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INCENTIVOS FISCAIS E SUAS CONDICOES DE VALIDADE: IGUALDADE E
PROPORCIONALIDADE

TAX INCENTIVES AND ITS VALIDITY CONDITIONS: EQUALITY AND
PROPORTIONALITY

RESUMO: Este artigo tem como objetivo analisar a promogéao de
direitos fundamentais como pardmetros para a concessdo de
incentivos fiscais. Para tanto, em um primeiro momento, para
justificar a abordagem heterodoxa que sera utilizada, o artigo tece
consideragdes sobre a possibilidade de ciéncia normativa no Direito
Tributario, em oposicdo as determinacées metodolégicas
hegemonicas, fixando assim seu método. Sob o pressuposto de que,
em lugar de competicdo ou oposicao, é necessaria colaboracéo entre
0 Estado e os particulares para a promogdo do desenvolvimento
nacional, e compreendendo os incentivos fiscais como um meio
apto, em certos casos, para fomentar essa colaboragéo, o estudo
investiga os problemas apresentados pelos beneficios fiscais diante
da igualdade tributaria e como a proporcionalidade pode ser eleita
como a forma de avaliar a constitucionalidade dos incentivos fiscais
considerando sua intrinseca potencialidade de restricdo de direitos
fundamentais.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the promotion of
fundamental rights as parameters for granting tax incentives. At
first, to justify the unorthodox approach to be used, the paper
reflects on the possibility of normative science in Tax Law, as
opposed to the hegemonic methodological determinations, thus
setting its method. Under the assumption that, rather than
competition or opposition, it is necessary collaboration between
State and private initiative to promote national development, and
understanding tax incentives as a means able to instigate this
collaboration in certain cases, the study researches the problems
presented by tax benefits on tax equality and how proportionality
may be elected as a way to assess the constitutionality of the tax
incentives considering its intrinsic potentiality of restricting some
fundamental rights.
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INTRODUCAO

No capitulo relativo aos principios gerais da atividade econdmica, mais
especificamente em seu artigo 174, a Constituicdo impde ao Estado atuacdo como agente
normativo e regulador daquelas atividades, incumbindo-lhe as funcdes de fiscalizagéo,
incentivo e planejamento, intervindo assim sobre a economia.

Um dos instrumentos de que o Estado dispde para intervir sobre a economia na fungéo

de incentivo € a tributacdo. O poder publico pode majorar tributos visando desestimular

“ Mestrando em Direito Econdmico e Desenvolvimento na Pontificia Universidade Cat6lica do Parana (PUC-
PR).

™ Professor do Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Mestrado e Doutorado, da Pontificia Universidade
Cat6lica do Parand (PUC-PR).

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume X | Namero2 | 2015 | P. 341.363

341



Cademos do Programa de Rée-Graduacto T TR ETTO/UJFRGS

determinados comportamentos, ou induzir a adogdo de determinadas condutas pelos agentes
econbmicos pela desoneracdo de suas atividades. No Brasil, frequentemente, talvez
abusivamente, o Estado utiliza a concesséo de incentivos fiscais para incentivar determinados
setores da economia, inclusive ordinariamente, isto é, ndo apenas em momentos de crise.

Incentivos fiscais, por exemplo, s&o utilizados com o escopo de promover o
desenvolvimento de determinada regido do pais, como na concessdo de beneficios tributarios
para sociedades empresarias que vierem a se estabelecer na Zona Franca de Manaus, com 0
proposito de tornar aquela regido um centro comercial, industrial, nos termos do art. 1.° do
Decreto-Lei n. 288/1967. Outra possibilidade concreta é o uso de tributos para promover
direitos sociais, como a isencdo do Imposto sobre Produtos Industrializados das sociedades
empresarias fabricantes de equipamentos de informaética destinados a escolas das redes
publicas de ensino federal, estadual, distrital ou municipal, prevista na Lei n. 12.249/2010. E
assim por diante.

Mas a concessdo de incentivos fiscais &€ complexa. Apesar de se tratar de uma opc¢éo
politica cuja competéncia e legitimidade séo atribuidas ao Poder Legislativo, tal escolha deve
ser pautada por alguns critérios constitucionais, a medida que envolvem diretamente o
preceito constitucional da igualdade tributaria. Todo incentivo é, também, desigualdade:
tributar menos alguma atividade para incentiva-la significa dar, a ela, um tratamento desigual
em relacdo a atividade ndo incentivada.

Estudar incentivos fiscais em suas relagdes com a igualdade tributaria é estudar a
potencial afronta a um dos principios estruturantes mais fundamentais do Direito
Constitucional brasileiro. Por isso, o estudo acerca das delimitacdes da possibilidade de
concessao de incentivos fiscais € importante para a comunidade juridica e, em especial, para a
Ciéncia do Direito Tributério.

Nesse contexto, 0 presente artigo examina a proporcionalidade como um exame
necessario, embora ndo suficiente, para avaliar a validade da concessdo de incentivos de
natureza tributaria.

Para tanto, inicialmente sera delineada a perspectiva metodoldgica que orientara este
trabalho, expondo-se 0 método tradicionalmente empregado na Ciéncia do Direito Tributario
desenvolvida no Brasil, distinguindo-se as possibilidades de producdo cientifica positiva e

normativa e fazendo-se uma opc¢éo decidida.
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Em seguida, tendo como pano de fundo o objetivo fundamental de desenvolvimento
nacional previsto no artigo 3.°, Il, da Constituicdo, e a possibilidade de utilizacdo de
incentivos fiscais com o intuito de promover a colaboracdo entre o Poder Publico e
particulares na consecucdo do referido objetivo, o estudo evidenciara o problema da
concessdo de incentivos fiscais em face da igualdade tributéria, indicando a necessidade de
serem observados critérios para a utilizagédo dos referidos beneficios.

