 6.339/2008 foi alterado pelo Decreto 6.691/2008.
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Posteriormente, outros Decretos passaram a regulamentar a matéria, o que levou a
perda do objeto da ag&o?’, reconhecido em decisdo monocratica no dia 4 de abril de
2018:

Observo, ademais, que, apesar das sucessivas alteracdes da aliquota prevista
no art. 7° do Decreto 6.306/2007, por forca das edigbes dos Decretos
7.458/2011, 7.632/2011, 7.726/2012 e 8.392/2015, e ainda que este ultimo tenha
restabelecido o percentual da aliquota de 0,0082%, mesmo patamar previsto na
norma impugnada, o prejuizo se operacionalizou em 12/12/2008, quando as
alegacgbes concernentes a violagdo ao principio da isonomia entre as pessoas
fisicas e juridicas restaram superadas.

Além disso, compreendo que, na espécie, seria inaplicavel o entendimento
firmado nos julgamentos da ADI 3.232/TO, de relatoria do Ministro Cezar Peluso,
e da ADI 3.306/DF, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, segundo o qual é
possivel prosseguir na analise de dispositivos legais revogados durante o curso
do controle de constitucionalidade, quando observada “a intengao de burlar a
jurisdicao

constitucional desta Corte”.

Isso porque, conforme assinalado nas informacdes fornecidas pelo Presidente
da Republica, “[...] a par desta fungdo fiscal, pelas suas caracteristicas
constitucionais, é também o IOF e, claro, as alteragbes de suas aliquotas, por
ato do Poder Executivo, instrumento que serve de auxilio ao Governo Federal
na administragao da politica cambial, crediticia, de seguros, ou monetaria” (fl.
60). (BRASIL, 2018c, p. 5)

Desta forma, ndo houve real apreciacdo do STF neste caso. Entretanto, a ADI
4.002 ainda é relevante por ilustrar os principais argumentos contrarios e favoraveis ao

controle da fixagao de aliquotas pelo Executivo. Suscita, ainda, a ponderagao acerca da
via processual adequada para o controle, da natureza do decreto fixador da aliquota e

do problema da perda de objeto.

4.2 ADI 4.004 e ADI. 4.110

As ADIs 4.004 e 4.110 tiveram a mesma conclusdo da ADI 4.002. Entretanto,
devem ser exploradas no que diz respeito a inovagédo argumentativa trazida pelo Partido
da Social Democracia Brasileira — PSDB e pela Associacao Brasileira de Radiodifuséo,
Tecnologia e Telecomunicagdes — ABRATEL, seus respectivos autores.

Em relagcdo a ADI 4.004, percebe-se que sua argumentacao é mais fragil do
que a exposta na ADI 4.002. Encontram-se as alega¢des de ofensa a isonomia, carater

confiscatorio do aumento, mas ndo ha alegacao de ofensa a proporcionalidade, na forma

27 Questao a ser explorada a fundo no item 5.2.3
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de desvio de finalidade.

Por outro lado, ha o curioso argumento de desrespeito a decisdo do Senado
Federal. O aumento do IOF seria uma forma de “driblar’, ilegitimamente, a né&o
prorrogacdo da CPMF. Para o PSDB, “a reducdo da carga tributaria global foi fator
decisivo para a rejeigédo da prorrogagéo” (BRASIL, 2018d, p. 7).

Tal argumento de deturpagéo ou inobservancia da vontade parlamentar perde
forca por ndo estar vinculado a analise da fungcao do tributo. Pois, a menos que se
considere que a fixagao da aliquota do IOF obedece estritamente a fungcéo extrafiscal,
tal prerrogativa se torna um instrumento constitucional de politicas arrecadatorias, ao
bel-prazer do Executivo.

A decisado do Congresso acerca da CPMF so é elemento relevante enquanto
prova do desvio de finalidade do aumento do IOF. Sem este elemento contextualizar e
coordenador, CPMF e IOF aparecem como institutos absolutamente independentes.

Ja a argumentacéo trazida na ADI 4.110 pela ABRATEL se mantém vinculada,
no decorrer da inicial, ao desvio de finalidade extrafiscal do tributo. A ABRATEL também
expbs detalhada cronologia do uso do IOF, apontando seu carater regulatério e a
anormalidade do aumento impugnado.

De fato, a ABRATEL chega a ridicularizar a nogao de que havia qualquer fator
real que exigisse regulagdo do cambio ou da moeda, em curiosa colocagao:

Ao que consta da imprensa nacional, excetuando alguns tremores de terra do
outro lado do mundo, uma crise financeira nos EUA e o rebaixamento do
Corinthians (time do Presidente Lula) para a segunda divisdo do campeonato
brasileiro e a nado continuidade da CPMF — pedida pelo povo brasileiro e

recepcionada pelo Congresso — inexiste qualquer fato que carega de atencgao
regulatéria por parte do IOF. (BRASIL, 2008e, pp. 32-33)

Nota-se que um ponto de fragilidade comum as ADIs 4.002, 4.004 € 4.110 é
a auséncia de discussao da natureza do Decreto impugnado, bem como de justificativa
da via eleita.

As trés acdes despontam como um protétipo — imperfeito, incompleto, mas
ainda assim relevante — para uma proposta de controle dos decretos. Seu
aperfeicoamento e concretizagéo, inclusive com efetiva apreciagéo do STF, ficou a cargo
da ADPF 772.
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4.3 ADPF 772

O atual Presidente, Jair Messias Bolsonaro, foi eleito a partir de uma
plataforma pré-armamento da populagdo. Uma analise discursiva no periodo das
eleicdes de 2018 demonstra que Bolsonaro tratava do tema constantemente, sob a
justificativa de que um relaxamento do Estatuto do Desarmamento e normas similares
traria levaria a coibicdo de agdes criminosas. Chegou a dizer que daria armas a todos
os brasileiros (BARZ, 2020).

Esta postura ndo se limitou ao discurso. Desde que tomou posse, Bolsonaro
expediu diversos decretos com o objetivo de facilitar o acesso a armas, como o Decreto
9.685/19. Entre outras medidas, esta norma estendeu o prazo de validade do registro da
arma de fogo de trés para dez anos, excluiu requisitos para a aquisicdo de arma e
estabeleceu hipéteses de necessidade “presumida” da aquisi¢ao.

As medidas passaram por uma série de revogagoes, alteragdes e reedi¢des
durante os anos. Mais recentemente, num unico dia (12 de fevereiro de 2021), quatro
decretos foram editados. A exemplo, aumentaram de quatro para seis o limite de armas
de fogo de uso permitido por cada cidadéao, retiraram o carater excepcional do porte e
afastaram a fiscalizagéo, pelo Exército, da venda e uso de maquinas de recarga de
munigao (PARDAL e SANINI NETO, 2021).

Na seara tributaria, a principal medida de facilitagdo veio com a diminui¢ao da
aliquota de Il sobre revolveres e pistolas, instituida pela Resolugao n° 126/2020 do
Comité-Executivo de Gestdo da Camara do Comércio Exterior (GECEX). A aliquota
original, de 20% (vinte por cento) foi zerada.

Note-se que o GECEX nao possui grande autonomia. Nos termos do Decreto
n° 10.044/19, o Presidente possui influéncia sobre as deliberacdes, através de um

representante seu, que compde o 6rgao e vota:

Art. 8° O Comité-Executivo de Gestdo é composto pelos seguintes membros:

[.]

Il - um representante da Presidéncia da Republica;

[.]

No dia seguinte a publicagdo da medida, o Partido Socialista Brasileiro — PSB
— ingressou com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 772.
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Fundando-se em possivel incompatibilidade da Resolucdo GECEX n° 126/2020 com a
Constituicao Federal, o Partido requereu a concessao de medida liminar para suspender
os efeitos da Resolucéo e, ao final, declara-la inconstitucional.

Elemento importante é o fato de que, nesta acédo, o ato impugnado néao
majorou tributo, mas o diminuiu ou anulou — a rigor, através da aliquota zero, tornou
incompleta a norma tributaria, em seu aspecto quantitativo (BRITO, 2013; BARBOSA,
2104; CARVALHO, 2018).

De inicio, vé-se que, em comparacgao as ADIs até agora estudadas, o PSB
trouxe alguma fundamentacdo para a escolha da via da jurisdigdo constitucional, na
forma de precedentes do STF sobre a possibilidade de controle constitucional de atos
administrativos. Entretanto, tal como o DEM na ADI 4.002, n&o explicou em que sentido
a Resolugéao seria ato normativo autbnomo e abstrato.

Ap0s inserir a demanda no contexto da politica armamentista nacional, o PSB
buscou evidenciar violagdo aos preceitos fundamentais da protegéo a vida (art. 5, caput,
227 e 230), da garantia de segurancga publica e da dignidade da pessoa humana (fls 10-
15).

O argumento tem certo mérito e o Partido o corrobora através de citagbes a
pesquisas empiricas, tal como o Atlas da Violéncia, que demonstra forte correlagao entre
a quantidade de armas de fogo em circulagdo e a quantidade de homicidios (IPEA e
FORUM DE SEGURANCA PUBLICA, 2019).

Em seguida, o PSB argumenta que o estabelecimento de aliquota zero
equivale a isencéao (fls 15-18). Como a instituicdo de isengado é reservada a lei federal,
nos termos do art. 150, §6° da Constituicido Federal®®, haveria verdadeira ofensa a
legalidade.?®

O argumento crucial da peca diz respeito a violagdo dos principios da
razoabilidade, supremacia do interesse publico e seletividade (fls 18-21). E aqui que o

PSB argumenta pela sujei¢do da prerrogativa de alteragdo da aliquota ao regramento

28 “Qualquer subsidio ou isencgéo, redugdo de base de calculo, concesséo de crédito presumido, anistia ou
remissao, relativos a impostos, taxas ou contribui¢gdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribuigdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XII.”

29 Esta posicao pode ser defendida do ponto de vista dos efeitos econdmicos idénticos, como o faz Taveira
Torres (2018), ou em razdo da néo incidéncia de norma tributaria, tanto na isen¢éo, quanto na aliquota
zero. Para esta segunda discusséo, vide Brito (2013), Barbosa (2014) e Carvalho (2018).
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constitucional.

Ao dar enfoque ao carater injustificado e excessivo da aliquota zero, bem
como a auséncia de consideragao sobre a essencialidade ou ndo do bem (no caso,
revolveres e pistolas), o PSB traz argumentacdo de cunho extrafiscal, relacionada a
auséncia de coordenagéao entre objetivos constitucionais e meio utilizado para alcanca-
los.

Entretanto, por se tratar de norma cujo efeito € a menor arrecadacgéo, o PSB
também traz argumentagcdo complementar de cunho fiscal estrito. Tratar-se-ia de
renuncia de receita injustificada, dado o contexto brasileiro atual, em que o Estado sofre
com graves dificuldades or¢camentarias.

