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RESUMO: Dentro do atual contexto
do Estado Democratico de Direito é
possivel constatar um processo de
irradiacdo das normas constitucionais
sobre o ordenamento juridico brasileiro.
A vpartir desse cendrio, o presente
trabalho se propde a desvendar o modo
que se apresentam os principios consti-
tucionais da isonomia e da capacidade
contributiva no exercicio interpretativo
do Supremo Tribunal Federal quando
da analise dos principios no controle
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de constitucionalidade nos ultimos
anos, com o intuito de gerar maior
previsibilidade e seguranca juridica
a sociedade sobre o tema tratado no
ambito judicial. Para tanto, o método
de abordagem adotado é o dedutivo,
uma vez que o estudo parte de
principios reconhecidos no direito
constitucional e tributdrio (de modo
geral) para checar sua aplicagdo pratica
nos julgados examinados no curso da
pesquisa (andlise individualizada). A
investigacdo leva em conta os aspectos
de sua natureza aplicada, tendo em
vista que o objeto de estudo estd
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limitado as decisdes do Supremo Tribunal Federal. Por fim, o procedimento técnico
empregado é o bibliografico. Os resultados obtidos demonstram uma interferéncia
judicial minima mais voltada para a aplicacdo da proporcionalidade dos critérios
da tributagdo sobre o caso concreto do que uma preocupagao com a liberdade do
legislador na escolha dos critérios empregados.

ABSTRACT: In the Democratic Rule of Law, it is possible to see a process of constitutional
irradiation on the Brazilian legal system. From this scenario, this paper proposes to unveil the
way which the constitutional principles of isonomy and contribution capacity are presented
in the interpretative exercise of the Supreme Federal Court when analyzing this principles in
the judicial review in last years, in order to achieve greater predictability and legal certainty
for society on the subject in the judicial sphere. Therefore, it adopts the deductive method of
approach, since the study of the principles recognized in the constitutional and tax law (in
general) to check its practical application in the judgements examined in the course of the
research (individualized analysis). The research takes into account aspects of applied nature,
the subject is directed to its implementation in the judicial review of Supreme Federal Court.
Finally, the technical procedure used is the bibliographic. The results obtained demonstrate
a minimal judicial interference more focused on the application of the proportionality as
criteria of taxation in the specific case than a concern with the freedom of the legislator in
choosing the standards employed.
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INTRODUCAO

direito constitucional deve ser utilizado como uma lente sobre
a qual o intérprete da legislacdo se debruca para encontrar a
norma para o caso concreto. Isso significa dizer que devemos
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compreender as regras e os principios de cada ramo do direito a partir de sua
leitura compatibilizada com o disposto na Constituicao Federal. E dever do
intérprete considerar implicitamente e até mesmo explicitar a interferéncia das
normas constitucionais sobre sua leitura da legislacao infraconstitucional. E a
partir dessa visao que se busca com o presente trabalho analisar o critério da
extrafiscalidade dos tributos na jurisprudéncia da nossa mais alta Corte, tendo
como instrumento interpretativo os principios da isonomia e da capacidade
contributiva.

Com esse ponto de partida, é possivel entender que o direito tributario
deve estar alinhado com o direito constitucional. Implica em dizer que um
tributo criado por uma norma formalmente legal pode ser materialmente
inconstitucional, pelo simples desrespeito as normas de natureza principiol6gica
que devem guiar o legislador no momento de criar, alterar ou extinguir tributos.
Isso porque, considerando o efeito no direito econémico causado pela tributacao,
evidente que as mais diversas espécies de tributos causam necessariamente um
impacto socioecondmico e comportamental nos contribuintes?.

Esse respeito ao conteddo da Constituicdo se deve a transformagao
que se deu ao longo do século XX, que causou grande revolucdo ao atribuir a
norma constitucional o status de norma juridica, superando o modelo anterior
que concebia a Constituicdo como um documento essencialmente politico.
Nota-se que antes dessa mudanca de paradigma a concretizacdo da norma
constitucional estava condicionada a liberdade de conformacao do legislador e
a discricionariedade do administrador®.

Agora, neste novo cendrio impositivo apresentado em uma nova
versao de Estado de Direito, P6s Segunda Guerra Mundial, a necessidade de
concretizacao dos direitos previstos na Constituicao provoca, segundo Leal*, o
deslocamento do polo da tensdo entre os Poderes para o Judicidrio. Ou seja,

2 FOLLONI, André. Isonomia na tributacdo extrafiscal. Rev. direito GV, Sdo Paulo, v. 10, n° 1, p. 201-220,
Jun. 2014, p. 205. Disponivel em: <http:/ /www.scielo.br/scielo.php? script=sci_arttext&pid=51808-
24322014000100008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 02 Dec. 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizac¢do do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Salvador: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, n° 9, mar./abr./
maio 2007, p. 5.

LEAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicio Constitucional Aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da Jurisdicdo Constitucional na ordem democratica - uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 40-41.
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o papel de “normatizacao” da Constituicdo que competia a politica passou a
ser absorvido pelas funcoes dos Tribunais Constitucionais, em discussdes sobre
o controle de constitucionalidade. O mecanismo da jurisdigdo constitucional
passou a ser determinante para a instrumentalizagdo dos valores constitucionais
e aferi¢do da conformidade das leis ao texto constitucional. O reconhecimento
do caréter juridico das normas constitucionais leva consequentemente a uma
constitucionalizagdo do Direito, o que implica em um conteddo material
e axiologico com efeito expansivo, irradiando sobre o sistema juridico,
sobrecarregado de valores, fins ptblicos e comportamentos que condicionam a
validade e o sentido das normas infraconstitucionais’.

Compete, assim, ao Supremo Tribunal Federal a condicdo de guardidao
da Constituicdo, nos termos do art. 102, caput, do texto constitucional, o que
implica na responsabilidade, entre todos os intérpretes da norma, de consolidar
a interpretacdo sobre a conformacao das leis (lato sensu) ao disposto na Carta
Magna brasileira. Seus julgados podem refletir a ponto de uniformizar os
entendimentos até entdo apresentados por determinados temas, garantindo
maior previsibilidade e seguranga juridica a sociedade com a atividade judicial.
Em razao disso, a sua producao jurisdicional é o objeto mais adequado para o
estudo da irradiacdo das normas constitucionais, em especial os principios da
isonomia e da capacidade contributiva, sobre os dispositivos que regulamentam
os tributos predominantemente extrafiscais.

Importa destacar que, para o presente trabalho, adotar-se-a o conceito de
tributo construido por Canazaro, justamente por apresentar de forma critica
uma nogao que incorpora ao conceito a no¢ao da finalidade do tributo e leva em
consideracdo a natureza orientadora ou indutora do mesmo, ausente em muitos
conceitos trabalhados pela doutrina. Assim, refere o autor que:

5 O Poder Legislativo passa a ter limitada a sua discricionariedade e liberdade de conformagio,

impondo ao mesmo o dever de atuacdo para a realizacdo de direitos e programas constitucionais.
Para a Administracdo Publica, limita sua discricionariedade, impde deveres de atuacao e fundamenta
a validade de seus atos de aplicacdo direta ou imediata da Constituicao (ou seja, independente da
interposicao do legislador). Por fim, para o Judicidrio, representa o condicionamento da interpretagao
de todas as normas a observancia do conteiido normativo constitucional, além de servir como
pardmetro para o controle de constitucionalidade, seja pela via incidental, seja por meio de demandas
do controle concentrado. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do
direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Salvador: Revista Eletronica sobre a Reforma
do Estado, n° 9, mar./abr./maio 2007, p. 12-13.
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[...]tributoéodeverfundamental materializado pormeio
de uma prestacdo pecuniaria de cardter compulsorio,
instituido por lei, devido a entidade de direito puablico
e cobrado mediante atividade plenamente vinculada,
com vistas a promocao dos direitos fundamentais,
seja via geracdo de receita publica, seja mediante a
orientacédo socioecondmica dos cidaddos.®

Veja-se que o conceito, além de abranger todos os elementos basicos, define
a natureza constitucional (como um dever fundamental) e concebe o tributo
como um meio de promogdo de direitos fundamentais, deixando claro que a
fiscalidade e a extrafiscalidade sdo formas de se atingir tal finalidade. Logo, por
tal prisma, o doutrinador divide os tributos em dois grupos com observancia a
sua forma, e ndo quanto a sua finalidade. Assim o faz como forma de superar
a critica a classificagdo doutrinaria quanto a finalidade (fiscal e extrafiscal) do
tributo’.

Considerando que a tributacao extrafiscal interfere na esfera de direitos
fundamentais do individuo, é necessario o exame da isonomia e da capacidade
contributiva do mesmo para superar o teste da proporcionalidade, para mensurar
se a adogdo da cobranca ou isengdo é adequada, necesséria e proporcional ao fim
almejado e aos efeitos decorrentes da politica tributdria adotada. Sendo assim,
evidencia-se trés subprincipios formadores do principio da proporcionalidade
que devem ser satisfeitos (sem relativizagdo) para que a tributagdo analisada
passeno teste da ponderacao. A maxima daadequacao eamaxima danecessidade
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizacao em
face das possibilidades faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido
estrito, por seu turno, decorre do fato de serem os principios mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades juridicas®.

6 CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributdria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na

tributacdo sobre o consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 46.

Ou seja, toda a tributacdo possui em algum grau uma finalidade/funcdo fiscal e extrafiscal, pois
a valoracao do encargo suportado pelo contribuinte ird gerar um reflexo no comportamento do
contribuinte, induzindo de algum modo sua conduta social e econémica. Assim como, nao hé davidas,
ndo ha como afastar o escopo arrecadatério da prestagdo pecunidria imposta pelo Estado, o que sugere
que todo tributo possui igualmente uma finalidade/funcao fiscal.