Entdo, ao final, o artigo pretende apresentar como a promocdo dos direitos
fundamentais pode ser um objetivo a ser buscado com a utilizagdo dos incentivos fiscais,
contribuindo com o desenvolvimento nacional, mas demandando o exame da
proporcionalidade como uma etapa necessaria da avaliacdo das condi¢bes de validade dos

beneficios fiscais.
1 CIENCIA POSITIVA E CIENCIA NORMATIVA

Discorrendo acerca da histdria das ciéncias no Século XX, e mais especificamente a
respeito da ciéncia econémica, W. Brian Arthur, um dos fundadores das Complexity
Economics, cogita de qual teriam sido as caracteristicas que definiriam uma atividade como
cientifica nesse periodo. Conclui que a capacidade de predicdo, de previsdo do
comportamento futuro dos sistemas avaliados no presente, ao lado da clara distin¢do entre o
sujeito e o objeto, estdo entre as principais qualidades do conhecimento definido como
cientifico. Contudo, ja ao final do século passado, essas caracteristicas comecaram a se
dissipar, perdendo forca o pensamento positivista dominante. Doravante, poder prever o
comportamento futuro de um sistema ndo mais € requisito de cientificidade do conhecimento
produzido a respeito daquele sistema.*

De certo modo, pode-se dizer que tal transformacdo nas ciéncias vem chegando
também a Ciéncia do Direito Tributario produzida no Brasil, ainda que timidamente. O
paradigma tradicional adotado, e ainda predominante, é o positivismo juridico kelseniano,
expressamente adotado como vetor metodologico por setores expressivos do Direito

Tributario no Brasil, principalmente desde o inicio da década de 1970. Conforme esses

! ARTHUR, W. Brian. The end of certainty in economics. In: AERTS, Diederik; BROEKAERT, Jan;
MATHLUS, Ernest (Eds.). Einstein meets Magritte: an interdisciplinary reflection on science, nature, art, human
action and society. v. 1. Amsterdam: Springer, 1999, p. 255.
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setores, 0 Direito Tributario adquire autonomia didatica a partir de sua cientificidade, de que é
condicdo a reducdo do seu objeto de estudo ao direito positivo existente, limitando-se o
cientista a sua descricdo neutra e imparcial, e reduzindo-o as normas juridicas que dispdem
sobre a instituicdo, fiscalizacdo e arrecadacdo dos tributos.> Assim, a Ciéncia do Direito
Tributario desenvolvida no Brasil aprofundou o estudo do direito tributario a respeito das
normas que cuidam da instituicdo, arrecadacdo ou fiscalizacdo dos tributos, mas pouco se
pesquisou além disso, sendo relativamente reduzida, por exemplo, a investigacdo dos efeitos
gerados pelas normas tributarias no ambiente social no qual se inserem e nos sujeitos com 0s
quais interagem.®

Apesar desse ainda ser o paradigma predominante na doutrina nacional, surgem
propostas alternativas, algumas das quais se preocupando ndo somente com a explicacdo
objetiva das normas juridicas ja existentes, mas também com a anélise pragmatica do Direito
Tributério.

Como exemplo dessas propostas, deve-se referir José Souto Maior Borges. O autor,
recentemente, tem proposto o estudo interdisciplinar do Direito Tributario e, sob o ponto de
vista do objeto, com énfase menos na norma de conduta do que na conduta normada, menos
na sintaxe e semantica do que na pragmatica normativa. Por isso, ressalta a necessidade de
exame da funcdo tributaria, em substituicdo ao exame exclusivamente estrutural do Direito
Tributario — aqui sob influéncia declarada de Norberto Bobbio.*

Outro exemplo que pode ser trazido é a doutrina de Marco Aurélio Greco. Esse autor
tem salientado a importancia de se reconhecer “a tributagdo como exercicio de uma atividade
no desempenho de uma funcdo, pois isto implica deslocar a sociedade civil de mera
destinataria e submetida ao poder formal, para assumir o papel de protagonista positiva do
direcionamento a imprimir a esta fun¢do”.” Nota-se, aqui, também a preocupacdo com o
aspecto funcional da tributacdo e, por consequéncia, do Direito Tributario, 0 que demanda

incremento tedrico e metodolégico.

2 FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto Maior
Borges. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 65; AVILA, Humberto. A doutrina e o Direito Tributario. In: AVILA,
Humberto. (Org.). Fundamentos do Direito Tributario. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 224.

¥ FOLLONI, André. Reflexdes sobre complexity science no Direito Tributéario. In: MACEI, Demetrius Nichele et
al. (Org.). Direito tributario e filosofia. Curitiba: Instituto Memédria, 2014, p. 25.

* BORGES, José Souto Maior. Um ensaio interdisciplinar em Direito Tributario: superacdo da dogmatica.
Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 211, abr./2013, p. 109; BOBBIO, Norberto. Da estrutura a
funcéo: novos estudos de teoria do direito. Barueri-SP: Manole, 2007.

® GRECO, Marco Aurélio. Do poder & funcdo tributaria. In: FERRAZ, Roberto. Principios e limites da
tributagcdo 2. S8o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 176.
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A busca pelo ideal cientifico anteriormente mencionado foi uma das causas que levou
a reducdo da importancia doutrinaria. Essa é a opinido, por exemplo, de Humberto Avila.
Refletindo acerca do papel da comunidade cientifica no tocante a interpretacdo e aplicacéo do
Direito, o autor leciona que, no passado, a doutrina desempenhava um papel importante, pois
além de descrever e esclarecer o contetdo das fontes normativas, colaborava com a inovagéo
de tais fontes. Mas ao reduzir seu objeto de estudo a descricdo do Direito posto, afastaram-se
diversas outras funcdes da doutrina, como a indicacdo de qual alternativa interpretativa seria
mais adequada ou a analise “dos principios que protegem determinados bens juridicos e que
determinam a promogdo de fins”, resultando na perda da sua importancia préatica, de sua
influéncia na atividade de criacdo de aplicacdo do Direito, seja pelo Poder Judiciario, seja
pelos poderes politicos.®

Nesse contexto mais recente, a orientacdo da atividade de elaboracéo do Direito estaria
excluida do escopo de estudo da Ciéncia do Direito, suprimindo dela uma das funcGes
anteriormente mais importantes: a de ciéncia da elaboracdo da lei. E o que ensina Ruy
Barbosa Nogueira, para quem o cientista do Direito, além do conhecimento a respeito da
legislacdo, deve emitir juizos de valor, criticando os problemas da legislacdo existente e
contribuindo para o aprimoramento legislativo.” E dizer, deve atuar também no ambito da
normatividade, ndo apenas explicando como o Direito €, mas avancando para dizer como ele
deve ser.

