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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periodico do CONSINTER - Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Pos-Graduagao que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da producao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista ¢
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar com um melhor
dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicac¢do quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.
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Resumo: O artigo pretende analisar as questdes decorrentes da utilizagdo extrafiscal
dos impostos no Brasil e as consequéncias resultantes disto diante do direito constitu-
cional da propriedade e do principio do nao confisco, os quais deve ser interpretado de
modo sistematico conjuntamente com outras normas constitucionais. O objetivo ¢
identificar as possibilidades de utilizagdo extrafiscal dos impostos como instrumentos
de politica de desenvolvimento econdmico e social.

Palavras-chave: impostos, principio do ndo confisco, extrafiscalidade dos impostos,
metas econdmicas, tratamento dos impostos.

Abstract: The article intends to analyse the questions about the extrafiscal use of
taxes in Brazil and the consequences resulted of this against the constitucional right of
property and the principle of non-confiscation, which must be interpreted in a
systematic way together with others constitucionals insights. The objective is identify
the possibilities of extrafiscal utilization of the taxes as instruments of economic and
social development politic.

Keywords: taxes, principle of non-confiscation, extrafiscality of taxes, economic’s
goals, taxe’s treatment.

1 INTRODUCAO

A extrafiscalidade é tema atual no direito tributario, sendo objeto de inimeras
consideragdes em razdo de sua importancia e do desenvolvimento de seu uso, parti-
cularmente com o advento do Estado Social em substituicdo ao modelo de Estado
Liberal a partir do periodo que sucedeu o final da Segunda Guerra Mundial. Desta
forma, a partir do momento em que o Estado passa a assumir maiores atribuigdes por
forga das caréncias e necessidades da sociedade, passa também a socorrer-se de uma
série de instrumentos politicos, econdmicos e legais para cumprir com tais encargos.
Neste sentido, o uso extrafiscal dos tributos ganha destaque e resulta em novas con-
sideragdes dogmaticas e pragmaticas, cujas consideragdes sdo absolutamente impor-
tantes.

Sem olvidar a necessidade de levar em consideracao diferencas estruturais e
funcionais de cada Sistema Tributario em face de nuances proprias dos respectivos

Doutor em Direito do Estado pela UFPR, Mestre em Teoria do Direito pela UFSC, Pés-graduado em
Direito Tributario e Financeiro pela UFSC, Professor Titular de Direito Tributario da Universidade
Positivo, Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas do Parand, Ex-Procurador da Fazenda
Nacional, Ex-Procurador da Unido.
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ordenamentos juridicos, o objetivo do presente estudo é apresentar uma analise
sintética do uso extrafiscal de tributos no Estado brasileiro contemporaneo, to-
mando como parametro sua aplicagdo nos chamados “impostos extrafiscais” con-
centrados no ambito de competéncia da Unido — governo central dentro da estrutu-
ra federal de poder politico juridico defendida pela Constitui¢io Federal de 1988 —
a partir das demandas impostas ao governo em face das caréncias sociais da popu-
lagdo brasileira.

Por certo, os objetivos de natureza econdmica e politica influenciam na to-
mada de decisdo em favor da estruturagdo de um sistema aberto ao alcance de obje-
tivos distintos da simples e irracional arrecadagdo de recursos financeiros através
dos tributos. Todavia, em muitas situagdes coexistem escopos sociais impostos dire-
ta ou indiretamente e que, em meio a todo ambiente conturbado que tem marcado a
historia recente do Brasil, influenciam também sobremaneira a criacdo de instrumen-
tos normativos destinados a efetivacdo da chamada extrafiscalidade tributaria.

O problema consiste em aferir quais sdo as possibilidades de uso extrafiscal
dos impostos no Brasil atual, quais objetivos econdmicos e sociais podem ser atingi-
dos através de instrumentos contemplados na legislagao tributaria e como viabilizar
seu alcance efetivo.

Desta forma, o que se pretende demonstrar neste artigo sdo as possibilida-
des abertas ao legislador de utilizar os impostos no Brasil como instrumentos para o
desenvolvimento econémico e social, estimulando aumento do nivel de emprego,
protegendo interesses dos consumidores, regulando mercados de cdmbio e equili-
brando a politica de importagdes e exportagcdes em beneficio dos interesses do pais,
consoante definido no planeamento macroecondmico. Dadas as possibilidades aber-
tas pelas disposi¢cdes da Constituicdo Federal de 1988, cabe ao legislador em sua
atividade de regulamentacdo tributaria identificar os caminhos a seguir e utilizar de
instrumentos proprios na legislagdo dos chamados impostos extrafiscais a fim de que
tais escopos sejam alcangadas por meio de uma legisla¢do tributdria mais inteligente
tornando viavel o alcance dos tais objetivos extrafiscais. E o que se pretende apre-
sentar abaixo.

2 EXTRAFISCALIDADE E ESTADO SOCIAL

Ao falar-se em Estado Social remonta-se a ideia surgida no pos-guerra e ins-
pirada na chamada Reptiblica de Weimar, consoante indicado por Antdénio Wolk-
mer? e segundo a qual deve o Estado suprir diretamente as necessidades sociais da
populacdo empobrecida e marginalizada nas mais diferentes areas tais como educa-
¢do, saude, cultura, assisténcia social etc. A questdo que se apresentou entdo foi
identificar as origens de onde preveriam os recursos financeiros necessarios para
tanto. Num primeiro momento, a resposta logica pareceu ser através da arrecadagdo
de tributos. Ocorre que com o passar do tempo percebeu-se que estes mesmos tribu-
tos poderiam ser utilizados ndo apenas como fonte de financiamento direto dos gas-
tos do Estado, sendo também como instrumentos de politica colocados a disposicao
do governo para que algumas destas mesmas finalidades sociais pudessem ser atin-
gidas.

2 WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Historia do Direito. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002. 429p.
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Neste sentido, o uso extrafiscal do tributo significa o alcance de fins distintos
dos meramente arrecadatorios mediante o exercicio das competéncias tributarias —
poder de criar e alterar tributos — outorgadas pela Constituigdo Federal as pessoas
politicas Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, isto num Estado
Federal como o brasileiro, sem descurar da concentragdo de poder legislativo e arre-
cadador presente em Estados unitarios. Assim, passou a ser possivel através do exer-
cicio das competéncias (poderes limitados, prerrogativas) tributarias outorgadas as
pessoas juridicas de direito publico mencionadas, atingir objetivos relevantes de
natureza social, econdmica e até mesmo politica. As palavras de Aliomar Baleeiro®
sobre a matéria sao elucidativas:

Costuma-se denominar de extrafiscal aquele tributo que ndo almeja, prioritariamen-
te, prover o Estado dos meios financeiros adequados a seu custeio, mas antes visa a
ordenar a propriedade de acordo com a sua funcdo social ou a interver em dados
conjunturais (injetando ou absorvendo a moeda em circulagdo) ou estruturais da
economia. Para isso, o ordenamento juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém reco-
nhecido ao legislador tributario a faculdade de estimular ou desestimular comporta-
mentos, de acordo com os interesses prevalentes da coletividade, por meio de uma
tributaco progressiva ou regressiva, ou da concessdo de beneficios e incentivos fis-
cais.

Na mesma linha de raciocinio e parafraseando Paulo de Barros Carvalho* é
possivel definir a extrafiscalidade como a utilizagdo de um tributo com o fim de
prestigiar certas situagdes tidas como social, politica ou economicamente valiosas,
atingindo assim objetivos distintos daqueles arrecadatorios a fim de preservar valo-
res importantes, em razao do que o legislador dispensa tratamento mais confortavel
OU MEenos gravoso nalgumas situagdes ¢ mais oneroso em outras. Poder-se-ia até
afirmar que o pr1n01p10 inspirador deste uso extrafiscal do tributo ¢ um daqueles
principios genéricos do Direito Publico, aplicavel ndo s6 ao Direito Trlbutano mas
também ao Direito Administrativo, Financeiro, Penal, qual seja, a “supremacia do
interesse publico sobre o particular” sem desconsiderar-se outro principio relevante,
qual seja, “a indisponibilidade de referida supremacia”, ainda que com eventuais
criticas aos mesmos surgidas na doutrina mais contemporanea.