Ao dia 14 de dezembro de 2020, o Ministro Relator Edson Fachin concedeu a
liminar para suspender os efeitos da Resolugao (ANEXO). O Relator compreendeu que
o caso tratava de espécie normativa prevista na Lei 9.882/1999 como possivel objeto de
ADPF:

No plano objetal, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
exsurge como meio idoneo ao controle de constitucionalidade da norma
impugnada. A Resolugdo GECEX n° 126/2020 se conforma a categoria “ato do
poder publico” e a sua subespécie “ato normativo federal”’, contida no art. 1°, |
da Lei n® 9.882/1999, mostrando-se, em tese, passivel de violar preceitos
fundamentais. (BRASIL, 2020b, pp. 3-4)

Ainda, foi percebida incompatibilidade da norma com o objetivo extrafiscal e
constitucional do I, que busca preservar o mercado interno. O relator foi ainda mais claro

do que o autor da agao ao apontar esta incompatibilidade entre meios e fins:

A iniciativa de reduzir a zero a aliquota do imposto de importagao de pistolas e
revélveres impacta gravemente a industria nacional, sem que se possa divisar,
em juizo de delibacdo, fundamentos juridicamente relevantes da decisao
politico-administrativa que reduz a competitividade do produto similarproduzido
no territério nacional. Ha significativo risco, portanto, de que ocorra
desindustrializa¢do, no Brasil, de um setor estratégico para o pais no Comércio
Internacional. (BRASIL, 2020b, p. 7)

A gravidade de potencial desindustrializagcdo seria amplificada em razdo da
lenta e sensivel retomada econdmica no contexto da pandemia de COVID-19. Desta

forma, haveria potencial ofensa ao art. 219 da Constituicdo Federal®, posto que o

30 “Art. 219. O mercado interno integra o patrimonio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o
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mercado interno € patriménio nacional a ser incentivado.

O relator concordou com o argumento de que a aliquota zero corresponde a
isencao do tributo. Entretanto, em posi¢ao dubia, afirmou que essa isengao €, a principio,
licita, mencionando precedentes do Tribunal neste sentido. De toda a forma, considerou
aplicavel o distinguishing do caso concreto:

Ainda que este Supremo Tribunal Federal ja tenha afirmado a discricionariedade
do Presidente da Republica para a concessao de isencgao tributaria em vista da
efetivacdo de politicas fiscais e econbmicas (MS 34342 AgR, Rel. Min. Dias
Toffoli, Pleno, Dje 23/08/2017), parece-me necessario tragar um distinguo: nao
se esta aqui a tratar, simplesmente, da capacidade de programagido da
Administragdo Publica para a efetivacdo de determinada politica econdémica.
Neste sentido, a opgdo normativa de fomento a aquisicdo de pistolas e
revélveres por meio de incentivos fiscais mediante a redugdo do imposto de
importagdo encontra ébice nao no conjunto de competéncias atribuido ao Chefe

do Poder Executivo, mas sim na probabilidade de ingeréncia em outros direitos
e garantias constitucionalmente protegidos. (BRASIL, 2020b, p. 10)

A questdo atinente ao desarmamento e a seguranca publica foi fator
determinante para a decis&o. A ofensa ao direito a seguranga significaria que, mesmo
se houvesse adequacao entre meios e fins, a norma estaria em desacordo com os
preceitos fundamentais.

Em relagao a proporcionalidade da norma, o Relator afirmou que “ha razdes
para entender que seus objetivos podem ndo se coadunar com 0s mecanismos de
legitimagao constitucional e a diligéncia devida” (BRASIL, 2020b, p. 16).

O Ministro pontuou que a norma carecia de necessidade, adequacao e
proporcionalidade em sentido estrito, apontando a auséncia de “planos e estudos que
garantissem racionalmente, a partir das melhores teorias e praticas cientificas a nos
disponiveis, que os efeitos da norma nao violariam o dever de controle das armas de
fogo pelo Estado Brasileiro” (BRASIL, 2020b, p. 17).

Por fim, constatando o perigo de demora na prestagdo jurisdicional a
verossimilhanga do direito alegado, o Relator atendeu ao pedido de antecipagao da
tutela.

Sabe-se que o0 governo Bolsonaro esta marcado por tensbes entre o
Executivo e o Judiciario — especificamente, entre o proprio Presidente e os Ministros do

desenvolvimento cultural e socioeconémico, o bem-estar da populagdo e a autonomia tecnoldgica do pais,
nos termos de lei federal.”
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STF. Estas tensdes foram aprofundadas com a diferenca de postura diante da pandemia
em curso, com o STF reconhecendo, na ADI 6341, a competéncia de Estados e
Municipios para o estabelecimento de medidas de contencéo de infecgao. Portanto, do
ponto de vista politico, a ADPF 722 € mais um evento na série de oposi¢gdes entre os
dois Poderes.

Ao mesmo tempo, a decisdo monocratica na ADPF 772 representa um caso
bem fundamentado de controle da fixagdo das aliquotas. A decisdo explorou
adequadamente o carater extrafiscal e teleoldgico do tributo, realizando analise dos trés
aspectos da proporcionalidade e sujeitando a prerrogativa de alteragdo da aliquota aos

direitos fundamentais do cidadao.

4.4 Resultados da comparacgao

A argumentagéo das ADIs 4.002 e 4.110, ao valer-se do instituto do desvio de
finalidade, traz fundamento solido para o controle da fixacdo de aliquota nos tributos
extrafiscais.

A ADI 4.004, por outro lado, nao foi capaz de demonstrar em que sentido o
fim da CPMF impediria o Executivo de elevar o IOF, exacéao distinta, com regramento
constitucional préprio. Este impedimento s6 pode ser explicado através da analise do
carater extrafiscal do tributo e da auséncia de proporcionalidade a justificar a medida.

As trés ADIs evidenciam um grave problema no controle das aliquotas, qual
seja: a perda de objeto. Considerando que a prerrogativa do Executivo ndo se submete
a limitagbes temporais (com exceg¢do da aliquota do IPl, que deve observar a
anterioridade nonagesimal), é possivel que ocorram diversas alteragdes consecutivas de
aliquota, a partir de sucessivas revogacdes dos atos normativos. E problema que deve
ser enfrentado no capitulo seguinte.

Enquanto nas ADIs a norma impugnada majorava tributo, o objeto da ADPF
772 se situa no campo da n3o tributacdo. E valido explorar se esta diferenga acarreta
Obice ao controle pelo Judiciario, ou se € caractere irrelevante.

A argumentacdo autoral na ADPF 772 deixa implicita a analise da
coordenacgao entre meios e fins no |l, embora nao tenha tratado diretamente da nogao

de desvio de finalidade. Ao mesmo tempo, traz discussado acerca da razoabilidade da
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medida.

Ja a decisdo monocratica da énfase ao fendbmeno da extrafiscalidade no Il e
realiza juizo completo de proporcionalidade. E decisdo paradigmatica, possivel modelo
para intensificagdo do controle das aliquotas no futuro.

Ha duas semelhangas importantes entre o caso do aumento do IOF e da
aliquota zero do Il. A primeira diz respeito a auséncia de exploragao, pelos autores, dos
fundamentos para eleigdo da via de impugnagao da norma.

A segunda diz respeito ao contexto das normas e ao motivador das acgoes.
Em ambos os casos, ha situacao de conflito entre os Poderes da Republica. No caso do
IOF, tratou-se de conflito entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo; no do I, a
decisdao monocratica ilustra as tensdes entre Executivo e Judiciario.

Disto se pode concluir que as excegdes a legalidade tributaria levam, por
natureza, a um fortalecimento do Executivo, com o decorrente conflito com os demais

Poderes e substituicdo dos limites legais pelos limites do comando judicial.
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5. ELEMENTOS E INCERTEZAS PROCESSUAIS NO CONTROLE DE
FINALIDADE DOS TRIBUTOS EXTRAFISCAIS

O estudo dos casos de controle (ou tentativa de controle) das aliquotas dos
impostos extrafiscais evidencia questdes processuais relevantes. Sdo problematicas que

merecem maior investigacado e que englobam, entre outros pontos:

a) a natureza dos decretos impugnados;

b) a classe processual adequada para o controle concentrado de
constitucionalidade dos decretos;

c) eventuais diferengas no controle de decretos que diminuem aliquotas;

d) o problema da perda de objeto superveniente das acgdes e

e) a possibilidade de controle, ndo s6 dos decretos, mas também das leis que

estabelecem os critérios e condi¢des para alteragao das aliquotas.

A seguir, passa-se a esclarecer tais aspectos processuais dubios.

5.1 Decreto que estabelece aliquota: regulamentar ou autbnomo?

Ha duas formas principais de classificacdo dos decretos. Em relacdo ao
ambito de aplicacéo, o decreto pode expedir normas gerais ou normas de aplicagao
individual (COSTA, 2012). Assim, os decretos que estabelecem aliquota de tributos
seriam exemplo de normas gerais, porque sao aplicaveis a coletividade, enquanto um
decreto que nomeia Ministro de Estado seria de carater individual.

A doutrina costuma, ainda, diferenciar os decretos com base no grau de
inovagao da ordem juridica. Se o decreto se limita a especificar e facilitar a forma de
execucao de uma lei, entdo sera regulamentar. Neste caso, tratar-se-a de um ato
normativo secundario, completamente dependente da lei regulamentada para fins de
validade.

Por outro lado, se o decreto ndo regulamenta uma lei, mas estabelece
verdadeira inovagao normativa acerca de determinada matéria, praeter legem, entao se

estara diante de decreto autbnomo.
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Os decretos sao, em regra, regulamentares. De fato, imediatamente apds o
advento da Constituicdo de 1988, a defesa doutrinaria dos regulamentos autbnomos
chegou a desaparecer quase por completo. E que o art. 84, VI originalmente afirma que
os decretos somente disciplinariam a organizagao e funcionamento da administragéo “na
forma da lei” (EBIHARA BARBOSA, 2014). Desta forma, qualquer regulamento
verdadeiramente autbnomo representaria ofensa automatica a uma regra constitucional
de competéncia.

Entretanto, com a promulgacdo da EC n°® 32/01, o dispositivo mencionado

passou a ter a seguinte redagéao:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[.]

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) Organizagdo e funcionamento da administragao federal, quando n&o implicar
aumento de despesa nem criagao ou extingdo de 6rgaos publicos;
b) Extingdo de fungbes ou cargos publicos, quando vagos;

[..]

Desta forma, foram criadas duas hipdéteses constitucionais expressas de
decretos autbnomos legitimos, em que se insere o proprio funcionamento em geral da
administragao, o que trouxe grande margem de deliberagéo por parte do Executivo.

A distincdo entre decretos regulamentares e decretos autbnomos se faz
importante em razao da forma de controle de cada uma das categorias. Porque o decreto
regulamentar € norma secundaria, sujeitar-se-ia ao controle de legalidade. Suas
disposi¢gdes seriam contrastadas com as da norma primaria e, caso compativeis,
consideradas validas. Nem mesmo a ADPF, que € aplicavel a uma gama ampla de atos
normativos, aceita o controle de atos normativos secundarios (MENDES e BRANCO,
2014).

Ja o decreto autbnomo, sendo em si norma primaria, ndo seria controlado a
partir de lei, mas diretamente pelos preceitos constitucionais. Repise-se que, a despeito
da nomenclatura conferida pelo Executivo a decreto especifico, a norma que ultrapassa
o mero poder regulamentar deve ser de pronto considerada autbnoma e submetida ao
controle de constitucionalidade (MENDES e BRANCO, 2014).
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Aqui se vé ponto de relevo para o controle da fixacdo de aliquotas dos tributos
extrafiscais. Se o decreto fixador da aliquota for considerado regulamentar, entdo n&o se
sujeitara a controle de constitucionalidade, quer difuso ou concentrado; se for autbnomo,
este controle sera possivel.