Em tal perspectiva, € possivel atribuir a Ciéncia do Direito uma dupla fung&o: positiva
e normativa. Na primeira, o cientista centra seus estudos sobre o direito posto, orientando a
aplicacdo das normas juridicas existentes em um determinado caso concreto. Por outro lado,
na funcdo normativa, investiga o Direito existente, aponta suas imperfeicdes e sustenta como
ele deveria ser para que fosse mais adequado. Em uma, trabalha com pretenséo de dizer como
as coisas sdo; em outra, labora com a pretensdo de dizer como as coisas devem ser. Nesse
segundo sentido, o cientista deve se esforcar para oferecer solugbes para 0s problemas

praticos apresentados. Inclusive no Direito Tributéario:

No direito tributério, duas ordens de solucdes devem ser distinguidas. Atuar na
interpretacdo e na aplicagdo do direito a um caso concreto, com vistas a dar uma
solucdo juridica a um problema posto, é fazer uma ciéncia que se poderia denominar

® AVILA, Humberto. A doutrina e o Direito Tributario, op. cit., p. 225.
" NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 14. ed., atual. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 24.
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“positiva”: procura, sabendo como o direito €, e como o caso fatico ¢, dizer qual a
solugdo correta. (...) Atuar na modificacéo do direito, por demonstrar a incorregéo de
determinadas fixacfes de ilicitudes ou ilicitudes, direitos e deveres, proibicdes,
permissoes e obrigacdes, ¢ fazer uma ciéncia que pode ser chamada “normativa”: diz
que o direito, como &, é errado, e que deveria ser de outro modo.®

O presente artigo, admitindo essa dupla vertente, pretende analisar a concesséo de
incentivos fiscais em suas relaces com a igualdade tributaria, para verificar como se da essa
relacdo de tensdo gerada pelo desigualamento de incidéncias tributarias, e avancar para dizer
como se os incentivos fiscais devem ser elaborados para evitar, sob o ponto de vista eleito, a

violagdo a igualdade tributéria.
2 INCENTIVOS FISCAIS E IGUALDADE TRIBUTARIA

A Constituicdo Federal de 1988, inovando em relacdo as ConstituicGes anteriores,
estabeleceu expressamente objetivos fundamentais a serem perseguidos pela RepuUblica
Federativa do Brasil, visando & efetivacdo da dignidade da pessoa humana.’ Fica claro que o
Poder Constituinte originario entendeu pela necessidade de mudancas na ordem econdmica e
social na forma como se encontravam quando da promulgacéo da Constituicdo, preconizando,
nos dizeres de Luis Eduardo Schoueri, “uma realidade social nova, ainda inexistente, cuja
realizagio e concretizagdo, por medidas legais, passa a ser interesse publico”.’® Uma
Constituicdo com objetivos transformadores, portanto, com finalidades objetivas a serem
atingidas e com um artigo (3.°) que consagra aquilo que define como os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Dentre tais objetivos fundamentais, a busca pelo desenvolvimento nacional (art. 3.2, I1)
determina a persecucdo conjunta do desenvolvimento econémico e do desenvolvimento
social, além do desenvolvimento humano, cientifico, tecnologico etc., de modo que a
dissociagédo entre 0s conceitos de econdmico e social, “na realidade ou no plano conceitual,

pouco importa para fins de compreensdo da prescri¢cdo constitucional: o desenvolvimento a

® FOLLONI, André. O papel da ciéncia do direito tributario no desenvolvimento nacional. In: MURTA, Anténio
Carlos Diniz; BALTHAZAR, Ubaldo Cesar; FEITOSA, Raymundo Juliano Rego. (Org.). Direito Tributario.
Floriandpolis: Conpedi, v. 1, 2014, p. 203.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 105-
106.

9 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 2.
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ser buscado ¢ econdémico e & social”.** Ou seja, é necessario que desenvolvimento social e
econémico estejam imbricados, de modo que o desenvolvimento nacional sera realizado por
um processo de transformacdo econdmica e social, cujo resultado deve ser a melhoria do
padréo de vida da populacéo.*

Contudo, a persecugdo do desenvolvimento nacional envolve numerosos aspectos,
como o crescimento econdmico aliado a distribuicdo de riquezas, a efetivacdo de direitos
sociais e 0 aumento do bem-estar de todos."® Além disso, a realizacdo do referido objetivo
impde a participacdo tanto do Estado como da sociedade, enquanto integrantes da Republica
Federativa do Brasil, a quem o objetivo é imposto pela Constituicdo. No &mbito estatal, por
exemplo, a producdo legislativa deve ser orientada a fim de perseguir o referido objetivo
constitucional.**

Deste modo, é adequado que exista uma colaboracdo entre o Estado e a sociedade,
porquanto a ambos incumbe a realizacdo de acGes em busca dos objetivos constitucionais.
Alias, a propria Constituicdo prevé a colaboracdo, como no tocante a educacao (art. 205), para
a protecéo do patriménio cultural brasileiro (art. 216, § 1°), para a gestdo e promog&o conjunta
de politicas publicas de cultura (art. 216-A) e para a promog¢édo do desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico (art. 219-B). E, também, a legislacdo infraconstitucional prevé a possibilidade
de colaboracdo entre o Poder Publico e entidades privadas, como a oportunidade de ser
firmado Termo de Parceria entre o primeiro e Organizac6es da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIPS) visando o fomento e execucdo de atividades de interesse publico, nos
termos do artigo 9.° da Lei n. 9.790/1999.

Nesse contexto aparece, com clareza, a importancia dos incentivos fiscais, uma vez
que tal espécie de desoneracdo tributaria pode ser utilizada como instrumento que, visando

atingir determinado objetivo de interesse publico, permita a colaboragédo entre o Estado e os

1 FOLLONI, André. A complexidade ideolégica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e a
necessidade de compreensao interdisciplinar do problema. Revista Mestrado em Direito (UNIFIEO. Impresso),
Osasco, v. 41, 2014.

