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    Apresentação




    A obra que o leitor agora tem em mãos nasceu das atividades do Projeto de Pesquisa financiado pela Fundação de Apoio à Pesquisa no Distrito Federal [FAP-DF) intitulado “Benefícios Fiscais e Desenvolvimento no Distrito Federal: entre extrafiscalidade e capacidade contributiva” (Termo de Outorga e Aceitação n. 470/2022 – Demanda Espontânea Seleção Pública de Propostas de Pesquisa Científica, Tecnológica e Inovação – Edital n. 09/2022 - Processo - SEI no 00193-00002274/2022), desenvolvido no Mestrado em Direito da Universidade Católica de Brasília. Este projeto reuniu pesquisadores não apenas do Distrito Federal, e sim de várias regiões do Brasil.




    O mencionado Projeto de Pesquisa tinha por escopo original o estudo dos “benefícios fiscais” - melhor conceituados como “incentivos fiscais” - aplicáveis aos tributos instituídos pelo Distrito Federal. Com isso, realizar-se-ia a análise das prescrições constitucionais relativas às concessões de benefícios fiscais, passando pelos enunciados infraconstitucionais que permitem a identificação e caracterização de suas espécies, com apoio na doutrina. Seria possível, portanto, o exame detalhado de cada um dos casos previstos pelo Anexo XI da atual Lei de Diretrizes Orçamentárias do DF (Lei nº 6.934, de 05 de agosto de 2021), a fim de verificar se havia suficiente exposição de motivos e o necessário respeito ao princípio da proporcionalidade.




    A pesquisa cresceu, sem, entretanto, deixar de cumprir o seu escopo original. Os encontros e reuniões ensejaram até mesmo dissertações sobre o tema, a exemplo da defendida na Universidade Católica de Brasília pelo, agora Mestre, Sérgio Augusto Dias Dantas, intitulada “O Regime Especial do ICMS para o setor atacadista/distribuidor do Distrito Federal: uma análise histórica com foco na Lei n. 5005/2012”.




    Graças ao auxílio da FAP-DF e da Editora Almedina, bem como ao empenho dos coordenadores e dos autores, o leitor tem, agora, acesso às mais recentes reflexões sobre o tema, a partir de diversas perspectivas.




    Boa leitura.




    Brasília, junho de 2024.




    Maurício Dalri Timm do Valle
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    PARTE I




    1. DEDUÇÕES DO IRPF COMO INCENTIVO: A EXTRAFISCALIDADE COMO CAVALO DE TRÓIA DA TRIBUTAÇÃO




    José Roberto Vieira




    Maurício Dalri Timm do Valle




    “...el caballo de Troya dentro del Estado de Derecho”.




    (HANS HUBER)1




    1. A Guerra de Tróia




    Antes de nos debruçarmos sobre a Extrafiscalidade e sobre as Deduções do Imposto de Renda das Pessoas Físicas como Incentivo, é útil e adequado, e mesmo necessário, que dediquemos atenção à Guerra de Tróia e ao episódio do Cavalo, como faremos patente adiante.




    Paira alguma dúvida histórica acerca desse famigerado acontecimento, ou, mais especificamente, sobre a parte da estória que constitui propriamente história. Como observa ARTHUR HEHL NEIVA, “É quase certo que a lenda possui um núcleo de verdade, mas é impossível provar-lhe a historicidade”2. Já no que diz respeito propriamente à ocorrência do evento bélico, é reduzida a incerteza: “Temos poucas razões para duvidar...”, garante JEAN-LOUIS BACKÉS, invocando o historiador TUCÍDIDES, que, “...antes de contar a guerra do Peloponeso... sente a necessidade de estabelecer um paralelo...” com o conflito de Tróia, visto “...como o modelo inigualável de todas as guerras...”3. No mesmo sentido, o depoimento de WILL DURANT: “...todo historiador ou poeta grego, e quase todos os templos e lendas da Grécia, atestam sua veracidade... essa história e seus heróis são aceitos como reais na essência”4.




    Tradicionalmente, os historiadores gregos localizam o cerco de Tróia pelos gregos – ou, se quisermos ser historicamente muito precisos, pelos aqueus, povo que deu origem aos gregos – de 1194 a 1184 a.C.; embora diversas fontes apontem a sua destruição pelo fogo por volta de 1200 a.C.5




    A cidade de Tróia localizava-se na Frígia, na Ásia Menor, ao lado da entrada do Helesponto (atual Estreito de Dardanelos), a três milhas do mar Egeu, na colina e vila de Hissarlik, na atual Turquia6. HEINRICH SCHLIEMANN, o arqueólogo alemão que investigou o local entre 1870 e 1890, identificou resquícios de sete cidades superpostas; trabalho que prosseguiu com as escavações de outro arqueólogo alemão que auxiliava o primeiro, WILHELM DÖRPFELD, entre 1893 e 1894, e que identificou mais duas cidades, totalizando nove; conclusões arqueológicas confirmadas por CARL W. BLEGEN, norte-americano da Universidade de Cincinnati, entre 1932 e 19387. Tróia VII, que tinha uma forte muralha e foi destruída pelo fogo por volta de 1184 ou de 1200 a.C., é apontada como a Tróia do famoso cerco e da guerra8.




    Literariamente falando, Tróia é frequentemente conectada a HOMERO, o mais célebre dos poetas gregos, que teria vivido entre os séculos IX e VII da era pré-cristã. Sete cidades reivindicam a honra da sua origem, com certa probabilidade para Esmirna ou para Quios, mas sem grandes fundamentos históricos. Parece que a única concordância generalizada é acerca da sua cegueira9. O maior debate, porém, tem sido quanto à autoria das obras que lhe são atribuídas. Uma ideia bastante reiterada – hoje, ao que consta, menos do que no passado – é a de explicá-las como combinação de poemas ou de fragmentos independentes. Menciona AFRÂNIO COUTINHO que ela exibiu robustez no século XIX, quando as obras eram encaradas como trabalhos de diversas mãos, com o recolhimento de poemas populares, e a figura de HOMERO como um mero símbolo; culminando, a ausência de informações biográficas, com a suspeita da inexistência do autor; mas, no século XX ganhou corpo uma teoria unitária10. Em face da cogitação dos estudos que apontam o fenômeno “Homero” como uma tradição, não como um indivíduo específico, HAROLD BLOOM, o ex-crítico literário de Yale, responde: “...não acredito que grupos de pessoas possam criar grandes poemas...”11. E diante da alegação de que suas obras constituiriam reuniões de cantos isolados, é PAULO MATOS PEIXOTO que obtempera: “...a homogeneidade, a unidade, a estrutura do(s) poema(s), o equilíbrio entre forma e fundo revelam a singularidade de autoria” (adaptamos, nos parênteses)12. Do que não resta qualquer dúvida é de que se trata de autor e de obras geniais13.




    Citemos antes a obra homérica que foi redigida antes, a Ilíada, “...o poema de Ílion...”, que constitui a denominação grega de Tróia14; mas que, a despeito do título de “Poema de Tróia”, começa mais de nove anos depois do início do cerco e dos combates, tratando apenas dos momentos que antecedem o desfecho, um período de cerca de dois meses, e não dos dez anos da guerra15. Conquanto versando parte restrita da disputa belicosa, não se pode negar que, com seus mais de 15.000 versos, e segundo MATOS PEIXOTO, corresponde a uma “...autêntica obra-prima pela exaltação que faz dos sentimentos mais nobres”, estabelecendo “...o mais insigne monumento da antiguidade clássica” (destacamos)16.




    Já a composição homérica mais tardia, a Odisséia, recebeu esse nome por narrar as aventuras de “Odisseus”, que, pela tradução latina, foi popularizado, no ocidente, como Ulisses17. Ela não trata, diretamente, das batalhas entre gregos e troianos, mas sim do regresso de Ulisses, depois da guerra, à Ilha de Ítaca, no Mar Jônico, da qual ele era rei, e onde o aguardavam Penélope, sua esposa, e Telêmaco, seu filho. E aguardavam ansiosamente, porque o cerco à Tróia já durara dez anos, e sua viagem de retorno se estendeu por outra década, uma vez que feita por mar e sob a maldição de Poseidon, o deus do mar !18 O percurso principia com a partida da frota de Ulisses: seus 12 navios de 50 remos, com aproximadamente 60 homens em cada navio19; mas se conclui, depois de diversos incidentes e acidentes, com a chegada solitária de Ulisses a Ítaca20. Apesar de que esses acontecimentos do pós-guerra, como enfatiza WILL DURANT, sejam, geralmente, aceitos “...mais como literatura do que história...”, e apesar de que o livro não ponha seu foco na guerra, há relatos esparsos, aqui e acolá, de alguns dos seus episódios relevantes, e um deles haverá de interessar-nos21. Quanto ao todo da obra, fiquemos, a título ilustrativo, com a avaliação competente de ROBERTO ALVIM CORRÊA: a Odisséia “...transpôs os séculos por causa do poder poético dos seus...” mais de 12.000 versos, tornando-se “...uma obra de arte, de imensa envergadura e que o tempo não invalidou”; e assumindo o papel de primeiro modelo: “...ela permanece, em literatura, o princípio de tudo...”22




    Debrucemo-nos, rapidamente, sobre a causa da contenda de Tróia, invocando, de começo, a mais comumente lembrada, que poderíamos denominar “Causa Humana”. Helena, considerada a mais bela mulher do mundo, à época, tinha numerosos pretendentes, e, antes de que ela escolhesse Menelau, o rei de Esparta, esses pretendentes juraram entre si acatar a sua decisão e defender o escolhido de qualquer um que tentasse tirá-la dele. Três anos depois do casamento, Páris, filho do Rei Príamo, de Tróia, visitou Esparta, em missão oficial, sendo recebido cordialmente por Menelau; mas, apaixonando-se por Helena, retribuiu à hospitalidade raptando-a e levando-a consigo, bem como a alguns tesouros espartanos, para Tróia. Não é nessa versão que acredita a maioria dos autores, para quem “...a rainha espartana seguiu espontaneamente o príncipe troiano, porque se apaixonara por ele...” também23. O fato é que Menelau reagiu procurando seu irmão Agamenon, senhor da região de Micenas, Argos e Tirinto; e ambos enviaram mensagens a todos os príncipes gregos, ex-pretendentes de Helena, invocando seu juramento, exceto no caso de Ulisses, convidado pessoalmente por Menelau24. Assim é que, sob o comando de Agamenon, se reuniram poderosos exército e frota, com 1186 navios e cerca de 100.000 homens25; entre os quais se destacavam alguns dos mais conhecidos heróis da época, como Aquiles, o invulnerável; Pátroclo, seu amigo próximo; o sagaz Ulisses e tantos outros; para mover guerra contra Tróia e recuperar Helena e os tesouros subtraídos de Esparta26.