Num primeiro momento, o decreto fixador de aliquota parece se aproximar da
regulamentacao, ja que a lei estabelece critérios e condi¢gdes para a fixagdo. Em que
sentido, pois, seria possivel considerar o decreto “norma abstrata e autdnoma”, como foi
argumentado na ADI 4.002 e na ADPF 7727

Para entender a questéao, é prudente ilustra-la através da lei instituidora de um
dos tributos extrafiscais. Tome-se o Decreto-Lei n°® 1.578, que dispde acerca do IE:

Art. 3° A aliquota do imposto é de trinta por cento, facultado ao Poder Executivo

reduzi-la ou aumenta-la, para atender aos objetivos da politica cambial e do
comércio exterior. (Redacao dada pela Lei n° 9.716, de 1998)

Paragrafo unico. Em caso de elevagéo, a aliquota do imposto ndo podera ser
superior a cinco vezes o percentual fixado neste artigo.

Vé-se que o Decreto-Lei, além de repetir os objetivos constitucionais do IE,
traz uma aliquota “base” de 30% (trinta por cento), que pode ser aumentada oudiminuida,
bem como uma aliquota maxima de 150% (cento e cinquenta por cento).

Assim, o que a lei faz é estabelecer um intervalo de licitude da aliquota (0% a
150%). A escolha de um numero neste intervalo ndo é mera regulamentacao da lei,
porque vai além de dispor sobre sua forma de execugao: inova na ordem juridica, ao
estabelecer um novo quantum da obrigagéo tributaria e completar a regra-matriz de
incidéncia.’

Outra forma de explicar o carater autbnomo do decreto é conceber o intervalo

de licitude da aliquota como uma limitagdo imposta pelo Legislativo ao Executivo, de
forma a restringir o exercicio de uma competéncia constitucional. Ao estabelecer a
aliquota, o Executivo ndo “regulamenta” as limitacbes impostas: apenas as observa — e,

além das limitages legais, deve observar também as limitagdes constitucionais.3?

31Vide item 2.4.2.

32 Streck (2018) da exemplo que guarda alguma semelhanga com a questdo. Seria o caso da lei
orgcamentaria, quando ha incompatibilidade com a lei de diretrizes orgamentarias. Em tais circunstancias,
“[...] essa incompatibilidade advém de expressa disposi¢cao constitucional, com o que nao é desarrazoado
defender a tese de que, in casu, possa haver o exame da inconstitucionalidade, que é condigao de
possibilidade para a prépria incompatibilidade infraconstitucional” (STRECK, 2018, p. 385).
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Deste modo, ao estabelecer exce¢des a regra da reserva legal tributaria, a
Constituigao ja previa — mesmo antes da EC n°® 32/01 — hipéteses “implicitas” de decreto
auténomo.

Em suma, uma vez comprovada a autonomia do decreto fixador de aliquota,

nao resta duvida de que € possivel seu controle de constitucionalidade.

5.2 Classe processual adequada

Se os decretos fixadores de aliquota de tributos extrafiscais deixarem de
observar condi¢gdo imposta por lei (como a aliquota maxima), podem passar por um
exame de legalidade. Em outros casos, também podem sofrer controle difuso ou controle
concentrado de constitucionalidade, pois a escolha do quantum especifico se da por
meio de norma autbnoma, que completa a instituicdo do tributo.

Interessante € saber se o contribuinte esta limitado a ac¢do ordinaria, ou se
pode manejar mandado de seguranga para assegurar o direito de ndo pagar o acréscimo
decretado. O cabimento do MS dependera de ser o direito em questéao liquido e certo, o
que esta diretamente relacionado a simplicidade deste procedimento.

Nao é a matéria discutida que deve ser simples ou incontroversa, mas sim a
investigacao do juizo que é procedimentalmente limitada (MACHADO SEGUNDO,2014).
Assim, ndo pode haver diligéncias que objetivem instrugao probatdria, pois toda a prova
no MS é documental e, via de regra, acostada a inicial.

Disso se conclui que a liquidez e a certeza de um direito, para fins de mandado
de seguranga, estao relacionadas ao componente factual, ou a inexisténcia de
controvérsia quanto aos fatos que lhe servem de suporte. Pode-se discutir, até
nao mais poder, a interpretacdo das normas, mas ndo pode haver divergéncia

quanto a ocorréncia dos fatos necessarios a incidéncia dessas normas.
(MACHADO SEGUNDO, 2014, p. 351)

Portanto, ndo ha ébice intransponivel e aprioristico para o uso de MS para
controle de legalidade, tampouco de constitucionalidade dos decretos fixadores de
aliquota, mesmo quando ha grande controvérsia de cunho hermenéutico ou logico-
positivo.

Entretanto, também é possivel conceber casos de fronteira, em que a ofensa

constitucional tem por base fato complexo e em que a comprovagao aparenta depender
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de provas ndo documentais. Supde-se que tal situagao seja mais recorrente quando ha
desvio da finalidade extrafiscal, pois € necessario ponderar os efeitos potenciais e/ou
concretos da medida.

Com relagado ao controle difuso de constitucionalidade (quer em sede de
procedimento ordinario ou MS), ha a possibilidade de simples ndo aplicagdo da norma
pelo juiz da causa ou, ja em segunda instancia, de declaragdo através do Incidente
apropriado, previsto pelo CPC nos arts. 984 e seguintes.

O Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade se submete a regra da
reserva de plenario, o que significa que orgaos fracionarios de Tribunais ndo podem
afastar a aplicagdo de norma por alegada inconstitucionalidade - a exce¢ao de quando
houver entendimento prévio do Pleno do préprio Tribunal em questédo, ou do Pleno do
STF.

Por se tratar de um controle prejudicial ou acessorio a demanda, a
constitucionalidade s6 pode ser examinada se a norma guardar, efetivamente, relacéo
com o caso (STRECK, 2018). Igualmente, o resultado jurisdicional do controle dira
respeito somente as partes envolvidas no processo.

Em dltimo caso, através de Recurso Extraordinario, a questao constitucional
pode ser levada ao STF. Note-se que, no caso de lei federal declarada inconstitucional
por meio do controle difuso e concreto no STF, a Constituicdo da ao Senado a
prerrogativa de atribuir efeitos gerais (erga omnes) a decisao, através da suspensao da
execucao da lei.® Isto ndo acontece, porém, no caso do decreto, mesmo porque o ente
que produz a norma é o Executivo.

Em relacdo ao controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, cabe
questionar qual a classe processual adequada para sua instauragao. De pronto, exclui-
se a ADO, cujo objeto é omissao legislativa que inviabiliza o exercicio de direito
constitucionalmente garantido. Assim, restam a ADI, a ADC e a ADPF autbnoma.

A doutrina costuma conceber a ADI e a ADC como agdes de mesmo objeto,
mas com pedidos opostos (MENDES e BRANCO, 2014; DIMOULIS e LUNARDI, 2016);
isto €, ambas analisam, em abstrato e com pretensdo de efeitos erga omnes, a

compatibilidade da norma infraconstitucional (ou constitucional secundaria, no caso de

33 “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execugao, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”.
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emenda) com a Constituicdo, com a ADI visando o juizo negativo e a ADC, o juizo
positivo desta compatibilidade.

A ADI e a ADC possuem previsao no art. 102, |, “a” da Constituicao e tém seus
respectivos procedimentos regidos pela Lei n° 9.868/99. Embora seus objetos sejam
semelhantes, ha também uma assimetria, pois a ADI se volta a leis ou atos normativos

federais ou estaduais; ja a ADC tem por objeto apenas leis ou atos normativos federais:*

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal,

[.]

Em todo o caso, o decreto que estabelece aliquota de tributo extrafiscal € um
ato normativo federal, que pode eventualmente configurar ofensa direta a constituicao.
Isto pode ocorrer no caso de desvio da finalidade constitucional do tributo, de
inobservancia do nao confisco, de ofensa a anterioridade no decreto de IPl e em
inumeros outros casos, como ja discutido. Portanto, ADI e ADC sdo ambas classes
viaveis.

Em relacdo a ADPF, algumas ressalvas devem ser feitas. Em primeiro lugar,
sua mengdo no texto constitucional é concisa®®, o que deixou amplo espago para
definicdo de questdes referentes a seu objeto. A Lei n® 9.882/99 nio limitou, mas abragou
esta amplitude, estabelecendo que o objeto da ADPF é “ato do Poder Publico” que
represente ofensa a “preceito fundamental”.3¢

Tratam-se de termos semanticamente abertos (MENDES, 2009), utilizados
com o proposito de “colmatar as lacunas” deixadas pelas demais classes do controle
concentrado - ou, ao ver de alguns, de abolir as exclusdes deliberadas do texto

Constitucional - particularmente em relacdo as normas municipais e aos atos normativos

34 A previsdo da ADC nao se encontra no texto originario da Constituicdo, mas foi acrescentada através
da EC n° 03/93. Logo, é possivel que a assimetria tenha se originado por descuido do constituinte derivado.
35 Art. 102, § 1° da Constituigdo: “ A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.”

36 “Art. 10 A argliicao prevista no § 10 do art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta perante o Supremo
Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico.”
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anteriores a Constituicdo (STRECK, 2018).

Em tese, a ideia de “preceito fundamental’ representa conjunto em que se
inserem, nao s6 os direitos e garantias fundamentais, mas também outras normas no
decorrer do texto constitucional. A identificagcdo destas normas, contudo, é atividade
bastante complexa (MENDES e BRANCO, 2014; STRECK, 2018).

E possivel compreender que alguns dos valores constitucionais especificos
carreados por um tributo extrafiscal sao “preceitos fundamentais”. Entretanto, isto ndo é
suficiente para o cabimento da ADPF, em razao de sua subsidiariedade frente as demais
classes. Ou seja: por ser cabivel a ADI contra decreto autbnomo, ndo sera o caso de
ADPF. Veja-se a Lei n° 9.882/99:

Art. 40 A peticao inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando nao for
0 caso de arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum
dos requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta.

§ 10 Nao serd admitida argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a
lesividade.
(grifo nosso)

Portanto, € da opinido deste autor que a ADPF 772 deveria ter sido recebida

como ADI - medida que, alids, ndo é inédita na jurisprudéncia do STF.3"

37 Vide item 5.4 para aprofundamento da questao da fungibilidade entre as agdes. Vide ADI 4.277 para
exemplo de ADPF transformada em ADI.
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5.3 Decreto que diminui aliquota

O controle dos decretos fixadores de aliquota ndo € meramente uma
ferramenta de defesa dos contribuintes. E forma de garantir a efetividade da
Constituigdo, na medida em que exige que os instrumentos da extrafiscalidade n&o se
desviem de seus objetivos constitucionais.

O desvio da finalidade extrafiscal pode acontecer com a majoracdo das
aliquotas ou com sua reducédo. Como visto, a redugao do Il sobre revolveres e armas
pode ser considerado um desvio em relagdo a protecdo do mercado interno. Mesma
situacao pode ocorrer quando o IE, o IOF e o IPI tenham suas aliquotas reduzidas, por
exemplo, em fungcdo de um governo de tendéncia liberal, sem se ter em conta os
impactos possiveis no cambio, no sistema financeiro, na venda de bens ndo essenciais
ou indesejaveis e assim por diante.