8  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 118.
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Para uma melhor compreensao desse exercicio, é necessario esclarecer
a diferenca entre ambas as normas principioldgicas estudadas e a aplicagdo
simultanea de ambas. Isso porque a observancia s6 de uma delas ndo implicara
necessariamente na justica para o caso concreto. E mais, impende esclarecer que
nao sao as tnicas normas principioldgicas que servem como balizadores para a
extrafiscalidade, sendo apenas o recorte escolhido para a delimitacdo do objeto
de estudo do presente trabalho.

A problematizacdo que se busca resolver consiste em encontrar de que
modo se apresentam os principios constitucionais da isonomia e da capacidade
contributiva no exercicio interpretativo do Supremo Tribunal Federal quando
da andlise das normas tributarias no controle de constitucionalidade nos tltimos
anos. Sendo assim, o presente trabalho parte do estudo dos principios citados,
bem como suas peculiaridades, para contrapor os mesmos a atuacao extrafiscal
dos tributos. Visa-se, assim, compreender dois dos limites balizadores da atuacao
estatal quando da interferéncia estatal na liberdade dos individuos por meio dos
efeitos da tributacao sobre as suas escolhas e, em um segundo momento, a visao
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em sua aplicacao.

Inicialmente, trabalha-se com a hipdtese em que o Supremo Tribunal
Federal aplica, no controle de constitucionalidade dos tributos de natureza
predominantemente extrafiscal, os principios da isonomia e da capacidade
contributiva como limitador da liberdade de conformacao do legislador no seu
poder de tributar. Para tanto, o método de abordagem adotado é o dedutivo,
uma vez que o estudo parte de principios reconhecidos no direito constitucional
e tributdrio para checar sua aplicagdo pratica. A investigacdo leva em conta
aspectos de natureza aplicada, tendo em vista que o objeto de estudo se direciona
a sua execucdo no controle de constitucionalidade. Por fim, o procedimento
técnico empregado é o bibliogréfico.

1 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA

O principio da isonomia no Direito Tributario decorre do principio da
igualdade esculpido no caput do art. 5° da Constituicdo Federal. Essa, de forma
expressa, veda a instituicdo de tratamento desigual entre os contribuintes que se
encontram em situacao equivalente’, assim como estabelece alguns parametros

Como por exemplo em seu art. 150, inciso II (veda privilégio entre profissdes); art. 151, inciso I (veda

privilégio concedidos pela Unido para diferentes regies do pais); art. 152 (veda distin¢do pelos demais
entes da Federacao de estabelecer diferencas tributarias em razao da procedéncia ou destino dos bens
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que sdo claramente aceitos como critérios para diferenciacao de tratamento
admitidos pela Carta Magna'. No que tange as imunidades, sua fundamentacao
geralmente evidencia “a busca, por parte do constituinte, de algum valor que
lhe seja tdo caro, a ponto de justificar um tratamento desigual”!'. Esses valores
constitucionais estao sempre relacionados a liberdades e garantias fundamentais,
uma vez que se propde a assegurar tais direitos, merecendo em razao desses a
distingdo nos encargos fiscais.

De modo geral, a Constituicdo impde ao legislador um tratamento
igualitario entre contribuintes em situacdo equivalente, o que ndo significa
situacao idéntica. Isso possibilita ao legislador a formulacdo de critérios de
comparagdo, elegidos de forma a identificar motivacdo suficiente para o
tratamento diferenciado. Em razdo das disparidades entre os contribuintes,
exige do legislador decisdes valorativas, que devem ser mantidas de forma a
manter uma coeréncia sistémica, impedindo a arbitrariedade.

No Direito brasileiro sempre se considerou o legislador
como destinatdrio do principio da igualdade. Ja
afirmava Pontes de Miranda que o principio da
igualdade é imperativo para o legislador, exercendo
uma funcdo regular a feitura das leis, submetendo
o direito a exigéncia de ser igual para todos. Por sua
vez, quanto ao direito j4 feito este deveria servir como:
i) critério de interpretacao; ii) ser fonte de direito em
si mesmo, preenchendo as lacunas das leis anteriores
ou posteriores a sua acdo; iii) ser preceito de direito
intertemporal e de ordem ptublica; iv) servir de critério
de exegese ou interpretacdo da prépria Constituicao; e

e servigos) e art. 173, § 2° (veda privilégios para empresas publicas e sociedades de economia mista em
relagdo ao setor privado). BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
22 abr. 2019.

Como a capacidade contributiva (art. 145, § 1°); a essencialidade do produto ou servico (art. 153,
§ 3° inciso I e art. 155, § 2°, inciso III); quando da destinagdo para a exportagéo (art. 153, § 3°, inciso III,
art. 155, § 2°, inciso X, alinea g, e art. 156, § 3°, inciso II); tratamento diferenciado para microempresas
e empresas de pequeno porte (art. 179), entre outros. BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do
Brasil, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 22 abr. 2019.

' SHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 414.
12 SHOUERYI, Luis Eduardo. Direito tributdirio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 336-337.

10
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v) ser fundamento de outros principios, isoladamente
ou em conjugacdo com outros direitos fundamentais."

Logo, a atuacdo do Estado na tributacdo deve respeitar o comando
constitucional, sendo que mesmo nos casos em que a isonomia ndo é o foco da
acao, no minimo deve delimitar uma margem de conformagao para a incidéncia
dos encargos fiscais. Deve-se compreender a obrigacdo de pagar tributos
como um dever fundamental, como a outra face ou contrapartida do carater
democratico e social do Estado™. Evidente que em um Estado fiscal ou tributario
(ou seja, quando o principal meio de custeio dos gastos publicos é a tributacdo) o
dever de contribuir ndo é simples consequéncia do previsto na lei, mas sim o seu
fundamento, pois a garantia dos direitos fundamentais estd atrelada ao dever de
toda a sociedade, solidariamente, custea-los.

O pagamento de tributos ndo é meramente um sacrificio do contribuinte,
nem mesmo um mero poder do Estado, mas sim a contribui¢do necesséria para
que o Estado possa cumprir com suas tarefas, sendo indispensavel para uma
vida em comunidade organizada em estado fiscal'®. Assim, os préprios cidadaos
sao autorresponsaveis pelo seu sustento, sendo a cidadania uma via de mao
dupla (direitos e deveres fundamentais), pois a tributacao é pressuposto da
atividade estatal, sem ela ndo existiria Estado e consequentemente ndo existiria
Direito.

Neste contexto, o principio da isonomia (também conhecido como
principio da igualdade ou da proibicao dos privilégios odiosos) abrange duas
dimensdes daigualdade. A primeira trata a igualdade no sentido de que a norma
que regula um determinado tratamento descrito na hipétese legal é destinada
a todos aqueles que se enquadrarem naquela situacdo. Evidencia a paridade
entre as pessoas em situacoes semelhantes e, quando a diferenciagao é possivel,
a disparidade de tratamento entre as pessoas em face de sua desigualdade.
A segunda dimensao, por seu turno, implica na vedacao a desequipara¢des
irracionais, quando for manifesta a inadequagao entre o meio e o fim, impedindo

13 CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e analise econdmica do Direito: uma visdo critica. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2009, p. 282.

PAULSEN, Leandro. Capacidade colaborativa: principio de direito tributdrio para obrigacdes acessérias
e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 24.

14

> PAULSEN, Leandro. Capacidade colaborativa: principio de direito tributario para obrigacdes acessérias

e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 27.
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o Poder Publico de tratar de modo distinto os individuos de forma arbitréria,
por simples discriminac¢do'. Ou seja, a primeira, dimensao formal da igualdade,
assegura uma aplicacdo uniforme da lei entre os sujeitos, impondo a paridade
no tratamento desses na aplicacdo do direito. A segunda, dimensao material da
igualdade, exige ndo s6 a promocdo da lei de forma paritaria, como também
o tratamento diferenciado conforme o caso, mas sem que isso implique em
discriminacgdes arbitrarias'.

Cabe observar que a igualdade nao pode ser medida tdo somente pela
capacidade contributiva das pessoas, sendo necessario levar em consideragdo a
coexisténcia de diversos fatores que servem de parametro para estabelecer essa
comparagdo entre contribuintes. Dentre esses fatores, é possivel haver efeitos
indutores diversos, impostos pela lei, a contribuintes com idéntica capacidade
contributiva. Exemplos disso é a diferenciacdo em razao da essencialidade do
produto ou servico, ou do 6nus tributario para dois contribuintes em paridade
de situacdo, mas em que se disponham a investir em regides distintas, uma
vez que o preceito do desenvolvimento regional (valor constitucionalmente
prestigiado) admite a diferenciacdo do tratamento, incentivando o investidor
das regides mais carentes'.

Destaca-se que o Estado pode agir como indutor de determinadas politicas
fiscais, diante do efeito extrafiscal dos tributos, o que autoriza a diferenciagdo
sem caracterizar iniquidade horizontal. Inexistem critérios definitivos para
determinar quando o tratamento se constitui uma discriminacao proibida e
quando se constitui em uma protecdo afirmativa, porém alguns critérios sao
considerados inquestionédveis (como discriminacdo de sexo, religido, raca, etnia

16 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 137-138.

17 CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributdria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na

tributacdo sobre o consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 63-64.