    Todavia, cogita-se, ainda, de uma “Causa Divina”, que não seria, propriamente, uma razão alternativa, mas sim um conjunto de acontecimentos prévios, de caráter mitológico, ocorridos entre as divindades do Olimpo, que teriam deflagrado a mencionada causa humana. Peleu, governante de Ftia, um pequeno reino da Tessália, apaixonou-se por Tétis, deusa do mar, e a única deusa que viria a se casar com um mortal. Peleu e Tétis, os futuros pais do herói Aquiles, receberam todos os deuses e deusas em sua festa matrimonial, com exceção de Éris, deusa da discórdia, que não fora convidada; o quê não a impediu de comparecer, num dado momento da celebração, e vingar-se, jogando sobre a mesa do banquete, o pomo da discórdia: uma maçã de ouro com a inscrição “Para a mais bela !” Tal objeto cumpriu seu destino, instaurando uma disputa entre Juno, esposa de Júpiter e rainha dos deuses, Minerva, deusa da sabedoria e das artes, e Vênus, deusa do amor e da beleza. E como os deuses escolheram um mortal para julgar qual das deusas mereceria a maçã – Páris, filho de Príamo, o rei de Tróia – cada uma das três prometeu um presente ao julgador, para suborná-lo e fazer-se a escolhida. E foi o prêmio oferecido por Vênus que o seduziu, fazendo-a receber o pomo da discórdia: a mais bela mulher do mundo como companheira27. E eis que Páris se dirigiu a Esparta...




    Caberia menção, por fim, a uma derradeira e mais realista causa, na linha de WILL DURANT, que calharia ser identificada como Causa Humana II ou como Causa Econômica; mas que, tomando em conta o contexto do presente artigo, preferimos chamar de “Causa Tributária”. Tróia encontrava-se, explica DURANT, “...admiravelmente situada para impor o pagamento de tributos a todo navio que atravessasse o Helesponto, ao mesmo tempo que ficava convenientemente afastada do mar para evitar ataques...”; e eram esses tributos impostos sobre o trânsito naval que forneciam riqueza e poder à cidade. “Talvez fossem essas circunstâncias...”, alega o historiador norte-americano da filosofia e da civilização, “...e não a beleza de Helena, que promovessem o ataque...” daquelas forças gregas à cidade de Príamo e Páris, de vez que os troianos se achavam na rota de uma Grécia superpopulosa e expansionista, como já depunha EURÍPEDES, concorde com a consideração. Em sentido similar, HERÓDOTO, que, cético e incrédulo, indaga: “...quem poderá crer que os troianos lutassem dez anos por uma mulher ?”28




    2. O Cavalo de Tróia




    Registramos que uma das passagens da guerra, relembrada na Odisséia, despertaria nossa atenção. Avancemos até ela.




    Quando Ulisses se encontra na ilha de Eéia, morada de Circe, a deusa e feiticeira, prestes a seguir viagem, é informado por ela de que, antes de continuar rumo a Ítaca, teria que visitar as regiões infernais do Hades, onde residia Plutão, para saber o que o futuro lhe guardava, fazendo contato com Tirésias, o profeta cego e maior vidente de todos os tempos29. Lá estando, Ulisses encontra-se com Aquiles, que lhe pergunta do seu filho, Neoptólemo, e é informado de que ele herdara a bravura do pai, tornando-se um dos gregos mais valorosos; bem como, sobretudo, Ulisses lhe conta acerca do Cavalo que dá nome ao presente item30.




    Num segundo trecho, Ulisses chega às terras da Feácia e, depois de conhecer a princesa Nausica e seus pais, o rei Alcino e a rainha Arete, é convidado para um banquete, no qual ouve o canto do cego Demódoco, com sua lira, narrando ocorrências da Guerra de Tróia; faz-lhe uma pergunta, e então, em resposta, escuta-o cantar sobre o cavalo de madeira e outros feitos, louvando a coragem de alguns dos envolvidos, especialmente de Ulisses, com tanta emoção que lhe arranca lágrimas. E, estimulado por Alcino, revela-se como o mesmo Ulisses, rei de Ítaca31.




    Num terceiro e último segmento da Odisséia, Telêmaco, filho de Ulisses, visita Esparta, em busca de notícias sobre o pai; e é recebido pelos reis Menelau e Helena, durante a comemoração do casamento de sua filha, Hermione, com Neoptólemo, o filho de Aquiles. No decorrer da festa, Menelau conta os momentos em que ele e os demais guerreiros gregos se achavam dentro do famoso cavalo de pau, aguardando a noite de Tróia, tecendo fortes elogios às atitudes de Ulisses, que os acompanhava; e, com isso, provocando a comoção de Telêmaco32.




    Reunindo e conjugando esses fragmentos da Odisséia, em que se põe sob foco a figura do Cavalo de Tróia, recordemos, em passo ligeiro, esse tão decantado episódio.




    Depois de dez anos do cansativo e infrutífero cerco de Tróia, os gregos perceberam que suas muralhas a faziam inexpugnável e que não conseguiriam vencê-la pela força, senão por algum estratagema inteligente. Foi então que, sob inspiração divina, brilhou a astúcia de Ulisses, de quem teria partido a ideia de construir um enorme cavalo de madeira sobre rodas, com um interior oco, com espaço para abrigar um bom número de guerreiros ocultos, habilitados assim a surpreender os troianos. A construção do grande artefato foi confiada a Epeu33; e tratou-se, assegura-nos JUNITO BRANDÃO, da maior realização de Ulisses na Guerra de Tróia !34




    Com o cavalo pronto, os aqueus colocaram-no nas proximidades do portão principal da cidade, puseram fogo nas cabanas que utilizaram durante os anos de guerra, subiram aos seus navios e fizeram-se ao largo, como que retornando à Grécia. Na verdade, dirigiram-se à ilha de Tênedos, em frente a Tróia, escondendo-se numa área à qual não se tinha acesso à vista da cidade35.




    Então, os troianos abriram os portões e saíram, espantados e alegres com o quê parecia ser o fim do cerco de tantos anos, reunindo-se à volta e nas proximidades do imenso cavalo. E estabeleceram, entre eles, uma discussão pública acerca do objetivo daquela enorme figura e da atitude a tomar em relação a ela. Seria uma armadilha ? Nesse caso, deveria ser precipitada no mar ou entregue às chamas naquele mesmo local. Ou seria um presente dos deuses, ou dos gregos, sob pressão divina, para marcar o final dos embates ? Nesse caso, deveria ser tratada como um troféu e incluída nas comemorações. Observaram, então, que, no seu flanco, havia sido entalhada uma dedicatória à deusa Minerva, hipótese em que não deveria ser profanada, mas sim tratada com o respeito devido à propriedade de uma deusa36. Entre os que suspeitavam do cavalo, além do sacerdote Laocoonte, manifestava-se também a filha do Rei Príamo, Cassandra, sacerdotisa da deusa Minerva, com o dom da profecia, que, como destaca MARTHA ROBLES, tinha duas desventuras: a “...de ver o futuro e a de não ser acreditada...”, motivo pelo qual ninguém atentou para seu anúncio da derrota iminente de Tróia37.




    Antes de encerrarem esse debate, alguns troianos trouxeram um soldado grego deixado para trás, que, apresentando-se como Sínon, de Argos, pediu abrigo a Príamo, alegando que Ulisses e alguns outros líderes haviam conspirado contra sua vida, a tal ponto que, em vez de retornar com eles, preferiu fugir para Tróia. E foi tão eloquente, tão convincente e tão bom ator que conquistou a simpatia de todos. Quando lhe perguntaram o objetivo daquele gigantesco animal de madeira, confirmou a dedicatória, respondendo tratar-se de uma oferenda à Minerva. E quando o próprio rei indagou “...por que... o fizeram tão grande ?”, respondeu que era para que, não passando pelos portões de Tróia, pela sua altura, não fosse levado para dentro da cidade e não fosse usado para homenagear a deusa, de modo a não atrair olhares favoráveis de Minerva para os troianos. De imediato, os presentes dispuseram-se a arrastar e conduzir o cavalo cidade adentro, até as proximidades do santuário da deusa, mesmo tendo que, para isso, inutilizar temporariamente uma parte da muralha. O comentário oportuno de JAY MACPHERSON é o de que talvez os troianos não fossem tão precipitados, se soubessem que Sínon era primo do astuto Ulisses38.




    Segundo MATOS PEIXOTO, foram cinquenta dos mais ousados guerreiros gregos que se esconderam no interior do cavalo39; enquanto MACPHERSON informa terem sido trinta deles40. O fato é que se tratava de um espaço amplo o suficiente para muitos, entre os quais, Ulisses, rei de Ítaca, Menelau, rei de Esparta, Neoptólemo, filho de Aquiles, e tantos outros. Anos depois, quando o filho de Ulisses, Telêmaco, foi a Esparta, tentando obter notícias do pai, escutou Menelau narrar os instantes em que se achavam no bojo do cavalo e foram visitados por Helena, que deu três voltas ao gigantesco objeto, batendo com seus dedos na madeira e chamando pelos nomes dos principais guerreiros, imitando as vozes de suas esposas, e fazendo não só com que seus corações pulsassem fortemente de susto, mas que alguns deles inclusive se dispusessem a responder aos chamados, só não o fazendo porque Ulisses, sussurrando, proibiu-os enfaticamente de fazê-lo. Um deles, porém, de nome Anticlo, reconhecidamente teimoso e não resistindo aos convites de Helena, teve sua boca ágil e vigorosamente tapada por Ulisses, que, dessa forma, salvou a todos os guerreiros, merecendo os louvores de Menelau41.




    Bem tarde, já noite alta, quando os troianos se cansaram de celebrar, de beber muito vinho, e dormiram profunda e despreocupadamente... tão despreocupadamente que, pela primeira vez, em dez anos, não puseram vigias a cuidar das muralhas com atenção; os gregos abriram a porta secreta e deixaram sorrateiramente a barriga do grande cavalo, com a ajuda, aliás, de Sínon; percorreram silenciosamente as ruas da cidade que dormia, e abriram seus portões para os combatentes de Agamenon, cujas naus haviam voltado no escuro à praia. Então, para a surpresa desprevenida e arrependida dos troianos, o exército grego lotou todos os cantos da cidade, passando a saquear as casas, a escravizar as mulheres e crianças e a matar os homens, instaurando o caos e tingindo de sangue aquela noite de doloroso massacre !42




    A lição que a sabedoria homérica nos ensina, no episódio do Cavalo de Tróia, pode ser expressa pela moral da estória que FEDRO, o fabulista romano do século I, assim registrou: “Nem sempre as coisas são como parecem”43. Um imponente e belo cavalo de madeira pode encerrar em suas entranhas o mal que vencerá, com artimanha, a guerra que não se logrou vencer apenas com a força bruta !