Assim, sempre que interesses da comunidade como um todo estejam sob dis-
cussdo, os interesses particulares deverdo ceder espaco a fim de que os primeiros
sejam preservados ¢ com isto a seguranca da sociedade como um todo seja resguar-
dada. Isto se da por exemplo, no que se refere ao combate ao desemprego ou a pre-
servagdo do nivel de emprego, a utilizagdo racional da propriedade a fim de que a
mesma cumpra com sua fungdo social, a preserva¢do do meio ambiente ¢ de condi-
¢Oes fitossanitarias minimas para a sobrevivéncia do homem, a preservagdo da saude
das populagdes urbana e rural, a seguranga publica, ao desenvolvimento da inddstria,
aos interesses individuais, coletivos e difusos dos consumidores, ao aumento do
saldo da balanga comercial no comércio exterior, ao estimulo ou desestimulo as
importagdes, ao exercicio do poder de policia sobre o mercado financeiro, a0 moni-
toramento ¢ controle do cambio e das operagdes de grandes investidores etc. Todos
estes objetivos, distintos do simples escopo arrecadatorio consubstanciado pela ob-

3 BALLEIRO, Aliomar. Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizada por Misabel

Abreu Machado Derzi. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 576.
4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributirio. 16. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2004.
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teng¢do desenfreada de recursos publicos para financiar grandes obras e investimen-
tos do Estado, podem ser alcangados ou, ao menos, facilitados e instrumentalizados
mediante a utilizagdo racional dos tributos, particularmente dos impostos, cuja recei-
ta ndo estd vinculada nos termos da consagrada classificacdo de Geraldo Ataliba’
nos termos ja expostos antes.

A crise atravessada atualmente pelo Estado Social de que sdo exemplos os
reiterados casos de corrupgdo com somas astrondmicas de recursos publicos desvia-
dos através de praticas nada republicanas resultantes da atuagdo conjunta de agentes
publicos e grandes grupos empresariais, associados que estdo com vistas a beneficia-
mentos indevidos em contratos publicos, superfaturamentos de obras, formagao de
cartéis e praticas de sobre-prego para utilizacdo no financiamento ilegal de campa-
nhas politicas e enriquecimento sem causa dos proprios agentes, as sucessivas crises
econdmicas decorrentes de contextos conjunturais ou de acdes mal planejadas sob as
perspectivas fiscal e macroecondmicas, as mazelas nas areas de seguranca publica
notadamente em paises periféricos como Brasil e reptblicas africanas e os déficits
orcamentarios dos regimes de previdéncia social, impdem uma atuacdo mais bem
planejada sob o ponto de vista da gestdo publica. Nao ha como descurar de cuidados
especiais nas duas pontas do chamado orgamento publico: despesas e receitas nos
termos do defendido pela doutrina contemporanea®.

Com efeito, se por um lado urgem cuidados especiais por parte dos Estados
no que diz respeito a contencdo de gastos extravagantes e de legitimidade dubia, a
revisdo de diferengas discriminatorias e injustificaveis quanto a benesses previdencia-
rias em favor de poucos em detrimento da maioria, por outro ha que se olhar tam-
bém como mais cuidado para as receitas publicas, notadamente aquelas de origem
tributéria, as quais representam a maior por¢do dos recursos guindados ao financia-
mento dos gastos publicos. E um maior cuidado ndo pode ser confundido com sim-
ples aumento desenfreado da arrecadagdo, o que passa inclusive a ser indesejavel a
partir de determinado nivel considerando as limita¢des contributivas dos cidadaos e
das empresas. Tal cuidado passa inevitavelmente por redesenhar a teia arrecadadora
do Estado, o que impde um uso mais inteligente dos instrumentos normativos que
regem a criagdo ¢ cobranga de tributos, particularmente dos impostos cuja interface
com a chamada extrafiscalidade ¢ maior, consoante restara demonstrado a seguir.

3 USO EXTRAFISCAL DE IMPOSTOS NO BRASIL E SUA APLICACAO
NA ESPECIE “IMPOSTO”

Num sistema juridico-tributario como o brasileiro, estruturado que esta sobre
uma divisdo territorial de poder politico com a coexisténcia de diferentes governos
vale dizer, diferentes pessoas politicas responsaveis cada qual por uma parcela de

> ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 117:
“Quando, pois, indagamos se a h.i. de um tributo consiste ou ndo numa atividade estatal, estamos
desempenhando tarefa juridica; estamos buscando situa-lo num destas categorias: tributo vinculado
ou ndo vinculado. E, na lei — e sd nela — esta a consisténcia da h.i. (...) A consisténcia da h.i. é que
permite classificar os tributos em vinculados e néo vinculados a uma atuagao estatal. Se a h.i. con-
sistir numa atuacao estatal, o tributo serd uma taxa ou contribuicao (tributo vinculado); se consistir
em outro fato qualquer, o tributo ser& ndo vinculado (imposto)”.

¢  FERREIRA, Eduardo Marcial. Manual de direito financeiro e tributario. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2003.
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competéncias materiais e legislativas a teor do que esta disposto na Constitui¢do
Federal de 1988, ha que se observar que também no que toca a institui¢do e arreca-
dagdo de tributos, ha diferencas importantes com reflexo direto para a extrafiscali-
dade’.

De fato, ao tratar-se genericamente do tema “tributos”, se esta abarcando aqui
diferentes institutos, diferentes espécies, cada qual com caracteristicas proprias em-
bora todas ajustadas ao conceito e significado do que seja um tributo, assim entendi-
do como uma obrigagdo pecuniaria, instituida através de lei nos termos do que dis-
poe a Constitui¢do Federal do Brasil, cujo escopo ndo € sancionar a pratica de ato
ilicito do cidaddo ¢ que deve ser arrecadado por pessoa juridica de direito publico
nos estritos termos e vinculagdes do que esta posto pela respectiva lei instituidora®.

Consideradas as diferencgas funcionais e até estruturantes de outros Estados
em que as chamadas espécies tributarias sdo diversas em quantidade, sentido, deno-
minagdo e destinagdo dos recursos, ¢ tomando como pardmetro a doutrina tradicio-
nal de Geraldo Ataliba’, é possivel afirmar que no Brasil os tributos dividem-se em
dois grandes grupos a saber: tributos vinculados e tributos ndo vinculados. O para-
metro diferenciador consiste basicamente na amarragdo quanto a aplicagdo dos re-
cursos arrecadados com o tributo de modo que existem alguns cuja lei instituidora ja
define aonde e como devem ser gastos os recursos que vierem a ser arrecadados, tais
como as taxas, as contribui¢cdes de melhoria e as contribuigdes sociais; 0 outro grupo
vincula-se a categoria em que ndo ¢ dado a lei criadora carimbar o destino da aplica-
¢do do produto que vier a ser arrecadado, cabendo tal definigdo as leis orcamentarias
anuais, isto porque parte-se de uma premissa segundo a qual as prioridades de apli-
cacdo de recursos quanto as necessidades publicas sdo variaveis de ano para ano,
razdo pela qual ndo se poderia aceitar um engessamento prévio quanto a aplicagdo
do produto. Pertencem a tal categoria os impostos.

E justamente em razdo das caracteristicas insitas a espécie tributaria “impos-
to”, em que o produto arrecadavel ndo se sujeita a uma fixagdo definitiva e a priori
dada pela lei instituidora'’, que a ele amolda-se mais facilmente a possibilidade de
utilizacdo com fins extrafiscais. Da mesma forma, o fato de que no Brasil a espécie
tributaria “imposto” incide sempre sobre situacdes, fatos ou estados de fato, indica-
tivas da existéncia de capacidade econdmico-contributiva dos sujeitos passivos, €
que aos exemplares desta espécie viabiliza-se a efetivagdo de intimeras politicas
publicas voltadas a realizacdo de objetivos sociais e econdmicos nas mais diferentes
areas da atuacdo das pessoas fisicas e juridicas, incentivando ou reprimindo condu-
tas, estimulando ou dificultando o desenvolvimento de mercados, ensejando ou
inviabilizando atos e negocios juridicos.

Desta forma, ¢ nos impostos que se viabiliza a instrumentalizagdo de medidas
voltadas a concretizagdo de agdes e politicas de governo, tais como o estimulo as
importac¢des, o maior controle sobre o mercado financeiro, o desestimulo a preserva-
¢do de imoveis sem qualquer utilizagdo por parte de seus proprietarios, o combate ao

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999.