Do ponto de vista do controle concentrado de constitucionalidade, néo ha
qualquer o6bice ao controle destas diminuigcdes de aliquota. Se ha desrespeito a
Constituigcao, ainda que em beneficio de alguns contribuintes, entdo ha de se sanar tal
desrespeito, expurgando a norma inconstitucional do sistema juridico.

O unico contra-argumento que se consegue conceber para impedir tal controle
€ o0 de que a reducgao ou “zeragem” da aliquota equivale a diminuir a violéncia do Estado
contra o particular, o que seria sempre positivo. No entanto, este contra-argumento nao
€ sustentavel.

O tributo € uma figura de duas faces. Em termos estritamente tributarios, é
uma imposicao pecuniaria; mas do ponto de vista financeiro, é receita derivada. Esta
receita servira para custear as atividades do Estado, que, num contexto de democracia
e supremacia da lei, voltam-se a concretizacao de direitos.

Alias, todo e qualquer direito possui custos, inclusive os chamados “direitos
de 12 dimensao”; isto é, os direitos relativos a liberdade individual (HOLMES e
SUNSTEIN, 1999).

A protecéo da propriedade s6 € completamente assegurada através da forga
policial do Estado ou de outra forma de monopdélio de violéncia — que, para todos os

efeitos, seria equivalente a um ente estatal. Quaisquer que sejam as caracteristicas
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deste monopdlio, sera necessario custea-lo. Comprometer este custeio indo contra as
disposigdes constitucionais é postura grave e que fragiliza a coletividade.

Por outro lado, o controle suscitado pelo contribuinte individual apresenta
alguns entraves, o que o diferencia da posi¢do dos legitimados para ajuizamento de
acdes constitucionais.

Na acdo ordinaria, o contribuinte favorecido pela redugcao de aliquota estara
agindo contra seus proprios interesses privados e, a0 mesmo tempo, n&do conseguira
proteger o bem da coletividade, em razédo do efeito meramente inter partes de eventual
decisdo. Parece inexistir, portanto, o interesse de agir, pressuposto de qualquer agdo.38

Poder-se-ia sustentar que a Acédo Popular € mecanismo viavel para que o
contribuinte suscite o controle. Afinal, trata-se de feito que pode ser ajuizado por
qualquecidad&o para pleitear a anulagdo de atos lesivos ao patriménio do Estado.®®

Ocorre que esta espécie processual ndo se volta para o combate de normas
gerais e abstratas, a ndo ser de forma prejudicial, o que € corroborado pela jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justiga.*?

Em outras palavras: o “ato lesivo” combatido na Agéao Popular € algo concreto,
uma conduta que afeta diretamente o plano social. Se ha norma envolvida, deve dizer
respeito a objeto e situagao individualizados: este imdvel, esta reserva ambiental, este
ato de improbidade.

O decreto autdbnomo que estabelece aliquota nao se coaduna com tal conceito
de ato lesivo, pois completa a instituicao de tributo que deve ser pago por todos os que
se encontrarem na condi¢c&o de sujeito passivo.

Em sintese: o controle da majoragdo de aliquota pode ser requerido pelo
particular e pelos legitimados para o controle concentrado de constitucionalidade, mas a

reducao de aliquota atrai apenas o controle concentrado.

38 \Vide o CPC: “Art. 17. Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade.”

39 Vide a Lei n°® 4.717/65: “Art. 1° Qualquer cidad&o sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a
declaragédo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos
Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicao, art. 141, § 38), de
sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas
publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o
tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquienta por cento do patriménio ou da receita
anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.”

40 A titulo meramente exemplificativo, vide REsp 1.325.859/SP; REsp 1.559.292/ES; REsp 776.848/RJ,
entre outros
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5.4 O problema da perda superveniente do objeto

Viu-se que, em razao da velocidade de agdo do Poder Executivo, quando
comparado aos demais poderes, € possivel que ocorram revogagdes sucessivas de
decretos fixadores de aliquota. Estas revogacdes levam, via de regra, a perda do objeto
das agdes e a extingdo sem resolucdo do mérito.

De forma paliativa, ha a possibilidade de pedido liminar de suspenséo do
decreto. No entanto, se na agdo promovida pelo contribuinte é possivel conseguir uma
resposta jurisdicional em tempo razoavel, isto ndo é tdo claro no caso do controle
concentrado de constitucionalidade.

No estudo de Jarouche (2018), de um total de 101 ADIs com pedido liminar,
foram identificados dois grupos de agdes em que houve concessao: um, com 38 ADIs,
em que as liminares foram concedidas, em média, apos 454 dias da autuacao; outro,
com 31 ADlIs, em que a concessao ocorreu em menos de 20 dias.

Esta enorme disparidade pode indicar, inicialmente, que o STF da enfoque a
determinadas acgdes, por razées de cunho social ou politico, em prejuizo de outras que,
nao obstante apresentem prova do periculum in mora e da probabilidade do direito, ndo
sdo do interesse mais imediato do Tribunal. No entanto, a hipétese mais provavel € a de
que a variavel principal seja o ajuizamento da acédo durante o periodo de recesso.

Embora o ferramental quantitativo da pesquisa ndo tenha me permitido
diagnosticar tais fatores, considero interessante a hipétese de que o pedido de
liminar em ADI durante periodo de recesso possui, ao menos dentro do recorte

abordado no trabalho, uma tendéncia a levar menor tempo para ser apreciada.
(JAROUCHE, 2018, p. 28)

Além da incerteza ou disparidade no tempo transcorrido até a liminar, a
eventual perda do objeto significara que ndo houve formagdo de coisa julgada e,
portanto, de precedente. Por isso € que a possibilidade de antecipacao da tutela nao
enfrenta verdadeiramente o problema, sendo de forma paliativa.

Ha, porém, entendimento jurisprudencial que apresenta solugcao efetiva, ao
menos para uma parcela dos casos. E a compreensdo de que ndo ha perda de objeto
quando a revogacao tiver exclusivamente o intento de impedir o controle da norma. Estes

casos, bem como aqueles em que a revogagao ocorre entre a decisdo de mérito e o
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transito em julgado, sédo considerados fraude contra a jurisdi¢do constitucional:

CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE. EMBARGOS DE DECLARACAO.
REVOGACAO DA NORMA OBJETO DA ACAO DIRETA. COMUNICACAO
APOS O JULGAMENTO DO MERITO. DESPROVIMENTO.

1. Ha jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a revogagao da norma cuja constitucionalidade é questionada por meio de agao
direta enseja a perda superveniente do objeto da agcéo. Nesse sentido: ADI 709,
Rel. Min. Paulo Brossard, DJ, 20.05.1994; ADI 1442, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ, 29.04.2005; ADI 4620-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje, 01.08.2012.

2. Excepcionam-se desse entendimento os casos em que ha indicios de
fraude a jurisdigdo da Corte, como, a titulo de ilustragao, quando a norma
é revogada com o propdsito de evitar a declaragio da sua
inconstitucionalidade. Nessa linha: ADI 3306, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe,
07.06.2011.

3. Excepcionam-se, ainda, as agoes diretas que tenham por objeto leis de
eficacia temporaria, quando: (i) houve impugnagdao em tempo adequado,
(ii) a agao foi incluida em pauta e (iii) seu julgamento foi iniciado antes do
exaurimento da eficacia. Nesse sentido: ADI 5287, Rel. Min. Luiz Fux, Dje,
12.09.2016; ADI 4.426, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje, 17.05.2011; ADI 3.146/DF,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ, 19.12.2006.

4. Com maior razao, a prejudicialidade da agdo direta também deve ser
afastada nas agdes cujo mérito ja foi decidido, em especial se a revogacgao
da lei s6 veio a ser arguida posteriormente, em sede de embargos de
declaragdo. Nessa ultima hipétese, é preciso ndao apenas impossibilitar a
fraude a jurisdigao da Corte e minimizar os 6nus decorrentes da demora na
prestacao da tutela jurisdicional, mas igualmente preservar o trabalho ja
efetuado pelo Tribunal, bem como evitar que a constatacdo da efetiva
violagao a ordem constitucional se torne inécua.

5. Embargos de declaragcao desprovidos.

(BRASIL, 2016, [s.p.], grifo nosso)

Esta fraude n&do é presumida em razdo da revogagdo e comprova-la, a
depender do caso, pode ser inviavel. Além disso, sobram os casos em que a revogacao
do decreto ndo é motivada por fraude, mas por real transformagdao do contexto
socioecondémico, a exigir nova alteragao de aliquota.

Para estes ultimos casos, ndo ha alternativa, a ndo ser que se entenda que a
ADPF é cabivel diante de norma revogada. Proponentes deste cabimento sdo Mendes e
Branco (2014). O fundamento seria a propria amplitude do objeto da ADPF, ja
devidamente analisada.

O STF possui precedentes em que reconhece a fungibilidade entre ADI e
ADPF, de forma a ndo comprometer sua instrumentalidade.*! Alias, ha quem proponha
um ideal de unificacdo de todas as agdes constitucionais, simplificando ao maximo o
procedimento de controle (DIMOULIS e LUNARDI, 2016). Assim, no caso de ADI ja

41 Vide, a exemplo, ADPF 72.
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ajuizada e posterior revogagao do decreto, haveria conversio do feito em ADPF.

N&o obstante, o controle de normas revogadas pela ADPF ainda é controverso
no STF. Na ADPF 33/PA, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, a Corte entendeu pela
possibilidade do controle. J& mais recentemente, a ADPF 84/DF ilustra a posigéao
contraria:

ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
MEDIDA PROVISORIA N. 242/2005, PELA QUAL ALTERADA A LEI N.
8.213/1991 (PLANOS DE BENEFICIOS DA PREVIDENCIA SOCIAL).
REJEICAO DA MEDIDA PROVISORIA NO SENADO. ARGUICAO AJUIZADA
APOS A REJEICAO. INADEQUAGAO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE

PRECEITO FUNDAMENTAL NAO CONHECIDA.
(BRASIL, 2020c)

Aqui, concorda-se com a posicdo de Mendes e Branco, guardando-se a
expectativa de que, futuramente, o STF venha a retomar o entendimento dos
precedentes anteriores e formar jurisprudéncia unissona, possibilitando a analise de leis

e decretos autbnomos revogados através de ADPF.

5.5 Inconstitucionalidade por omissao: lei que estabelece critérios e limites para

fixagcao da aliquota

Se os decretos fixadores de aliquota podem ser controlados pelo Judiciario,
deve-se reconhecer, com ainda maior razdo, a possibilidade de controle das leis que
instituem os demais caracteres dos tributos extrafiscais e/ou estabelecem critérios e
limites para alteracdo de aliquota mediante decreto.

A auséncia de condigdes, ou a indicagao de condi¢gdes genéricas, deixam ao
Executivo margem demasiadamente ampla de ag&do, o que insere indevida

discricionariedade no seio da instituicao do tributo:

A faculdade atribuida ao Poder Executivo, de alterar as aliquotas de certos
impostos, nao consubstancia poder discricionario. O ato pelo qual é exercitada
€ plenamente vinculado, pois deve ser praticado “atendidas as condigdes e os
limites estabelecidos em lei”.

[...]