    3. Capacidade Contributiva e Igualdade




    Antes de utilizarmos a imagem do Cavalo de Tróia, cuja figura e circunstâncias clássicas acabamos de descrever, e ainda antes de fazermos a demonstração, como o faremos, do quanto deixam a desejar as normas relativas à tributação extrafiscal do ordenamento brasileiro, inclusive as relativas às Deduções como Incentivo do IRPF, cumpre que sublinhemos a elevada dignidade da Capacidade Contributiva e da Igualdade em nosso Sistema Constitucional Tributário e os altos riscos que, para elas, representa a Extrafiscalidade. É o que faremos, neste e no próximo item.




    Como o fundamento da Capacidade Contributiva se encontra no Princípio da Igualdade, estabeleçamos aí nosso ponto de partida jurídico. E registre-se, de começo, na linha de HUMBERTO ÁVILA, que a Igualdade é apresentada, no Preâmbulo da Constituição brasileira, como um dos “...valores supremos de uma sociedade fraterna...”; já nos começos constitucionais, na abertura do Título II, como o termo inaugural e inicial do vasto rol dos “...Direitos e Garantias Fundamentais” (artigo 5º, caput); logo no primeiro momento do capítulo tributário do Título VI, por intermédio da Capacidade Contributiva, como um dos “...Princípios Gerais” desse sistema (artigo 145, § 1º); e pouco depois, no mesmo capítulo, como uma das “...garantias asseguradas ao contribuinte...” (artigo 150, caput e inciso II)44. Ora, tais formas de referir o princípio, como “valor supremo”, como “direito e garantia fundamental”, como “princípio geral” e como “garantia tributária”, justificam, sem dúvida, a questão proposta por ÁVILA: “...enquanto princípio constitucional, a igualdade ‘vale mais’ que os outros princípios ?”45




    E a resposta do jurista gaúcho, que não tarda – “...ao ser colocada em primeiro lugar nas garantias fundamentais, a Constituição atribuiu uma superioridade abstrata à igualdade...”46 – é idêntica à que chegara antigo e grande constitucionalista pátrio, FRANCISCO CAMPOS, na metade do século passado, observando que essa precedência cronológica do princípio, no texto, “Não foi por acaso ou arbitràriamente...” (sic), mas “...quis significar expressivamente... que o princípio da igualdade rege todos os direitos em seguida a êle enumerados” (sic)47. Eis que, nas palavras de JOSÉ SOUTO MAIOR BORGES, intérprete privilegiado desse constitucionalista, “...ele penetra, como uma linfa, os demais direitos e garantias constitucionais, perpassando-lhes o conteúdo normativo...”48; “...condiciona a eficácia... de todos os demais princípios constitucionais”, que, “...servientes...”, colocam-se “...a serviço da isonomia...”49.




    Sabemos todos, e há muito, que é aristotélica a noção de Igualdade Relativa, a demandar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na proporção das respectivas desigualdades. Mas sabemos também, hoje, da indisfarçável insuficiência dessa concepção, carente de “...precisões maiores...” (CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO50) e destituída de “...critérios operacionais seguros..” (HUMBERTO ÁVILA51). E sabemos mais: que é a CELSO ANTÔNIO – e àquele que já chamamos de seu “...pequeno grande livro”52 – que devemos o esforço primeiro, entre nós, de aprofundamento da investigação, nesse campo, identificando as condições de concretização do princípio, mediante o exame: do fator de discriminação; da correlação lógica entre esse fator e o tratamento jurídico estabelecido; – ÁVILA prefere aludir, aqui, adequadamente, à compatibilidade com a finalidade53 – e da consonância entre essa correlação e os valores constitucionais54.




    Já o Princípio da Capacidade Contributiva, hoje, expressamente enunciado no diploma constitucional vigente (artigo 145, § 1°), poderia continuar implícito, entre nós, tal como o estava no sistema constitucional imediatamente anterior, assim como em outras plagas – como o ratificam a doutrina lusitana (JOSÉ CASALTA NABAIS55) e a doutrina alemã (CÉSAR GARCÍA NOVOA56), além, também, da jurisprudência germânica (ANDREI PITTEN VELLOSO57) – sem prejuízo da sua efetividade, uma vez que inegável corolário do Princípio da Igualdade em matéria tributária. Não existem aqui disceptações na doutrina nacional e internacional: ele sempre esteve “...implícito nas dobras do primado da igualdade” (PAULO DE BARROS CARVALHO58); constitui “...uma expressão específica do princípio da igualdade...” (CASALTA NABAIS59). Trata-se, pois, a Capacidade Contributiva, do “...critério de comparação que inspira, em substância, o princípio da igualdade” (MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI60); “...o mais elevado critério comparativo... de isonomia de encargos tributários...” (KLAUS TIPKE e JOACHIM LANG61); consistindo esse o seu “...aspecto... que tem maior significado e alcance...” (CASALTA NABAIS62).




    No que tange ao seu conteúdo, há que, preliminarmente, rejeitar certa doutrina, que já o tentou caracterizar como “uma caixa vazia” ou “um conceito vazio”, como lembram GIAN ANTONIO MICHELI e FERNANDO SÁINZ DE BUJANDA63. A despeito de reconhecida, internacionalmente, a “...sua ‘inerente indeterminabilidade’...” (CASALTA NABAIS64), há que sublinhar, com TIPKE, de um lado, que o seu conteúdo “...é ‘indeterminado, mas não indeterminável’”65; e com DIEGO MARÍN-BARNUEVO FABO, de outro, que “...la dificultad para delimitar el alcance del principio...” não implica “...la negación de su eficacia jurídica...”66. Há excessos dos dois lados da polêmica conceptual que envolve esse princípio. De uma parte, o exagero clássico de LUIGI EINAUDI, antigo professor das Universidades de Turim e Milão, “...para quien la capacidad contributiva no es más que... un par de palabras que se escapan de entre los dedos y que escurren incomprensiblemente...”67. De outra, alguma demasia recente daqueles que asseveram “...ter alcançado na atualidade sólido conteúdo...” (ALEXANDRE BARROS CASTRO68). Mas, nenhum descomedimento na observação já cinquentenária de EMILIO GIARDINA, o jurista italiano: “...não é difícil mostrar qualquer hipótese de imposição em evidente contraste com o princípio...”69




    É desnecessário acompanhar toda a evolução histórico-conceptual desse princípio para chegar a uma noção razoável, senão pouco mais de uma década, de 1961, com GIARDINA – “...possibilidade econômica de pagar o tributo...”70 – até 1973, com FRANCESCO MOSCHETTI, o professor da Universidade de Pádua – “...aquela força econômica... idônea para concorrer com os gastos públicos...”71. Não se trata, pois, da simples disposição de riqueza, que indicaria mera capacidade econômica, mas do dispor de uma riqueza suficiente para a submissão ao tributo, excedente, pois, da riqueza bastante para apenas atender ao mínimo necessário para uma vida digna, satisfazendo, assim, mais do que tão só as necessidades vitais básicas do cidadão (Constituição, artigo 7º, IV), condição essa que, então sim, apontaria para uma genuína capacidade de contribuir para a sobrevivência do estado, constituindo uma capacidade econômica qualificada por um dever de solidariedade social72; ideia diversa, ainda, da de capacidade financeira, esta voltada para a noção de liquidez. Da primeira distinção, as críticas doutrinárias ao nosso legislador constitucional, que optou pela locução “capacidade econômica” (artigo 145, § 1º), sem, contudo, merecê-las, uma vez que pensamos assistir razão a JOSÉ MAURÍCIO CONTI, no sentido de que a expressão inteira – “...capacidade econômica do contribuinte...” – afasta as equivocidades, desde que indica, nitidamente, aquele cuja riqueza disponível é qualificada, tornando-o apto à sujeição passiva de uma obrigação tributária, na condição de “contribuinte”. Eis que não se trata, assim, de singela capacidade econômica, mas de autêntica capacidade “contributiva”73.




    É clássica a distinção entre a Capacidade Contributiva absoluta ou objetiva e a relativa “e” subjetiva74. No primeiro caso, cabe ao legislador selecionar, para a hipótese de incidência das normas tributárias, fatos que sejam reveladores de capacidade contributiva – ou, na célebre expressão de ALFREDO AUGUSTO BECKER, “fatos-signo presuntivos de capacidade contributiva”, ou, em outras palavras, fatos que constituam sinais que permitam estabelecer a presunção da existência dessa capacidade75 – aspecto que desempenha a função de pressuposto ou fundamento jurídico do imposto. No segundo caso, cabe estabelecer a contribuição à medida das possibilidades econômicas de determinado sujeito passivo, adequando o “quantum” do tributo ao porte econômico do fato ocorrido (capacidade contributiva relativa) e adequando-o às circunstâncias pessoais do cidadão (capacidade contributiva subjetiva)76; aspecto que cumpre a função de critério de graduação do tributo e de fixação dos seus limites. A primeira espécie de capacidade contributiva, atinente à hipótese das normas de incidência tributárias, especificamente à sua materialidade; a segunda, adstrita à consequência ou ao mandamento dessas normas77. Diversamente daquelas correntes doutrinárias que optam por apenas uma das formas de capacidade contributiva, identificando uma unilateral consagração constitucional, parece-nos mais próprio e acertado admitir-lhe “...una doble función”, como sustenta ALVARO RODRÍGUEZ BEREIJO, catedrático da Universidade Autônoma de Madri78; ou aludir às funções de fundamento e de graduação do tributo como dois momentos sequenciais da capacidade contributiva, como prefere GIARDINA79. Procedente, nessa linha, os fundamentos constitucionais da capacidade contributiva identificados por REGINA HELENA COSTA: o artigo 145, § 1º, para a capacidade contributiva relativa; e os artigos relativos à distribuição das competências dos impostos – 153, 155 e 156 – para a capacidade contributiva absoluta80.




    Tão elevada é a relevância da Capacidade Contributiva para um sistema tributário, que, mesmo reconhecendo certo grau de veracidade na assertiva de NICHOLAS KALDOR, o antigo economista da Universidade de Cambridge, de que a demanda da sua melhor medida “...é como a caça de um meteoro”81; é imprescindível registrar, com TIPKE e LANG, que, não obstante o grau de dificuldade, inexiste qualquer alternativa a esse princípio, a não ser a da “...indigência de princípios fundamentais”82; donde a sensatez e a atualidade do caráter de “...su trascendencia dogmática” (MATÍAS CORTÉS DOMÍNGUEZ), da sua identidade como “...a espinha dorsal da justiça tributária” (MISABEL DERZI83) e como “...la verdadera estrella polar del tributarista” (CORTÉS DOMÍNGUEZ84).