12 pEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Desenvolvimento e crise no Brasil. 7. ed., Sao Paulo: Brasiliense, 1977, p. 21,
CANO, Wilson. Uma agenda nacional para o desenvolvimento. Leituras de Economia Politica, Campinas, n. 21,
dez. 2012/jul. 2013, p. 42; SILVEIRA NETO, Otacilio dos Santos. A instrumentalidade da atividade financeira
do Estado como indutora do desenvolvimento econdmico: o papel dos incentivos fiscais na promogdo da livre
concorréncia e da livre iniciativa. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 11, n.
41, jan./mar. 2013, p. 124-125.

3 FOLLONI, André. A complexidade ideolégica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e a
necessidade de compreensdo interdisciplinar do problema, op. cit., p. 81.

1 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Extrafiscalidade. Revista Forum de Direito Financeiro e Econdmico —
RFDFE, Belo Horizonte, ano 3, n. 4, set. 2013/fev. 2014, p. 18.
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particulares, a partir de uma iniciativa do primeiro. E o que expde Heleno Taveira Torres, ao
afirmar que “a disponibilidade do incentivo fiscal decorre de uma decisao de politica publica
conforme a Constituicdo, seguida de oferta publica aos interessados da iniciativa privada para
que, juntos, Estado e particulares, possam alcangar o objetivo publico almejado”™. ™

Como é natural, a concessdo de incentivos fiscais, no modelo de Estado federal
adotado pela Constituicdo, pelo qual houve a distribuicdo de competéncias materiais e
tributarias entre os entes federados, envolve a competéncia desses entes para instituirem
tributos e, com isso, aumentarem ou diminuirem a carga tributéria relativa aos tributos de sua
competéncia — eventualmente dentro de limites previstos na propria Constituicdo.
Consequentemente, também ha a competéncia de todos os entes federados para a concessado
de incentivos fiscais em relacdo aos tributos para os quais a Constituicdo Ihes reservou
competéncia.'®

Entdo, incentivos fiscais sdo empregados para atingir objetivos compreendidos como
convenientes e necessarios pelo Poder Publico, conferindo a tributacdo — e, no caso, a
desoneracdo do tributo — funcdo extrafiscal, isto €, utilizando os tributos para incentivar
determinados comportamentos com a finalidade de serem atingidos objetivos que véo para
além da arrecadacao.’

Considerando-se o Direito como um sistema adaptativo complexo, que se transforma e
se organiza a partir das interacdes entre seus inUmeros agentes e das interacdes entre o proprio
sistema e 0 meio ambiente no qual inserido, e que destas interagdes emergem propriedades
ndo encontradas somente nos elementos que o compdem,™® o estudo dos incentivos fiscais
deve considerar esta complexidade. E dizer, devem ser analisadas as interacbes entre tal
espécie de desoneracdo tributaria em face de outros elementos do proprio sistema juridico,
mas também os efeitos que surgem a partir da concessao dos beneficios.

Um dos principais problemas, precisamente o objeto de analise deste trabalho, diz
respeito ao conflito entre os incentivos fiscais e igualdade tributaria. Isso porque, como

destaca Enrico de Mita, incentivar condutas nem sempre pode ser feito com atencdo direta ao

> TORRES, Heleno Taveira. Seguranca juridica dos beneficios fiscais. Revista Forum de Direito Financeiro e
Econdmico — RFDFE, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, mar./ago. 2012, p. 02.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed., rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 569.

" MARINS, James; TEODOROVICZ, Jeferson. Extrafiscalidade socioambiental. Revista tributaria e de
financas publicas, Sao Paulo, v. 90, jan./fev. 2010, p. 76; OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Taxas de policia. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 68.

8 FOLLONI, André. Reflexdes sobre complexity science no Direito Tributario, op. cit., p. 31.
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principio da capacidade contributiva.”® E frequente a concessao de beneficios para um setor
especifico da atividade industrial, criando uma diferenciagé@o entre os contribuintes em razéo
das atividades desempenhadas e ndo, propriamente, da capacidade econémica apresentada por
cada contribuinte de pagar os seus tributos. Como exemplo, um beneficio concedido para
sociedades empresarias fabricantes de materiais de construcdo, e ndo para fabricantes de
produtos de limpeza ou de eletroeletrdnicos, gera uma distin¢do entre contribuintes que néo se
funda diretamente na capacidade contributiva.

Qualquer incentivo fiscal separa os contribuintes em dois grupos: de um lado os seus
destinatérios, aqueles contribuintes que preenchem os requisitos para a fruicdo do incentivo e,
de outro, aqueles que ndo preenchem tais condi¢bGes e, assim, ndo serdo destinatarios do

beneficio:

A tributaglo extrafiscal secciona os contribuintes em dois grupos. Num primeiro
grupo, inclui aqueles que sdo os seus destinatarios, e que serdo por ela atingidos,
porque adotam — ou ndo adotam — 0s comportamentos que a tributacdo extrafiscal
quer coibir — ou estimular. No segundo grupo, inclui aqueles que ndo sdo 0s seus
destinatarios, porque ja adotam o comportamento desejado. Do grupo dos
destinatérios, os ndo destinatarios estdo excluidos, e vice-versa.?’

Mesmo considerando-se o0s contribuintes enquadrados no mesmo grupo dos
destinatérios, é possivel que os requisitos para a fruicdo do incentivo fiscal acabem por
conflitar com a igualdade tributaria. Imagine-se, por exemplo, que as sociedades empresarias
fabricantes de materiais de construcdo apenas possam usufruir de um incentivo fiscal se
vierem a investir um valor minimo elevado para construcdo de uma planta industrial. Em
principio, o incentivo serd estendido a todas as sociedades empresarias que realizem tal
atividade; porém, cria uma distincdo na pratica, pois serd restrito aquelas que possuam
recursos financeiros para arcar com o énus implicado no incentivo. Além disso, 0s incentivos
fiscais pode também desencadear efeitos que conflitem com outros dispositivos do
ordenamento juridico, como a reducao dos prec¢os dos produtos fabricados pelos contribuintes
beneficiados em rela¢do aos demais, em possivel oposi¢do ao principio da livre concorréncia

previsto no artigo 170, 1V, da Constituigéo.