As condicbes devem ser estabelecidas em lei, de forma objetiva e especifica.
Inadmissivel é a indicacdo de condicdes genéricas, excessivamente
abrangentes, porque isto levaria a configurar-se a atividade de tributagdo como
atividade discricionaria, o que ndo se pode admitir. Infelizmente, na pratica isto
acontece. (MACHADO, 2009, p. 61)
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De fato, a diferenga entre atividade administrativa discricionaria e vinculada
nao € a obediéncia a lei, mas o grau de abertura da lei para a conveniéncia e
oportunidade administrativas (MACHADO, 2009).

Dito isto, é possivel identificar esta inadequada abrangéncia de condi¢gbes nas
leis que instituem, hoje, os tributos extrafiscais. Ja se viu que a norma instituidora do |E,
o Decreto-Lei n° 1.578, apenas repete os objetivos do tributo, encontrados na
Constituicado e no CTN, sem maiores especificagbes. Este problema também é
encontrado na Lei n® 8.894/94, relativa ao |IOF. Ambos, portanto, fletam com a
discricionariedade.

A Lei n° 3.244/57, instituidora do |l, possui previsdes mais especificas, mas
também alguns vicios. Por exemplo, seu art. 3°, §2° estabelece que a aliquota nao
possui limite superior, no caso especifico de se observar ocorréncia de dumping. O art.
4° traz casos em que o Executivo pode estabelecer isencéo, o que ndao € compativel com
o ordenamento atual.*?

A Lei instituidora do IPI, de n® 4.502/64, nao estabelece limites ou condi¢des
para alteracao de aliquota. Algumas leis esparsas, como a n° 13.755/18 (que trata do IPI
sobre automoveis), preveem aliquotas maximas e minimas. Entretanto, em sua maior
parte a prerrogativa de alteragcdo de aliquotas do IPI ndo esta submetida a limitagoes
apropriadas.

O que fazer diante deste quadro? Machado (2009) afirma que, enquanto
condigdes especificas ndo forem veiculadas em lei, o Executivo ndo pode exercer a
prerrogativa constitucional. Para avaliar tal posicionamento, € util analisar a eficacia da
norma — isto é, se se trata de norma de eficacia limitada ou contida.

Contraste-se, a exemplo, o art. 153, §1° com outra norma constitucional quefaz

referéncia a lei: o direito a liberdade profissional. Veja-se:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XIII — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer;

42 \/ide a discusséo do item 4.3.
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O art. 5°, XIll da CF é exemplo claro de norma de eficacia contida. O exercicio
de uma determinada profissdo nao fica impedido enquanto n&o houver legislacéo sobre
as qualificagdes respectivas. Desta forma, a liberdade profissional € imediatamente
aplicavel, mas pode ser futuramente restringida.

A prerrogativa de alteracao de aliquotas pelo Poder Executivo tem estrutura
normativa idéntica. Primeiro, a Constituicao afirma que é facultado ao Poder Executivo
alterar as aliquotas; depois, estabelece que o Legislativo pode restringir esta
prerrogativa. S&do duas competéncias distintas, e 0 ndo exercicio da segunda nao
compromete a primeira.

Seria possivel, em todo o caso, alegar inconstitucionalidade por omissao do
Legislativo frente a auséncia ou carater genérico das condigdes de alteragdo, mesmo se
tratando de norma de eficacia contida? Haveria um poder-dever de estabelecimento das
condigcdes?

A liberdade no exercicio da profissdo corresponde a um direito fundamental.
Nao ha, ademais, um numero determinado ou uma “tipicidade” de profissbdes. Situagao
diversa é a do art. 153, §1°: a fixagcado de aliquotas pelo Executivo € uma excegéo a um
direito/garantia fundamental e diz respeito somente a quatro tributos.

Portanto, é defensavel considerar que ha poder-dever nesta circunstancia,
mesmo que a omissao nao inviabilize a alteracdo de aliquota. Isto implica, ainda, a

possibilidade de manejo de ADO contra a omisséao.
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6.

CONSIDERAGOES FINAIS

Por todo o exposto, conclui-se que:

a)

d)

A extrafiscalidade pode ser entendida em sentido amplo ou estrito. Em
sentido amplo, refere-se a todos os efeitos ndo arrecadatorios dos tributos;
em sentido estrito, refere-se a busca efetiva destes efeitos, caso em que
os tributos servirdo como instrumentos de politicas publicas e de defesa

do patriménio publico;

As normas tributarias extrafiscais ndo sao identificadas a partir da
destinagao de seus recursos ou da intencéo do legislador no momento de
positivacao da norma tributaria, mas a partir da interpretagédo da finalidade

da norma sob a luz da Constituicdo, seus valores e suas teleologias;

Os tributos “propriamente extrafiscais” — I, IE, IOF e IPl — representam
excegdes a reserva legal, porque parte do processo de instituicdo do
tributo € de competéncia do Poder Executivo. A Constituicdo estabelece
ainda excecbes a anterioridade para estes ftributos. Os regimes
constitucionais dos quatro impostos ndo sao idénticos, contudo, o que nao

pode passar despercebido pelo operador do direito;

A extrafiscalidade néo é justificativa para novas exce¢des a reserva legal
estabelecidas pelo constituinte derivado. Em seu atributo de direito e/ou
garantia fundamental, a legalidade ¢é clausula pétrea, sendo

inconstitucional a emenda que tende a sua aboli¢ao;

Nao existe um principio autbnomo da extrafiscalidade. A extrafiscalidade
orienta a estruturacdo das normas tributarias a partir da proporcionalidade

entre o instrumento (tributo extrafiscal) e diversas finalidades: a protegao
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do mercado interno, a regulagdo da politica cambial e do mercado

financeiro et cetera.

Os decretos fixadores de aliquota dos tributos extrafiscais podem ser
controlados pelo Judiciario. A extrafiscalidade pressupde que a alteragéo
de aliquota seja proporcional ao objetivo buscado. Ademais, caso a
alteracdo vise outros valores ou consequéncias, que nao o0s
constitucionalmente eleitos, havera desvio de finalidade a viciar o decreto.
Estes fundamentos do controle ndo s&do exaustivos, pois os demais
preceitos constitucionais classicos — isonomia e vedagao ao confisco, por

exemplo — também podem ser examinados.

O controle da finalidade extrafiscal na majoracéo de aliquota por decreto
€ garantia fundamental. Na impossibilidade de se apelar a reserva legal, o
controle de excessos pelo Judiciario € a unica seguranga possivel do

contribuinte.

O comprometimento da arrecadagcao do Executivo e o principio da
separagao de poderes ndo sao argumentos suficientes para obstar o
controle das aliquotas dos tributos extrafiscais. A arrecadacgao sera fungao
acessoéria, que nao pode, em hipétese alguma, preponderar no momento
de fixacado das aliquotas. A separacédo de poderes ndo é comprometida,

mesmo porque a regra na instituicdo dos tributos € a legalidade.

Os argumentos levantados na ADI 4.002 e 4.110 s&o superiores aqueles
da ADI 4.004, na medida em que retratam o aumento de IOF para fins
exclusivamente arrecadatérios como desvio da finalidade extrafiscal do
tributo. Na ADPF 772, a analise da “zeragem” de aliquota do IPI sob a
perspectiva da razoabilidade e da proporcionalidade culminou em decisao

com potencial de modelo para o controle futuro da fixagao das aliquotas.
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j) O estudo dos casos mencionados evidencia que a majoragao ou redugéo
de aliquota por decreto tem correlacdo com tensdes entre Executivo,

Legislativo e Judiciario.

k) O estudo dos casos mencionados evidencia problemas processuais que
devem ser superados no momento do controle, principalmente quanto a
justificagdo do controle de constitucionalidade, a agdo constitucional
especifica cabivel e ao problema da perda de objeto. Nenhum destes

pontos controversos, porém, mostrou-se obstaculo instransponivel.

[) Nao s6 o decreto majorador de aliquota pode passar pelo crivo judicial. O
controle de decretos que reduzem aliquota é também possivel. Entretanto,
nao podera ser demandado pelo particular, mas somente peloslegitimados
para as agoes do controle concentrado. Ainda, podem ser discutidas em
juizo (por meio de ADO) as limitagdes e condi¢cbes legais para alteragao
de aliquota, principalmente quando forem ausentes ou excessivamente

amplos.

A extrafiscalidade nao inverte a légica do Direito Tributario; apenas a
instrumentaliza, visando objetivos especificos. Portanto, € necessario relembrar a
maxima de Geraldo Ataliba: jamais pode o Poder Publico, alegando a fungao extrafiscal,
tributar em prejuizo do Estado Democratico de Direito. Caso contrario, estar-se-a diante
da velha doutrina das “razées de Estado”, com outra roupagem. Nao ha extrafiscalidade
fora do enquadramento constitucional, como nao ha legitimidade da tributagao fora das

necessidades do povo.
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ANEXO — Decisiao Monocratica na ADPF n° 772

MeDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMFRIMENTO DE PRECEITO
FuNDAMENTAL 772 DISTRITO FEDERAL

RELATOR
REQTE.(5)
Apv.(afs)
INTDO.(A/S)

ADV.(Afs)

DEecIsio:

: Min. EDsonN FAcHIN

:PARTIDO SOCIALISTA BRASILEIRO - PSB

:RAFAEL DE ALENCAR ARARIPE CAENEIRO
:PRESIDENTE DO COMITE-EXECUTIVO DE GESTAQ
pa Ciwmars DE CoMERCIO EXTERIOR DO
MDVISTERIO DA ECONOMIA

:5EM REPRESENTACAD NOS AUTOS

1. Trata-se de Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADFF) com pedido de medida cauielar ajuizada pelo Partido Social
Brasileiro (P5B) em face da Rescluciio n® 125/2020 do Comité Executivo de
(estdo da Camara de Comerdo Exterior (GECEX) que “zerou” a aliquota
do Imposto de Importagio de pistolas e revdlveres a partir de 1%/1/2021.

Eis o teor do dispositive vergastado:

i hwwew. 51 Jus b portalizutenticacan

RFSGLU{;E.D GECEX N® 126, DE &8 DE
DEZEIMEBRO DE 2020

Altera o Anexo II da Fesolugdo n® 125, de 15 de
dezembro de 2016

O COMITE-EXECUIIVO DE GESTAQ DA
CAMARA DE COMERCIO EXTERIOR, no uso da
atribuicio que Ihe confers o art. 7% incise IV, do
Deceto nf 10044, de 4 de outubro de 2019,
considerando o disposto nas DecisGes n? 58, de 16 de
dezembro de 2010, e nf 26, de 16 de julho de 2015 do
Conselho do Mercado Comum do MERCOSUL, nas
Resolugdes n? 92, de 24 de setembro de 2015, n® 125,
de 15 de dezembro de 2016, da Camara de Comercia
Exterior, e tendo em wista a deliberagdo de sua 112
Reunido Extraordiniria, ocommida no dia 8§ de
dezembro de 2020, resolve:

Art. 12 Fica incluido no Anexo II da Resolugdo
da Cimara de Comérdo Exteror n® 125, de 15 de
dezembro de 2016, o  codigo 93020000 da
Nomenclatura Comum do Mercosul — (INCM),

Documento assinado dighaimente conforme MP ™ 2.200-22001 de 24082001, O documento pode sar 30865300 pelo endersgo
autenticarDocumentn asp 50b o codign FA0E-1200-E067-TEF4 & senha FO42-0FI0-9680-05EE
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conforme descricao e aliquota a seguir discriminada.