    4. Extrafiscalidade




    Penoso e precário, porém, é o convívio da Capacidade Contributiva com a Extrafiscalidade. “A complexidade do assunto...”, como observa KARINA PAWLOWSKY, jurista paranaense, “...torna a questão, em verdade, de difícil solução”85. E confirma-o a doutrina estrangeira, aqui representada por GUSTAVO J. NAVEIRA DE CASANOVA, o professor da Universidade de Buenos Aires: “Sin lugar a dudas estamos ante uno de los tópicos que más problemas presenta dentro del Derecho financiero en general, y del Derecho tributario en particular”86. Isso porque, entre elas, instala-se, na expressão de ANDREI PITTEN VELLOSO, o jurisperito gaúcho, uma “...significativa tensão”87.




    Não obstante bons autores situem, historicamente, as primeiras experiências extrafiscais em meados do século XVIII88; ALIOMAR BALEEIRO lembra os “...direitos alfandegários altamente onerosos para proteção da produção nacional...”, registrando sua adoção pela França, “...desde o século XVII...”, e por Veneza, “...desde o fim da Idade Média... pelo menos...”, o que implica o recuo inicial até o século XV89. Já no século XIX, especificamente em 1848, o mesmo BALEEIRO e SOUTO MAIOR BORGES, apontam o “Manifesto Comunista”, em que, segundo o último, KARL MARX e FRIEDRICH ENGELS incitam “...a massa a pleitear esse instrumento de oportunismo na ação política...”90.




    É mais recente, porém, a etapa que é considerada a fase contemporânea da utilização extrafiscal dos tributos, marcada por um caso jurisprudencial clássico, que aliás deflagrou o início dessa etapa: trata-se de um caso do começo do século XX, mais exatamente de 1904, estabelecendo uma discussão que alcançou a Suprema Corte norte-americana, o caso “Estados Unidos versus McGray”, que discutiu a tributação diferençada da margarina e da manteiga; e no qual a Suprema Corte reconheceu a procedência da tributação mais gravosa da margarina em virtude de razões extrafiscais atinentes à saúde, como lembra BALEEIRO91. Foi a partir de então que se construiu, nos Estados Unidos, a duplicidade da visão do tributar com fundamento no “power to tax” – no “poder de tributar”, literalmente, ou, cientificamente, na competência tributária, que consiste na tributação habitual, na tributação que visa tão somente carrear recursos para os cofres públicos – e do tributar com amparo no que os norte-americanos chamam de “police power” – literalmente, no “poder de polícia”, que corresponde a uma tributação regulatória, a uma tributação intervencionista, a uma tributação que visa realizar objetivos não meramente arrecadatórios, mas de caráter social ou econômico. Na primeira hipótese, fala-se de “fiscalidade”, em oposição à segunda, em que se cogita de “extrafiscalidade”92.




    No Brasil, ponha-se ênfase, de início, no registro de BALEEIRO de que, quando a doutrina ainda nem sequer sonhava com a extrafiscalidade, “...já os governos a praticavam largamente sob a forma de isenções a indústrias novas ou subsídios à exportação...etc”, mencionando que “O dec. Lei 300, de 1938, regulou e consolidou várias dessas isenções da legislação anterior”93. Essa a razão pela qual o mesmo jurista declarava, já no alvorecer da segunda metade do século XX: “Acredita-se encerrado o tempo das finanças ‘neutras’, às quais sucedem as finanças ‘ativas’, como alavancas de comando da conjuntura econômica e do desenvolvimento”94 – um tempo em que, diz mestre SOUTO, uma década e meia depois, chega-se a aludir a um estado “...regulador e tributador”, assinalado pela “agressividade”95. Por fim, quase cinco décadas depois, o panorama é bem desenhado por PITTEN VELLOSO: “...hoje em dia não só se admite pacificamente a extrafiscalidade, mas também se reconhece que ela constitui uma realidade irreversível nos Estados Sociais de Direito” (grifamos), inclusive no Brasil96.




    Mas se, de um lado, há que reconhecer que tal presença é permanente e definitiva em nossa realidade jurídica; é inevitável, de outro, admitir e confessar os problemas e embaraços que dela decorrem. Dos quais, o mais importante e delicado deles, na assertiva clássica de SÁINZ DE BUJANDA, é exatamente o da sua legitimidade constitucional97. Esses fins alheios ao quotidiano da fiscalidade devem encontrar nítida e clara consagração constitucional. Ora referidos como interesses públicos ou sociais98; ora mencionados como objetivos, finalidades, diretrizes ou princípios99; mas sempre vistos como contemplados, amparados ou protegidos na Lei das Leis. De todos, a modo de síntese, a conclusão de MARTÍNEZ DE PISÓN, o professor da Universidade Autônoma de Madri: “...existe un amplio consenso doctrinal y jurisprudencial sobre la legitimidad de los fines extrafiscales del tributo cuando dichos fines estén amparados por la Constitución...”100; caso contrário resta violada a Capacidade Contributiva e, por via de consequência, a Igualdade.




    Aliás, é justamente nesse campo da extrafiscalidade, mais do que em qualquer outro, que reside o maior risco das investidas contra a Capacidade Contributiva e a Igualdade Tributária. Entre nós, a advertência foi de SOUTO MAIOR101; mas, internacionalmente, a precedência coube a SÁINZ DE BUJANDA, que identificou, aqui, um “...espinoso problema...”102; e mais do que isso, um “...terrible problema...”103; que o conduziu a famosas e multicitadas conclusões: “Desde el punto de vista jurídico positivo, la equitativa distribución de la carga fiscal no puede sacrificarse para el logro de otros fines, por muy elevados y atrayentes que éstos sean...”104; “El progreso no es legítimo ni eficaz, si se sacrifica ‘el valor perdurable de la justicia’...”105 Pelas quais, seus pronunciamentos foram classificados como “categóricos” (PITTEN VELLOSO106), e ele mesmo como o “expoente máximo” da tese que sustenta a ilegitimidade das providências extrafiscais (SEABRA DE GODOI107).




    Tal corrente doutrinária, francamente avessa à extrafiscalidade, embora quase sempre conectada a SÁINZ DE BUJANDA, encontrou defesa em outras vozes importantes do século XX, como as de CARLOS M. GIULIANI FONROUGE, da Argentina, LUIGI RASTELLO, da Itália, e ERNESTO FLORES ZAVALA, do México, entre outros108. Todavia, em face do amplo acatamento internacional da extrafiscalidade, trata-se de concepção bem avaliada, hoje, por PITTEN VELLOSO, por exemplo, como radical e anacrônica, cujo agasalho incondicionado só teria lugar no clássico Estado Liberal, encontrando-se, pois, tal como este, superada109.




    Em completa oposição, a tese de FRANCESCO MOSCHETTI, advogando a possibilidade de conjugação dessas noções. Como só se pode cogitar de capacidade contributiva quando a econômica for qualificada pelo dever de solidariedade social, então, na capacidade contributiva, “...não se pode considerar a riqueza do indivíduo singular separadamente das exigências coletivas”, assim como acontece quando se perseguem também os objetivos extrafiscais constitucionalmente estabelecidos, motivo pelo qual “O problema da legitimidade dos fins extrafiscais do imposto queda resolvido, a nosso juízo, de modo simples e linear...”110 Conquanto seguida por muitos, inclusive da doutrina autóctone111; parece-nos uma explicação excessivamente simplificadora e adrede destinada a superar as contradições112; se não “...un juego dialéctico para eludir el control de la capacidad contributiva, más que otra cosa”, como sugere, com algo de excesso, GARCÍA NOVOA113; e que já tivemos a oportunidade de classificar como “...uma tentativa talvez heróica...”, mas de muito difícil, e mesmo impossível sustentação, sob pena de notório vilipêndio à Capacidade Contributiva114.




    Pode-se cogitar, entretanto, de uma aplicação mais branda desse princípio, mesmo no âmbito da extrafiscalidade. Há muito, BALEEIRO chamava a atenção, no caso, para a disposição da Suprema Corte norte-americana de tolerar e mitigar o “due process of law”115; numa tendência talvez semelhante à do Tribunal Constitucional Espanhol e de suas decisões dos anos oitenta do século passado, para as quais, ainda que no reino da extrafiscalidade, “...lo que realmente se exige es que los tribunales no ‘desconozcan’ la capacidad económica, pudiendo no estar inspirados exclusivamente en la misma”116. Quiçá similar a doutrina de KLAUS TIPKE e de JOACHIM LANG, ao afirmarem que a capacidade contributiva pode ser restrita pelas normas de finalidade social, mas não eliminada117; ou a de FERREIRO LAPATZA e de MARTÍNEZ DE PISÓN, aludindo ao consenso quanto à extrafiscalidade, quando respeitadas as exigências “básicas” ou “mínimas” do princípio118. A chave estaria, aqui, no diagnóstico dessas exigências básicas ou mínimas. Para alguns, elas estariam consubstanciadas na reverência ao Mínimo Existencial, o limite inferior da capacidade contributiva119. Outros inclinam-se a identificá-las na obediência à Vedação do Efeito de Confisco, o limite superior desse princípio120. Já nos pronunciamos pelo atendimento simultâneo e cumulativo de ambos os limites, que, em boa companhia, seguimos entendendo adequado121.




    Admita-se, porém, que, nesse recinto extrafiscal, a capacidade contributiva não vai além da exigência relativa aos seus limites de piso e de teto, sendo, no demais, afastada, como critério da igualdade122. Esta, no entanto, a Igualdade em si, continua reinando soberana, porque mais ampla do que a Capacidade Contributiva123. Competente, como de hábito, a explicação de HUMBERTO ÁVILA: “...capacidade contributiva... constitui a concretização setorial específica do princípio da igualdade, no caso das normas tributárias primariamente criadoras de encargos. O âmbito de aplicação do princípio da igualdade é, todavia, mais extenso... porque... tanto se aplica para aquelas normas que têm por finalidade primária a criação de encargos (subtração de valores) quanto para aquelas que têm por finalidade primária a alteração de comportamentos (afetação dos direitos de liberdade)”124. Estas últimas é que dizem respeito à extrafiscalidade, perímetro do qual é excluída a Igualdade na sua vertente Igualdade-Capacidade Contributiva, mas não a Igualdade que recorre a outros critérios de estabelecimento das similitudes e distinções. Eis porque CASALTA NABAIS cogita, no caso, de um afastamento parcial da Igualdade, uma vez que restrito à vertente da Capacidade Contributiva125. E encontramo-nos, portanto, diante de uma terceira corrente doutrinária, que acata uma aplicação atenuada da capacidade contributiva, na seara da extrafiscalidade, no que concerne apenas aos seus limites126; e sustenta uma decidida aplicação da igualdade que busca arrimo em critérios outros, que não a capacidade contributiva127.




