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INTRODUCAO

Na teoria sistémica de Niklas Luhmann, sabe-se que o direito se
apresenta como um subsistema social dotado de autonomia através de um
codigo binario e uma programacdo préprios, que garantem o fechamento
operacional desse subsistema e sua abertura cognitiva frente ao entorno
gue o circunda. Mas para que haja essa abertura cognitiva € preciso que se
estabelecam acoplamentos estruturais entre o direito e o0s outros

subsistemas, a exemplo da economia.

A questdao que sera vertida é se as normas tributarias indutoras
de extrafiscalidade podem ser consideradas acoplamentos estruturais em
consonancia com as pretensdes regulatdérias do direito positivo, e em que
medida se distanciam do poder de tributar e se aproximam do poder de

regular, especialmente na tematica ambiental.

Por isso, o ponto de partida ndo pode ser outro sendo estudar,
ainda que em breves palavras, sobre o direito na teoria sistémica de Niklas
Luhmann, para que, num segundo plano, se possa aprofundar acerca do
poder de tributar e do poder de regular, estabelecendo suas ligacdes com o
fenomeno da extrafiscalidade. O terceiro tdpico trard a estrutura das

normas tributarias indutoras e como essa estrutura favorece o diadlogo entre
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o direito e a economia, findando-se com a questao das normas indutoras na

tributagao ambiental.

Adotar-se-4a como marco tedrico o conjunto de licdes
luhmannianas sobre o direito positivo e suas formas de acoplamento
estrutural com os demais subsistemas, a partir do método dedutivo e da

técnica de pesquisa documental bibliografica.

1 DIREITO, ECONOMIA E ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE
SUBSISTEMAS EM NIKLAS LUHMANN

Observando o trabalho cientifico dos biélogos Humberto Maturana
e Francisco Varela, Niklas Luhmann desenvolveu sua Teoria dos Sistemas,
propondo a organizacao de nosso meio em sistemas, quais sejam: o
sistema das maquinas, o sistema organico, o sistema social e o sistema
psiquico>.

A grande contribuicdo da teoria luhmanniana foi a necessaria
organizagao do sistema social em subsistemas, tendo em vista os
fendmenos da complexidade e da contingéncia que assolam a sociedade

moderna®.

Com efeito, a sociedade é complexa porque existe uma gama de
experiéncias e acdes em seu interior, de modo que a escolha por uma delas
implica necessariamente na renlncia de outras, ao mesmo tempo em que
leva a criacdo de novas experiéncias e agdes. Contudo, dada a
impossibilidade de se realizar todas essas agOes e experiéncias, é preciso
que o sistema social selecione esses elementos, reduzindo, pois, a

complexidade do meio.

Ocorre que, na medida em que o sistema social afunila suas

selecOes frente ao seu entorno ou ambiente, utilizando-se da comunicacgao

3 TRINDADE, André Fernando dos Reis. Para entender Luhmann e o direito como
sistema autopoiético. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 31.

4 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. In: PORTELLLA, Eduardo; LEAO, Emmanuel
Carneiro; CHACON, Vamireh (Coords.). Estudos Alemdes. Traducao: Gustavo Bayer. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 45.
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como meio de reproducdo de seu sentido®, ele especifica o grau de
complexidade estrutural de forma tao particular que faz com que o sistema
se subdivida em subsistemas, cada qual com seu cdodigo binario e

programas particulares®.

Através desse processo de especificacdo do sistema social,
surgem seus subsistemas integrantes, cada qual com uma funcao, um
codigo bindrio e programas capazes de diferenciar tais subsistemas de seu
entorno, vale dizer, diferencia-los dos demais subsistemas, do sistema

social e dos sistemas psiquico, organico e das maquinas.

O direito positivo é um subsistema social, assim como a
economia, a politica, a religidao, a educagdao etc., que tem para si uma
funcdo, um cddigo e programas especificos, de modo que a funcao e a
codificagao no direito sao os garantidores da diferenciagao e do fechamento

operacional dele frente ao seu entorno.

Munido de uma funcao, um cédigo e uma programacao especifica,
o direito positivo se torna um subsistema autopoiético, reproduzindo seus
elementos e estruturas a partir de seus préprios elementos e estruturas, o

que se da através de um processo comunicativo’.

Assim, da complexidade sistémica exsurgem os subsistemas
sociais a fim de reduzir a incerteza que assola a comunicagdao, pois “é
preciso que a ocorréncia de improbabilidade da comunicacdo torne-se

menos provavel”®, destacando-se, entdo, o subsistema do direito positivo.

Luhmann sustenta que sé é possivel a diferenciacdo entre
subsistemas, com o fechamento operacional destes, através da

especificacdo de uma funcao e de uma codificacdo binaria.