NCM DESCRICAD Tarifa (%)

Fevolverss e pistolas, exceto os das

9302.0:0.00 .
posigoes 93.03 ou 83.04.

Art. 2° Mo Anexo I da Eesolucio da Camara de
Comércio  Exterior n® 125, de 2016, a aliqueta
correspondente  ac . codigo 93020000 da
Momenclatura Comum do Mercosul - NCM  fica
assinalada como sinal grafico "#".

Art. 3® Esta Eesolugdo entra em vigor no dia 12
de janeiro de 2071

O Eequersnte alega que a Fesolugic GECEX n® 126/2020, ac reduzir
a aliquota do imposto de importagdo de 20% (vinte por cento) para 0%
(zero por cento) relativamente a revolveres e pistolas, facilita
imensamente o acesso da populagie a armas de fogo, contradizendo nio
apenas as tendéncias mundiais-de mitigacdo de conflitos de natureza
armada, sendp também - as proprias politicas piblicas nacionais
decorrentes da Lei Federal n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003 (Estatuto
do Desarmamentao).

Alega ainda que a consequente diminuicio na arrecadagio do
imposto de importagio implica reminda de receita fributaria em
momento de agida crise causada pela pandemia do vimas Corona.

Diante de contexto brasileiro de grave extensdo das violéncias
praticadas com armas, o Requerente entende que a norma impugnada
viola os preceitos fndamentais de protegdo a vida (art 52, agud, 227 e
230 da CRFB/88), da garantia de seguranca publica (art. 144 da CRFB/&8),
e da dignidade da pessoa humana (art. 1%, Il da CRFB/38). Elegem-se,
portanio, estes mesmos preceitos como pardmetros para o condrole de
consitucionalidade.

O Eequerente aduz que a redugido de aliquota em questio ndo
representa apenas alteragdo de percentagem, mas verdadeira isengdo de
imposto de importagio sobre pistolas e revolveres. Por essa razdo, a

2
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materia estaria sujeita ao principic da reserva legal disposto no art. 150, §
62 da Constituigio Federal.

Além da existéncia da verossimilhanga do direito al=gado, o Partido-
requerente entende estar presente também o requisito do periculiom
moriz, autorizador da concessdo de pedido liminar, 1nna vez que o art. 32
da Resclugao GECEX n? 126/2020 estabelece sua enirada em vigor para o
dia 12 de janeiro de 2021.

Ma peca exordial idenfificam-se os seguintes pedidos:

a) Preliminarments, seja concedida medida
cautelar para determinar a suspensdo imediata dos
efeitos da EResclugdo GECEX no 126/2020, uma wvez
que presentes os requisitos da probabilidade do
direito e do perigo na demora;

b) Mo merito, seja julgada procedente a
presente agio de  descumprimento de preceito
fundamental, ratificande a liminar eventualmente
concedida e declarando-se a inconstitucionalidade
da Resolugdo n. 126/2020 do Comité Executive de
Gestdo da Camara do Comércio Exterior (GECEX),
que altera o Anexo II da Resolugdo da Camara de
Comercio Exterior n. 125/2016, zerando a aliquota de
importagdo de revolveres e pistolas (eDOC 1).

E o relatdrio.

Decido.

2. Do cabimento da acdo e dos requisitos de procedibilidade

Assento, preliminarmente, a plena cognoscibilidade da agdo,
porquanto o requerente € partide politico com reconhecida representagio
no Congresso Nacional.

Mo plano objetal, a arguicio de descumprimento de preceito
fundamental exsurge como meio idénec ac controle de
constitucionalidade da norma impugnada A Fesolugio GECEX n?
126/2020 se conforma a categoria “ato do poder piblico” e a sua
subespécie “ato normativo federal”, contida no art 12 I da Lei n®

3
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9.882/1999, mostrando-se, em tese, passivel de wiclar preceitos
fundamentais.

Neste mesmo sentido, entende gque a controwversia juridica ora
apresentada ndo depende apenas de inferpretacio do  direito
infraconstitucional, uma wez que o objeto da agdo decorre da analise da
extensdo e do peso, diante do caso concreto, de princpios de estatura
constitucional.

No presente estigio do decurso processual, nos termos da
jurisprudéncia deste tribunal, ndo diviso ouiro meio procedimental habil
a colmatar os riscos de lesio a preceitos fumdamentais, pelo que, sem
prejuize de andlise posterior da fungitilidade desta agdo com a agdo
direta de inconstitucionalidade (cf, a este fitulo, ADI 4163, Rel Min
Cézar Peluso, Pleno, DJe 0L/03/2013), ent=ndo preenchide o requisito da
subsidiariedade.

3. Da possibilidade de decisio monocritica ad referendum do
Flenario da Corte

O art. 37, § 12 da Lei n® 9.882/99 dispde sobre as condigbes para
apreciagdo monocratica de pedide liminar em arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental:

Art. 5 O Supremc Trbumal Federal por
decisio da maicria absoluta de seus membros,
podera deferir pedido de medida liminar na
argiigae de  descumprimento de  preceito
fundamental.

£ 1° Em caso de extrema urgéncia ou perigo de
lesio grave, ou ainda, em periodo de recesso,
poderd o relator conceder a liminar, ad referendum
do Tribunal Fleno (Grifos meus).

Consoa com esta norma aquela expressa no art 21 do Eegimento
Intermno do STF (RISTE):

Art. 21, Sdo aftribuicdes do Relator:

)
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IV - submeter ao Flenaro ou a Turma, mos
processos  da  competSncia  respectiva, medidas
cautelares necessarias a protegdo de direito suscetivel
de grave dano de incerta reparagio, ou ainda
destinadas a garantir a eficacia da ulterior decisdo da
causa;

V - determinar, em caso de urgéncia, as
medidas do indso anterior, ad referendum do
Plenario ou da Turma.

Em que pesem as criticas formuladas 2 este instituto, e a necessaria
preservagdo do prindpio da colegialidade, a Corte tem admifido seu

emprego  quando

preenchidos os — pressupostos  autorizativos,

interpretando-os sempre a luz da excepdonalidade que encetam. A
propasito, o e. Ministro Celso de Mello pode assentar na ementa da ADI
MC-ED-Fef 4 843, de sua relatoria, Tribumal Pleno, DJe 19.02.2015:

Conceszsdo, ad referenudion do Plenario, por
dedsic mionoratica do Relator, de medida cantelar
em sede de fiscalizagio abstrata. Possibilidade
excepcional. A questio do inicio da eficacia desse
provimento cautelar. Execugio imediata, com todas
as consequencias juridicas a ela inerentes, dessa
dedsdo, independentemente de ainda nio haver sido
referendada pelo Plenado de Supremeo Trbunal
Federal. Precedentes. — O triplice contenido eficacial
das decisfes (tantoc as dedaratddas de
inconstitncionalidade quanto as concessivas  de
medida cautelar) nos processos objetivos de controle
abstrato de constitucionalidade: (a) eficacia
vinculante, (b) eficada geral (“erga ommes™) e (c)
eficacia repristinatorda.  Magistério doulrinario.
Precedentes (ADI MC-ED-Fef 4843, Fel Min Celso
de Mello, Trbunal Pleno, DJe 19.02.2015 grifos

Confiram-se, igualmente, os seguintes julgados que solidificam esta
linha jurisprudendial: ADI-MC-Ref 4451, de relatoria do Ministro Ayres
Britto, DJe 12.07.2011; ADI-MC-ED-Eef 4843 de relatoria do Ministro

5
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Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJe 19.02.2015; ADI-MC-Ref 5.398, de
relatoria do Ministro Roberto Barroso, Dfe 09.11.2015; ADI-MC-Ref 4.705,
de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, Dfe 19.062012; ADI-MC-Ref
4 638, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, Dfe 30.10:2014; ADFF 341
MC-Eef, de relatoria do Ministro FEoberto Barroso, Tribunal Fleno, DJe
10.082015; ADFF 77 MC, de relatoria do Ministro Teori Zawascki,
Tribunal Fleno, Dfe 11.02.2015 ADFF 309 MC-Eef, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, Tribunal Fleno, Dfe 1°12.2014; ADFF 316 MC-
Ref, de relatoria do Ministro Marco Amélio, Tribunal Fleno, DJe
1212 2014, ADPF 307 MC-Ref, de relatoria do Ministro Dias Toffoli,
Tribunal Fleno, DJe 27.032014 e ADPF 130 MC, de relatoria do Ministro
Carlos Britto, Tribunal Pleno, DJe 07.11.2008.

A situagdo fatica trazida aos autos indica, nos termos do art. 22,5 12
da Lei n? 9.882/99, a presenga de elementos que se subsumem aos critérios
da “extrema urgéncia” e do “perigo da l=sdo grave”. Parece-me, portanto,
possivel a analise do pedide lmipar formulade na petigdo inical,
seguindo-se de pronto o exame do referendo do Plenario.

4. Da analise do pedido liminar e de seus fundamentos

A guestio ora em julgamento wversa sobre o conflito entre as
finalidades constitucionais subjacentes 4 norma indutora do Imposto de
Importagdo frente a valores outros constitucionais, com destaque para o
direito & vida, a seguranga publica e o mercado internio.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a doutrina
majoritaria posicionaram-se no sentido de afirmar que a concessdo de
medidas cautelares, nas agoes de controle abstrato de constitucionalidade,
deve obedacer aos requisitos do fumms bomi furs, entendido como a
razoabilidade juridica das teses apresentadas, e o periculumt i mora, isto &,
a relevincia do pedido em face dos possiveis danos occasionades pela
demora da decisdo demandada.

Passo, portanto, a analise dos fundamentos sobre os quais se
alicergam o pedido de suspensdo dos efeitos da Resolugdo do GECEX n?
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126/2020.
4.1 Dq exirafiscalidade do Tribute e seus gfetios sobre o nisrcado rierno

E inegavel que a Resolugio n126/2020 do Comité Executive de
Gestdo da Camara do Comeércio Exterior (GECEX) tem por finalidade
subjacente o fomento 4 importagio de pistolas e revdlveres, o que se
constata, n Ipmine, incompativel com a preservagde do mercado interno,
com foco setorial & indastria beélica, que ji ha alguns anos enfrenta
desafios ndo 50 na ordem interma, sendo tammbem externa.

A Constituigio de 1988 considera o mercado intemo patriménio
nacional que deve ser fomentado com vistas a propiciar desenvolvimento
cultural e socicecondémico, vejamos:

Art. /219 O mercado intermo integra o

patriménic nacional e sera incentivado de modo a
viabilizar © o  desenvolvimente — cultural e
socipecondmico, o bem-estar da populagio e a
autonomda tecnologica do Pais, nos termos de lei
federal.

A iniciativa de reduzir a zeto a aliquota do imposto de importagio
de pistolas e revolverss impacta gravemente a industra nacional, sem
que se possa divisar, em juizo de delibagdo, fundamentos juridicamente
relevantes da | dedsio poliico-administrativa oque rmeduz a
competitividade do produto similar produzido no territorio nacional. Ha
significative fsco, portanto, de que ocorra desindustrializagdo, no Brasil,
de um setor estratégico para o pais no Comeérdo Internacional.