8 DENARI, Zelmo. Curso de direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

®  ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional tributario brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1968.

10 DERZI, Misabel Abreu; COELHO, Sacha Calmon Navarro; THEODORO JR, Humberto. Direito
tributario contemporineo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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desemprego''. Como os impostos incidem sobre todas estas atividades de natureza
econdmica indicadoras de capacidade contributiva, bem como sobre todas as outras
manifesta¢des, ainda que presumidas, de tal capacidade tais como a venda de mer-
cadorias, a industrializagdo de produtos que poluam o meio ambiente, a exportagao
de bens e servigos, a propriedade de veiculos automotores, a prestagdo de servigos
técnico-profissionais, a contratacdo de apolices de seguro, a comercializagdo de
planos de previdéncia complementar, a eles viabiliza-se a concatenacdo de meios
extrafiscais nas respectivas normas estruturantes. Neste sentido, o Poder Publico
pode dotar a legislagdo especifica dos impostos que oneram tais atividades de modo
tal a orientar e até mesmo levar os contribuintes a se conduzirem de modo a realizar
a politica planejada para tais setores. Em alguns casos, a situa¢do chega muito pro-
xima até mesmo de uma indugado por parte do Estado. EV1dentemente sem pretender
aqui iniciar uma discuss@o politico-ideoldgica ou a barreiras contra a liberdade de
iniciativa, o que obviamente estd fora de cogitagdo em trabalho desta natureza, nem
tampouco com a pretensdo de realizar um estudo cientifico de natureza econdmica
ou socioldgica, a verdade ¢ que todas estas situacdes podem e devem ser contempla-
das pelo Estado ¢ pelos drgdos de governo (Executivo e Legislativo) como formas
de criar um sistema tributario nio apenas mais justo como também mais coerente,
inclusive sob a perspectiva do estimulo as politicas publicas.

Nao ha que se desconsiderar, porém, situagdes nas quais ¢ possivel também
aferir objetivos extrafiscais por trds de normas especificas sobre outras espécies
tributarias, tais como as contribui¢des especiais. A propo6sito do assunto, relembre-se
sem a pecha de repeticdo cansativa algumas posicdes doutrindrias a respeito da natu-
reza juridica das contribui¢cdes especiais, entendendo muitos autores tratar-se em
verdade de simples impostos nalguns casos e taxas noutros, pelo que ndo constituir-
-se-iam em espec1e autébnoma. Rememorando as posi¢des de respeito firmadas por
Humberto Avila'2 e por Hugo de Brito Machado Segundo'® em suas obras, nio se
pode aceitar a utilizagdo absoluta de uma classificagdo baseada em constmc;ées
cientificas anteriores ao atual regime constitucional de 1988, ainda que se reconheca
e de modo algum se desmereca o irretocavel trabalho de Geraldo Ataliba'*. A des-
peito disso, a divisdo do género “tributo” no Brasil em dois grandes grupos consoan-
te ja indicado acima — vinculados e ndo vinculados — parece adequada aos fins da
presente pesquisa.

Como ilustrag@o deste uso extrafiscal dos impostos, observe-se o que ocorre
com os aqueles que gravam a propriedade no Brasil, vale dizer, os impostos que
tributam Gnica e exclusivamente a propriedade, tais como o Imposto sobre a Proprie-
dade Predial e Territorial Urbana (IPTU) e o Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural (ITR) os quais podem sofrer uma progressividade no tempo, tendo aumenta-
das suas aliquotas ano apods ano a fim de estimular o proprietario do bem objeto da
tributacdo a dar um uso social ao imoével ou aliena-lo para que outrem o faca, sob
pena de sofrer a repercussdo do aumento da tributacdo. Também o Imposto sobre
Operagoes Financeiras (IOF) possui fungdo extrafiscal, sobretudo porque através do
aumento de suas aliquotas é possivel desestimular investimentos no mercado finan-

BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Atualizacdo de
Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

12 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2004.

3 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Contribuicdes e federalismo. Sdo Paulo: Dialética, 2005.
4 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
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ceiro canalizando assim os recursos disponiveis para que sejam investidos direta-
mente na produgado; referido imposto tributa também operagdes de cdmbio, pelo que
pode ser usado de modo a desestimular a procura por moeda estrangeira na medida
em que torne mais onerosa sua aquisi¢do em razdo de tributagdo mais elevada. A
extrafiscalidade pode dar-se ainda em relagdo aos impostos aduaneiros, tudo con-
forme as regras estabelecidas no art. 153, § 1° e no art. 150, § 1°, ambos da Consti-
tuicdo de 1988, os quais serdo destacados a frente, posto que aplicaveis também ao
IPI e demais impostos extrafiscais.

Com base em tais afirmacdes talvez fosse possivel entender que a extrafisca-
lidade ¢ corolario do Estado Social e tem por missdo criar condigdes para que o
Poder Publico tenha facilitada sua tarefa de preservar alguns valores que sdo muito
caros a sociedade, cuja realizacdo ¢ de fundamental importancia, sobretudo como
forma de satisfazer ao interesse publico que sempre deve preponderar sobre o inte-
resse privado. Tal escopo ¢ fim do Estado e também o meio para o desenvolvimento
efetivo de um Estado de Direito que realize a justica fiscal. Evidentemente, ha para-
metros para a realizagdo destes fins, todos muito bem definidos na Constituigdo
Federal do Brasil de 1988, geralmente sob a forma de enunciados conhecidos como
“Principios Constitucionais Tributarios” ou “Limitagdes Constitucionais ao Poder de
Tributar”. Isto considerado, ¢ possivel afirmar que a extrafiscalidade foi objetivada
pelo legislador constituinte brasileiro, tanto que o mesmo previu regras especificas
para estimular seu uso, contudo sempre guardados o respeito e adequagdo ao Siste-
ma Tributario como um todo, donde surgirem questdes muito interessantes quando
se contrapde por exemplo, o uso extrafiscal do imposto ao chamado Principio do
Nao confisco, aspecto este a ser tratado mais adiante.

4 A EXTRAFISCALIDADE, O IPI E LIMITES CONSTITUCIONAIS
TRIBUTARIOS

Avancando um pouco para a aplicacdo do uso extrafsical no que se refere ao
imposto sobre produtos industrializados, respeitando-se ainda a delimitagdo do as-
sunto no que toca ao Sistema tributario brasileiro, observe-se que a partir do regra-
mento desenhado na Constituicdo Federal de 1988, particularmente os arts. 153, § 1°
e 150, § 1°15, cabe principalmente & Unido enquanto expressio personalizada do
governo central utilizar a legislagdo tributario como instrumento de politica extrafis-
cal, embora ndo se neguem as possibilidades de sua aplicagdo também pelos gover-
nos estaduais e locais notadamente o ICMS — imposto que tributa dentre outros
fatos, a circulagdo de mercadorias — ¢ o IPTU — imposto que tributa a propriedade
imobiliria urbana.

A proposito das possibilidades de aplicacdo da extrafiscalidade pela Unido,
ha um destaque especial no que se refere ao chamado Imposto sobre Produtos Indus-
trializados, conhecido pela sigla IPI, o qual possui duas hipoteses de incidéncia a

5 CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL DE 1988: “Art. 153, § 1° E facultado ao Poder Executi-

vo, atendidas as condigdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enu-
merados nosincs. I, 11, IV eV”.
Art. 150, § 1° A vedac&o do inc. 11, ‘b’, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I,
I, IVeV, el54, 1l; eavedacdo doinc. Il1, ‘c’, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, |,
153, I, 11, 111 e V; e 154, I, nem a fixagao da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, 111
e 156, 1.
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saber: a) a importagdo de produtos industrializados quando de sua entrada no territo-
rio nacional; b) a venda de produtos industrializados por estabelecimento industrial
ou equiparado a industrial instalado no Brasil. Necessario analisar os aspectos ine-
rentes a estas duas hipdteses de incidéncia com o auxilio da li¢do sempre precisa do
professor José Roberto Vieira'®, bem como a amplitude do termo industrializagio
para os fins da primeira hipotese de incidéncia do IPI. Desde ja, ressalte-se que a
tributacdo ndo recai sobre a produgdo propriamente dita, a ndo ser de modo indireto;
o fato tributado ¢ a venda do produto industrializado de modo que enquanto ndo
efetivada esta, ainda que ja encerrado processo fabril ndo havera incidéncia da nor-
ma instituidora do imposto. O fato que se sujeita a norma de incidéncia do imposto
em questdo ¢ a saida do produto industrializado do estabelecimento industrial, vale
dizer a “saida juridica” e ndo a meramente fisica, pelo que ndo ¢ nem a produgdo do
bem nem tampouco sua saida fisica mediante transporte que levam a tributacéo, mas
sim a circulagdo econdmica representada pela transferéncia de propriedade mediante
alienacdo prévia. E com a efetivacdo da compra e venda do produto industrializado
mediante a emissdo da correspondente nota fiscal que haverd o nascimento da rela-
¢do juridico-tributaria entre o sujeito ativo (no caso a Unido) e o sujeito passivo (no
caso o estabelecimento industrial ou equiparado a industrial). No que tange a este
imposto, a Unido assume conjuntamente a competéncia para instituicdo do tributo
nos termos do art. 153 da Constitui¢do brasileira de 19887 bem como a capacidade
para proceder a respectiva arrecadacao.