    Atente-se, porém, para o fato de que, se, no círculo da extrafiscalidade, afasta-se a capacidade contributiva, exceto pela manutenção do exame dos seus limites, então, a própria igualdade é atingida, mesmo que parcialmente. E razão seja dada a ANDREI PITTEN VELLOSO: em face de qualquer conflito de bens jurídicos que envolva o Princípio da Igualdade é forçoso reconhecer a procedência da tutela do controle da proporcionalidade, como ocorre com qualquer outro direito fundamental, por exigência do próprio Estado de Direito128. Não há que se contentar, aqui, com a simples análise da legitimidade constitucional dos fins e dos meios das providências extrafiscais – necessária, mas insuficiente – porque redundaria, inevitavelmente, no manso, pacífico e inocente acolhimento de toda e qualquer desigualdade decorrente da tributação extrafiscal, apequenando, irremediavelmente, o Princípio da Igualdade, por natureza, grande como talvez nenhum outro129.




    Estabelecida a legitimidade constitucional dos fins e dos meios extrafiscais, de que já falamos, à guisa de uma pré-condição, aí, então, cabe o recurso à proporcionalidade, na função de controle das desigualdades130. Trata-se do tríplice exame da proporcionalidade: investigar se as medidas escolhidas são adequadas à finalidade extrafiscal perseguida (verificação de adequação, na relação “meio x fim”); se, diante da existência de medidas alternativas, as adotadas são as menos restritivas e prejudiciais à igualdade (verificação de necessidade, na relação “meio x meio”); e se as vantagens derivadas da finalidade extrafiscal almejada são proporcionais às desvantagens oriundas das desigualdades estabelecidas (verificação de proporcionalidade em sentido estrito, na relação “vantagens x desvantagens”)131. É larga e respeitável a doutrina que trilha esse caminho132; mesmo porque, como observa SCHOUERI, é exatamente o Princípio da Proporcionalidade que permite compatibilizar as normas extrafiscais com o Princípio da Igualdade133.




    Na jurisprudência comparada, o Tribunal Constitucional Espanhol, embora tenha acenado nessa direção, acaba por não realizar esse tipo de controle; lacuna que, no caso do Tribunal Constitucional Alemão, é parcial, desde que o faz, em determinadas decisões, deixando de fazê-lo em outras134.




    Já o nosso Supremo Tribunal Federal nem sequer distingue, praticamente, entre as desigualdades provenientes das normas tributárias do campo da fiscalidade, subordinadas à capacidade contributiva, daquelas advindas das normas tributárias da esfera da extrafiscalidade, sujeitas à proporcionalidade. Este último controle, o da proporcionalidade – que, para CELSO DE BARROS CORREIA NETO, constitui “...a principal alternativa...”, e mesmo um “...caminho indispensável...” para a fiscalização das normas extrafiscais135 – não tem sido feito pelo STF, e quando acontece, é de modo muito parcial e precário (MARTHA LEÃO), por isso é bastante tímido (RICARDO LODI RIBEIRO) e fica “...muito aquém do que se pode esperar de uma Corte Constitucional” (GILSON BOMFIM)136. Em suma, nosso mais elevado tribunal revela-se quase completamente omisso, no que tange a esse controle; e curiosamente, porque o realiza em diversos casos de controle da constitucionalidade de leis, mas, neste, contenta-se em alegar que as providências do legislativo ou do executivo são tomadas no exercício das respectivas discricionariedades, e, assim, não são passíveis da sua verificação137.




    Perante essa inquestionável carência de fiscalização da extrafiscalidade, MARTHA LEÃO observa: “Confunde-se, assim, ‘autorização para instituição’ com ‘autorização para a instituição de qualquer forma’...”; acrescentando que tais normas, “...antes de serem extrafiscais, são tributárias...”138. Diante dessa evidente insuficiência de controle, HUMBERTO ÁVILA, com toda procedência, censura a tese simplista da insindicabilidade judicial, tachando-a como “...uma monstruosidade que viola a função de guardião da Constituição atribuída ao Supremo Tribunal Federal, a plena realização do princípio democrático e dos direitos fundamentais bem como a concretização do princípio da universalidade da jurisdição”; concluindo que, lamentavelmente, tal omissão judicial torna “...o princípio da igualdade deficitário...”, entre nós139.




    5. Publicidade e Exposição de Motivos




    Antes do exame dos instrumentos extrafiscais que nos interessam, cumpre, ainda, considerar, às rápidas, a necessária publicidade dos atos normativos e da sua justificação. Se ninguém se escusa do cumprimento das leis pela alegação do seu desconhecimento – Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, Decreto-Lei n° 4.657, de 04.09.1942, artigo 3º, com a ementa alterada pela Lei nº 12.376, de 30.12.2010 – cabe ao estado, por evidente, o dever da divulgação dos seus textos e motivações. Trata-se do Princípio da Publicidade, expressa e reiteradamente positivado na vigente Lei Magna – artigos 5º, XXXIII, XXXIV, LX e LXXII; 37, caput e § 3º, II; e 93, IX – tanto que “Jamais a história constitucional brasileira...” lhe “...outorgou tamanha magnitude...” (EGON BOCKMANN MOREIRA140).




    De um ângulo mais largo e não exclusivamente jurídico, argumenta, com correção, FABIANA DE MENEZES SOARES, que não basta o mero cumprimento formal desse dever do estado, mediante o procedimento secular de publicação em jornais oficiais de tiragem e circulação limitadas; e nem mesmo a divulgação digital, em virtude do alto grau da sua exclusão141; mas, isso sim, o caminho árduo e moroso da adoção de políticas públicas efetivas – eliminação do analfabetismo e universalização do acesso às tecnologias de informação, inclusive com o aparelhamento técnico das escolas públicas – que, a médio ou longo prazo, propiciarão condições reais de conhecimento, para afastar ou minimizar o véu do desconhecimento142.




    Mas, de um ângulo jurídico e mais estreito, resgatemos a tradição medieval de incluir, entre os elementos da lei, uma “...’arenga’ ou motivação...” (KILDARE GONÇALVES CARVALHO143). Nessa linha, a Lei Complementar nº 95, de 26.02.1998, ao dispor sobre elaboração, redação, alteração e consolidação das leis, incluindo, na sua parte preliminar, a ementa (art. 3º, I), para explicitar o objeto da lei (art. 5º); e na parte normativa, a determinação de que o seu primeiro artigo indique, além do objeto da lei, o seu âmbito de aplicação (arts. 3º, II e 7º, “caput”). No perímetro do Executivo, o Decreto nº 12.002, de 22.04.2024, que regulamentou essa lei complementar, estabeleceu que as propostas de atos normativos sejam encaminhadas com “...exposição de motivos da autoridade referendante do órgão proponente” (art. 51, “caput”); exposição essa composta pela justificativa e pela fundamentação do ato normativo (art. 52, I); e acompanhada de um parecer jurídico (art. 56, III), com os fundamentos de validade do ato, as consequências jurídicas e as conclusões quanto à sua constitucionalidade e à sua legalidade (art. 57, I a III); e de um parecer de mérito (art. 56, II), com análise do problema, dos objetivos, da identificação dos atingidos, da estratégia e do prazo (art. 58, I a IV); além do impacto orçamentário-financeiro (art. 58, V), especialmente em caso de incentivos tributários (Lei Complementar nº 101, de 04.05.2000 – Lei de Responsabilidade Fiscal – art. 14); e além do impacto sobre o meio ambiente e outras políticas públicas (art. 58, VI)144. Já na esfera do Legislativo, o Regimento Interno da Câmara dos Deputados, Resolução nº 17/1989, artigo 103, dispõe que “A proposição poderá ser fundamentada por escrito ou verbalmente...”; e o Regimento Interno do Senado Federal, Resolução nº 93/1970, artigo 238, fixa que “As proposições... devem ser acompanhadas de justificação oral ou escrita...”




    Em idêntico rumo, as inclinações da boa doutrina: “Os projetos de lei devem ser motivados através de uma justificativa em que o titular da iniciativa demonstre a necessidade da regulamentação pretendida” (JOSÉ AFONSO DA SILVA145); “...a ‘exposição de motivos’ constitui a cláusula em que se expõem as ideias principais que motivaram a elaboração da lei, bem como suas características essenciais... é um documento elaborado normalmente por juristas...” (KILDARE G. CARVALHO146); SIDNEY GUERRA e GUSTAVO MERÇON explicam que as cláusulas justificativas se apresentam como “considerandos” ou uma “exposição de motivos”, redigida por especialistas, com as modificações efetuadas, a fonte embasadora, a linha ideológica, os posicionamentos divergentes e as referências ao Direito Comparado147; com o adendo de HILDA DE SOUZA, de que a justificativa atende ao Princípio da Motivação148.




    6. Deduções do IRPF como Incentivo




    Quando o contribuinte do Imposto de Renda das Pessoas Físicas estabelece a comparação entre seus rendimentos tributáveis e suas deduções, obtém, pela diferença a maior, sua renda líquida, a base de cálculo do tributo, sobre a qual deve aplicar a tabela progressiva, para chegar ao valor do imposto devido na declaração de ajuste. E desse valor cabe ainda a dedução de certas despesas a título de incentivo, a saber: (1) doações aos Fundos controlados pelos Conselhos dos Direitos da Criança e do Adolescente; (2) doações aos Fundos controlados pelos Conselhos da Pessoa Idosa; (3) doações e patrocínios como Incentivo à Cultura; (4) doações e patrocínios como Incentivo à Atividade Audiovisual; (5) doações e patrocínios como Incentivo à Atividade de Reciclagem; (6) doações e patrocínios como Incentivo ao Desporto; (7) doações e patrocínios como Incentivo ao PRONAS/PCD – Programa Nacional de Apoio à Atenção da Saúde da Pessoa com Deficiência; e (8) doações e patrocínios ao PRONON – Programa Nacional de Apoio à Atenção Oncológica.




    As cinco primeiras deduções mencionadas devem obedecer a um limite global conjunto de 6% do imposto sobre a renda devido. Acrescentando-se a esse conjunto a sexta dedução, o limite global a ser observado sobe para 7% do imposto devido. Já as duas últimas deduções não estão sujeitas ao limite global conjunto, mas ficam condicionadas, cada uma delas, a um limite individual específico de 1% do imposto devido.