Identifica-se, prefacialmente, que a Resolugdo GECEX n? 126/2020
representa possivel ofensa grave ao art. 219 da CRFB, atentando contra o
patrimémio nacional ao arrostar negativamente o mercade interno de
setor econdmico estratégico. MNeste momento altamente sensivel para a
retomnada econdmica, consideradas as sequelas do coronavirus sobre o
conjunto das atividades produtivas do pais, a inviabilizacdo de relevante
setor industrial deve ser vista com especial atengio.

O mesmo dispositivo do art. 219 da CRFB/88 prescreve, i fine, como
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objetivo comstitucional, o “bem-estar da populagio e a autonomia
tecnologica do Pais, nos termos de lei federal”. Na realidade, tem-se o
desafio de evidenciar come o imposto de importagic dialega com os
valores expressos em nosso sistema constifucional, partindo-se de uma
concepgdo da tributagdo que a considera como instrumento de uma
pelitica piblica constitucionalmente orientada.

Em sede de fixagdo de "aliquota zero”, ha que se ter em conta que o
Brasil é signataric de diversos acordos, no Sistema Multilateral do
Comeércio, a referendar cogéncia tanto ac Direito Aduaneiro quanto ao
Direito do Comércio Internacional (cf. ADFPF 101, Relator{a); CARMEN
LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 24/06/2009, DJe-108 DIVULG 01-06-
2012 PUBLIC 04-06-2012 EMENT VOL-02654-01 FP-00001 RTJ VOL-
00224-01 PP-D0011 e RE 564413, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 12/08/2010, REPERCUSSAQ GERAL - MERITO DJe-
209 DIVULG 28-10-2010 PUBLIC 03-11-2010 REPUB'LICA@AD: DJe-235
DIVULG 03-12-2010 PUBLIC 05-12-2010 EMENT VOL-02445-01 PP-00137
RTIT VOL-00218-01 FP-00523).

MNa doutrina tributaria patria, o professor titular de Direito
Tributario do Largo de Sdeo Francisco (USP), Luis Eduarde Schoueri,
leciona que as normas tributirias indutoras, ac perseguirem objetivos
extrafiscais prescrifos, devem observar, simultaneamente, outros valores
constitucionais, com destaque para todos os previstos no Titulo da
Ordem Econdmica (3CHOUERL L. E. Livre concorréncia e tributagio. Inc
Valdir de Oliveira Rocha. (Org.). Grandes questdes atuais do Direito
Tributario. 532 Paule: Dialética, 2007, v 11, p. 241-271, p 243).

A ftécnica  exonerativa de  Yaliquota zero”  corresponde,
indubitavelments, a isemgdo tributaria, mediante “normas-conwvite™.
Opera-se, prima facie, no ambito da licitude, na medida em que os crgdos
de Seguranga Publica (Ministério da Justiga-M] e Exército Brasileiro-EB) ja
prescrevem normas “comando-controle” para importagio de armas. Isto
ndeo confere, contudo, um “cheque em branco” para o Executivo fomentar
a importacio mediante indiscriminada redugdo de tributos.

Néo se ignora que a redugio do imposto de importagio, mediante
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ato normative propric do Executivo, € autorizada pelo art. 153, § 12 da
CEFE/88. Tampouco se ignora que, conforme anteriormente reconhecido
por este Tribunal (RE 570.680/R5, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Fleno,
DIE de 4/12/2009), confere-se certa discricionariedade; na matéria, ao
Chefe do Poder Execufivo, podendo haver, inclusive, delegagdo a
CAMEX/GECEX. A questio juridicamente relevante passa a ser a de se,
no exercicio desta prerrogativa, os efeitos exirafiscais da redugdo a zero
da aliquota do imposto representam indevida violagio de direitos
fundamentais, colidinde com principios que, ante as circunstindas do
caso concreto, reclamam precedéncia.

MNio por ouira razdo, a Segunda Turma, ao enfrentar a legitimidade
da fixagdo de aliquotas do Imposto de importagdo, dassificou este
instituto comeo instmumento de polifica econdmica apte aoc controle do
Poder Tudiciario. Em seu voto, o e Mindstro Maurcio Corréa considerou-
0 mais como um instrumento d= protegio da industria nadonal do que
propriamente de satisfagdo das necessidades financeiras do Estado.
Confira-se:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO
DE DMPORTAGAO DE VEICULOS USADOS.
‘r'EDAL:ﬁD: PORTARTA M= §/1-DECEX.
VULNERAGAO AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA
E DA LEGALIDADE. INEXISTENCIA RECURSO
CONHECIDO E FPFROVIDOD. 1. Imposte de
importacdo. Funcdo predominantemente extrafiscal,
por ser muito mais um instrumento de protecio da
industria nadonal do que de arrecadagdo de recursos
financeiros, sendo wvalioso instrumento de politica
econdmica. 2. 4 Constituicio Federal estabelece que
€ da competéncia privativa da Unido legislar sobre
comeérdo exterior e atribud ao Ministério da Fazenda
a sua fiscalizacdo e o seu controle, atribuigdes essas
essendais 3 defesa dos inferesses fazenmdarios
nacionais. 21 Importagio de welculos usados.
Vedacdo. Portaria DECEX n® 08/91. Legalidade. A
competénca do Departamento de Comérdo Exterior,
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orgio do Ministéric da Fazenda, encontra-se
disciplinada no art. 165 do Decreta n® 99.244/90 e,
dentre outras atribuigdes, compete-lne a de emitir
guia de importagao, de fiscalizar o comerdo exterior
e a elaboracic de normas necessarias a
implementagio da politica de comercio exterior.
Improcedéncia da alepagac de ofensa ao prinapio da
legalidade. 3. Prndpio da isomomia. Vulneracdo.
Inerdstémcia. s conesitos de igualdade e de
desigualdade sio relativos: impdem a confrontacio e
o contraste entre duas ou waras situacdes, pele que
onde 50 uma adshe ndo é possivel indagar sobre
tratamento igual ou discrminatdrio. 3.1. A restricdo a
importagio de bens de comsumo usados tem como
destinatarios o5 importadores em geral, sejam
pessoas juridicas ou fsicas. Lidta, pois, a resirigio a
importagde de  velculos usados.  Recurso
extraordinario conhecido e provido. (RE 199619, Rel
Min. Mauricde Corréa, Segunda Turma, julzado em
26/11/1926, DJ 07-02-1%97 PP-01376 EMENT VOL-
N1856-08 FP-01635).

Ainda que este Supremo Tribunal Federal ja tenha afirmado a
discricionaredade dz Presidente da Republica para a concessdo de
isengdo tributaria em vista da efetivagdo de politicas fiscais e econdmicas
(MS 34342 AgR, el Min_ Dias Totfoli, Pleno, Dje 23/08/2017), parece-me
necessario tragar um disfingue: ndo se esta aqui a tratar, simplesmente, da
capacidade de programacio da Administragdo Priblica para a efetivagio
de determiriada politica econdmica. MNeste sentido, a opgio normativa de
fomento & aquisi¢io de pistolas e revdlveres por meio de incentivos
fizcais mediante a redugdo do imposto de importagdo encontra obice ndo
no conjunto de competéncias atribuide ao Chefe do Poder Executive, mas
sim ‘fia probabilidade de ingerénda em ouiros direitos e garantias
constitucionalmente protegidos.

E inegavel que, ao permitir a redugio do custo de importagio de
pistolas e revolveres, o incentivo fiscal contribui para a composigio dos

10
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pregos das armas importadas e, por conseguinte, perda automatica de
competiividade da induistria nacional; o que afronta o mercado intemao,
considerado patriménio mnacional, conforme prescrite na ordem
econdmica constitucional, e causa ndo razoavel mitigacio dos direitos a
vida e & seguranga publica, que passo a tratar a seguir.

4.2 Dos fimdwnentos constitucionais do desarmurrierto

Cuando do julgamento da ADI 3.112, de relatoria do eminente Min.
Ficarde Lewandowski, este Supremo Tnbunal Federal analisou a
constitucionalidade da Lei n® 10.826, de 2(K03 (Estatuto do Desarmamento)
a lnz do liame estreito exdstente entre o controle da drculagdo de armas
no pais e a efetivagio de direitos fundamentais. Naquela ocasido,
observou-se que o referido controle ndo deveria defluir de simples juizo
de oportunidade de eventuais mandfestagies politico-administrativas,
enraizando-se antes no propro projeto comum de sociedade que se
inaugura em 1988 e que se expande por um sem mimero de
compromissos da comunidade internacional.

Colhe-se do voto do'e- Minisito Ricardo Lewandowsld:

Frindpio afirmando que a andlise da higidez
comstitucional da Lei 10,526, de 12 de dezembro de
2035, denominada Estatuto do Desarmamento, deve
ter em conta o disposto no art. 5, caput ,da
Constituicido Federal, que garante aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais o direito a
seguranga, ao lade do direito a4 wida e a
propriedade, quigd como uma de soas mais
importantes pré-condiges.

Como desdobramento desse preceito, mum
outro plano, o art. 144 da Carta Magna, estabelece
que a seguranga publica constitud dever do Estado e,
ao mesmo tempo, direito e responsabilidade de
todos, sendo exerdda para a preservacdo da ordem
publica & da incolumidade das pessoas e do

patrimonio. Trata-se, pois, de um direito de primeira

11
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grandeza, cuja concretizacio exige constante e eficaz
mobilizagio de recursos humanes e materiais por
parte do Estade.

O dever estatal concemente & seguranca
publica ndo & exercide de forma aleatoria, mas
através de instituigies permanentes e, idealments,
segundoe uma politica criminal, com objetivos de
curte, medic e longo prazo, suficentemente
flexivel para responder as cirounstincias
cambiantes de cada monento historico.

Messe sentide, chservo que a edicdo do Estatuto
do Desarmaments, que resultou da comjugacdo da
vontade politica do Executivo com a do Legislativo,
representou mwma resposta do Estado e da sodedade
dvil a sitmagaoc de exitrema gravidade pela qual
passava — e amda passa - o Pals, no tocante ao
assustador aumento da violéncia e da ariminalidade,
notadamente em relacio ac dramatico incremento do
mimere de mortes por armas de fogo entre os jovens.

A preocupacdo com tema t3c importants
smicontra repercussic também no Ambito da
vomunidade internacional, cumprinde destacar que
a Drganizacdo das Nagdes Unddas, apds conferéncia
realizada em Mova Iorque, entre @ & 20 de julho de
2001, langou o Programa de Acdo para Prevenir,
Combater & Erradicar o Comeércio Iiidto de Armas de
Pequeno Porte e Armamentos Leves em todos os
seus Aspectos (N Document AJCONE, 192/15).

O Brasil vem colaborando com os esforgos da
ONTT nesse campo, lembrando-se que o Congresso
Macional, aprovou, em data recente, por meio do
Decreto  Legislative 36, de 2006, o texto do
Protocolo contra a fabricacdo e o trafico ilicite de
armas de fogo, suas pecas e componentes e
munigbes, complementande a Conwvengio das
Macdes DUnidas comtra o Crime Organizado

12
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Transnacional, adotade pela Assembléia-Geral, em
31 de maio de 2001, e assinado pels Brasil em 11 de

julho de 2001
Como se mota, as apdes diretas de
inconstitucionalidade ora apdzadas trazem ao
escrutinio desta Suprema Corte tema da maior
transcendénda e atualidade, seja porque envolve o
direite dos ddaddes a sepuranca publica e o
correspondente  dever | estatal de promowvéla
eficazmente, seja porgue diz respeito as obrigacdes
internacionais do Pais na esfera do combate ao crime
crganizado e ao comercio ilegal de armas (ADT 3.112,
rel. Min Ricarde  Lewandowski Pleno, DJ
26/10/2007, grifos meus).