Consoante José Casalta Nabais'® separa de modo muito nitido dois momen-
tos, confundidos reiteradas vezes: a) o da instituicdo (criacdo) do tributo mediante
lei; b) o da exigéncia de um tributo ja criado, o que se da posteriormente a tal cria-
¢do, baseado na lei e em regulamentos administrativos. Para ele, ha dois conceitos
cujo conjunto nos da a ideia do que se entende por competéncia tributaria que ndo se
confunde com a simples capacidade tributdria ativa: competéncia tributaria € prerro-
gativa regulamentadora de um lado e capacidade arrecadatoria de outro. Esta tltima
relativa a atribui¢@o da sujeicdo ativa para cobrar o tributo e exercer o papel de cre-
dor na relagao juridica.

O imposto em epigrafe também tributa a venda de produtos industrializados
nacionais, sendo justamente este o nucleo da segunda hipoétese de incidéncia, qual
seja, “vender produtos industrializados”. Observe-se portanto que ndo basta o produ-
to ser industrializado para surgir a relacdo juridica entre o sujeito ativo (a Unido) e o
sujeito passivo (a industria); ha necessidade de que tal produto seja vendido, pelo
que é necessaria uma operagdo de venda, um negécio juridico que transfira a proprie-
dade, o poder de disposig@o sobre o produto. Isto implica em que a mera saida fisica
do produto ndo configura fato tributavel de forma tal que quando o produto sai fisi-
camente da fabrica para o armazém ndo ha que se falar em concretizacdo da hipdtese
de incidéncia do IPI, posto que inexistente qualquer negécio juridico que houvesse
eventualmente transferido a propriedade dos produtos.

Ressalte-se aqui a amplitude atribuida pela norma instituidora do imposto ao
termo industrializag@o, o que acarreta a obrigacdo de que ndo apenas estabelecimen-

¢ VIEIRA, José Roberto. IPI: a regra-matriz de incidéncia. Curitiba: Jurua, 1993. 136p.

'7 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: “Art. 153. Compete & Unido ingtituir impostos sobre: (...) IV
— produtos industrializados”.

NABALIS, Jos¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998.
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tos industriais assumam a posi¢do de contribuintes do IPI, mas também outros, equi-
parados pela norma a industriais no sentido de que a legislacdo instituidora do im-
posto estende significativamente a abrangéncia dos fatos juridicos indicativos de
capacidade contributiva sujeitos a incidéncia do IPI. A hipétese de incidéncia do IPI
contempla como industrializagdo qualquer opera¢do de que resulte alteracdo da
natureza, do funcionamento, da utilizagdo, do acabamento ou da apresentacdao do
produto. O objetivo do legislador infraconstitucional foi o de estender a incidéncia
da norma sobre todos aqueles fatos praticados por pessoas juridicas ou firmas indi-
viduais, constituidas sob a forma de empresa que, utilizando maquinas e tecnologia
propria ou de terceiros e matérias-primas ou produtos semiacabados ou ja prontos,
criem novos produtos, modifiquem seu uso ou simplesmente prolonguem sua vida
util através da substituicdo de pegas ou de reparos outros, necessarios para o seu
bom funcionamento. Desta forma, todas as atividades exercidas por tais estabeleci-
mentos que se enquadrem na materialidade da norma instituida pelo legislador ordi-
nario, vale dizer que se subsumam a hipotese de incidéncia do IPI, concretizando as
situagdes descritas de modo genérico, condicional e meramente hipotético pelo le-
gislador, sujeitardo o estabelecimento responsavel pela ocorréncia de tal situagdo ao
pagamento do imposto correspondente, quando da venda — transferéncia da proprieda-
de mediante negdcio juridico proprio — do “produto industrializado”, ja que ndo ¢
suficiente a simples industrializagdo nos termos do que ja fora exposto anteriormente.

E possivel dizer que ha um grande numero de a¢des e intervengdes proceden-
tes da acdo humana direta ou do uso de maquias e equipamentos que podem agir
sobre insumos, matérias-primas ou mesmo produtos acabados para os fins de lhes
modificar a natureza, transformando-os em bens diferentes, com composi¢do quimi-
ca distinta, ou ainda, mantendo a mesma composicdo fisico-quimica, porém lhe
alterando a finalidade, por exemplo, mediante a mudanca da forma em que se apre-
sente o bem perante os olhos e usos humanos. Assim ¢ que, analisando a norma de
incidéncia do IPI conforme previsdo legislativa constante da lei instituidora do im-
posto € do Codigo Tributario, as palavras do professor José Roberto Vieira!® sdo
oportunas. Para ele, é possivel afirmar que “... em termos infraconstitucionais, in-
dustrializar consiste em modificar a natureza, o funcionamento, a utiliza¢do, o aca-
bamento, a apresentacéo ou a finalidade, ou aperfeicoar para o consumo”.

Sem o conddo de esgotar o assunto cabe mencionar os cinco diferentes signi-
ficados da expressdo “industrializa¢do” para os fins de incidéncia do IPI, bem como
a afirmagdo de que referido imposto incidirda em todas as operagdes de venda quanto
a “produtos” objeto de qualquer um destes cinco fatos, considerados pela lei como
“industrializagdo” ou atividades equiparadas a tal: a) transformacéo (atividade con-
sistente no conjunto de operagdes fabris executadas por pessoas, maquinas ou a
conjugacdo de ambas no ambito do estabelecimento industrial que exerce sobre
insumos e¢/ou matérias-primas para a obten¢do de uma espécie nova, diferente de
qualquer dos itens utilizados; b) beneficiamento: atividade relativa a utilizagdo de
meios, tecnologia, maquinas ¢/ou méo de obra que resulta na modificagdo, aperfei-
coamento ou alteragdo do uso ou do funcionamento do bem objeto do processo fa-
bril; ¢) montagem: atividade consistente na reunido de produtos ou pegas para for-
macao de outro, completamente diferente, mas que nao ¢ resultado da transformacao
dos insumos (pegas) utilizadas no processo fabril, mas sim do simples acoplamento

9 Ob. cit., p. 95.
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dos mesmos; d) acondicionamento: operacao representada pela alteragdo do produto
decorrente da simples embalagem que passa a envolvé-lo, mesmo sem a sua trans-
formagio, mudanga de qualidade ou de uso; €) recondicionamento: atividade equipa-
rada a industrial que resulta da troca de pegas e servigos de manutengdo e recupera-
¢do de pecas ou equipamentos deteriorados ou depreciados pelo uso continuo que
esteja afetando sua produtividade e/ou rendimento.