¥ MITA, Enrico de. O principio da capacidade contributiva. In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (Coord.).
Principios e limites da tributagdo. Sao Paulo, Quartier Latin, 2005, p. 248.

2 FOLLONI, André. Isonomia na tributacéo extrafiscal. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 10, jan./jun. 2014, p.
208.
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Ademais, ha casos em que um beneficio fiscal é concedido para determinado setor,
mas criando tratamento diferenciado em razdo das formas pelas quais 0s contribuintes
desenvolvem suas respectivas atividades. Por exemplo, visando o estimulo ao trabalho, o
artigo 8.°, 8 3.°, XII, da Lei n. 12.546 /2011, com redagdo alterada pela Lei n. 12.844/2013,
prevé que as sociedades empresarias que comercializem materiais de construcdo, no comércio
varejista desse tipo de material, devem recolher a contribuicdo previdenciaria patronal sobre a
receita bruta, em substituicdo ao recolhimento ordinario sobre a folha de pagamento. Contudo,
o inciso I, do 8 11, da mesma lei, determina que as empresas que desenvolvam suas atividades
fora de lojas fisicas, como o comércio eletrénico ou venda por call centers, recolham a
contribuicdo sobre a folha de pagamento, ainda que exercam, exatamente, comércio varejista
de materiais de construcao.

Sobre outro ponto de vista, 0s incentivos fiscais estdo também intimamente
relacionados ao orcamento do Poder Publico, & medida que, classificados como rendncia de
receita pelo ente concedente, & primeira vista implicam diminuicdo de receitas.”* Portanto,
inicialmente, ha necessidade de avaliacdo pelo ente politico a respeito da intensidade de sua
arrecadacao e de suas receitas ndo tributarias, para que possa abrir mao de parcela de suas
receitas para a consecucdo de outros objetivos — objetivos esses que, alias, poderdo
eventualmente produzir maior arrecadacéo no futuro.?” Elegendo a segunda opcéo, o ente
federado € obrigado a manter “as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei
de diretrizes orgamentarias” €, caso nao seja possivel, deve adotar “medidas de compensagao
(...), por meio do aumento de receita, proveniente da elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base
de calculo, majoragdo ou criagdo de tributo ou contribuigdo”, como determinam os incisos | e
Il do artigo 14 da Lei Complementar n. 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal.
Depreende-se desses dispositivos que, se ndo for possivel a manutencdo das metas de
resultados fiscais, a concessao do incentivo fiscal pode ocasionar o aumento de tributos para

outros contribuintes, em nova relagdo conturbada desses incentivos com o principio da

21 PIRES, Adilson Rodrigues. Ligeiras reflexdes sobre a quest&o dos incentivos fiscais no Brasil. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; ELALI, André; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). Incentivos fiscais: questdes
pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Sdo Paulo: MP Ed., 2007, p. 20-24.

2 SCAFF, Fernando Facury. Republica, tributacdo, finangas. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica —
RIHJ, Belo Horizonte, ano 1, n. 6, jan./dez. 2008, p. 90-92.
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igualdade: determinadas pessoas, fisicas ou juridicas, podem ter seus tributos majorados para
que outras sejam contempladas com a reducdo da carga tributaria de outras.?®

E certo que a concessdo de incentivos fiscais € um juizo politico concernente,
primeiramente, ao Poder Legislativo, o qual detém legitimidade democratica e competéncia
constitucional para desempenhar essa funcdo, sob iniciativa do Poder Executivo. Porém, é
necessario que os beneficios sejam utilizados com temperamentos, uma vez que, conforme
demonstrado, eles acabam por restringir o principio da igualdade tributaria em diversos
aspectos: pela distingdo entre contribuintes destinatarios beneficiados, de um lado, e
contribuintes que ndo terdo sua carga tributaria reduzida, de outro; pelos requisitos impostos
para a fruicdo do incentivo, que podem ser de alcance possivel apenas por um grupo de
contribuintes, e ndo por outro; ou, ainda, pela diferenciacdo dos contribuintes a partir da
forma pela qual exercem suas atividades, ndo necessariamente fundada na capacidade
contributiva; no aumento de carga tributéria para aqueles contribuintes ndo beneficiados, no
esforco de equilibrar as receitas publicas diante do défice que o incentivo fiscal, em principio,

representa; e assim por diante.

3 INCENTIVOS FISCAIS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROPORCIONALIDADE

A realizacdo do objetivo constitucional de desenvolvimento nacional envolve tanto o
desenvolvimento econdmico quanto o desenvolvimento social — além do desenvolvimento
humano, cientifico, tecnoldgico, cultural etc. Uma das maneiras de se aproximar do referido
objetivo é pela promocdo dos direitos fundamentais. E a efetivacdo dos aludidos direitos
fundamentais possui estreita relacdo com a tributacdo, porquanto esta fornece os recursos
necessarios para que o Estado trabalhe para os assegurar, de um lado, e porque permite, por
meio da funcdo extrafiscal, o estimulo de condutas adequadas para a promogéo desses direitos
e 0 desestimulo dos comportamentos inadequados.**

Os direitos fundamentais encontram base contemporanea na dignidade da pessoa

humana, fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro, e sdo considerados direitos

2 SANCHES, José Luis Saldanha. Manual de direito fiscal. Lishoa: 1998, p. 33.

% CALIENDO, Paulo. Direito tributario: trés modos de pensar a tributacdo: elementos para uma teoria
sistemaética do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 25; GOUVEA, Marcus de
Freitas. Questdes relevantes acerca da extrafiscalidade no Direito Tributario. Interesse Publico — IP, Belo
Horizonte, n. 34, nov./dez. 2005, p. 180.
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indispensaveis para que as pessoas gozem de existéncia livre, igual e digna.* No
ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo consagra uma série de direitos fundamentais,
desde os direitos de primeira dimensao, individuais, como direito a vida e a igualdade (art. 5°,
caput), o direito a liberdade de crenga (art. 5°, VI), o direito a liberdade de expressdo e
manifestacdo de pensamento (art. 5°, 1X) e o direito de propriedade (art. 5°, caput e XXII), até
os direitos de segunda dimensao, sociais, como o direito a educacdo e a saude (art. 6°), além
dos direitos coletivos e difusos. Tais direitos sdo previstos, principalmente, no Titulo Il da CF,
que identifica os “Direitos e Garantias Fundamentais”, mas tal rol ndo € taxativo, pois 0
proprio texto constitucional prevé a possibilidade de reconhecimento de outros direitos
fundamentais decorrentes de normas situadas em outros titulos da Constitui¢do (art. 5.°, 8
2.°), além da possibilidade de ampliacdo do conteudo desses direitos pela edicdo de normas
infraconstitucionais, de modo que as normas legais passam a integrar o contetido dos direitos
fundamentais.?