    No caso da primeira dedução, o contribuinte do IRPF pode descontar as contribuições efetuadas e comprovadas, durante o ano-calendário, aos Fundos controlados pelos Conselhos municipais, estaduais, distrital e nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente, até o limite global de 6%; além da possibilidade de efetuá-las diretamente na própria declaração do IRPF, hipótese em que também se submete a um limite específico de 3% do IR devido. O incentivo foi concedido pela Lei nº 8.069, de 13.07.1990 – Estatuto da Criança e do Adolescente, artigos 260, e 260-A ao 260-H (normas consolidadas no Regulamento do IR aprovado pelo Decreto nº 9.580, de 22.11.2018 – RIR/2018 – artigos 80, III; e 98 a 101); inicialmente oriunda do Projeto de Lei do Senado nº 193, de 1989, que foi sucedido pelo Projeto de Lei nº 5.172, de 1990, cuja Justificativa faz menção, em termos de amparo constitucional, ao artigo 227 da Lei Maior, que partilha entre a família, a sociedade e o estado o dever de “...assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade...” alguns dos mais relevantes direitos; embora restringindo-se insuficientemente apenas ao “caput” do dispositivo. No tema particular, limitou-se a citar a previsão de “...Conselhos... bem como fundos específicos e mecanismos de captação de recursos para o cumprimento das respectivas políticas e programas de atendimento”. Posteriormente, a Lei nº 9.250, de 26.12.1995, artigo 12, “caput”, inciso I, só confirmou os mesmos termos, enquanto a respectiva Exposição de Motivos, de nº 411/MF, de 14.11.1995, item 11.1, limitou-se a tratar do limite global dos descontos.




    No que diz respeito à segunda dedução, é facultado ao sujeito passivo do IRPF reduzir o imposto devido com as contribuições realizadas, ao longo do ano-calendário, aos Fundos controlados pelos Conselhos municipais, estaduais, distrital e nacional da Pessoa Idosa, sujeitas à comprovação e dentro do limite global; também com a possibilidade adicional de fazê-las, de forma direta, na declaração de ajuste do tributo, aqui, igualmente, com a submissão a um limite específico de 3% do imposto devido. Os fundamentos legais do incentivo encontram-se na Lei nº 9.250/1995, artigo 12, “caput”, inciso I, mas, por força da redação conferida pela Lei nº 12.213, de 20.01.2010, artigos 2º e 2º-A (normas consolidadas no RIR/2018, artigos 80, IV; 102 e 103). Esta lei foi fruto do Projeto de Lei nº 6.015, de 05.10.2005, cuja Justificação omite-se por completo em relação ao bem constitucional que lhe serve de arrimo. E, na mesma linha da Justificativa da Lei que deu origem aos Fundos dos Direitos da Criança e do Adolescente, seria presumivelmente fácil identificá-lo no artigo 230 do texto supremo, dispositivo que divide entre a família, a sociedade e o estado “...o dever de amparar as pessoas idosas...” No mais, a Justificação da Lei nº 12.213/2010 não vai além de, primeiro, registrar surpresa pelo fato de que, quando da promulgação do Estatuto do Idoso, não se tenha instituído o Fundo Nacional do Idoso, tal como ocorreu com os Fundos dos Direitos da Criança e do Adolescente, quando editado o respectivo Estatuto; e segundo, relatar a instituição desse fundo para os idosos, bem como do mesmo tratamento tributário que beneficia os fundos relativos à Criança e ao Adolescente.




    Quanto às Contribuições como Incentivo à Cultura, cabem, para a diminuição do imposto, as doações (80% do seu valor) e os patrocínios (60% do seu valor), seja como subsídios ao Fundo Nacional de Cultura (FNC), seja como apoio direto a programas, projetos e ações culturais, desde que enquadrados nos objetivos do Programa Nacional de Apoio à Cultura – PRONAC; tanto os projetos e ações culturais com objetivo de desenvolver as formas de expressão, os processos de preservação e a proteção do patrimônio cultural brasileiro, permitindo à população que conheça os valores artísticos e culturais; quanto as doações e os patrocínios (100% do seu valor) destinados às artes cênicas, aos livros, à música erudita ou instrumental, às artes visuais, aos acervos para bibliotecas ou museus ou cinematecas, às obras cinematográficas e videofonográficas, à construção de salas de cinema e teatro. As doações devem ser comprovadas e os projetos culturais devem ser aprovados pela Secretaria Especial da Cultura ou pela Agência Nacional do Cinema – ANCINE. Depara-se a base legal desse estímulo tributário na Lei nº 8.313, de 23.12.1991 (normas consolidadas no RIR/2018, artigos 80, I; e 84 a 92); lei procedente do Projeto de Lei nº 1.448/1991, cuja Exposição de Motivos Interministerial nº 33, de 26.07.1991, não disse uma palavra sequer acerca dos seus sustentáculos constitucionais, que, no entanto, saltam à vista: a função do estado de garantia do pleno exercício dos direitos culturais, do acesso às fontes de cultura e da valorização e difusão das manifestações culturais (artigo 215); a identificação dos bens materiais e imateriais que constituem o patrimônio cultural brasileiro (artigo 216); o Sistema Nacional de Cultura, dedicado à promoção de políticas públicas de cultura, com o objetivo de promover o desenvolvimento, com pleno exercício dos direitos culturais (artigo 216-A). No restante, a exposição de motivos só esclarece os mecanismos que compõem o Programa Nacional de Apoio à Cultura – PRONAC: o Fundo Nacional de Cultura – FNC, os Fundos de Investimento Cultural e Artístico e as Medidas de Apoio ao Mecenato Privado; com os respectivos detalhamentos. Mais adiante, a Lei nº 9.250/1995, artigo 12, “caput”, inciso II, trouxe confirmação do incentivo, ao passo que a sua Exposição de Motivos, de nº 411/MF, de 1995, item 11.1, não fez mais do que referir o limite global das deduções.




    No que concerne à quarta dedução, as Contribuições como Incentivo à Atividade Audiovisual, o devedor do IRPF pode abater do imposto devido os investimentos na produção de obras audiovisuais cinematográficas brasileiras, pela aquisição de quotas representativas de direitos de comercialização dessas obras; o patrocínio à produção de obras cinematográficas nacionais; a aquisição de quotas dos Fundos de Financiamento da Indústria Cinematográfica Nacional – FUNCINES; os investimentos em projetos credenciados pela Agência Nacional do Cinema – ANCINE; e os patrocínios de projetos ou programas de fomento instituídos pela mesma agência; todas aplicações a serem comprovadas e dentro do limite global. Tais incentivos têm suporte na Lei nº 8.685, de 20.07.1993, e na Medida Provisória nº 2.228-1, de 06.09.2001 (normas consolidadas no RIR/2018, artigos 80, II; e 93 a 97); medida provisória esta que revogou e convalidou os atos praticados com base na Medida Provisória nº 2.219, de 04.09.2001, que a antecedeu. A Lei nº 8.685/1993 foi proveniente do Projeto de Lei nº 3.908/1993, cuja Exposição de Motivos nº 35, de 26.05.1993, calou qualquer consideração quanto aos embasamentos constitucionais para esse incentivo; e a Exposição de Motivos Interministerial nº 359, de 04.09.2001, relativa às medidas provisórias citadas, seguiu o exemplo da anterior, guardando idêntico silêncio. Ora, tais embasamentos, sendo muito similares aos do Incentivo à Cultura, acima lembrados, não oferecem embaraço algum.




    As Contribuições como Incentivo à Atividade de Reciclagem constituem a quinta dedução, pelas quais o contribuinte do IRPF pode mitigar o valor do tributo, na proporção dos gastos com o apoio direto a projetos previamente aprovados pelo Ministério do Meio Ambiente e Mudança do Clima, perseguindo-se o objetivo de incentivar as indústrias e as entidades dedicadas à reutilização, ao tratamento e à reciclagem de resíduos sólidos produzidos no território nacional. Condicionado à comprovação e dentro do limite global, o incentivo mais recente desse grupo foi firmado pela Lei nº 14.260, de 08.12.2021, que, a despeito de possuir mais de três anos, foi vetada em parte, pelo executivo, com rejeição de alguns dos vetos e consequente republicação em 05.08.2022, e efeitos em 2023 (pela novidade da providência, suas normas ainda não foram consolidadas no RIR/2018). Resultado do Projeto de Lei nº 7.535/2017, sua Justificativa recorre a números e estatísticas ambientais, apontando sua inspiração nas políticas públicas de apoio à cultura e às atividades esportivas, mas, no que atine aos seus alicerces constitucionais, manteve a mesma política de mutismo dos atos legais que veicularam os incentivos anteriores, ignorando o nítido esteio no direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225).




    Entre as Deduções do IRPF como Incentivo, há ainda uma sexta espécie, que são as Contribuições como Incentivo ao Desporto, compostas pelas doações ou patrocínios no apoio direto a projetos desportivos e paradesportivos previamente aprovados; cabendo essa aprovação, tradicionalmente, ao Ministério do Esporte, e, mais recentemente, ao Ministério da Cidadania. Dependente de comprovação e obrigado a respeitar o limite global – que, com a participação desta dedução, se eleva para 7% do imposto devido – tal estímulo encontra fundamentos na Lei nº 11.438, de 29.12.2006 (normas consolidadas no RIR/2018, artigos 80, V; e 104 a 110), decorrente do Projeto de Lei nº 1.367/2003, cuja Justificação, fugindo, felizmente, à regra geral, começa exatamente por invocar o “...dever do estado...”, disposto no artigo 217 da Lei Maior, de “...fomentar práticas desportivas... como direito de cada um...”; ademais de afirmar o propósito de pôr nas mãos da administração estatal instrumentos eficazes para “...garantir o acesso de toda a população aos bens da prática esportiva”.




    Para concluir, as duas últimas deduções do IRPF devido são as Contribuições como Incentivo ao PRONAS/PCD e ao PRONON, abrangendo as doações e os patrocínios ao Programa Nacional de Apoio à Atenção da Saúde da Pessoa com Deficiência (PRONAS/PCD) e ao Programa Nacional de Apoio à Atenção Oncológica (PRONON), voltados, aquele, à reabilitação de pessoas com deficiências, e este, à atenção oncológica. As contribuições, subordinadas tanto à comprovação quanto ao limite individual específico de 1% do IR devido, devem ser diretamente realizadas em favor de ações e serviços, previamente aprovados pelo Ministério da Saúde, relativos a ambos os programas, e em consonância com a política definida para os respectivos setores no Plano Nacional de Saúde. Como apoios legais desses incentivos temos, preliminarmente, a Lei nº 9.250/1995, na redação atualizada do artigo 12, “caput” e inciso VIII, cuja Exposição de Motivos nº 411/1995, nada fixa de juridicamente relevante para o nosso interesse. E, sobretudo, a Medida Provisória nº 563, de 03.04.2012, de cuja conversão se originou a Lei nº 12.715, de 17.09.2012, artigos 1º a 14 (normas consolidadas no RIR/2018, artigos 80, IX, e 114), MP acompanhada pela Exposição de Motivos nº 25/2012, que, além de mencionar o câncer como “...uma das doenças que mais mata no Brasil...” (item 8) e as dificuldades das deficiências para “...uma inserção mais ativa de seus portadores na sociedade...” (item 9), limitou-se a referir o mandamento da “...dignidade da pessoa humana” (item 10); que, como um dos fundamentos da nossa república (Constituição, artigo 1º, III), corresponde sim a um supedâneo constitucional da medida extrafiscal, mas de caráter débil e parcial, desde que não dispensa nem escusa deslembrar do direito à saúde como um dos direitos sociais (artigo 6º), como uma das nossas necessidades vitais básicas (artigo 7º, IV), como “...direito de todos e dever do Estado...” (artigo 196), reafirmando a “...relevância pública...” das “...ações e serviços de saúde...” (artigo 197)149.