A partir do que esta expresso no art. 153, paragrafo 1° da Constituigdo brasi-
leira de 1988 ja mencionado acima, o chamado Imposto Sobre Produtos Industriali-
zados assume fung@o importante ndo apenas em relagdo a arrecadacdo de recursos
para financiar os cofres publicos sendo também como instrumento de politica eco-
ndmica e até social®’, através do qual o Estado pode atender a politicas importantes.
Isto se deve também a extensdo dos fatos passiveis de tributagdo pelo imposto, o que
gera um efeito significativo na economia do pais e, por via de consequéncia, em
todos os ambitos da sociedade: custos para as empresas, consumo da populagdo,
oferta de empregos etc. O principal meio para tanto ¢ a alteragdo para mais ou para
menos das aliquotas incidentes sobre os diferentes produtos. Mas ndo somente pelas
variacdes de aliquotas serd possivel ao governo promover politicas extrafiscais me-
diante o uso do instrumento tributario. H4 um leque variavel de medidas, as quais
poderiam até constituir um plano maior de desenvolvimento do Estado brasileiro.
Num raciocinio breve, sem maiores ponderacdes de causa e efeito, seria possivel
imaginar a mudanc¢a dos valores das bases de calculo sobre as quais aplicam-se as
antes mencionadas aliquotas. Integrando também o aspecto quantitativo da hipdtese
de incidéncia do imposto, a base de célculo juntamente com a aliquota sera respon-
savel pela resposta a ser dada pela norma tributaria impositiva a pergunta importan-
tissima: Quanto se deve pagar de imposto? — Evidentemente que alterando o valor da
base de calculo, sera afetado diretamente o valor do tributo devido, o que pode ser
utilizado como mecanismo de implementagdo da politica extrafiscal visada pelo
governo, consoante sera demonstrado mais a frente.

Ainda a concessdo de diferimentos representa medida habil a condugdo do
uso extrafiscal do IPI. Imagine-se que o objetivo do governo seja o de desenvolver
um determinado setor da economia, ativando negodcios, movimentando maiores
quantidades de recursos, ampliando o numero de postos de trabalho a disposigdo da
demanda por empregos em face do grande numero de desempregados no pais, en-
fim, o governo pretende facilitar o aumento da producdo e venda de determinados
produtos mediante a concessdo de beneficios as empresas produtoras. Por outro lado,
¢ sabido que o Onus tributario pesa de maneira consideravel para as industrias de
modo tal que, muitas delas acabam acumulando dividas e mais dividas em razdo da
repercussdao gerada pelos débitos tributarios. Outras, para ndo atrasar seus compro-
missos com o Fisco sacrificam outras despesas, utilizando seu capital de giro para
honrar impostos, taxas e contribui¢cdes. Ora, nada mais legitimo do que o governo
inclusive sob a otica teodrico-cientifica, numa situacao de crise em que o desemprego
aumenta consideravelmente e o PIB do pais decresce em ritmo perturbador, conceda
um prazo maior para que as industrias — ou parte delas — pague os débitos corres-
pondentes ao IPI incidente sobre suas vendas de produtos industrializados. E justa-
mente o diferimento de que se esta tratando; uma verdadeira caréncia para a quitagao

20 BOTALLO, Eduardo Domingos. Fundamentos do IPI. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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do débito tributario, o qual, gerado hoje por exemplo, somente sera quitado dentro
de trés ou seis meses, conforme vier a estabelecer a norma concessiva do beneficio.

Em se tratando de tributo ndo cumulativo vale dizer, aquele que incide uma
Unica vez sobre a mesma base financeira, evitando-se assim o efeito cascata median-
te a compensagdo numa operagdo de venda do imposto ja recolhido nas operagdes
anteriores com o valor a ser recolhido, o que decorre do sistema de débitos e créditos
do IPI, equivalente aquele existente para fins de ICMS, sera possivel ao Fisco esta-
belecer um programa de concessdo de créditos presumidos do IPI, na verdade crédi-
tos a que o contribuinte ndo faria jus, mas dos quais gozara em razdo de atribuicdo
normativa, justificada em razdo de metas extrafiscais visadas pelo Estado como por
exemplo, aquelas referidas acima. Assim, imagine-se que manter um saldo positivo
da balanca comercial ¢ conveniente para o pais, o que efetivamente ¢ verdade. Ora,
tal saldo s6 ¢ passivel de ocorrer se as industrias brasileiras aumentarem seus volu-
mes de vendas ao exterior. Este objetivo pode ser estimulado pelo Fisco de algumas
formas diferentes: a) mediante uma tributagdo menor sobre as exportacdes (observe-
-se que ha imunidade do IPI para vendas ao exterior, conforme previsto no texto do
art. 153 da Constituicdo Federal do Brasil de 1988); b) através de subsidios financei-
ros para empresas exportadoras; c) com a abertura de linhas especiais de financia-
mento para a exportagdo; d) através do uso de outros beneficios fiscais para os expor-
tadores, por exemplo, créditos presumidos para o IPI sobre a parcela de bens ndo ex-
portados e vendidos no pais ou mesmo para serem usados na compensacdo de outros
tributos federais no caso da industria exportar praticamente toda sua produgéo.

No que diz de perto a direitos sociais, a preservagdo do nivel de emprego ou
sua expansao € preocupagdo constante do governo em razdo do crescimento popula-
cional ainda que desacelerado, da informatizacdo das rotinas de trabalho, da roboti-
zacdo das indistrias ¢ das constantes crises econdmicas que vez ou outra abalam os
diferentes Estados, nalguns de forma cronica. Ndo ¢ diferente no Brasil. Contudo,
dentre outras medidas que podem ser tomadas no sentido de reduzir o desemprego
ou até mesmo para que novos postos de trabalho sejam criados ¢é a utilizacdo da
tributagdo por via do IPI, inclusive nos termos e da forma expostos acima. Reduzin-
do-se as aliquotas do imposto incidentes sobre a venda de produtos industrializados
— 0 que invariavelmente ocorre quando a indastria automobilistica ameaga promover
demissdes em massa — ou criando-se créditos presumidos do imposto para alguns
tipos de induistrias serd possivel contornar esta questdo tdo sensivel nos dias atuais.

Sob a otica das diferengas regionais especialmente em pais tdo desigual como
o Brasil em que ha bolsdes de miséria e ilhas de prosperidade, o desenvolvimento de
uma determinada regido ¢ passivel de ser estimulado mediante a concessdo de isen-
¢Oes perioddicas®! ou permanentes para eventuais industrias que venham a instalar
parques fabris em dias areas. Bens serdo produzidos e vendidos, investimentos em
infraestrutura serdo feitos, a renda da regido sofrerd um acréscimo, empregos serao
criados, o dinheiro circulard no comércio e o préprio Fisco acabard arrecadando
mais com o acréscimo no consumo (ICMS), nos servicos (ISS), nas fontes pagadoras
(contribui¢des previdenciarias), na renda (IR) etc.

Pensando num outro viés qual seja, a protecio ambiental®?, torna-se vidvel
pensar em dotar a legislagdo do IPI de artificios tais que conduzam & adogdo de

2l MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
22 NOGUEIRA, Alberto. Os limites da legalidade tributaria no Estado democratico de direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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comportamentos determinados por parte dos estabelecimentos industriais contribuin-
tes do imposto. Assim por exemplo, pense-se num ramo de atividade industrial al-
tamente poluidor de nascentes de agua e de todos os ecossistemas que estejam a
volta do(s) parque(s) fabril(is). Nao seria tdo absurdo pensar em medidas de estimu-
lo a mudangas do processo de produgdo que implicassem em redugdo dos efeitos
danosos ao meio ambiente (4gua, ar, solo) mediante por exemplo, a criagdo de crédi-
tos presumidos do imposto ¢ de diferimentos para o pagamento do mesmo nos casos
de empresas que adquirissem novas maquinas e equipamentos e adotassem novas
tecnologias que estivessem de acordo com tal politica; poder-se-ia pensar também
numa tributagdo progressiva de acordo com os danos diretos ou indiretos causados
ao meio ambiente como por exemplo aliquotas maiores para automodveis responsa-
veis pela emissdo de um maior numero de particulas poluidoras em por cada quilo-
metro rodado; ou ainda, aliquotas menores do imposto em rela¢do aos veiculos mais
econdmicos que consumissem menos combustivel e portanto implicassem em menor
devastag¢do do solo e de areas produtoras do combustivel, seja alcool ou gasolina.
Todas estas situacdes ddo conta de exemplos nos quais o imposto sobre produtos
industrializados ¢ utilizado com vistas a fins distintos da simples voracidade fiscal,
tdo importantes para o Estado quanto a arrecadagdo de recursos publicos para o
financiamento de obras e servigos. Verdade que ha limitagdes constitucionais a se-
rem consideradas, ainda que diante de alguma flexibilizagdo quando se pensa em uso
extrafiscal de tributo. Ressalte-se que a propria Constituigdo brasileira de 1988 ao
definir a Estrita Legalidade Tributaria como principio e grande limitagdo ao poder
de tributar do Estado consoante o art. 150, [**abriu a possibilidade de que para fins
de IPI e demais impostos extrafiscais seja possivel a alteragdo de suas aliquotas por
ato do Poder Executivo, ainda que sujeito aos limites da lei vale dizer, as aliquotas
minimas e maximas dentro de cujo intervalo o governo pode ao sabor de sua politica
econdmica ¢ interesses arrecadatorios ou extrafiscais proceder a mudangas, cujo
resultado nunca podera ultrapassar o teto da aliquota ou rebaixar-se aquém do piso
de aliquota definidos na lei.