Esses direitos recebem um regime especial de protecdo constitucional. Conforme se
depreende do artigo 5.°, § 1.°, da Constitui¢do, “as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”. Gozam, também, do status de clausulas pétreas, nos
termos do artigo 60, § 4.°, 1V, do texto constitucional, de modo que, pela sua importancia, séo
protegidos contra abolicdes ndo sé pelas maiorias parlamentares simples e absoluta como,
também, pelo Poder Constituinte derivado.

Conforme Robert Alexy, um “direito fundamental completo é um feixe de posi¢des de
direitos fundamentais”.?’ Isto significa que, de um mesmo direito fundamental, decorrem
posicOes juridicas diversas e que impde distintos deveres ao Poder Publico. Em face dessa
diversidade de posicdes, sao atribuidas multiplas fungdes aos direitos fundamentais, as quais
podem ser classificadas, teoricamente, em dois grupos: fungdes de defesa e funcOes de

prestacao.

> SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. Atualizado por Nagib Salibi Filho e Priscila Pereira Vasques
Gomes. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 743.

% HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma
implementacdo espontanea, integral e igualitaria. Curitiba, 2014. 614 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa
de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Parand, p. 142-144; NOVAIS, Jorge Reis. Direitos
sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.
155-179.

27 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 3. tir. S&o
Paulo: Malheiros, 2014, p. 249.
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A funcdo de defesa impde deveres negativos ao Estado, a fim de que este nédo
intervenha nas ages do titular do direito.?® Naturalmente, esse termo “deveres negativos” ndo
deve admitir conotacdo relativa a total abstencéo estatal, uma vez que os direitos individuais
necessitam de acdo comissiva estatal para sua prote¢do, muitas vezes intensa e custosa. Trata-
se, contudo, de direitos mais relacionados a protecdo do que de promocéo.

Ja a funcdo prestacional propriamente dita atribui ao Estado os deveres de promocéo
dos direitos fundamentais, isto é, de construir aquilo que ainda néo existe na realidade social.
Assim, deve fornecer as prestagdes materiais necessarias a promocao dos direitos, além de
impedir a intervencdo de particulares em direitos fundamentais de outros individuos e criar
procedimentos que viabilizem o acesso aqueles direitos. Nesse sentido, aduz Daniel Wunder

Hachem:

A faceta prestacional dos direitos fundamentais revela-se nas posic¢des juridicas que
impdem ao Estado a persecugdo de determinados objetivos, exigindo-se a criacdo
dos pressupostos faticos e juridicos necessarios para o exercicio dos direitos. O
aspecto prestacional pode se apresentar de variadas formas, conforme a natureza da
prestacdo exigida pela norma de direito fundamental. Poderdo ser prestacbes em
sentido estrito (também chamadas de materiais ou faticas), englobando as
pretensoes juridicas do individuo frente ao Estado a algo que, se ele possuisse meios
financeiros suficientes e se encontrasse no mercado uma oferta satisfatoria, poderia
obter também dos particulares (...). As agdes positivas exigidas pela fungdo de
prestacdo poderdo, por outro lado, constituir prestacdes no sentido amplo, também
compreendidas como prestacfes normativas. Sdo os direitos a elaboracéo de normas
pelo Poder Publico, seja pelo Legislativo, seja pelo Executivo, necessarias a
protecdo de determinados bens juridicos (funcdo de prote¢do) ou a criagdo de
organizagdes e procedimentos que auxiliem na promogdo e na protecdo dos direitos
fundamentais (funcdo de organizacéo e de procedimento).”

Considerando-se que a Constituicdo tratou dos direitos fundamentais de forma
bastante minuciosa, € em razdo da multifuncionalidade destes direitos, para que o Poder
Publico cumpra seus deveres e tanto 0s proteja quanto 0s promova, mormente no tocante ao
aspecto prestacional, necessita de um volume consideravel de recursos financeiros. Isso
porque, em ultima analise, a funcdo prestacional implicara despesas para criacdo das
condi¢Bes necessarias com a finalidade de assegurar os direito fundamentais, seja pela
implementacdo de procedimentos ou organizagbes — prestacdes de organizagcdo e

procedimento — seja pela garantia de acesso dos individuos a servigcos ja existentes —

% |bidem, p. 196.
# HACHEM, Daniel Wunder. op. cit., p. 131. Este também é o posicionamento de NOVAIS, Jorge Reis. op. cit.,
p. 257-269.
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prestacdes faticas.*® Nesse contexto, a tributacdo, pela via da obtencéo de receitas publicas,
serve como mecanismo que viabiliza a realizacdo de despesas publicas e, com isso, a
promocéo dos direitos fundamentais.