18 SHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 342-343.

¥ Importante salientar que nem todo o tratamento diferenciado entre contribuintes sob a mesma faixa de

renda viola a nocdo da equidade horizontal. Isso permite, por exemplo, diante de uma politica social
que incentive a natalidade e a educacdo infantil, a criacdo de estimulos e isen¢Oes fiscais para casais
que possuam filhos (enquanto outros casais sem filhos ndo desfrutem desses estimulos). Contudo,
tal distincdo admitida para combate as desigualdades regionais néo sujeita a tributagdo livremente
ao arbitrio do legislador, a ponto de constituir um cendrio propicio para a guerra fiscal entre entes
federados, a titulo exemplificativo.
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e orientagdo sexual). * Logo, o principio da isonomia no ambito do Direito
Tributédrio garante aos contribuintes ndo sé6 uma igualdade formal, perante a
lei, como também uma igualdade material, na forma de sua aplicacdo. Para
evitar arbitrariedades injustificadas, deve-se seguir critérios para atender os fins
constitucionais almejados, sendo um dos critérios de comparacao a capacidade
contributiva que se vera a seguir.

2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

O ordenamento juridico brasileiro tem como objetivo previsto em sua
Constituigdo® a construcao de uma sociedade livre, justa e solidéria, deixando
expresso no texto constitucional (art. 3°) a busca pela erradicacao da pobreza
e da marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e regionais. Logo, o
principio da capacidade contributiva, elencado no art. 145, § 1°, da Carta Magna,
contribui para a formagdo de uma sociedade que, em respeito as desigualdades,
divide seu 6nus de suportar as despesas publicas entre os cidadaos de forma
a ndo aumentar ainda mais a desigualdade. Além de sua dimensao normativa
de principio, a capacidade contributiva integra a estrutura da aplicacdo da
igualdade no Sistema Tributario, como um critério de comparacao entre os
contribuintes®. Sua aplicacdo tem como objetivo a distribuicao equanime da
imposicao fiscal.

Ambos os principios possuem diferente contetido, mas ha uma patente
correlagdo entre si®. O principio da igualdade tributaria (isonomia) exige
do intérprete uma comparacdo entre dois sujeitos, ou seja, a presenca de um
elemento comparativo. Enquanto isso, a capacidade contributiva nao o exige,
bastando caracteristicas pessoais para se ter os dados necessarios para avaliagao
da sua aplicagdo. Pode-se afirmar que o principio da capacidade contributiva

20 CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econdmica do Direito: uma visao critica. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2009, p. 277.

2L BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 abr. 2019.

22 CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributdria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na

tributacdo sobre o consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 39.

23 BECHO, Renato Lopes. Li¢des de direito tributdrio: teoria geral e constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,

p. 404-405.
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estd profundamente ligado ao da igualdade* (que visa a coibir discriminagdes
arbitrarias), mas nao estd limitado ao carater relacional (confronto entre situagoes
juridicas), pois pode servir também como critério de equidade na tributagao,
distribuindo de forma proporcional as dimensdes relacionadas a equidade
horizontal e a equidade vertical dos contribuintes. Desse modo, ha uma atuagao
mais efetiva para o ideal de justica no Direito Tributario com a observéncia do
principio da capacidade contributiva®.

Em que pese o principio seja melhor aplicado nos impostos®* que incidem
sobre a renda do contribuinte, ainda assim é possivel visualizar a sua a¢do sobre
impostos indiretos, como aqueles que incidem sobre o consumo. Nesse caso a
tributagdo é medida com base na capacidade objetiva e tipica, tendo em vista
a relagdo entre a capacidade de contribuir com a capacidade de adquirir bens
e servicos. Fato é que o principio deve ser compreendido e aplicado para todo
o Sistema Tributario na medida do possivel, sendo que o mesmo corrobora
com a nocao do dever fundamental do cidaddo de contribuir com a sua parcela
de responsabilidade com o custeio dos gastos publicos, para a promogcao dos
direitos fundamentais assegurados pelo Estado. Deve-se reconhecer, no dever
tributério, a carga normativa do principio da capacidade contributiva e seus
valores de solidariedade e justica®.

2 Ge por um lado os principios da isonomia e da capacidade contributiva buscam a igualdade e justica
na tributacdo por meio da equidade horizontal e vertical, a extrafiscalidade releva tal critério para
segundo plano justamente por ser utilizada como um instrumento da tributagdo pelo qual o Estado
intervém na sociedade, notadamente no campo econémico e social, para concretizar suas diretrizes
previstas no texto constitucional, independente das condi¢bes pessoais do individuo.

2% SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 154.

2 Embora o art. 145, § 1° da Constituicdo Federal refira que, sempre que possivel, os impostos terdao

cardter pessoal e graduados segundo a capacidade contributiva, ndo significa dizer que as demais
espécies de tributos ndo devem atender ao referido principio. Pelo contrédrio, as demais espécies
também devem respeitar, na medida do possivel, ao principio. Outrossim, a expressdo sempre que
possivel ndo significa uma faculdade ao legislador de decidir quando utilizar o principio, mas sim
que sua aplicacdo deve ser observada, salvo se impossivel. BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus
Bassani de. Tributagio no Brasil no Século XXI: uma abordagem hermeneuticamente critica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 180. Os referidos autores ainda citam Luciano Amaro, Hugo
de Brito Machado, Klaus Tipke e Douglas Yamashita como doutrinadores que ressaltam a aplicagao
do principio para outras espécies tributarias e como um comando impositivo ao legislador, ndao mera
faculdade.

PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética,
2000, p.105.

27

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 47, n. 149, Dezembro, 2020



106 =/ Doutrina Nacional

Ressalta-se que os tributos além de serem necessarios para o custeio de
servicos publicos e a garantia dos direitos fundamentais, também possuem
um papel de “concretizacdo de uma determinada visao politica sobre justica
econdmica e distributiva”®, colaborando o principio para a reparticao de
encargos fiscais e na definicdo da base de imposicao de tributos, sendo
determinante para a ideia de justica fiscal. A relacao da capacidade contributiva
como parametro adotado para estabelecer um critério de diferenciagdo adequado
entre os contribuintes permite maior validade a identificagdo das desigualdades,
originando um pardmetro constitucionalmente aceitavel para a exigéncia do
principio da igualdade.

A capacidade contributiva estd atrelada ao principio da solidariedade,
que estabelece uma concepcao de cooperagao altruistica voltada para fins de
interesse coletivo. Desse modo, cada cidaddo tem o dever de contribuir para
as despesas publicas de forma proporcional a sua capacidade econémica, tanto
na medida que usufruem da riqueza garantida pelo Estado como na medida
em que sdo capazes de suportar o encargo fiscal®. Além do principio da
solidariedade, o principio da capacidade contributiva estéd atrelado também ao
principio da cidadania®. Dentro desse contexto, a cidadania significa pertencer
a comunidade, observando os direitos e os deveres inerentes dessa participagao.

Assim, o principal dever da cidadania é o de pagar tributos, pois sem
isso ndo haveria como o Estado cumprir com os direitos de cada cidadao,
especialmente 0s de cunho prestacional. Uma concepgdo contemporanea
compativel com o Estado Democrético de Direito implica no reconhecimento do
dever fundamental de pagar tributos sob dois enfoques: o dever de contribuir
conforme a capacidade contributiva para garantir ao Estado condi¢des de realizar
os direitos fundamentais; e o direito de ndo ser obrigado a contribuir de forma

28 CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e analise econdmica do Direito: uma visdo critica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 270.

2 SHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 339.

% Em uma primeira etapa, quando do Estado Liberal, a cidadania era concebida de forma passiva,

adequada a uma liberdade comum que lhe garantia protecdo a vida, liberdade e propriedade. Uma
segunda etapa concretizou uma cidadania ativa ou participativa, ligada ao sufragio universal e ao
direito ao voto. Por fim, a cidadania solidaria passou a exigir do cidaddo assumir um papel mais
consciente de sua fun¢do na sociedade. BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani de. Tributacio no
Brasil no Século XXI: uma abordagem hermeneuticamente critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015, p. 156-157.
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excessiva, desproporcional a sua capacidade contributiva, sob pena de violagao
a dignidade da pessoa humana, afetando o minimo vital de sua existéncia digna.

A capacidade contributiva pode assumir duas fei¢cdes®. No primeiro
ponto de vista, serve como limite ou critério para a graduacdo da tributagdo. Ou
seja, uma analise subjetiva (relativa) da tributagdo, cuja parcela da riqueza objeto
da tributagdo é pensada em razdo das condi¢des individuais apresentadas.
No segundo ponto de vista, objetivo (absoluto), serve como parametro para
distingdo entre situagdes tributaveis e ndo tributdveis, analisando a aptidao da
riqueza a ser ou ndo tributavel.

Esta segunda visdo implica na simples constatagdo objetiva de signos
presuntivos de riqueza, pois a incidéncia do fato gerador por si s6 indica a
existéncia da capacidade contributiva. Para exemplificar, cita-se o caso do
mendigo que ganha em uma rifa um veiculo e isso ndo o torna financeiramente
capaz de contribuir com o Fisco, mas cabe ao mesmo a opgao de permanecer
com o veiculo e pagar os impostos devidos pela sua propriedade ou, entendendo
nao possuir capacidade econémica, aliend-lo a quem possa pagar. Em outras
palavras, a situacao objetiva gera a presuncao de riqueza digna de tributacao.

Por outro lado, do ponto de vista subjetivo (relativo), destaca-se o enfoque
ao sujeito contribuinte, especialmente a sua capacidade de dispor de sua riqueza
para o bem da coletividade. Mas ndo qualquer riqueza, apenas aquela que gera
um saldo disponivel. Isso significa que ao verificar que o contribuinte ndo possui
o minimo para a sua sobrevivéncia, nao pode ser constrangido a contribuir com
as despesas publicas. Nesse sentido, tanto o minimo existencial como o confisco
sdo balizas para a capacidade contributiva a ponto de esta ser constatada dentro
do limite do além do minimo necessario para a existéncia humana e do limite
destruidor da propriedade, caracterizando excesso de tributacao™.