    Ora, incomoda-nos muito essa negligência do legislador, no que atine aos esquecidos embasamentos constitucionais desses incentivos tributários, pela sua incontestável imprescindibilidade, como advoga nossa melhor doutrina. Ao tratar do controle das desigualdades geradas pela extrafiscalidade, ANDREI PITTEN VELLOSO reconhece esse vigoroso estorvo, “...pois nem sempre é fácil identificar o fim predominante da regulação”. Obtempera, no entanto: “Mas ainda que haja tais dificuldades, a solução é simples, ao menos no que concerne ao controle de constitucionalidade: sempre que ocorra um desvio perante as exigências da igualdade tributária, ele há de ser devidamente justificado e, quando se constatar a persecução em alguma medida de fins não fiscais, terá de se investigar se ela pode sustentar a respectiva desigualdade de trato” (grifamos)150.




    Não é outra a óptica de HUMBERTO ÁVILA: “O critério de justiça, no Direito Tributário, deve ser a capacidade contributiva... Qualquer afastamento desse direito preliminar de igual tratamento... deve ser fundamentado...” E ao reprovar a postura lacunosa da nossa corte constitucional, porque “...não examina a razoabilidade do critério eleito pelo legislador; não submete o Poder Legislativo ao princípio da igualdade; não exige um ônus argumentativo para a discriminação estabelecida pelo Estado, no sentido de demandar razões justificativas para o tratamento diferenciado...”; lavra, com todo o acerto, a conclusão: “O Estado pode diferenciar, mas deve dizer porque o faz. Não é o particular que deve apresentar um motivo objetivo para ser tratado igualmente; é o Estado que deve apresentar um motivo fundamentado para fazer a diferenciação. O ônus argumentativo – repita-se o quanto for necessário – é do Estado e, não, do cidadão...” (grifamos)151.




    Cogita a doutrina e cogitamos nós de fundamentos e justificativas não meramente econômicos ou sociais, mas obviamente jurídicos, e que constituam respostas adequadas às exigências do Princípio da Publicidade. E encontramo-nos, até aqui, tão somente no patamar da legitimidade constitucional dos fins e dos meios extrafiscais, que consiste, como já referimos, numa pré-condição. Daqui avante cabem as meditações relativas ao controle das desigualdades resultantes das medidas extrafiscais, mediante o inafastável recurso à proporcionalidade, espaço no qual a conduta do estado segue igual e integralmente omissa, com a solene preterição das informações mínimas necessárias e indispensáveis: as providências foram adequadas às finalidades? Existem meios alternativos a considerar, sejam eles de natureza tributária ou não? Em que medida cada um desses meios embaraçam ou danificam a Igualdade? As medidas selecionadas pelo legislador são, de fato, as menos daninhas e perniciosas para a Igualdade? Existem vantagens extrafiscais dessas medidas, em face das desvantagens derivadas das desigualdades estabelecidas? Qual a proporcionalidade existente nessa relação?




    Todas as questões para as quais as justificativas e exposições de motivos do legislador não oferecem respostas, nada expondo, nada justificando e muito menos motivando!




    7. Inconvenientes da Extrafiscalidade




    Conforme visto anteriormente, diante de providências extrafiscais, resta parcialmente afastada a Capacidade Contributiva para reger a tributação, salvo no que tange ao limite inferior, do Mínimo Existencial, e ao limite superior, da Vedação ao Efeito de Confisco. Nesses casos, portanto, afastado o norte regular, há que se identificar um outro guia constitucional que estabeleça o rumo para a tributação: seja o bem ambiental, seja o bem da saúde, seja o bem da educação etc. Daí a antiga insistência de SÁINZ DE BUJANDA quanto à necessidade de identificar a legitimidade constitucional, que não significa outra coisa senão identificar o bem constitucional que, na ausência parcial da capacidade contributiva, orientará a tributação; hipótese em que a justificativa ou a exposição de motivos do ato legal assume esse relevante papel.




    Ora, como a Capacidade Contributiva se encontra intimamente conectada com a Igualdade, quando ela é afastada, mesmo que parcialmente, afasta-se também a Igualdade, mesmo que parcialmente. Por isso os riscos que as iniciativas extrafiscais trazem para a Capacidade Contributiva e para a Igualdade: “...a extrafiscalidade... representa uma das principais causas das desigualdades impositivas” (PITTEN VELLOSO152).




    É evidente que, diante da posição privilegiada que ocupa o Princípio da Igualdade no nosso sistema jurídico constitucional, quando for em parte arredada a Capacidade Contributiva, por conta de uma tributação extrafiscal, só será arredada a Igualdade que se concretiza pelo critério da Capacidade Contributiva, não a Igualdade que se realiza por critérios outros. Estamos a cogitar, aqui, é claro, da Igualdade que se assenta na Proporcionalidade, mediante as verificações de adequação, de necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito; situação em que, uma vez mais, a justificativa ou a exposição de motivos do ato legal tem o seu papel, que já era relevante, significativamente incrementado, pelas informações que deve veicular para permitir esse tríplice exame.




    Contudo, quando a justificativa ou a exposição de motivos das leis não cumpre suas funções, deixando de identificar o bem jurídico constitucional que ampara a tributação extrafiscal, e deixando de prestar as informações necessárias acerca dos meios, dos fins, das vantagens e das desvantagens, que permitem o controle da proporcionalidade, queda desprotegida a Igualdade. Então, o tributo corre o perigo de deixar de ser um instrumento justo e equitativo, revelando-se, eventualmente, uma ferramenta caprichosa e arbitrária.




    O grau de susto e amedrontamento que essa ameaça traz pode ser bem avaliado a partir da advertência antiga e sensata de MISABEL DERZI, de que “...não raramente, o ente estatal tributante, ávido de recursos, será tentado a usar a extrafiscalidade como desculpa ou pretexto para estabelecer maior pressão fiscal”153; e de modo muito facilmente compreensível, porque se achará, nesse caso, liberto das amarras jurídicas efetivas da Igualdade e livre do cabresto jurídico eficiente da Capacidade Contributiva. “Extrafiscalidade” soaria, então, na sugestão de GERALDO ATALIBA, como uma “...invocação mágica...”154! “Extrafiscalidade” ressoaria, aí, como uma palavra prestidigitadora, como um vocábulo feiticeiro, como um “abracadabra!” ou um “abre-te sésamo!”, a fazer com que se abrissem, para o legislador, de par em par, as portas sedutoras e temíveis do arbítrio!




    8. A Extrafiscalidade como o Cavalo de Tróia da Tributação




    Estivemos debruçados, linhas atrás, sobre as Deduções do IRPF como Incentivo. Verificamos que, dentre os oito estímulos tributários que as compõem, só a justificativa ou a exposição de motivos de um deles (Contribuições como Incentivo ao Desporto) identifica adequadamente seu amparo constitucional; outro identifica-o insuficientemente (Contribuições aos Fundos dos Direitos da Criança e do Adolescente); e meia dúzia deles não se dignam dizer uma única palavra a respeito, impedindo, para quem desconheça nosso Estatuto Supremo, a identificação da legitimidade constitucional do incentivo! E nenhuma das justificativas ou exposições de motivos presta qualquer informação sobre meios, fins, vantagens e desvantagens, que possibilitem o controle da proporcionalidade, desautorizando, assim, qualquer verificação do respeito à Igualdade!




    Esses incentivos tributários correspondem a iniciativas extrafiscais que foram adredemente escolhidas para esta análise. Isso porque, visando a proteção dos interesses das crianças, dos adolescentes, dos idosos, das pessoas com deficiências, das pessoas com preocupações oncológicas, da cultura, da arte cinematográfica, do ambiente e do desporto, costumam despertar simpatia e gozar consensualmente de aprovação e de aplauso. Os contribuintes que os utilizam empregaram seus recursos “...para atendimento aos interesses da coletividade...” (BRUNA ESTIMA BORBA155), razão pela qual eles constituem um autêntico “...crédito do contribuinte em face da União...” (CHARLES WILLIAM MCNAUGHTON156).




    Todavia, mesmo estímulos aparentemente positivos e elogiáveis como esses, quando trazidos pela mão de um legislador muito pouco transparente, que não se preocupa em demonstrar com clareza que, dispondo de indubitável reconhecimento constitucional, constituem providências extrafiscais legítimas; um legislador que não permite que nós, pobres e inocentes troianos, saibamos se há outras alternativas de incentivo, e se estas são de fato melhores do que aquelas outras; um legislador que se recusa a demonstrar que tais benefícios tratam a todos os contribuintes com igualdade e, sobretudo, tratam com deferência o próprio Princípio da Igualdade... de pronto instalam-se as dúvidas, de imediato instauram-se as incertezas, de logo estabelecem-se as hesitações... e plantam-se a incredulidade e a suspeita, que grassam a cento por um!




    Talvez nós, contribuintes e juristas, sejamos os troianos sitiados e invadidos; e os gregos invasores sejam os legisladores, manipulando normas extrafiscais que podem se mostrar traiçoeiras e desleais. VIRGÍLIO, o poeta romano do século I aC, assumindo as vestes dos troianos, aponta para o maldito cavalo, e conta: “A máquina fatal transpôs nossos muros, levando no seu seio a guerra...” E prossegue: “O cavalo ameaçador, arrastado para o meio das nossas muralhas, vomitou homens armados...”157




    Quiçá a Extrafiscalidade possa ser, aqui e acolá, o Cavalo de Tróia da Tributação que, sob uma bela e enganadora aparência, oculte o seu bojo recheado de males virulentos que, silenciosos e ameaçadores, aguardam à espreita para, no momento inesperado e oportuno, desvelar um tributo que desiguala injusta e desproporcionalmente ou mesmo excede o devido!




    Restaria a nós, troianos, então, as mesmas palavras que lançou Laocoonte, o sacerdote de Tróia que mirava o imponente cavalo com suspeição e receio: “Desconfio dos gregos, mesmo quando trazem presentes!”158 Em quantas oportunidades infelizes o Cavalo de Tróia da Extrafiscalidade, sob a capa de um brinde, não nos mimoseará com genuínos presentes de grego?! E daí diríamos nós, modernos Laocoontes: “Desconfiamos do legislador tributário, mesmo quando nos traz presentes extrafiscais !”