Contudo, essa promoc¢do pode ser dificultada diante da insuficiéncia de recursos
financeiros publicos, obstando a exequibilidade de que o Estado forneca as prestacdes
necessarias para assegurar aquele amplo rol de direitos fundamentais. Em tais hipOteses, a
escassez de recursos impede a realizacdo de todos os direitos fundamentais, cabendo ao Poder
Publico eleger a alocagdo dos mencionados recursos diante de multiplas possibilidades de
escolha.*

A Constituicdo prescreveu como objetivo fundamental a busca pelo desenvolvimento
nacional e tal busca apenas se viabiliza com a promocdo dos direitos fundamentais. Desse
modo, a concessdo de incentivos fiscais pode ser utilizada como instrumento que viabilize a
concretizacdo dessa espécie de direitos e, consequentemente, proporcionem 0
desenvolvimento nacional, desde que precedida de estudos que garantam o equilibrio no
orcamento publico.*

Se as normas que instituem incentivos fiscais pretendem encorajar comportamentos
que, em principio, ndo seriam realizados, ou o seriam insuficientemente, visando em udltima
instdncia a promocdo de direitos fundamentais, é possivel justificar a utilizacdo desses
beneficios, a medida que sejam empregados como meio para se atingir fins
constitucionalmente estipulados, admitindo-se, até mesmo, em alguns casos, a restricdo de
outros direitos fundamentais, como a igualdade.

Contudo, nesses caso, como fica claro, da lei que concede o incentivo fiscal emerge
uma colisdo entre direitos fundamentais previstos na Constituicdo: de um lado, tem como
alicerce um direito fundamental; de outro, conflita com a igualdade, também um direito

fundamental.

% NOVAIS, Jorge Reis. op. cit., p. 89-91.

31 CALIENDO, Paulo. A extrafiscalidade como instrumento de implementacao dos direitos fundamentais sociais
no Brasil. Revista Juridica do Cesuca, Cachoeirinha-RS, v. 2, n. 4, dez. 2014, p. 62-63.

%2 Sobre a possibilidade de utilizacdo da finalidade extrafiscal da tributacdo para promocdo de direitos
fundamentais: CALIENDO, Paulo. A Extrafiscalidade como instrumento de implementacdo dos direitos
fundamentais sociais no Brasil, op. cit.; FOLLONI, André; PERON, Rita de Céssia Andrioli Bazila. Tributagdo
extrafiscal e direitos fundamentais: Programa Empresa Cidada e licenca maternidade. Revista Espaco Juridico,
Chapeco, v. 15, jul./dez. 2014, p. 399-420; BUFFON, Marciano. A tributagdo como instrumento de
concretizacdo dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade de Direito — UFU, Uberlandia, v. 38, n. 2,
jul./dez. 2010, p. 555-579,.
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Em vista disso, hé a necessidade de se verificar, sob esse ponto de vista, da restricao
ao direito fundamental de igualdade, a validade da referida lei, ponderando-se qual direito
fundamental deve prevalecer. Tal avaliacdo passa pelo exame da proporcionalidade, a qual
“incide como metanorma, a estruturar o modo de aplicagdo, sobre aquela lei, tanto dos

principios que prescrevem os fins visados pela tributacdo extrafiscal, quanto das normas que

prescrevem os direitos por ela restringidos”.33

A andlise da proporcionalidade pressupde a existéncia de uma relacao entre um meio
para realizacdo de uma finalidade e a propria finalidade a ser realizada, devendo-se averiguar
se o referido meio é, em primeiro lugar, adequado para atingir o fim almejado; em segundo
lugar, se existem outros meios que limitem menos os direitos envolvidos; e, por fim, se o
objetivo a ser alcancado justifica a restricdo a outros direitos. Ou seja, deve-se verificar a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito desta relacdo entre meio e
fim. E importante recorrer, aqui, a licio de Humberto Avila:

O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida concreta
destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as
possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade (exame da adequacéo),
de a medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que
poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade) e da
finalidade pulblica ser tdo valorosa que justifique tamanha restricdo (exame da
proporcionalidade em sentido estrito).**

Em sentido semelhante é o entendimento de Juan José Moreso:

El principio de proporcionalidad... comprende tres subprincipios: a) el principio
adecuacion, es decir, que el sacrificio impuesto en el ejercicio de un derecho sea
adecuado para preservar otro derecho o un bien constitucionalmente protegido, b) el
principio de necesidad, esto es, que el sacrificio impuesto sea necesario —que no
exista otro menos lesivo— para preservar otro derecho o un bien constitucionalmente
protegido, y c) el principio de proporcionalidad en sentido estricto, en donde la
ponderacién propiamente dicha ocupa su lugar, formulada en la denominada ley del
balance: “cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de
los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro.®

%3 FOLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal, op. cit., p. 212.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed., ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 174-175.

% MORESO, José Juan. Alexy y la aritmética de la ponderacion. In: GARCIA MANRIQUE, Ricardo. Derechos
sociales y ponderacién. Madrid: Fundacion Coloqui Juridico Europeo, 2007, p. 226-227.
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Desse modo, em um primeiro momento, a medida adotada deve ser compativel com o
fim almejado, isto €, ela deve ser adequada para a promoc¢édo da finalidade. Para esse exame
preliminar, € irrelevante que o objetivo possa ser realizado por outros meios, porque, se 0
meio eleito ndo for factivel, sua invalidade ficard, desde logo, caracterizada. Por essa razao,
trata-se de um critério negativo, porquanto a adequacdo visa somente verificar se a medida é
adequada para a realizacdo da finalidade pretendida, e ndo se ela é a mais apropriada.®®
Assim, se o incentivo fiscal for um instrumento capaz de efetivar o direito fundamental, sera
adequado, ndo importando, por enquanto, se existem outros meios para melhor concretizacao
do referido direito. Veja-se, por exemplo, a concessdo de um beneficio fiscal as empresas que
desenvolvem a atividade de transporte ambulatorial. Se tal desoneracao resultar na diminuicéo
dos custos do transporte ambulatorial e, com isso, individuos mais carentes puderem ter
acesso a esse servigo, ampliando-se 0 acesso ao direito fundamental a satde, o incentivo fiscal
sera adequado.

Isso, contudo, ndo significa sua validade, sob o ponto de vista da proporcionalidade.
Passando pelo crivo da adequacéo, deve-se verificar, ainda, a necessidade da medida adotada.
Essa necessidade é definida por Robert Alexy como 0 “mandamento do meio menos
gravoso”.>’ Se no exame da adequacéo basta a demonstracéo de que a medida utilizada é apta
a alcancar o objetivo, nesse segundo momento compara-se aquela medida com outros meios
também capazes de realizar o mesmo fim, buscando-se verificar qual deles restringe com
menor intensidade o direito fundamental abalado.