> ZYMLER, Benjamin. Politica, direito e reforma do Estado: uma visdo funcional-sistémica.
Revista de informacao legislativa, Brasilia, v. 37, n. 147, p. 35-49, jul./set. 2000, p. 36.
& CARVALHO JUNIOR, Jucélio Soares de. Niklas Luhmann e a teoria dos sistemas. Amazonia
em foco: ciéncia e tecnologia, Castanhal, v. 4, n. 7, p. 159-183, jul./dez. 2015, p. 167.
Disponivel em: <http://revista.fcat.edu.br/index.php/path/article/view/243>. Acesso em: 19
jun. 2018.

7 GONCALVES, Guilherme Leite; BOAS FILHO, Orlando Villas. Teoria dos sistemas sociais:
direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 104.

8 GONCALVES, Guilherme Leite; BOAS FILHO, Orlando Villas. Teoria dos sistemas sociais:
direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 60.
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No direito, a funcdo em sentido amplo condiz com a resolucao de
um problema social especifico, ao passo que a codificacdo binaria se vé no
“licito/ilicito”, ou seja, “legal/ilegal”, “conforme o direito/em desacordo com

o direito”, “direito/ndo-direito”.

O problema social especifico ao qual o direito positivo se volta
para resolver é o da complexidade e contingéncia, pois em que pese a
existéncia de inUmeras acbes e experiéncias e a selecao de algumas delas
pelos subsistemas sociais, eles se deparam com a contingéncia, isto €, com
a possibilidade dessas acbes e experiéncias selecionadas ocorrerem ou ndo

ocorrerem conforme expectado®®.

7

E por isso que a fungao primordial do direito positivo é a
estabilizacdo contrafatica das expectativas normativas em trés dimensdes
de sentido: “a partir da sancao (na dimensao temporal), dos procedimentos
(na dimensdo social) e dos programas condicionais (na dimensao

material)”*!,

Uma vez delineada a funcao do direito, é indispensavel analisar o
que se entende por fechamento operacional e abertura cognitiva. O
fechamento operacional tem como pressuposto o cddigo binario, que, no
direito positivo, € o binémio “licito/ilicito”. Isso significa que “caso um
jurista queira reconhecer se uma comunicacao pertence ou nao ao sistema
do direito, ele terd sempre de provar se a referida comunicacdo se ordena
em conformidade ou discrepancia com o direito e, por conseguinte, se entra

no dominio do cddigo do direito”*?.

Nas palavras de Luhmann, o codigo binario é o instrumento-chave
do fechamento operacional do subsistema juridico na medida em que,

através dele, é como se o direito declarasse: “se se trata de se valer do

° LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 80-81.

10 | UHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. In: PORTELLLA, Eduardo; LEAO, Emmanuel
Carneiro; CHACON, Vamireh (Coords.). Estudos Alemdes. Tradugdo: Gustavo Bayer. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 45.

1 GONCALVES, Guilherme Leite; BOAS FILHO, Orlando Villas. Teoria dos sistemas
sociais: direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p.
97.

12| UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S3o0 Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 81.
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direito, ou seja, de dispor sobre o que é licito e ilicito, entdo ha de sé-lo

segundo minhas condigbes”*?.

Portanto, a codificacdo, além de assegurar a unidade do sistema
juridico, é indispensavel para que seja estabelecida e cumprida a fungao
desse sistema, na medida em que é o cdédigo bindrio que dita quais as
expectativas normativas devem ser mantidas contrafaticamente e quais nao

devem ser.

E através da codificacdo que o sistema classifica quais condutas
estao de acordo com o direito e quais estdo em desacordo. Alids, nenhum
outro subsistema pode usurpar para si a codificacdo que é propria do
direito, do mesmo modo que este nao pode usurpar-lhe codificacao alheia.
Noutras palavras, “nao existe nenhuma outra instdncia na sociedade que

poderia dizer ‘isso ¢ licito e isso é ilicito”**.

Entretanto, apesar do fechamento operacional do subsistema
juridico, que leva a impossibilidade de influir diretamente sobre outros
subsistemas, isso nao significa que o direito esteja fechado em si e nao se

relacione com seu ambiente de forma alguma®.

Os instrumentos que possibilitam a abertura cognitiva do direito
positivo com o seu ambiente, constituido pelos demais sistemas e
subsistemas sociais (v. g.: economia, politica, educagdo, ciéncia, religido
etc.), sao os programas condicionais que orientam as decisdes tomadas

neste subsistema.

Esses programas condicionais sao responsaveis por
complementar o subsistema juridico, adjudicando-lhe valores, pois
“tomados por si, isoladamente, os cddigos nao podem existir” e, “quando

uma operagao é submetida a um cédigo e, portanto, se subordina a um

13 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S3o0 Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 97.
14 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 93.

15 GONCALVES, Guilherme Leite; BOAS FILHO, Orlando Villas. Teoria dos sistemas
sociais: direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
112.
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sistema, inevitavelmente surge a pergunta sobre a qual dos valores deve

ser atribuida®®”.