E justamente quando do estudo do ponto de vista subjetivo que a norma
demonstra seu carater principiolégico, por isso sua feicao relativa, devendo
ser compreendida como mandamento de otimizagdo para o legislador adotar
o critério para estabelecer a politica fiscal de forma isondmica. Esses limites
balizadores fornecem, desse modo, a margem de conformagao para o regulador
dos tributos estabelecer as aliquotas (e demais encargos fiscais) de acordo com
critérios condizentes com a capacidade contributiva dos cidadaos.

31 SHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 340.
32 SHOUER]I, Luis Eduardo. Direito tributdirio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 340-431.
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O ambito subjetivo da capacidade contributiva (base do principio da
personalizacdo em direito tributario) exige que a tributagdo deve levar em conta,
sempre que possivel, a situacao individual do contribuinte, com a adequacao da
imputagdo fiscal as condigdes pessoais de cada um. Constitui-se, desse modo, um
fator de discriminagao legitima, tanto para a tributagao como critério de gradagao
de tributos. Com relagdo ao &mbito objetivo da capacidade contributiva, significa
que o legislador deve escolher fatos de relevancia economica quando for definir
os tipos tributérios, ao constituir o critério material da Regra Matriz de Incidéncia
Tributéaria, fatos esses signo-presuntivos de riqueza, que sdo indicadores de
capacidade econdmica®. Desse modo, exclui-se critérios extraeconémicos para
fins de tributacdo, excluindo o fator arbitrario para situagdes como sexo, raga,
religido, nacionalidade, orientacao sexual, etc. Assim, se o legislador eleger fatos
que nado sejam representativos de capacidade econémica, essa eleicao estara
maculada pelo vicio de inconstitucionalidade.

Se a intencao do legislador, ao instituir tributo extrafiscal, for coibir
comportamentos constitucionalmente indesejados, de nada adianta a politica
fiscal que nao observar o principio da capacidade contributiva, pois resultaria
da coibicdo para determinados contribuintes, mas insuficiente para atingir
a todos. Em outras palavras, uma tributacdo ineficiente, que ndo sopesar o
poder econémico dos contribuintes, serd manifestamente desigual, servindo
pragmaticamente para inibir a conduta de uns e ndo a de outros. E o que reforca
Folloni*, sobre a eficiéncia dos efeitos extrafiscais®, ao afirmar que a medida
ndo serd eficiente “[...] se o0 mal dimensionamento do 6nus tributario vier a

33 CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econdmica do Direito: uma visdo critica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 290.

34 FOLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV, Sdo Paulo, v. 10, n° 1, p. 201-220,
Jun. 2014, p. 210. Disponivel em: <http:/ /www.scielo.br/scielo.php?script=sci_ arttext&pid=51808-
24322014000100008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 02 Dec. 2018.

Tal fato pode ser observado mais facilmente quando a politica extrafiscal a qual se visa coibir se trata
de comportamentos danosos ao meio ambiente. Isso porque entre intimeras empresas que degradam
a natureza, essas apresentam poder econdmico distinto uma da outra. Logo, uma politica tributéria
ambiental que onere de forma demasiada determinada conduta, para desestimular a sua pratica, pode
impedir a atividade econémica de uma pequena empresa, ou até mesmo a liberdade de profissao de
um individuo, ao passo que essa mesma carga tributaria pode ser insignificante para uma empresa
multinacional. Logo, mesmo a tributacdo extrafiscal deve se ater a capacidade contributiva quando da
elaboragdo da politica a qual visa coibir ou incentivar, sob pena de ineficiéncia da tributacdo quanto a
extrafiscalidade.

35
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tornar aquela conduta impossivel apenas para uns, e nao para outros. No plano
pragmatico, a igualdade estara violada”.

O viés extrafiscal deve estar em harmonia com as diretrizes constitucionais,
inclusive principiolégicas, para constatar sua legitimidade. A capacidade
contributiva serd minimamente observada se, ao aplicar a extrafiscalidade,
os fins indutores, almejados pelo legislador, estiverem amparados pela Carta
Magna®. Portanto, a tributagdo com fins extrafiscais ndo exclui o exame da
capacidade contributiva, ndo havendo incompatibilidade entre a extrafiscalidade
e o principio objeto de estudo.

3 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Passo seguinte, o trabalho se direciona a avaliacdo dos julgados do STF,
em razdo de sua competéncia como Corte Constitucional, atuando como tltimo
intérprete da Constituicdo. Tal escolha também se justifica em razao da previsao
constitucional dos principios estudados e dos objetivos constitucionais que sao
concretizados pela atuacgao tributaria para além da mera arrecadacao fiscal. Para
tanto, as decisdes objeto da pesquisa restaram delimitadas pelos resultados
de buscas” das expressodes-chave extrafiscal, capacidade contributiva, tributdria e
isonomia em decisdes proferidas e publicadas no periodo compreendido entre
janeiro de 2014 e junho de 2019, a partir da pesquisa livre, no préprio sistema de
busca disponibilizado pelo site do STF.

A partir desse levantamento (5 acérdaos e 24 decisdes monocraticas®)
foi realizada a analise da fundamentagdo das decisdes para averiguar de que

36 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributdirio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 158-159.

37 Foram realizadas trés buscas no site do Supremo Tribunal Federal, sempre marcando todas as op¢des
de decisdes, simulas e informativos, bem como sem o uso de aspas. O filtro apenas determinou como
limitador a data (01.01.2014 a 27.06.2019). A primeira busca foi com as palavras extrafiscal, capacidade,
contributiva e isonomia. A segunda busca foi com as palavras extrafiscal, capacidade, tributdria e isonomia.
Por fim, a terceira busca foi com as palavras extrafiscal, capacidade e contributiva.

Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.898 DF (julgado em 10.10.2018); Embargos de Declaracdo
nos Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario n®218.287 SC (julgado em 30.06.2017); Recurso
Extraordindrio n°® 592.145 SP (julgado em 05.04.2017); Recurso Extraordinario n°® 640.905 SP (julgado
em 15.12.2016); Recurso Extraordinario n® 226.899 SP (julgado em 01.10.2014); Recurso Extraordinario
com Agravo n°® 1.202.188 SP (julgado em 24.05.2019); Recurso Extraordinario n°® 1.195.646 (julgado
em 15.05.2019); Recurso Extraordinario n°® 1.200.455 (julgado em 16.04.2019); Recurso Extraordinario
n°® 791.562 R] (julgado em 04.04.2019); Recurso Extraordindrio com Agravo n° 1.182.627 SP (julgado
em 22.03.2019); Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.191.676 MS (julgado em 11.03.2019);
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modo se apresentam os principios constitucionais da isonomia e da capacidade
contributiva no exercicio interpretativo do Supremo Tribunal Federal quando da
analise das normas tributarias no controle de constitucionalidade. Inicialmente
cabe destacar que dos 29 julgamentos, apenas 5 (ou seja 17,24%) tiveram
provimento (seja acdo de competéncia originaria ou recurso no ambito da
Suprema Corte). Outros 22 processos (75,86%) nao obtiveram éxito nas decisoes
dos Ministros do STF e 2 tiveram o objeto de alguma forma prejudicado® (6,89%),
nao sendo proferida decisdo de mérito. De plano, pode-se afirmar, com uma
constatagdo ainda superficial, uma tentativa de manter um sistema jurisdicional
uniforme, onde as decisdes dos Tribunais que tiveram suas decisdes contestadas
por meio de interposicao de Recursos Extraordinarios acabaram sendo em geral
mantidas em Brasilia.

Muitas das decisdes estudadas fundamentaram a negativa do recurso
interposto com a citacdo de precedentes do STF, mostrando o alinhamento
do entendimento dos julgadores da origem com o ja consolidado pelos
Ministros, por isso foram julgadas em sua maioria por decisdes monocraticas*.
Igualmente, pode-se observar que a maioria das decisdes foram provocadas
por parte do contribuinte (considerando-se que as duas Agdes Declaratérias
de Inconstitucionalidade propostas, pelo partido politico e pela confederagao
nacional, como sendo esses uma representacdo dos interesses dos contribuintes).
Assim, alcanga-se no universo de 29 decisdes, 21 provocadas por contribuintes

Recurso Extraordinério com Agravo n° 1.150.269 SP (julgado em 18.02.2019); Recurso Extraordinario
n°1.163.262 RS (julgado em 12.11.2018); Recurso Extraordinario n°. 792.879 GO (julgado em 01.08.2018);
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.002 DF (julgado em 04.04.2018); Recurso Extraordinario
com Agravo n° 1.072.655 SP (julgado em 23.09.2017); Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n° 218.287 SC (julgado em 28.03.2017); Recurso Extraordinario com Agravo n° 907.685 BA (julgado em
30.11.2016); Recurso Extraordindrio n° 973.269 SC (julgado em 30.09.2016); Recurso Extraordinario
n°®636.343 PR (julgado em 12.08.2016); Embargos de Declaracao no Recurso Extraordinario com Agravo
n° 941.116 MG (julgado em 15.03.2016); Recurso Extraordinario com Agravo n°® 941.116 MG (julgado
em 17.02.2016); Recurso Extraordinério n® 934.360 DF (julgado em 01.02.2016); Recurso Extraordinario
com Agravo n°®911.810 SP (julgado em 24.09.2015); Acao Resciséria n®2.315 PR (julgado em 19.06.2015);
Recurso Extraordinério n° 396.785 DF (julgado em 09.06.2015); Recurso Extraordinario n°® 873.592 SP
(julgado em 24.03.2015); Recurso Extraordinario com Agravo n° 746.614 SP (julgado em 10.06.2014);
Recurso Extraordinario n°® 714.945 RS (julgado em 22.01.2014).

% RE n° 640.905/SP; ARE n° 1.202.188/SP; ARE n° 907.685/BA; ED no ARE n° 941.116/MG (acolheu os
embargos de declaragdo e remeteu o julgamento ao Tribunal de origem); e AR n° 2.315/PR (parcial).