Todavia, a maior ordem de questionamentos pode advir do chamado Princi-
pio do Nao Confisco a luz da garantia constitucional ao direito de propriedade, ele-
vada que esta a categoria de limitadora da atividade arrecadatéria do Estado contra o
cidaddo, o que demanda um pouco mais de ponderagdo e vagar para extrairem-se
conclusdes, o que se pretende apresentar na sequéncia.

5 PRINCIPIO DO NAO CONFISCO E EXTRAFISCALIDADE:

Ao tratar de qualquer tema concernente a atividade tributaria do Estado ndo
ha como desconsiderar o direito de propriedade, o qual no Brasil decorre inclusive
de previsdo na Constituigdo Federal de 1988% ¢ elevado pelo constituinte a condigdo
de direito individual fundamental, embora limitado consoante ja observado anterior-

3 CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL DE 1988: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: |
—exigir ou aumentar tributo semlei que o estabelega”.

2 CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL DE 1988: “Art. 5°. Todos s30 iguais perante a lei, sem
distin¢do 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: (...) XXII —é garantido o direito de propriedade”.
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mente?. Trata-se de questdo controversa na medida em que leva a uma aparente
antinomia: de um lado o direito do Estado de arrecadar tributos visando o financia-
mento dos gastos publicos; de outro a garantia constitucional de que a propriedade
dos cidaddos ndo pode ser confiscada pelo Poder Publico, salvo as hipoteses excep-
cionais como por exemplo, as terras utilizadas para o plantio de psicotropicos e as
armas e instrumentos usados para a pratica de crimes tipificados pelo Codigo Penal e
legislacdo penal extravagante.

De fato, a propriedade constitui-se em direito premente dos cidaddos, particu-
larmente em Estado Democratico de Direito®® como € o caso do Brasil. Sua impor-
tancia salta aos olhos até mesmo em face de outras garantias constitucionais tais
como a liberdade de iniciativa, a igualdade, a estrita legalidade etc. Inegavel a rele-
vancia da propriedade ¢ de sua garantia contra ofensivas promovidas ndo sé por
terceiros, mas também pelo proprio Estado enquanto poder constituido. Todavia,
uma analise mais critica e realista leva a conclus@o de ndo se tratar de direito absolu-
to e ilimitado, imune a qualquer ato de regulamentagdo e racionalizagdo do mesmo.
Disto nos ddo conta os movimentos sociais oriundos de diversos setores nos mais
diferentes paises e nas mais diferentes épocas, alguns com maior legitimidade outros
menos legitimos. Sdo exemplos as manifestagdes de trabalhadores na Europa logo
apos o advento da Revolugdo Industrial, a organizacdo e sistematizagdo do movi-
mento operario, a propria teorizagdo e implementagdo do socialismo e do comunis-
mo, os movimentos por reforma agraria e as constantes e criticaveis invasdes de
terras, muitas das quais produtivas, no Brasil contemporaneo.

Isto posto, e fazendo uma breve reflexdo retrospectiva sobre o ordenamento
juridico brasileiro, ¢ possivel elencar diversas formas de limitagdo da propriedade®’
as quais efetivam o desenho e as fronteiras do chamado direito de propriedade. As-
sim, ha no ambito administrativo o chamado instituto da requisigdo através do qual
uma autoridade ou agente publico pode, para os fins de atender ao interesse publico,
requisitar o uso de um bem moével ou imoével de propriedade do particular numa
determinada situacdo de emergéncia, restituindo-o tdo logo tenha cessado a causa
justificadora da requisi¢do, pagando-se ao particular eventuais prejuizos ou danos se
ocorridos. Ha também os chamados direitos de vizinhanga, os quais impdem um uso
racional da propriedade por parte de seu titular de modo a ndo causar embaragos aos
proprietarios circunvizinhos e, nalguns casos, at¢ mesmo impondo limitagdes mais
graves aos proprietarios tais como o direito de passagem ¢ a servidao. Alias, ha que
se mencionar ainda os institutos da serviddo e da limitagdo administrativas previstas
nas normas juridicas do Direito Administrativo. No ambito do Direito Administrati-
vo por sinal, ainda avulta como exemplo importante de limitacdo do direito de pro-
priedade o instituto do “tombamento” a fim de viabilizar a preservagdo dos interes-
ses relacionados ao patriménio historico e cultural, consoante bem exposto por Lu-
cia Valle Figueiredo®®, isto sem se falar da expropriagdo quando por exemplo ndo
atendida e realizada a fung@o social da propriedade. A proposito disto, rememore-se
o postulado que permeia o meio juridico segundo o qual “quem pode 0 mais, pode o

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1998.

26 HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.

7 POULANTZAS, Nicos. O Estado, o poder, o socialismo. Tradugdo de Rita Lima. 4. ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2000.

2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
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menos’. Desta forma, se o Estado pode praticar ato mais grave, qual seja, tomar a
propriedade do particular, ainda que legitimado para tanto e o fazendo nos termos
regrados pelo ordenamento juridico, também podera “0 menos” ou seja, tributar o
patrimonio e, portanto, a propriedade do particular, tomando-lhe uma pequena parte,
nem sempre tio pequena assim?®.

Se ¢é certo que o cidaddo tem o direito amplo a ver respeitada sua propriedade
mobiliaria e imobilidria, também ¢ certo que a atividade tributdria, principal fonte de
receita para custear as despesas publicas — aquelas que atenderdo especificamente as
necessidades publicas em saude, educagdo, infraestrutura, justica e seguranca — tem
por escopo justamente a ofensiva contra o patrimonio, contra os bens, contra o capi-
tal, enfim, contra a propriedade do contribuinte. Independentemente do tipo de tribu-
to (imposto, taxa ou outro), da forma como o mesmo incida, da base utilizada pelo
legislador para descrever o aspecto quantitativo da obrigacdo tributdria ou do trata-
mento conferido a relag@o juridico-tributaria, a verdade ¢ uma s6: o tributo dirige-se
a instrumentalizar a transferéncia de uma parte dos recursos do contribuinte, inte-
grantes de seu patrimdnio e, portanto, de sua propriedade para os cofres publicos.
Todo e qualquer tributo incide sobre o capital, o patriménio ou a renda do contribu-
inte, ou seja, flexibiliza seu direito de propriedade. E claro que isto pode ser feito de
modo diferente. Como talvez interesse mais a economistas que a juristas, a tributa-
¢do pode ser direta ou indireta: a) direta, quando tributar-se-a diretamente o patri-
mdnio e os ingressos de recursos no bolso do contribuinte, o que se da por exemplo,
no Imposto sobre a Renda, no Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automoto-
res ou no Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana; b) indireta,
quando tributar-se-a indiretamente o patrimdnio ou a renda do contribuinte, atacan-
do-se os seus gastos, as saidas de recursos de seu bolso e ndo as entradas, o que
ocorre no Imposto sobre a Venda de Produtos Industrializados € no Imposto sobre
Operacgdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e Servicos de Comunicacdo e
Transporte.

Em atencdo mesmo & sistematica adotada na Carta de 1988, o legislador
constituinte houve por bem incluir no rol dos principios constitucionais tributarios,
também chamados de barreiras ao poder de tributar do Estado, aquele referente a
vedagdo do confisco mediante a atividade tributaria, o que significa dizer que néo ¢é
possivel ao Fisco lograr, direta ou indiretamente, mediante a institui¢do ¢ cobranca
de tributos, o efeito confiscatério da propriedade do contribuinte sujeito a norma
impositiva em referéncia. Como menciona pedagogicamente Aliomar Baleeiro®, ...
a Constituicdo Federal, no capitulo do Sstema Tributario Nacional, art. 150, 1V,
veda aos entes politicos da Federacao utilizar tributo com efeito de confisco”.