O exame da necessidade é composto por duas etapas: (i) deve ser perquirida a
existéncia de outros meios para a realizacdo da finalidade pretendida; (ii) existindo outros
meios, investiga-se qual deles restringe “em menor medida os direitos fundamentais
colateralmente afetados”.®® No exemplo acima, 0 acesso ao transporte ambulatorial e,
consequentemente, ao direito fundamental a sadde, pode ser ampliado tanto pela concessao de
incentivo fiscal aos prestadores daquele servigco, como, por exemplo, pelo fornecimento desse
servico diretamente pelo Poder Publico. Por isso, ao optar pela primeira medida, o Poder

Publico deve “demonstrar que verificou meios alternativos e concluiu serem esses meios,

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 590; AVILA, Humberto. Teoria dos principios,
op. cit., p. 178; FOLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal, op. cit., p. 214.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 116-117.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios, op. cit., p. 182.
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razoavelmente equivalentes no que concerne a promocao da finalidade, mais restritivos a
outros direitos”.*

Constatando-se a adequacdo e a necessidade do meio em face do fim constitucional
prescrito, passa-se a terceira e ultima fase do exame da proporcionalidade, conhecida como
proporcionalidade em sentido estrito. E nessa etapa final que ocorre o sopesamento entre 0s
direitos fundamentais colidentes, comparando-se 0 grau de importancia entre a restricdo de
um direito em face da realizacéo de outro.

A averiguacdo da proporcionalidade em sentido estrito divide-se em trés estagios, na
visdo de Robert Alexy: (i) em primeiro lugar, considera-se o grau da restricdo de um direito,
classificando tal restricdo em leve, moderada ou séria; (ii) em segundo lugar, verifica-se a
importancia da satisfacdo do direito a ser promovido, a partir das razfes que sustentam tal
objetivo, classificando as razdes em fracas, moderadas ou fortes;* (iii) por fim, ponderam-se
os resultados obtidos pelas classificacbes anteriores, de modo que restricbes leves ou
moderadas sdo possiveis em face de razbes fortes, enquanto ndo se justifica uma séria
restricdo a um direito fundamental por uma razdo fraca ou moderada. J& nas hipOteses de
equivaléncia entre os niveis das razdes e restricdes — isto é, razdes fortes e restricdes sérias;
razbes moderadas e restricdes moderadas; e razdes fracas e restrigdes leves — “el legislador
goza de discrecién para afectar uno u otro derecho, lo que equivale a decir que, en los casos
de empate, las restricciones legislativas al ejercicio de un derecho fundamental estan
justiﬁcadas”.41

Assim, em sintese, a medida que a Constituicdo prescreve a busca pelo
desenvolvimento nacional como objetivo, e a realizacdo dos direitos fundamentais esta
envolvida nesse objetivo, € possivel o0 emprego de incentivos fiscais para promocdo desses
direitos. Todavia, como os beneficios fiscais conflitam com a igualdade tributéria, a0 menos
potencialmente, sua utilizacdo deve ser pautada por alguns requisitos, dentre os quais se
encontra o exame da proporcionalidade.

A mera indicagdo de que determinado incentivo fiscal visa a promocdo de um direito

fundamental é insuficiente, portanto; o Poder Publico deve demonstrar e justificar, de forma

% FOLLONI, André. Isonomia na tributagao extrafiscal, op. cit., p. 215.

“0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 593; ALEXY, Robert. Constitutional rights,
balancing, and rationality. Ratio Juris, Oxford, v. 16, n. 2, jun. 2002, p. 136; FOLLONI, André. Isonomia na
tributacdo extrafiscal, op. cit., p. 216; MORESO, José Juan. op. cit., p. 227.

* MORESO, José Juan. op. cit., p. 228.
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expressa, sua adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.** Satisfeitas
essas exigéncias, sera justificavel, sob esse ponto de vista, a concessdo do incentivo fiscal,

ainda que com restri¢Ges a igualdade.
CONSIDERACOES FINAIS

O Estado brasileiro, enquanto Estado Democratico de Direito, deve promover 0s
direitos fundamentais e, enquanto ator decisivo para a Republica, deve buscar a garantia do
desenvolvimento nacional. A Constituicdo, além de prescrever um amplo rol de direitos
fundamentais, conferiu a esses direitos um regime de protecdo especial, dotando-os de
aplicabilidade imediata e também vedando a sua abolicdo do ordenamento juridico brasileiro,
a medida que os qualificou como clausulas pétreas. Tais direitos sdo também dotados de
multifuncionalidade, impondo ao Estado tanto o dever de respeito, na fungdo de protecao,
quanto o dever de prestacao, na funcdo de promocédo. Nao bastasse tal importancia intrinseca
dos direitos fundamentais, a promocdo deles contribui para a realizacdo do objetivo
fundamental de desenvolvimento nacional, previsto no artigo 3.°, Il, da Constituicao.

Contudo, em face dos mdltiplos direitos a serem protegidos e promovidos, existem
situacBes em que, por motivos variados, ndo é possivel ou conveniente que o Estado forneca
todas as prestacGes necessarias para a garantia de todos os direitos fundamentais.

Nestes casos, uma alternativa ao Poder Publico é a utilizacdo de incentivos fiscais
como instrumentos para estimular a colaboracdo dos particulares na promocao e realizacdo
dos direitos fundamentais. Contudo, para além dessa justificativa, necessaria mas nao
suficiente, a validade dos incentivos fiscais deve observar outros requisitos, principalmente
pelo fato de que estes beneficios geram distingcdes e, assim, conflitam com a igualdade
tributaria.

Esse artigo defende que um desses requisitos é o exame da proporcionalidade. Entéo,
se um incentivo fiscal tiver como finalidade a concretizacdo de um direito fundamental e,
dentre outros requisitos, demonstrar-se adequado, necessario e proporcional, ele sera, sob esse

ponto de vista, valido.

*2 FOLLONI, André. Isonomia na tributagéo extrafiscal, op. cit., p. 217.
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