40" ADI n° 4.002/DF; e RE n° 973.269/SC.
41 Como por exemplo: RE n° 1.200.455/SP; RE n° 791.562/R]; ARE n° 1.182.627/SP; ARE

n°® 1.191.676/MS; ARE n° 1.072.655/SP; ARE n° 218.287/SC; ARE n° 911.810/SP; RE n° 873.592/SP;
ARE n° 746.614/SP; RE n° 714.945/RS.
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e 8 pela Administracao Pablica direta ou indireta (basicamente entes federados:
Unido, Estados e Municipios)*.

Das provocagdes do proprio Fisco, metade resultou em decisdes de
provimento e metade de indeferimento®. Tal percentual ndo se observa nas
decisdes provocadas pelos contribuintes, que dos 21 julgados s6 tivemos um
provimento parcial (AR 2.315 PR), 18 apresentaram resultado negativo e dois
nao foram analisados em seu mérito. Embora haja uma diferenca muito grande
entre os dados apurados, ha dificuldade de apontar a causa para esses dados,
pois ha fatores dos mais diversificados que influenciam nesses resultados,
dificultando uma conclusao precisa.

Gréfico 1 - Resultados dos processos

RESULTADOS DOS PROCESSOS

Sem analise do mérito

Fisco — provimento

Fisco — sucumbiu

Contribuinte — sucumbiu

Contribuinte —
provimento

Fonte: elaborado pelo autor.

Diante disso, importa salientar dados mais interessantes que permitem
extrair conclusdes mais significativas para a presente pesquisa. Exemplo disso
é a avaliagdo sobre as espécies de tributos*. que foram objeto desses julgados.

42 Decisoes provocadas pela Administracao Pblica direta ouindireta: REn°640.905/SP; REn®226.899/SP;
ARE n° 1.202.188/SP; ARE n° 907.685/BA; ED no ARE n° 941.116/MG; ARE n° 941.116/ MG; RE
n° 396.785/DF; RE n° 873.592/SP.

Decisoes que acolheram as provocacdes da Administracdo Publica direta ou indireta: RE n° 640.905/SP;
ARE n°1.202.188/SP; ARE n° 907.685/BA; ED no ARE n° 941.116/ MG; e as decisdes que ndo acolheram
as provocagoes: RE n°® 226.899/SP; ARE n° 941.116/MG; RE n° 396.785/DF; RE n° 873.592/SP.

“ 1pTU (ARE n° 1.191.676/MS; RE n° 792.879/GO; ARE n° 907.685/BA; ARE n° 911.810/SP; RE
n°®873.592/SP; ARE n° 746.614/SP; AR n° 2.315/PR), IPI (RE n° 592.145/SP; ARE n°1.182.627/SP; ARE
n°1.150.269/SP; RE n° 973.269/SC; ED no ARE n° 941.116/ MG; ARE n° 941.116/MG), IOF (ED no RE
n°218.287/SC; ADI n° 4.002/DF; RE n° 218.287 AgR/SC), CSLL (ADI n° 2.898/DF; RE n° 791.562/R]),
ImpostodeRenda (REn°934.360/ DF;REn°396.785/ DF),Simples (REn°®1.163.262/RS; REn°®714.945/RS),
ITR (RE n° 1.195.646/SP; RE n° 1.200.455/SP), ICMS (RE n° 226.899/SP; RE n° 1.163.262/RS), COFINS
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O levantamento mostra uma diversidade interessante, mas com destaque para
os tributos (impostos em sua maioria) que detém um caréter extrafiscal mais
evidente, inclusive diante de previsao constitucional nesse sentido.

Grafico 2 - Tributos objeto dos processos

Tributos objeto dos processos

Fonte: elaborado pelo autor.

Outro ponto relevante da pesquisa foi o nimero de casos julgados a cada
ano. Embora a data do julgamento ndo condiz com a época do fato gerador que
deu origem ao caso apreciado pelo STF, o nimero de vezes que o assunto foi
tratado pelo Tribunal revela uma certa constancia de julgamentos sobre o tema.
Como 2019 ja contava com 7 julgados, o lapso temporal estudado pode revelar
uma leve oscilagao sobre a quantidade de casos ou, a depender dos préximos anos,
direcionar para uma curva de gradual aumento da analise do tema pela Corte.

Gréfico 3 - Decisoes por ano julgadas

Decisdes por ano julgadas

2014 2015 2016 2017 2018 2019

—a—Decisdes
Fonte: elaborado pelo autor.

Fato é que, no curto espaco de tempo que foi apurado pela pesquisa, é
possivel constatar que o Supremo nao deixou de consolidar o seu entendimento

(RE n° 640.905/SP; ARE n° 1.072.655/SP), ITBI (ARE n° 1.202.188/SP), Taxa de coleta de lixo (AR
n°2.315/PR), e multa na entrega da DCTF (RE n° 636.343/PR).
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sobre a matéria, bem como que a funcao da extrafiscalidade na tributacao nao
escapa da sua apreciacdo. Conforme o mapeamento das decisdes, também é
possivel identificar de quais Estados surgiram as demandas judiciais.

Gréfico 4 - Namero de casos por Estado

NUMERO DE CASOS POR ESTADO
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Fonte: elaborado pelo autor.

Embora seja compreensivo que o Estado de Sao Paulo lidere o ndmero de
processos nesse sentido em razdo da sua expressiva quantidade de habitantes e
empresas, nao é alogica que se constata diante dos demais Estados. Destaca-se que
Minas Gerais e Rio de Janeiro, Estados com grande quantidade de habitantes, nao
refletiram tal critério na mesma proporcao. Contudo, tirando a situagao do Estado
paulista, que se mostrou litigioso na matéria objeto desta pesquisa, os demais
Estados possuem pouca diferenca em questao de ntiimeros de casos. Dos 26 Estados
e mais o Distrito Federal, apenas 10 tiveram casos no STF (37,03%). Nao obstante
isso, importa referir que o Distrito Federal figura em segundo lugar em razio
de metade de seus casos serem por controle concentrado de constitucionalidade
(Acao Direta de Inconstitucionalidade), o que acaba tornando natural o ntimero
encontrado nesse aspecto.

Ha de se destacar também que, nos casos analisados®, apenas em 6 a
norma infraconstitucional foi declarada inconstitucional, sendo afastada a sua

%5 Cumpre esclarecer que, embora tenham 29 julgados analisados, na Acdo Resciséria n® 2.315/PR a
andlise se dividiu entre a taxa de coleta de lixo e a progressividade do IPTU, sendo contabilizadas
separadamente cada analise.
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incidéncia*. Em outros 21 casos a mesma foi respaldada pela Corte Suprema e
em outros 3 processos o mérito restou prejudicado nesse sentido. Isso refletiu
também quando se analisa se a exacdo (cuja fungdo ora se apresentava de
natureza extrafiscal, ora como de natureza fiscal/arrecadatoria) objeto de cada
processo atendia aos objetivos constitucionais, sendo a resposta positiva em 20
casos, negativa em 5 e, por razdes diversas, restou prejudicada tal levantamento
em 5 processos.

Grifico 5 - Casos em que a legislacdo infraconstitucional foi mantida

CASOS EM QUE A LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL
FOI MANTIDA

SIM NAO FREJUDICADO

Fonte: elaborado pelo autor.

6 Nota-se que 0s casos em que a norma infraconstitucional ndo prevaleceu em momento algum houve
discussao sobre os limites da tributacdo pelos Poderes Legislativo ou Executivo, pois o motivo de néo
prosperarem foi outro, e ndo a margem de conformacdo dos Poderes politicos sobre a politica fiscal
adotada. Veja-se que, no RE n° 226.899/SP entendeu-se que deveria ser afastada a incidéncia do
tributo por nao restar caracterizada a circulagdo da mercadoria para configurar o fato gerador (além do
destaque ao entendimento de Joaquim Barbosa que entendeu pela violagdo da capacidade contributiva).
No caso RE n° 973.269/SC restou a norma afastada por prevalecer o entendimento que sua aplicacdo
caracterizava bitributacdo. No caso ARE n°® 941.116/MG, por sua vez, a multa aplicada pela lei objeto de
andlise restou reduzida, para nao caracterizar situacdo de confisco. No caso da AR n° 2.315/PR houve
a declaracdo da inconstitucionalidade da progressividade fiscal do IPTU por ser a lei analisada anterior
a EC n° 29/2000. Quanto ao RE n° 396.785/DF, a disposicao infraconstitucional restou afastada por
violar o principio da irretroatividade, tendo em vista o momento de apuracdo do Imposto de Renda e o
exercicio ao qual ocorreu o fato gerador. Por tltimo, o caso RE n°® 873.592/SP afastou a progressividade
do IPTU aplicada sobre servigos postos a disposicao do contribuinte, tendo em vista que tal situacao ja
resta remunerada por meio de taxas e contribui¢des. Restou prejudicada a analise na ADI n° 4.002/DF
por perda superveniente do objeto, no ARE n° 907.685/BA pela falta de submissdo da matéria ao
plendrio ou 6rgéo especial e no ED no ARE n° 941.116/ MG por haver necessidade de remeter o processo
ao Tribunal de origem. Com relagdo ao fato de a exacdo apreciada atender aos objetivos constitucionais,
a diferenca para o grafico anterior se deu em razdo dos casos em que teve sua apuracgdo prejudicada,
sendo que no RE n°® 973.269/SC o motivo de se afastar a exacao foi a bitributacdo, e no caso do ARE
n°®1.150.269/SP o STF entendeu que a matéria era notadamente infraconstitucional.
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Gréfico 6 - Casos em que a exacao com natureza extrafiscal/arrecadatéria
atendia aos objetivos constitucionais

CASOS EM QUE A EXAGCAO COM NATUREZA
EXTRAFISCAL/ARRECADATORIA ATENDIA AOS OBJETIVOS
CONSTITUCIONAIS

SIM NAO PREJUDICADO

Fonte: elaborado pelo autor.