    Curitiba, 1º de outubro de 2023 – Dia de S. Teresa de Lisieux (1873-1897)




    A “Santa do Sorriso”, carmelita que, na breve vida de apenas 24 anos, narrada em sua clássica autobiografia “História de Uma Alma”, tornou-se copadroeira da França, copadroeira das Missões e doutora da Igreja; e que, com sua famosa oração – “Fazei que eu veja as coisas tais quais elas são, que nada me jogue poeira nos olhos”159 – saberia, certamente, distinguir entre uma extrafiscalidade autêntica e aquela que se presta ao papel de Cavalo de Tróia160.
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    2. DERECHOS ADQUIRIDOS Y BENEFICIOS TRIBUTARIOS




    Antonio Faúndez-Ugalde




    Introducción




    Los derechos adquiridos nacen como consecuencia de un hecho apto para producirlos bajo el imperio de la ley vigente al tiempo en que el hecho se ha realizado y que han entrado inmediatamente a formar parte del patrimonio de la persona, sin que importe la circunstancia de que la ocasión de hacerlos valer se presente en el tiempo en que otra ley rige1. Así, la mayoría de la doctrina civilista coincide en que una nueva ley no puede lesionar un derecho adquirido si el legislador no le ha dado efecto retroactivo, pero sí pueden ser vulneradas las facultades legales y las simples expectativas, porque estás últimas no constituyen derechos que formen parte del patrimonio de una persona2.




    Sin embargo, en este análisis no se puede dejar de lado la postura del autor Paul Roubier3, quien radicó el problema de la retroactividad de la ley en relación a las situaciones jurídicas, entendidas como la posición que ocupa un individuo frente a una norma de derecho o a una institución jurídica determinada. Roubier concluye indicando que, los actos o hechos que dan nacimiento a derechos subjetivos se rigen por la ley vigente al tiempo de su ocurrencia, pero las situaciones legales objetivas, sean ellas creadas por la ley o por un acto de voluntad, varían y siguen las alternativas y modificaciones de la misma, sin que por ello pueda hablarse de retroactividad de la ley.




    Pero, ¿qué ocurre en el derecho tributario? ¿los derechos adquiridos del contribuyente pueden o no constituir un límite a la potestad tributaria en el establecimiento de determinados impuestos? ¿qué ocurre en el caso particular de los beneficios tributarios o franquicias tributarias? 4




    La cuestión no presenta posiciones unificadoras entre los autores, sino que, por el contrario, la facultad para establecer tributos conduce a sostener, por un lado de la doctrina, que frente a una modificación legal se debe mantener el respeto irrestricto a todo derecho que los contribuyentes adquieran con anterioridad a su entrada en vigencia; por otro lado se argumenta que, dicha modificación legal, considerando el bien común como una de las finalidades del Estado, puede alcanzar a derechos ya consolidados en los contribuyentes. En definitiva, lo importante es determinar hasta qué punto se afectarán los derechos que surgen de hechos ocurridos antes de la entrada en vigor de la derogación, modificación o creación de una ley.




    Beneficios tributarios frente a la retroactividad de la ley




    En toda modificación legal se debe considerar el principio de la irretroactividad de la ley, el cual, si bien, constitucionalmente no tiene una regulación general5, es recogido por el Código Civil en el artículo 9º, en los siguientes términos: “[l]a ley puede sólo disponer para lo futuro, y no tendrá jamás efecto retroactivo”. Tal principio resulta aplicable al derecho público y, consecuencialmente, al derecho tributario6.




    El Código Tributario chileno regula situaciones especiales relacionadas con los efectos de la ley en el tiempo. El inciso primero del artículo 3° del referido Código, indica que, la ley que modifique una norma impositiva, establezca nuevos impuestos o suprima uno existente, regirá desde el día primero del mes siguiente al de su publicación. Agrega el mismo inciso que: “sólo los hechos ocurridos a contar de dicha fecha estarán sujetos a la nueva disposición”7. En consecuencia, la citada norma reitera el principio de la irretroactividad de la ley. Sin embargo, dicha disposición al parecer no considera la situación de los derechos adquiridos, circunscribiendo la norma a hechos ocurridos con posterioridad al día primero del mes siguiente al de su publicación.




    Si se considera una interpretación en conformidad con el tenor literal y el sentido de la palabra de la ley8, se puede sostener que el artículo 3° del Código Tributario, en forma clara y fuera de toda discusión, somete a su regulación los hechos ocurridos a contar de la fecha de su entrada en vigencia. Sin embargo, surge la pregunta: ¿si el artículo 3° del Código Tributario habrá excluido de la potestad tributaria la posibilidad establecer un impuesto que alcance a beneficios tributarias establecidos con anterioridad a su entrada en vigencia?




    Hasta ahora, el tenor literal del citado artículo 3° no da cabida a otro límite que el de aplicar la ley sólo a hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia. No obstante lo anterior, cierta parte de la doctrina y la jurisprudencia administrativa, estiman que el sentido de la ley no aparece claro en la letra, ya que la Constitución Política de la República no limita la potestad tributaria en el sentido de establecer una ley que alcance a derechos que nacieron de hechos ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor. En este sentido, frente a una expresión oscura es posible atribuir diversos sentidos a la ley9, lo que exige dar un paso más en el análisis interpretativo a través de la ratio legis.




    En la historia de la ley del artículo 3° del Código Tributario no existe intervención alguna respecto a los derechos adquiridos como límite a la potestad tributaria. Por consiguiente, la historia de la ley puede servir como apoyo a la omisión del tenor literal del artículo 3° del Código Tributario, ya que nunca fue intención del legislador referirse sobre los efectos que una nueva ley pueda producir en derechos adquiridos constituidos con anterioridad a su entrada en vigor.




    No obstante lo anterior, un antecedente inmediato sobre la procedencia de la retroactividad en materia tributaria se rescata en el seno de la Comisión de Estudios de la Constitución de 1980, en la cual se dejó constancia de los siguientes argumentos: (i) el profesor Guzmán Dinator10 señaló que “[…]debería consignarse una disposición que establezca la irretroactividad en términos absolutos, siempre que ella vaya a afectar un derecho adquirido”, agregando que “[l]a excepción al principio de la irretroactividad podría ser cuando la ley retroactiva fuere favorable al particular”; (ii) el comisionado Sr. Evans11 propuso que establecer el principio de la irretroactividad en el siguiente tenor: “la ley civil no tendrá jamás efecto retroactivo, salvo que ella sea aprobada por un quórum determinado por el Congreso Nacional”; (iii) finalmente, prosperó la posición del comisionado Sr. Diez12, quien desechó la idea de consagrar la irretroactividad de la ley en la Constitución en el siguiente sentido: “[l]a irretroactividad de la ley civil puede causar perjuicio inmensos. El Gobierno se encuentra, a veces, con situaciones de caja o de rendimiento fiscal en que tiene que dictar leyes retroactivas de carácter tributario. No puede dejar de dictarlas. No se puede privar al Ejecutivo de esta posibilidad”. En esta línea, el autor Avilés13 indica que los tributos son una herramienta del Estado para cumplir directamente sus fines, a través de normas de fomento y restricción de determinadas actividades, según se estimen benéficas o perjudiciales, en relación al bien común. En consecuencia, en base a este antecedente histórico, se puede concluir que la Constitución Política de la República no prohíbe el establecimiento de leyes tributarias que regulen hechos ocurridos con anterioridad a tu entrada en vigencia, orientadas siempre al bien común constitucional.




    Si bien es cierto que la historia fidedigna del establecimiento del artículo 3° del Código Tributario no aporta mayores antecedentes a la discusión, la norma puede interpretarse en forma independiente al espíritu del legislador y no necesariamente bajo su amparo. De esta forma, se ha entendido que la potestad tributaria puede establecer una ley que afecte legítimamente a beneficios tributarios establecidos con anterioridad a su entrada en vigor, sin embargo, los fundamentos para sostener tal afirmación no son uniformes lo que se retomará más adelante.




    Derechos adquiridos y simples expectativas




    Como se indicó14, la mayoría de la doctrina civilista coincide en que una nueva ley no puede lesionar un derecho adquirido si el legislador no le ha dado efecto retroactivo, pero sí pueden ser vulneradas las facultades legales y las simples expectativas, porque estás últimas no constituyen derechos que formen parte del patrimonio de una persona. Paul Roubier15, postula que los actos o hechos que dan nacimiento a derechos subjetivos, se rigen por la ley vigente al tiempo de su ocurrencia, pero las situaciones legales objetivas, sean ellas creadas por la ley o por un acto de voluntad, varían y siguen las alternativas y modificaciones de la misma, sin que por ello pueda hablarse de retroactividad de la ley.




    Por consiguiente, si se adapta la teoría de Roubier al derecho tributario, se debe determinar si los beneficios tributarios constituyen o no una situación jurídica del contribuyente frente a una nueva norma establecida en virtud de la potestad tributaria. Si se considera la posición de la Excma. Corte Suprema16, las beneficios tributarios o franquicias tributarias constituirían situaciones legales objetivas esencialmente temporales y por ende revocables en cualquier momento. Tal situación ocurre, verbi gratia, si una ley anterior establece una exención de impuesto de primera categoría a aquellos que hayan iniciado una actividad económica de carpintero; en este caso, la sola circunstancia de que un contribuyente haya iniciado dicha actividad económica, puede acceder a dicho beneficio tributario. Pero en dicho ejemplo, la exención de impuestos es una situación legal objetiva, razón por la cual, si con posterioridad al hecho de haber iniciado una actividad como carpintero se dicta una ley que deroga el referido beneficio, el contribuyente se someterá a la nueva tributación.




    Derechos adquiridos y beneficios tributarios




    El español Queralt17 ha sostenido que, atendiendo a la hipótesis tributaria que describe una determinada exención, dos situaciones pueden presentarse al entrar en vigor una ley que modifique o suprima un beneficio fiscal: (i) antes de dicha entrada en vigor, se consuman diversos períodos impositivos en los cuales se ha invocado una exención, bastando en este caso el principio de la irretroactividad para mantener los beneficios; (ii) si existen beneficios pendientes de producción, sin haberse verificado en su integridad el período impositivo en que se esté ni, desde luego, los sucesivos, no se puede considerar como adquirida una exención frente a la ley modificadora. Agrega esta doctrina que, la construcción de los derechos adquiridos resulta, pues, innecesaria en el primer caso, y de imposible aplicación en el segundo, ya que la realización de la hipótesis tributaria en cada período posterior a la reforma tendrá lugar bajo la vigencia de la nueva ley.
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