Ora, vez mais a Constitui¢cdo dirigiu-se ao legislador ordinario da Unido, dos
Estados-membros, do Distrito Federal e do Municipio, vez que a norma instituida no
art. 150, IV da CF/88 ndo tem como destinatario obviamente o contribuinte, sendo
que o titular da competéncia, do poder, da autorizag@o para criar tributos: aquele que
faz a lei. Este ndo podera de modo algum, nos termos do que resta claro da disposi-
¢do constitucional referenciada, criar um tributo, qualquer que seja ele, de forma a
tal a confiscar a propriedade do particular. Se de um lado, o Estado tem o direito de

2 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.
3 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997.
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criar e arrecadar tributos, o que decorre até mesmo de necessidade imperiosa para
financiar os gastos que atenderdo a comunidade, por outro, deve utilizar tal instru-
mento com coeréncia e sem excesso a fim de produzir os menores efeitos possiveis
na marcha dos negocios pessoais e profissionais do contribuinte, preservando seu
direito de propriedade e sua dignidade enquanto cidaddo. Neste sentido, observe-se
mesmo que os direitos dos contribuintes, inclusive aqueles expressos sob a forma de
Principio Constitucional Tributario como por exemplo o Néo confisco, foram eleva-
dos a condig@o de clausula pétrea pela Constituicdo Federal em seu art. 60, paragrafo
4°, 1V, de forma tal que, sequer por via de Emenda Constitucional é possivel mino-
rar, desprestigiar ou mesmo flexibilizar tais direitos, donde se conclui que também a
lei infraconstitucional, seja ela complementar ou ordindria, serd vedado ofender os
principios constitucionais tributarios, inclusive aquele objeto de consideragdo no
presente topico.

Para Misabel Abreu Machado Derzi, responsavel pela atualiza¢do da obra de
Aliomar Baleeiro’!,

... 0 principio que veda instituir tributo com efeitos confiscatérios tem nitida relagéo
com a capacidade econdmica do contribuinte, mas, a0 mesmo tempo, distingue-se
claramente daquele outro, estabelecido no art. 145, paragrafo 1°, o qual obriga o le-
gislador a graduar o tributo de acordo com a capacidade econdmica de cada agente.
A capacidade econdmico-contributiva do contribuinte € o ponto de partida do qual
derivam ndo s6 o principio que veda utilizar tributo com efeito de confisco como tam+
bém o principio da tributacao proporcional a forgca econdmica do sujeito passivo, na
forma em que se encontra inserido no art. 145, paragrafo 1°, da Constitui¢ao Fede-
ral. Mas, embora assentados sob 0os mesmos fundamentos, os principios nao se con-
fundem. A relacdo necessaria entre vedacao de efeitos confiscatorios e capacidade
contributiva encontra-se em que os tributos ndo podem exceder a forga econémica do
contribuinte. Deve haver, entdo, clara relacdo de compatibilidade entre as prestagdes
pecuniarias, quantitativamente delimitadas na lei, e a espécie de fato — signo presun-
tivo de riqueza — posto na hip6tese legal.

Problema espinhoso ¢ aquele que busca desvendar e definir quais sdo os cri-
térios para determinar se um determinado tributo tem ou ndo efeito confiscatorio.
Nao constitui tarefa facil discorrer sobre o tema, tampouco definir com seguranca
qual (is) o (s) parametro (s) correto (s). Embora situa¢des extremas nas quais ndo se
discuta ou se questiona a efetiva existéncia de confisco, em também sua auséncia em
outras tantas, na zona limitrofe, a qual poder-se-ia também atribuir a denominagéo
de cinzenta, ¢ que ocorrem os problemas e sdo suscitadas as duvidas inerentes a
definigdo do efeito confiscatorio. Observe-se por exemplo o caso de aliquotas de
Imposto sobre a Renda, particularmente a maior delas atualmente vigente no Brasil
de 27,5% sobre o total dos rendimentos auferidos pelo contribuinte, deduzida a par-
cela de renda isenta, conforme definido pela legislagdo propria. Se € certo que uma
aliquota de 50% sobre a renda ¢ confiscatoria e um outra aliquota, de 10% sobre tal
renda, ndo tem o efeito de confisco, por outro lado ¢ nebulosa a zona intermedidria.
E tarefa ingrata definir o parametro a partir do qual a tributagdo passa a ofender o
direito de propriedade do contribuinte e até onde ndo tem tal carater. A interpretacdo
e definig¢@o de tal davida pode variar dependendo do agente responsavel pela leitura
e aplicacdo do dispositivo, conforme o periodo no qual seja feita a avaliagdo, con-

31 Ob. cit., p. 573.
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forme a situag@o do contribuinte referenciado, conforme o proprio contexto politico,
econdmico e social vivenciado.

O fato ¢ que, embora de dificil defini¢do, o principio constitucional insculpi-
do no art. 150, IV da CF/88, chamado de Principio do Nao confisco é um instrumen-
to importante em defesa do contribuinte e do proprio direito de propriedade, funcio-
namento como limitagdo coerente ¢ permanente ao poder de tributar do Estado, o
qual ao pretender fazer uso das diversas formas de competéncia tributaria deferidas
pela Constituicdo, devera ter presente a regra do ndo confisco. Trata-se de uma dis-
posicao principioldgica e autoaplicavel, pelo que ndo ¢ simples previsdo programati-
ca instituida pelo constituinte como mera “carta de intengdes” ou “conto de fadas”.
A dificuldade em definir o que seja o efeito confiscatdrio e, principalmente, em
estatuir de modo seguro e preciso o degrau a partir do qual o tributo, seja ele qual
for, atenta contra a norma do art. 150, IV da Carta Fundamental ndo é razdo para
motivar a omissdo do Judiciario, o qual sempre que chamado deve manifestar-se de
modo fundamentado sobre a legitimidade do pleito, sua possibilidade juridica e
finalmente, quanto ao mérito propriamente dito definindo a existéncia efetiva ou ndo
do direito pleiteado. O que ndo cabe ¢ a comoda posicao representada pela justifica-
tiva reprovavel de que a falta de critérios objetivos estabelecidos na Constitui¢do ou
na lei ordinaria, o Judiciario ndo pode declarar a inconstitucionalidade de um tributo
qualquer por ofensa ao Principio do Néo confisco. Cabe ao cidaddo ingressar em
juizo, até porque trata-se do exercicio da cidadania, e ao Judicidrio dar uma resposta
efetiva — positiva ou negativa — mas resposta concreta, de fato e de direito sobre o
caso a ele levado.

Nao bastassem as peculiaridades e dificuldades acima referidas em tema de
ndo confisco tributario, o assunto ganha ainda mais em complexidade se for depara-
do com o uso extrafiscal, tema central do presente trabalho. A pergunta que se im-
poe ¢ a seguinte: Até que ponto tem aplicagdo o principio constitucional tributario
do ndo confisco a vista do uso de impostos com objetivos distintos daqueles sim-
plesmente arrecadatorios? Ou, se se preferir, ¢ possivel que o Estado, ao exercer a
atividade tributaria visando o alcance de metas extrafiscais, sejam de natureza eco-
ndmica, cambial, politica ou social, atente contra a vedagdo ao confisco? Considera-
dos os aspectos acima, bem como as discussdes afetas a teoria normativa hoje pre-
sente na doutrina ndo so brasileira, mas mundial como um todo, ¢ tendo em vista
também as criticas ao chamado “Estado Social”, sem é verdade deixar de lado o fato
segundo o qual no caso brasileiro sequer efetivaram-se as garantias minimas em
favor do cidaddo, considerado individualmente ou no meio coletivo em que se en-
contra, quer parecer necessario ter presente algumas premissas a fim de evitar os
equivocos de um juizo de valor “a priori” a respeito do efeito confiscatorio dos tri-
butos, em especial no caso do uso extrafiscal dos impostos. Assim, parece nao sé
conveniente, mas sim necessario adotar uma interpretagdo sistematica, sem descon-
siderar as implicagdes juridicas e a-juridicas em relagdo as situagdes conflituosas
postas. Em segundo lugar, o juizo de ponderacdo também ¢ premente diante dos
conflitos entre os principios afetos ao direito de propriedade, ao minimo existencial,
a extrafiscalidade, a dicotomia interesse individual x interesse coletivo e as conse-
quéncias dai resultantes.