Impende referir que o levantamento realizado permitiu também
constatar que, mesmo diante do fenomeno da constitucionalizacdo do
direito, o controle judicial desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal
apenas tratou dos limites da discricionariedade do Poder Publico em 3 dos
29 julgados (RE n° 592.145/SP, RE n° 640.905/SP e RE n° 1.163.262/RS), ou
seja, em apenas 10,34% dos casos encontrados. Ndo bastasse o namero
pequeno de expressa disposigdo sobre o tema, nos trés casos mencionados a
norma infraconstitucional restou mantida, sendo discorrido nas respectivas
fundamentacdes a discricionariedade dos Poderes Legislativo e Executivo,
revelando a conveniéncia politica insuscetivel de controle judicial quando para
fins de concretizar os objetivos constitucionais, afastando arbitrariedade nas
Politicas Fiscais objeto de cada processo.

Dentre as trés decisdes proferidas pelo STF, destaca-se o RE
n° 592.145/SP, no qual foi reiterado por mais de um voto a possibilidade
do Poder Publico ter seus atos revistos pelo controle judicial, reconhecendo
que sua discricionariedade nao é plena, devendo atender ao disposto na
Constituicdo Federal. Nesse sentido, menciona o Ministro Luiz Fux: “[...]
Por outro lado, é igualmente certo que o Poder Executivo, embora possa
fixar as aliquotas do IPI, ndo goza de plena discricionariedade em relacdo a
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tal atividade, devendo necessariamente observar o disposto no art. 153, § 3°,
I, da Constituicao”?.

O Ministro destaca também que, havendo respaldo na Constituigdo, a
politica fiscal que atende ao interesse nacional ndo pode ser revisada pelo Poder
Judiciario. Assim, também resta demonstrada a discricionariedade dos Poderes
Legislativo e Executivo quanto a funcado extrafiscal dos tributos, a exemplo
do IPI destacado no trecho a seguir do voto do Ministro Luiz Fux: “Ha um
precedente, inclusive, de minha relatoria no STJ, que destaca a extrafiscalidade
do IPI, da qual decorre a possibilidade de fixagdo de suas aliquotas pelo Poder
Executivo, em beneficio do interesse nacional, o que impossibilitaria a sua
revisao pelo Poder Judiciario”*.

Por fim, os dados mais significativos foram apurados quando da analise
dos entendimentos que prevaleceram na fundamentacao de cada julgado para
a tomada da decisdo. O primeiro representado pelas decisdes onde prevaleceu
os efeitos extrafiscais para o provimento ou indeferimento do pedido da parte
que provocou a Corte. O segundo, em sentido contrério, onde prevaleceu a
observancia dos principios da capacidade contributiva e da isonomia. O terceiro
que faz uso da tributacdo como indutora de comportamentos (extrafiscalidade)
com a finalidade de concretizar o principio da capacidade contributiva. O
quarto se resume pela ndo admissdo do critério extrafiscal do tributo. Por fim, o
quinto consiste nas decisdes com a andlise do mérito prejudicado, motivo pelo
qual nao foi possivel analisar qualquer fundamentacdo sobre o tema objeto da
pesquisa de forma conclusiva.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 592.145/SP, Julgado em 05 abr. 2017. Rel.
Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2017, p. 462-463. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso
em: 04 dez. 2018, p. 481.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 592.145/SP, Julgado em 05 abr. 2017. Rel.
Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2017, p. 462-463. Disponivel em: <http://www.stf;jus.br>. Acesso
em: 04 dez. 2018, p. 485.
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Grafico 7 - Quanto a analise da fundamentacao

ppogl

Fonte: elaborado pelo autor.

Como resultado desse levantamento, pode-se verificar onze decisdes*
em que os efeitos extrafiscais prevaleceram sobre ambos os principios. Nessas
decisdes entendeu-se pela margem de conformacdo do legislador em admitir
a adocdo de determinados critérios anti-isondmicos com a finalidade de
promover a inducao de determinados comportamentos ou desincentiva-los para
atender a objetivos constitucionais. J4 em outros sete casos® que abrangeram a
presente pesquisa, houve a prevaléncia do critério da capacidade contributiva
e, consequentemente, observancia a isonomia. Desse modo, entendeu-se pela
necessidade de observar a situagdo dos contribuintes para a determinagao dos
critérios da exacao.

A surpresa da pesquisa advém das cinco decisdes™ em que o critério
adotado para a tributacdo com carater extrafiscal foi aplicado como forma de
concretizar os objetivos constitucionais em consonancia com os principios da
isonomia e da capacidade contributiva. Afirma-se que tal ponto foi inesperado
diante do fato da doutrina supracitada trabalhar apenas com o antagonismo
entre a extrafiscalidade e a capacidade contributiva. A seguir se tratara com
maiores detalhes dessa abordagem pela jurisprudéncia da Suprema Corte.

Ainda, houve seis casos® em que restou prejudicada a analise do mérito
ou ndo analisada a matéria diante da necessidade de reanalise da legislacao

49 ED no RE n° 218.287/SC; ARE n° 1.200.455/SP; ARE n°® 1.182.627/SP; RE n°® 1.163.262/RS; ARE
n® 1.072.655/SP; RE n° 218.287 AgR/SC; ED no ARE n° 941.116/MG; RE n° 934.360/DF; AR
n°2.315/PR; RE n° 396.785/DF; e RE n° 714.945/RS.

50 ADIn® 2.898/DF; RE n°®226.899/SP; ARE n°1.202.188/SP; RE n° 791.562/R]; AREn°®1.191.676/MS; RE
n°792.879/GO; ARE n° 746.614/SP.

51 RE n° 592.145/SP; RE n° 640.905/SP; RE n® 1.195.646/SP; ARE n° 1.150.269/SP; RE n° 636.343 /PR.

52 ADI n°®4.002/DF e RE n° 973.269/SC (ambos por perda superveniente do objeto); ARE n® 907.685/BA
(provido por fundamento diverso, em razdo da inobservancia da reserva de plendrio); ED no ARE
n°® 941.116/MG (remessa para o tribunal de origem para observancia do disposto no art. 543-B do
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infraconstitucional em que nado foi admitido o critério extrafiscal proposto
pelo legislador. Esses niimeros confirmam uma atuacado judicial que assegura
ao legislador uma considerdvel margem de conformacdo para desempenhar
os objetivos previstos na Constituicdo (desde que bem vinculados com os
respectivos propdsitos constitucionais), ainda que para tanto tenha que se
valer de critérios que na configuracao da tributacdo nao observe a capacidade
contributiva. O niimero de decisdes negativas ap6s a provocagao do contribuinte
confirma tal impressao, além é claro da prépria fundamentacao das decisoes.

Impende referir que as decisdes abrangidas pelo levantamento realizado
comprovam que o STF se atém a andlise dos principios estudados. A Corte
realiza o controle de constitucionalidade também observando nos tributos a
sua fun¢do predominantemente extrafiscal e sua relagdo com os principios da
isonomia e da capacidade contributiva (tanto na modalidade concentrada como
difusa). Mais importante que os ntimeros levantados pela pesquisa é a analise
de sua fundamentacao. Portanto, o préximo passo se destina a investigar de que
modo todo o contetdo acima tratado pela doutrina é assimilado pelos julgados
do Supremo Tribunal Federal.

4 EXAME ANALITICO DO TEOR DOS JULGAMENTOS
ENCONTRADOS

Os dados supracitados sdo medidas interessantes para apurar o
comportamento do Tribunal Constitucional sobre a matéria estudada. Mas ainda
sao muito superficiais para compreender de forma analitica o entendimento
que prevalece na jurisprudéncia do Supremo. Para cumprir essa tarefa, se faz
necessario adentrar no conteido das decisdes para aperfeigoar o exame proposto
pela presente pesquisa.

Em um primeiro momento, é possivel extrair dos vereditos proferidos pelo
STF muitos dos fundamentos trabalhados pela doutrina citada no inicio deste
trabalho. Exemplo disso é o reconhecimento expresso no voto do Ministro Luiz
Fux de que “[...] toda a tributacdo em si teria uma fungdo extrafiscal, na medida
em que se reconhece ao Estado a fun¢do de promover determinadas atividades
nos mais diversos campos, como o social, o econémico, o meio ambiente,

CPC/1973); ARE n° 911.810/SP e RE n° 873.592/SP (ambos negados o recurso pois o mérito exigiria
reanalise da legislacdo infraconstitucional).
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etc.”*. Nota-se que a divisdo entre tributos de finalidade extrafiscal e outros
de finalidade fiscal nao se sustenta, sendo que a Corte acompanha a doutrina
supracitada® de que todo e qualquer tributo possui funcao fiscal (arrecadatdria)
e extrafiscal, diante do seu impacto no comportamento dos contribuintes.

A aplicacdo do exercicio da ponderacao, essencial para o exame no caso
concreto, também é ponto semelhante. Para apreciacao dos critérios extrafiscais
adotados pelo legislador e sua relacdo com os principios da isonomia e da
capacidade tributaria é devidamente apreciada a proporcionalidade daqueles
pela jurisprudéncia do STF, ainda que sem explicitar as etapas da ponderagao.
Prova disso é o disposto no julgamento da ADIn° 2.898/DF, ao passo que o voto
do relator dispoe:

Segundo Humberto Avila, a desigualdade tributaria
pode estar calcada tanto nas finalidades fiscais quanto
nas finalidades extrafiscais. No primeiro caso, leciona
que o tratamento distinto deve estar orientado com
o critério de justica prevalente no Direito Tributério,
isto é, “deve corresponder a capacidade contributiva
dos contribuintes”, a qual pode ter sua concretude
presumida, de modo a autorizar o legislador a utilizar-
se de elementos de fato sintomaticos do grau de
riqueza deles. De sua perspectiva, a medida adotada
que se afaste desse raciocinio deve ser legitimamente
justificada.