E possivel divisar, a partir do julgamento de mérito da ADI 3.112,
nitido fio jurisprudencial que, em consondncia com recorrentes
manifestagies e decisdes de tribunais e organizagbes internacionais de
direitos humanos, reafirma a recessidade do controle ao acesso as armas
de fogo.

Chuando este Tribunal examinou a constitidonalidade da Lei n®
13.060, de 2014, que disciplina o uso dos instrumentos de menor potencial
ofensivo pelos agentes de seguranga piiblica, observei que as cbrigagdes
de uso proporcional das armas de fogo “explicitam o contetido do direito
constitucional a wida”, e porfanto, manifestam-se como direito
fundamental (ADI 5243, Rel Min. Alexandre de Moraes, Red. para o
acorddo Min. Edson Fachin, Fleno, DJE 05/08/2019).

Entendo que, em casos relacionados & dimensdo securitaria das
fungdes do Estado, € de se entender que o direito fundamental a vida
goza de torte peso proma facie, aportando imenso dnus argumentativo as
medidas que tendem a minora-lo.

Como pude registrar na ADI 5243, o alcance do direito
consttucional singelamente previsto no cqmd do art. 52 da Constituigio
da Republica ¢ complementado, em razdo da causula de abertura
material do art. 5% & 22 da CEFB/8S, pela interpretacic que os
organismos intermacionais de direitos humanes dio a ele.

13
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O Comité de Direitos Humanos do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos anotou, em seu Comentario Geral n® 36, que o direito a
vida compreende o direito de ndo ser arbitrariamerite dela privado.
Assim, caberia aos Estados regular proporcionalments o uso da forga, a
fim de se assegurar a razoabilidade com que ela € empregada.

A luz dessa interpretagdo, o Tribunal assentow, naquela ADI 5243,
que ndo era a Lei n? 13.060 que impunha restrigies ao uso da forga, mas a
propria Constituicio, uma vez que alberga o direito & vida e o direito &
seguranga. Por isso, a nomma impugnada na agdo direta era compativel
com o sistema constitucional.

A referida orientagio do Comite de Direitos Humanos esta
amparada na obrigagio que os Estados tem de proteger os direitos
previstos nos tratados intemacionais, o chamadoe principio da diligénda
devida (due diligenice), & o de obssrvar o principio da proporcionalidade,
como manifestagio imanente de v linete dos direitos humanos, quando
regulem o acesso a5 armas.

No Comentario Geral n® 21 (CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 13 26.05.2004),
em que explicitou o alcance das cbrigacbes legislativas dos Estados, o
Comité de Direitos Humanos adwvertiu que as obrigagies do Pacto
Internacional de Direitos Humanos sé podedam ser efetivamente
garantidas se os individuos fossem protegides por medidas legislativas
adequadas ndo apenas em relagido ao Estado, mas também contra atos
privados. E precisamente essa norma que consubstancia o dever de
adotar medidas legais, ou due diligence.

Messa mesmna ordem de ideias, o Comdité para a Eliminagio da
Discriminacio confra a Mulher reconheceun que, perante o direito
internacdonal e os tratados especificos de direitos humanos, os Estados
também pedem ser responsaveis por atos privadoes se falharem em agir
com & diligéncia devida (due diligence) para prevenir ou para investigar e
punir atos de violéncia.

No ambito interamericano, a Corte de Direitos Humanos tem
reconhecido que o uso arbitrario da violéncia, tolerado pelo Estado por
agpies ou omissdes, da ensejo 4 responsabilizacio intemacional por
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violagies de direitos humanos (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Caso Velisquez Rodriguez v Honduras, julgamento de 29 de jul.
de 1988, par. 172).

No relatorio produzido por mandato da Subcomiz=3o de Promogdo e
Protecdo de Direitos Humanos (A/HRC/Sub. 1/58/27) 27.072006), a
Professora Barbara Fey indicou que as medidas etetivas para cumprir o
requisito de “diligéncia devida” incluem requisites minimeos de
licendamento que tém por objetivo evitar que armas leves sejam obtidas
por quem possivelmente wvai emprega-las mal Os critérios para
licendamento englobam o de idade minima, o de antecedentes criminais,
a prova de que o wuso sera legiimo, e, finalmente, a capacidade
psicolégica, devidamente reconhecida. E pessivel, ainda, exigir-se prova
de habilidade para o manuseio correio da arma e de que a arma ficara
guardada de forma segura As licengas devem ser renovadas com
frequénda para prevenir a transferéncia irregular de armas a pessoas ndo
autorizadas.

A Comissdo de Direitoz Humanos, ao acolher esse relatorio,
observou que “ha, de fato, um quase universal comsenso acerca da
necessidade de se adotar requisitos minimos para a legislacdo nacional de
autorizagdo para a pesse civil de arma como forma de proteger a
seguranga publica e a protecao de direitos humanos™. Assentou, ainda,
que “esse consenso £ fafor a ser levado em conta pelos mecanismos de
direitos humanoz quando sopesarem as responsabilidades positivas dos
Estados para prevenir violagbes ao micleo de direitos humanos em casos
que envolvam violéncia armada no setor privado™ (paragrafo 16).

O requisito da proporcionalidade figura ainda em diversos julgados
internadonais. Em Suarez de Guerrere v Colombia (Comundcagdo n® R11/45,
AS37/40), por exemplo, o Comité de Direitos Humanos advertiu o Estado
colombiano que a morte de Maria Fanny Suarez de Guerrero por forgas
policiais era resultado do uso desproporcional da forga, o que Impunha
responsabilizagdo intemacional 4 Coldmbia

A partir dessas premissas, & possivel concluir que ndo ha, por si 55,
um direito irrestrito ao acesso as armas, ainda que sob o manto de um
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direito a legitima defesa. O direito de comprar uma arma, caso
eventualmente o Estado opte por concedé-lo, somente alcanca hipoteses
excepcionais, naturalmente limitadas pelas obrigacSes que o Estado tem
de proteger a vida.

Ainda assim, o uso de armas de fogo, seja por agentes puiblicos, seja
por agentes privades, somente se justifica em casos de absoluta
necessidade, tal como fiz observar quando do julgamento da ADI 5243
Isso significa que apenas quando ndo houver qualquer outro meio menos
lesivo de evitar a injusta agressdo é que s2 justificaria o excepcional e
proporcional emprego da arma de fogo.

No dmbito da formulagdo de peliticas publicas, isso significa que a
seguranga dos cidaddos deve primeiraments ser garantida pelo Estado e
ndo pelos individuos. Incumbe ao Estado diminuir a necessidade de se ter
armas de fogo por meio de polificas de 'seguranga publica que sejam
promovidas por policiais comprometides e treinados para proteger a vida
e o Estado de Diireito. A seguranga publica € direito do cidadio e dever do
Estado.

Diante deste arcabougo nommative, a Resolugio GECEX n® 126/2020
se apresenta, em juizo de delibagdo, como contraria & Constituigdo da
Repiiblica. Chue, no plano teleclagico do ate normativo, existam razdes de
adequacio entre meics ¢ fins, entre instrumentos econdmicos e horizontes
politicos do Poder Executive, nio se extrai como consequéncia uma
vedacio a analise de sen impacto sobre os direitos fundamentais.

Radocinardo-se em termos de proporcionalidade, pende duvida
razoavel, em primeiro lugar, sobre a regra da legiimidade dos fins
aplicada & redugio a zero da aliquota do imposto de importagio sobre
pistolas e revdlveres (cf, a propdsito desta regra, KLATT, M; MEISTER,
M. The comstitutfional struchure of proporfionaliy. Oxford: OUFE 2012).
Estande pouco evidente a finalidade buscada pela norma, ha razdes para
entender que seus objetivos podem ndo se coadunar com os mecanismos
de legitimagio constitucional e a diligéneia devida.

Em segundo lugar, e como consequéncia do primeiro ponto, €
razoavel supor que as regras da necessidade e da adequagdo da norma
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vergastada ndo se encontram preenchidas.

Em terceiro lugar, ainda que se cuide de mera analize do pedido
liminar, ha suficiente evidéncia de que a Resolugdo GECEX n? 126/2020
ndo resiste a teste de propordonalidade em sentido estito. Ante o peso
prima facte dos princpios do direifo 4 vida e & seguranga, e da
significativa intensidade de interferéncia sobre eles exercida pela referida
redugdo de aliquota, naquilo em que estimula 2 aquisigio de armas de
fogo e reduz a capacidade estatal de controle, seria necessario que os
principios concorrentes (fossem eles o dirsito de autodefesa, ou as
prerrogativas de regulagio estatal da crdem econdmica) estivessem
acompanhados de circunstincias exceprionais que os justificassem. Em
termos técnicos, estes direitos devedam ser complementados por
extraordinariamente altas premissas faficas e normativas (cf. ALEXY, E
The Weight Formmula. In: STELMACH, Jerzy et al (org.) Studies in the
Philosophy of Law: Frontiers of fhe Economic Analysis of Law. Cracovia
Jagiellonian University Press, 2007). Ademais, estas premissas deveriam
estar plasmadas em planos 2 estudos que garantissem racionalmente, a
partir das melhores teorias e pratcas centificas a nés disponiveis, que os
efeitos da norma ndo violariam o dever de confrole das armas de fogo
pelo Estado brasileiro.

Ansentes as condigdes delineadas, conclui-se pela verossimilhanga
da alegagio de que a 'redugdo a zero da aliquota do imposto de
importagdo sobre pistolas e revdlveres, por confradizer o direito a vida e
o direito 3 seguranca, viola o ordenamento constitucional brasileiro.

5. Do perigo da demora da prestacio jurisdicional

Demonstrade o requisite do fumus bomi furis, passo a analise do
periculum in mora

Moto, inicialmente, que o art. 3* da Besolugdo GECEX n? 126/2020
preve a enfrada em vigor da norma para o dia 12 de janeiro de 2021.

A iminéncia da vigéncia temporal do dispositivo vergastado soma-se
a gravidade dos efeitos potendalments preduzidos, nomeadamente
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quanto ao impacto causado a seguranga piiblica e ao direito 4 vida dos
cidaddos brasileiros. O rsco de um aumento dramatico da droulagdo de
armas de fogo, motivado pela indugdo causada por fziores de ordem
econdmica, parece-me suficiente para que a projegdo do decurso da agao
justifique o deferimento da medida liminar.

6. Do dispositivo

Ante o exposto, julgo presentes os pressupostos do furnus bont s e
do pericubon ™ mora, e defiro, ad regferedion do plenario, a cautela
requerida para suspender os efeitos da Resolugio GECEX n® 126,/2020.

Indico imediatamente o feito 4 pauta para a proxima sessdo do
Plenario Virtual

Publique-se. Intime-se.
Brasilia, 14 de dezembro de 2020,
Alinisiro Epson Facrm

Relator
Documento asstnado digitabmente
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