Particularmente no que toca aos chamados “impostos incidentes sobre o con-
sumo”, hd relevancia no tema. Deles sdo exemplos o IVA na Europa, o IPI e 0 ICMS
no Brasil. E sabido que tais impostos representam importante fonte de receita para
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os cofres publicos na medida em que proporcionam grande arrecadagdo. A especifi-
cidade, um tanto quanto inusitada, dos chamados impostos sobre o consumo ¢ o fato
de tributarem indiretamente a renda e o patrimonio dos contribuintes na medida em
que incidem sobre os gastos por estes incorridos. Logo, o 6nus tributario dai resul-
tante ndo fica claro e transparente para aquele chamado de contribuinte de fato, o
consumidor final da mercadoria, aquele que efetivamente sobre o 6nus tributério.
Eventuais aumentos na carga tributéria refletem diretamente no prego de venda do
bem ou produto, porém para o consumidor contribuinte fica escondido em meio aos
demais fatores integrantes do “custo”.

Em tema de impostos sobre o consumo, a extrafiscalidade aparece reiteradas
vezes, seja em razao de metas economicas, seja em face de escopos sociais ou politi-
cos. Para aclarar a exposi¢ao, imagine-se o seguinte exemplo: a) visando desestimu-
lar o consumo de bebidas com alto teor alcodlico, o governo decido reajustar a ali-
quota do IPI incidente sobre a venda de tal produto mediante decreto do Poder Exe-
cutivo, respeitando-se os parametros legais para, digamos, 300% sobre o valor da
base de calculo. A pergunta é a seguinte: tal aliquota, ainda que dentro do limite
maximo legal, tem ou ndo efeito confiscatério? Uma primeira percepcao poderia
levar ao entendimento segundo o qual a aliquota de 300% do IPI sobre a venda de
bebida alcodlica ofende sim o principio do ndo confisco, pelo que ¢ inconstitucional.
Ocorre que, em tema de extrafiscalidade a obscuridade sobre o efeito confiscatorio
ou ndo de dada forma de tributag@o ¢ ainda maior. Atente-se também para o fato de
que hd um objetivo absolutamente legitimo que permeia a medida adotada pelo
governo qual seja, o desestimulo ao consumo do alcool, de efeitos tdo maléficos para
a vida humana e que acarreta custos para a sociedade imensuraveis, seja sob o ponto
de vista social com as crises familiares, seja sob o ponto de vista econdmico em face
do custo para o Estado com o tratamento de doengas oriundas do consumo intenso e
prolongado da droga, o que resulta em gastos crescentes dos hospitais publicos para
o tratamento dos pacientes ¢ aquisicdo de medicamentos cuja prescri¢ao ¢ obrigato-
rio, além dos custos com a assisténcia social prestada ao dependente quimico e a sua
familia, sem falar em eventuais pensdes a serem pagas no caso de falecimento pre-
coce resultante do uso excessivo do alcool. O mesmo raciocinio vale para a elevada
tributagdo sobre o tabaco.

Da mesma forma nos demais casos em que resta evidente a finalidade extra-
fiscal do imposto como os aumentos de aliquotas do Imposto de Importagdo sobre
determinados produtos a fim de preservar empregos da industria nacional ou mesmo
para a preserva¢dao de um saldo favoravel da balanga comercial do pais. Insista-se
novamente num ponto. Nao pode haver rigidez na interpretagdo do principio do ndo
confisco quanto ao impostos em se tratando da presenga de metas extrafiscais como
pano de fundo da normatizagdo inerente a tais impostos, ainda mais em se tratando
de impostos sobre o consumo, assim entendidos aqueles que incidem de modo indi-
reto, sejam eles cumulativos (Imposto de Importagdo) ou ndo cumulativos (IPI). Esta
€ a posic@o que a nosso juizo deve prevalecer.

No que toca aos chamados impostos sobre a renda e o patriménio e que, ao
contrario dos anteriores sao aqueles que tributam de modo direto o capital do contri-
buinte de modo tal que ndo ha aqui disfarces ou mascaras sobre a carga tributaria a
pesar no bolso do contribuinte, posto que este tem plenas condigdes de visualizar a
qualquer momento o quantum de imposto esta pagando ao Fisco, fica mais evidente
eventual efeito confiscatorio decorrente da tributagdo quando esta seja exercida sem
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parametros de resguarda dos direitos do contribuinte. Todavia, mesmo nalguns des-
tes impostos incidentes sobre o patrimonio ou a renda do contribuinte ha aplicagdo
extrafiscal, conforme os termos descritos nos capitulos anteriores. Assim, o Imposto
sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana, ainda que ndo integrante do rol
discriminado pelo constituinte no art. 153, paragrafo 1° da Constituigdo Federal do
Brasil de 1988 pode ser utilizado com objetivos extrafiscais, seja para estimular o
uso de determinadas areas urbanas para fins meramente residenciais, seja para pre-
servar o meio ambiente ou o patrimoénio historico e cultural através da conservagao
de prédios e construgdes antigas.

Ocorre que todos estes impostos que tem por escopo tributar diretamente a
renda ou o patrimdnio dos contribuintes possuem também fins extrafiscais. Logo,
chama também a atengdo a interpretagdo quanto ao principio do ndo confisco em
relacdo a referidos impostos. Isto tudo para afirmar que também em relacdo aos
impostos extrafiscais que incidem sobre a renda ou o patrimonio ha que se interpre-
tar de modo mais flexivel o principio constitucional tributario do ndo confisco. Ain-
da que se afirme ser o tema do ndo confisco de aplicagdo direta e imediata para os
impostos em questdo, ndo ha como negar o fato de que o uso extrafiscal de tributos
decorre de uma certa discricionariedade dos 6rgdos do governo — a despeito das
criticas da doutrina mais contemporanea a propdsito de tal conceito — no sentido de
desenharem o aspecto quantitativo da hipotese de incidéncia com base em juizos de
conveniéncia e oportunidade, tipicos das peculiaridades inerentes aos atos de gestdo
da maquina publica para preservar o interesse da sociedade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Dado o acima exposto em se tratando da tematica afeta a extrafiscalidade, pa-
recem possiveis as seguintes consideragdes a luz dos fundamentos constitucionais
decorrentes do que estd posto na Lei Maior brasileira, particularmente no que se
refere a aplicacdo do principio do ndo confisco:

a) O Sistema Tributario brasileiro contém normas expressas que possibili-
tam a utilizagdo da legislagdo tributaria com fins extrafiscais, distintos dos
meramente arrecadatorios;

b) Tais escopos extrafiscais ndo implicam em anula¢do da decorréncia direta
da existéncia de tributos qual seja, a arrecadacdo de recursos para financi-
ar os gastos publicos demandados pelas necessidades or¢amentarias do
Estado, sempre crescentes;

¢) O direito de propriedade enquanto direito individual do cidadao num Es-
tado Democratico de Direito, embora ndo ilimitado, estd garantido pela
respectiva Constituicdo Federal, inclusive a brasileira, através de um co-
rolario de normas sejam principios sejam regras, por exemplo o chamado
Principio do ndo confisco, o qual esta assentado na Constitui¢do do Brasil
de 1988 em seu art. 150, [V

d) Dada a protegdo ao direito de propriedade do cidaddo contribuinte, o
Principio do ndo confisco molda a interpretacdo da legislacdo infraconsti-
tucional instituidora e normatizadora dos tributos, inclusive os impostos
sejam aqueles que tributam diretamente o patrimonio ou a renda dos con-
tribuintes, sejam aqueloutros que lhes tributam indiretamente;
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e) A despeito disso, em havendo fim extrafiscal expresso na legislagdo in-
fraconstitucional ou decorrente de sua sistematica, hd que se aplicar um
juizo de ponderacdo entre o Principio constitucional do ndo confisco e os
demais atingiveis por eventual carga tributaria mais onerosa, tais como a
protecdo do meio ambiente, a defesa dos direitos do consumidor, a defesa
do nivel de emprego dos trabalhadores, o estimulo do equilibrio da balan-
¢a de pagamentos entre importagdes e exportagdes, a regulagdo do merca-
do de cambio e o estimulo a industria.
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