No caso de a desigualdade tributdria estar fundada
nas finalidades extrafiscais, afirma o jurista que ela
deve ser “proporcional (relacado ‘medida-fim-bem

juridico”)”, sendo premente verificar se a medida ¢é
apta para a consecucdo da finalidade pretendida (e

5% Confirma-se assim a unidade de entendimento entre doutrina e jurisprudéncia de que toda a tributagao
possui em algum grau uma finalidade/funcao fiscal e extrafiscal. Ou seja, a valoracdo do encargo
suportado pelo contribuinte ird gerar um reflexo no comportamento do mesmo, induzindo de algum
modo sua conduta social e economica. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio
n°® 592.145/SP, Julgado em 05 abr. 2017. Rel. Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2017, p. 462-463.
Disponivel em: <http://www.stf jus.br>. Acesso em: 04 dez. 2018, p. 475.

5 Por exemplo: CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributiria: igualdade, capacidade contributiva e

extrafiscalidade na tributagéo sobre o consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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constitucionalmente amparada), se a medida é a menos
gravosa relativamente ao direito a isonomia e se “as
vantagens decorrentes da promogdo da finalidade
extrafiscal estdo em relagdo de proporcdo com as
desvantagens advindas da desigualdade (relagdao
‘vantagens x desvantagens’)”*.

De igual modo, o referido julgado ainda cita a doutrina de Celso Antoénio
Bandeira de Mello ao tratar do exame da correcdo de uma regra diante do
principio da isonomia, explicitando a necessidade de um critério de discrimen
legal, para que atenda a isonomia, deve concorrer com quatro elementos:

a) que a desequiparagdo ndo atinja de modo atual e absoluto, um s6
individuo;
b) que as situa¢des ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam

efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas,
tracgos, nelas residentes, diferencados;

) queexista, em abstrato, uma correlacaoloégica entre os fatores diferenciais
existentes e a distincao de regime juridico em funcao deles, estabelecida
pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlacao supra-referido seja pertinente
em fungdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte
numa diferenciacdo de tratamento juridico fundada em razao valiosa -
ao lume do texto constitucional - para o bem publico™.

Com base na doutrina, o relator apresenta importante conclusao:

Relativamente ao art. 195, § 9°, do texto constitucional,
essas licdes ainda permitem concluir que a imposigao
de aliquotas diferenciadas em razao da atividade
econdmica pode estar fundada nas fungoes fiscais
ou nas funcdes extrafiscais da exagdo. A priori,
estando fundada na funcéo fiscal, deve a distingdo

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 2.898/DF, Julgado em 10 out.
2018. Rel. Min. Dias Téffoli. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em: <http:/ /www stf.jus.br>. Acesso em: 27
jun. 2019, p. 15.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Conteiido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 41.
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corresponder a capacidade contributiva; estando
embasada nas fungdes extrafiscais, deve ela respeitar
a proporcionalidade, a razoabilidade, bem como o
postulado da vedagdo do excesso. Em todo caso, a
norma de desequiparagdo e seu critério de discrimen
(a atividade econdmica) devem respeitar o contetido
juridico do principio da igualdade®.

Conforme se observa do julgado, o Supremo Tribunal Federal compartilha
o entendimento anteriormente explanado sobre a possibilidade de adogdo
de aliquotas e base de célculo diversas para atender finalidades fiscais como
extrafiscais, mas que a diferenciagdo deve passar por um exame de ponderacao
para constatar sua proporcionalidade.

Constata-se também que a Corte afastou™ a violacdo dos principios
da capacidade contributiva e da isonomia quando a tributacdo apresentava
conotacdo extrafiscal, respeitando a vontade do legislador ao promover os
objetivos constitucionais por meio da inducdo de comportamentos provocada
pela tributagdo. Uma vez que tal critério esteja vinculado a determinado objetivo
constitucional, a margem de conformagdo do legislador infraconstitucional
acaba nao sendo o objeto da controvérsia, mas apenas a proporcionalidade dos
critérios adotados.

Da analise dos casos, também é possivel observar que a Corte destaca™
em sua fundamentacdo que o efeito confiscatério, sustentado muitas vezes pelos
contribuintes como argumento da violacdo da capacidade contributiva, deve ser
demonstrado pelo contribuinte irresignado com a politica fiscal. Cabe a esse o
dever de comprovar toda a carga tributaria que onera a operacao, a relagdo entre
valores concretos, inexisténcia de amparo constitucional para a fungéo extrafiscal
da exacdo e eventual auséncia de correlacdo l6gica entre o critério aplicado
(aliquota, base de calculo, etc.) e o propdsito extrafiscal. Sem essa demonstracao
o argumento nao tende a prosperar, pois nao basta a simples alegacdo de que

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acio Direta de Inconstitucionalidade n° 2.898/DF, Julgado em 10 out.
2018. Rel. Min. Dias Téffoli. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em: <http:/ /www.stf.jus.br>. Acesso em: 27
jun. 2019, p. 18.

% ED no RE n° 218.287/SC; ARE n° 1.200.455/SP; ARE n° 1.182.627/SP; RE n° 1.163.262/RS; ARE
n°1.072.655/SP; REn®218.287 AgR/SC; ED no AREn°®941.116/ MG; REn°®934.360/ DF; ARn°2.315/PR;
RE n°396.785/DF; e RE n° 714.945/RS.

% Como por exemplo no RE n° 218.287 AgR/SC e ED no RE n° 218.287/SC.
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o critério aplicado compromete a capacidade contributiva do contribuinte, sem
restar evidenciado o impacto nas margens de lucro e condi¢des pontuais do
mercado, devendo ser observado toda a conjuntura social e econdmica em que
é aplicado o critério®.

No que tange a capacidade contributiva, chama a atencdo também o
voto do Ministro Joaquim Barbosa, especialmente pela sua constatacdo de que
“[...] a jurisprudéncia desta Corte tende a utilizar o principio da capacidade
contributiva para justificar a tributa¢do, e ndao para desonerar contribuintes”®’.
O magistrado explica, nesse sentido, que a capacidade contributiva concilia dois
interesses relevantes: o primeiro do lado do Estado, assegurando a solidariedade
no custeio dos servigos publicos, e o segundo do lado do contribuinte, com o
estimulo necessario ao trabalho e a iniciativa econdmica, preservando a fruicao
de sua atividade.

Muitos dos julgamentos resultaram na constitucionalidade dos critérios
extrafiscais; outros, por sua vez, deram primazia a capacidade contributiva,
conforme apontado no presente trabalho no Grafico 7. De todo modo, sempre
foi necessério analisar a existéncia de objetivos constitucionais dos critérios
extrafiscais que respaldassem a sua adocao, bem como sua proporcionalidade.
Merece certo destaque a adogdo do critério extrafiscal como forma de
concretizar os objetivos constitucionais em consonancia com os principios da
isonomia e da capacidade contributiva, e ndo os pondo em conflito, como a
doutrina citada no presente trabalho expde, ao apontar certo o antagonismo
entre extrafiscalidade e capacidade contributiva. Essa constatagdo advém
dos seguintes julgados: Recurso Extraordindrio n° 640.905/SP%; Recurso

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracio nos Embargos de Declaracio no Recurso
Extraordindrio n° 218.287/SC, Julgado em 30 jun. 2017. Rel. Min. Dias Toffoli. Brasilia, DF, 2017.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 jun. 2019.

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 226.899/SP, Julgado em 01 out. 2014. Rel.
Min. Carmen Ltcia. Brasilia, DF, 2014, p. 43. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>. Acesso em: 27
jun. 2019.

Destaca-se do julgado o entendimento adotado de que as obrigacdes acessorias e até a forma de
pagamento também estdo sujeitas a funcdo extrafiscal. Nota-se que a tese adotada esclarece que a
medida (indutora de comportamento, de carater extrafiscal) de parcelamento da divida tributéria
apenas para os inadimplentes nédo viola o principio da isonomia e livre acesso a jurisdi¢do, quando
comparados aqueles que depositaram em juizo a quantia devida. Foram analisados no julgado tanto
o fator de discrimen como a desequiparacao procedida, distinguindo a dimensao formal da igualdade
(andlise da capacidade contributiva) da sua dimensdo material (utilizando-se da fiscalidade como
instrumento de politica de transformacao ou inclusédo social). Assim, os ministros entenderam pela
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Extraordindrio n° 1.195.646/SP%; Recurso Extraordinario com Agravo

I.10
I.10

1.150.269/SP%; Recurso Extraordinarion® 636.343 / PR%; e Recurso Extraordindario
592.145/SP®. Os referidos julgamentos se destacaram justamente por trazerem

essa situacao nao prevista pela doutrina estudada.
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possibilidade de parcelamento para aqueles inadimplentes que tiveram prejudicado o desempenho
de suas atividades normais, enquanto que aqueles que realizaram o depdsito judicial ndo poderiam
parcelar (pois tiveram o efeito da suspensdo da exigibilidade do crédito a seu beneficio e sem 6nus
dos encargos moratérios). No caso, o carater extrafiscal restou evidenciado pela tentativa de evitar
o ajuizamento de intiimeras execugdes fiscais, estimulando o cumprimento voluntério da obrigacao
tributaria dos inadimplentes (sem isencao dos encargos moratérios), motivo pelo qual ndo restou
reconhecida a violagdo ao principio da isonomia. Assim, tal medida extrafiscal também concretizava a
isonomia tributéria, pois ndo basta analisar a existéncia da divida fiscal, mas os encargos moratérios e os
efeitos da ndo suspensao da exigibilidade do tributo para apurar a disparidade entre os contribuintes.
Recurso Extraordindrio n® 640.905/SP, Julgado em 15 dez. 2016. Rel. Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 2016.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 jun. 2019.

Cita o carater extrafiscal do ITR que comporta a majoragao do imposto conforme o grau de utilizagao
e de eficiéncia da exploragdo do imével. A relatora do caso deixou claro que todos os impostos devem
guardar relacdo com o principio da capacidade contributiva, motivo pelo qual a progressividade da
aliquota também deve guardar relacdo com a area do imével, somando-se aos fatores extrafiscais, pois
a propriedade também é signo representativo da riqueza. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordindrio com Agravo n° 1.195.646/SP, Julgado em 15 maio 2019. Rel. Min. Carmen Lucia. Brasilia,
DF, 2019. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>. Acesso em: 27 jun. 2019.

Trata de incidéncia de IPI proporcionalmente ao periodo de permanéncia do bem objeto de
arrendamento mercantil em territério nacional. Entendeu-se pela inviabilidade do processamento do
Recurso, negando o Agravo, pois tratava de matéria infraconstitucional. A decisdao do Tribunal de
origem transcrita na decisdo apontava a incidéncia do imposto proporcional ao tempo de permanéncia
do bem no Brasil, prestigiando os principios da capacidade contributiva e da isonomia, além de
apontar que a incidéncia do imposto na importacao tem uma funcao extrafiscal, pois incorpora ao
valor do produto dnus que é suportado pelos produtos nacionais. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordindrio com Agravo n° 1.150.269/SP, Julgado em 18 fev. 2019. Rel. Min. Edson Fachin.
Brasilia, DF, 2019. Disponivel em: <http:/ /www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 jun. 2019.

No Recurso Extraordindario n°® 636.343/PR, onde se discutia a obriga¢do da multa aplicada pela demora na
entrega da Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais, a extrafiscalidade restou admitida como
critério adotado pela politica fiscal como forma de concretizar a capacidade contributiva. O julgamento
tratava da gradagao da multa de 2% por més até o limite de 20% pelo atraso na entrega da declaracao.
Além do cardter extrafiscal para induzir o contribuinte a regularizar sua declaracao, o critério adotado
respeita a isonomia e a capacidade do contribuinte, ao reconhecer a diferenca entre o contribuinte que
permanece inadimplente por meses daquele que se omitiu de seu dever por menor tempo. A decisao,
assim, entendeu ser anti-isondmico o estabelecimento de um valor nominal fixo aplicavel a todas as
situagdes de inadimpléncia, independente da capacidade contributiva e do tempo que perdurou a
omissao quanto a obrigagao acessoria do contribuinte. Ou seja, manteve a finalidade extrafiscal da medida
sancionatdria e ainda o critério gradual em respeito a capacidade contributiva. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordindrio n° 636.343/PR, Julgado em 12 ago. 2016. Rel. Min. Roberto Barroso. Brasilia,
DF, 2016. Disponivel em: <http:/ /www.stf jus.br>. Acesso em: 27 jun. 2019.

Restou apreciada a constitucionalidade da politica fiscal de intervencdo no setor econémico da cana-
de-acticar, que concedia isencdo de IPI para as regices da Sudene e da Sudam, bem como reducédo
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Neste altimo (RExt n° 592.145/SP), por exemplo, no voto do Ministro
Luiz Fux, expressa que “[...] existem areas geograficas no pais que se distinguem
entre si em termos econdmicos e sociais, o que, a luz do postulado da Isonomia,
impde um tratamento diferenciado por parte da legislacao, com vistas a reducao
dessas desigualdades” . A argumentacao do Supremo, quando da apuragao da
equidade vertical e horizontal, confirma entdo que além de serem necessarios
para o custeio de servigos publicos e garantia dos direitos fundamentais, os
tributos exercem também um papel na concretizagdo da justica econdmica e
distributiva®. Portanto, ante o exposto, passa-se a analise final das conclusoes
extraidas do levantamento realizado.

CONCLUSAO

Importa ressaltar que o tributo, no contexto do Estado Democratico
de Direito, deve ser concebido como um meio de promogdo de direitos
fundamentais. A funcao extrafiscal, portanto, é o meio pelo qual o tributo serve
para alcancar os fins constitucionais, sendo esses o seu verdadeiro escopo. Do
principio da isonomia desdobra-se da obrigacdo de pagar tributos como um
dever fundamental de toda a sociedade, para custear a promogdo dos direitos
fundamentais. A capacidade contributiva, por sua vez, impde a cada cidadao
o dever de contribuir para as despesas publicas proporcionalmente a sua
capacidade econdémica, de forma que possam aproveitar sua riqueza e que ainda
sejam capazes de suportar o encargo fiscal.

em 50% do tributo para o mercado interno de agticar oriundo dos Estados do Espirito Santo e do
Rio de Janeiro. Evidenciou-se no caso uma intervencao estatal no dominio econdmico para promover
o desenvolvimento de determinadas regides, com o claro intuito extrafiscal, quando da tributagdo
sobre o acticar. Nota-se que os Ministros entenderam que o objetivo constitucional de promocéo do
desenvolvimento dessas regides justifica o critério desigual para contribuintes de idéntica capacidade
contributiva, ndo havendo violagdo aos principios constitucionais da capacidade contributiva e
da isonomia tributdria diante do fundamento constitucional que a medida visa. Pelo contrério,
a concretizacdo do principio da reducdo das desigualdades regionais perpassa necessariamente
pela extrafiscalidade, especialmente das areas desfavorecidas sob o ponto de vista socioecondmico
(dimensdo material da isonomia). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio
n° 592.145/SP, Julgado em 05 abr. 2017. Rel. Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2017, p. 446-514.
Disponivel em: <http:/ /www.stf.jus.br>. Acesso em: 04 dez. 2018.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 592.145/SP, Julgado em 05 abr. 2017. Rel.

Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2017, p. 487. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em:

27 jun. 2019.

CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econdmica do Direito: uma visdo critica. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2009, p. 270.
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Esse critério de promocado de igualdade aparentemente colide com o viés
extrafiscal dos tributos, servindo os referidos principios essencialmente como
limitadores da politica extrafiscal, impedindo assim a desproporcionalidade da
medida tomada com o intuito de inducdo comportamental. Todavia, para além
do estudo tedrico, é possivel constatar que as decisdes analisadas e a doutrina
estudada caminham no mesmo sentido, sendo que os casos concretos acabaram
por revelar um antagonismo menor do que o esperado entre os principios da
isonomia e da capacidade contributiva com a fungao extrafiscal da tributacao.

Compreende-se ao final que as decisdes demonstraram a dificuldade
de acolhimento dos recursos e agdes no ambito do STF, apontaram para uma
harmonia do entendimento desse com as decisdes dos Tribunais de origem,
demonstrando um sistema Judicial coeso quanto a matéria estudada. Embora
seja possivel confirmar um controle de constitucionalidade sobre a tributacao de
natureza predominantemente extrafiscal, nota-se que aliberdade de conformacao
do legislador na adocao dos critérios extrafiscais esta mais atrelada aos limites
constitucionais (previsdo normativa) e objetivos dispostos na Carta Magna do
que necessariamente aos principios da isonomia e da capacidade contributiva.
Também é possivel afirmar que nao ha prevaléncia de um critério sobre o outro,
exigindo assim a aplicacdo da ponderacao sobre o caso concreto para averiguar
se a exagdo aplicada atende aos ditames constitucionais.

Tais conclusdes respondem, portanto, a questao visada pelo presente
trabalho, elucidando o modo como se apresentam os principios constitucionais
trabalhados no exercicio interpretativo do STF, especialmente quando da anélise
dasnormas tributarias no controle de constitucionalidade nos tiltimos anos. Logo,
a hipétese inicial de que o STF aplica, no controle de constitucionalidade dos
tributos de natureza predominantemente extrafiscal, os principios da isonomia
e da capacidade contributiva como limitador da liberdade de conformagcao
do legislador no seu poder de tributar nao se confirma como previamente
imaginado.

Explica-se: embora sejam critérios para analisar a legitimidade e limites
da tributacdo, constata-se que a Corte afastou a violacdo dos principios da
capacidade contributiva e da isonomia quando a tributacdo apresentava
conotagdo extrafiscal, respeitando a vontade do legislador ao promover os
objetivos constitucionais por meio da inducao de comportamentos provocada
pela tributacdo. Em oposicao, entendeu em outros julgados pela prevaléncia
de critérios atrelados a isonomia e a capacidade do contribuinte, seja pela
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falta de previsdo constitucional do critério extrafiscal para o caso concreto,
seja pela falta de proporcionalidade do critério adotado, mas sem adentrar na
discricionariedade do legislador.

Assim, uma vez que tal critério esteja vinculado a determinado objetivo
constitucional, a margem de conformacdo do legislador infraconstitucional (ou
seja, até que ponto o legislador pode induzir o comportamento do cidadao)
acaba nao sendo questionada com base nos principios estudados. Logo, sempre
foi necessério analisar a existéncia de objetivos constitucionais para os critérios
extrafiscais, bem como sua proporcionalidade. Isso tudo sem adentrar na
discussao dos limites do legislador na elaboragdo da politica fiscal, mas tdo
somente se estavam respaldados por objetivos constitucionais ou nao, se a
medida era proporcional ou nado. Essa andlise, portanto, acaba por ser pontual,
sobre o critério adotado para aquele determinado tributo, e ndo sobre a liberdade
do legislador na escolha dos critérios empregados.
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