Com efeito, a interpretacdo dos valores do cddigo, que sao
estabelecidos mediante a programacao que o complementa, abre margem
para a adaptacao do subsistema juridico ao seu entorno, o que certamente

ocorre pela variacdo desses programas'’.

Portanto, o direito positivo sé é capaz de se adaptar as sucessivas
modificacdes de seu entorno através de sua programacao, que, alids, ndo é
influenciada ou conduzida diretamente pelos demais subsistemas, mas sim
irritada por fatos exteriores que exigem uma espécie de fagocitose bioldgica
desses elementos, possibilitando a compreensao daquilo que Luhmann

III

denomina como “acoplamento estrutural” entre sistemas.

O subsistema juridico ndao é rigorosamente fechado entre si, haja
vista os acoplamentos estruturais com os demais subsistemas, dentre os
quais a economia, a politica, a ciéncia, a religiao, a educacao etc.
Igualmente, afirma-se que, em que pese a possibilidade dos subsistemas
acoplados irritarem-se reciprocamente, uma eventual sincronizagao entre
eles é improvavel, jd que cada subsistema conta com suas estruturas e

elementos, os quais reagem no tempo de forma distinta uns dos outros.

A questdo, a partir de agora, passa a ser a analise da tributacao
do Estado através da extrafiscalidade e como esta atividade se enquadraria

no conceito de “regulagao luhmanniana”.

2 TRIBUTAGCAO, INTERVENCAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA
E EXTRAFISCALIDADE

Para Dalton Luiz Dallazem e Joel Gongalves de Lima Junior,
amparados na classificacdo de Ricardo Lobo Torres!®, o Brasil € um Estado

Democratico Tributario (ou Fiscal), na medida em que oferece a tributacao

16 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 253.
17 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 258.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O conceito constitucional de tributo. In: TORRES, Heleno Tavares
(Coord.). Teoria geral da obrigacao tributaria. S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 564.
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uma “funcdo de manutencdao do Estado como instrumento necessario a
preservacdo da liberdade, inclusive a liberdade econ6mica, com carater

fiscal”*®,

Dai quando se fala em tributacdo e intervencdo do Estado na
ordem econdmica, torna-se indispensavel a distincdo entre o poder de
regular e o poder de tributar. Para Rui Barbosa Nogueira, o poder de regular
“é um poder legislativo de criar disciplina por meio de normas categorias”,
vale dizer, “o poder de promover o bem publico pela limitacdo e regulacdo
da liberdade, do interesse e da propriedade”. Segundo ele, a soberania
sustenta tanto o poder que o Estado detém de tributar as relacOes
econdmicas de seu territério, quanto o poder de regular essas mesmas
relacdes econdmicas®®, de modo que o ente capaz de regular pode
igualmente tributar, pois inserido esta o poder de tributar no bojo do poder

de regular.

Quanto ao poder de tributar, trata-se do poder-dever que os
entes federativos detém de, no ambito de suas respectivas competéncias
constitucionais, instituir, criar espécies tributarias, assim como impostos,
taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsdrios e contribuicdoes

especiais.

Destarte, por se tratar de um Estado Democratico Tributario,
lanca-se o tributo como mecanismo que viabiliza a realizacao dos direitos
fundamentais presentes na Constituicdo Federal. Por intermédio da
arrecadacao tributdria o Estado se torna capaz de disseminar referidos
direitos entre seu povo, classificando, pois, o poder de tributar como meio

indispensavel a essa atividade garantidora.

O poder de tributar, conforme mencionado, estd estreitamente

vinculado ao principio da legalidade em matéria tributaria, manifestado

19 DALLAZEM, Dalton Luiz; LIMA JUNIOR, Joel Gongalves de. Tributacdo e ordem econdmica.
Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais da UNIBRASIL, Parang, v.
1, n. 8, p. 319-338, jan./jul. 2008, p. 321. Disponivel em:
http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/705.  Acesso
em: 09 jul. 2019.

20 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Tributo I. In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia
Saraiva do Direito, vol. 75. S3o Paulo: Saraiva, 1977, p. 241.
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expressamente no art. 150, II, da Constituicdo Federal, que proibe a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, exigir ou aumentar tributo
sem lei anterior que o estabeleca. Sendo assim, vale a regra de que sé é
possivel a criacao ou instituicdo de tributo, ou mesmo o seu aumento, se, e

somente se, editada lei parlamentar com este escopo.

De outro lado, segundo Luis Eduardo Schoueri, o poder de regular
encontra fundamento constitucional no proprio principio da legalidade
impingido no art. 59, II, que determina que ninguém sera obrigado a fazer

ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei®'.

Luis Eduardo Schoueri afirma que, no &ambito do Direito
Econdmico, devido a realidade dinamica dos fatos, € indispensavel que as
normas sejam dotadas de flexibilidade impar, concluindo, ao aludir ao
previsto no art. 174, caput, da Constituicdo, que “se a intervengao se faz

I

‘na forma da lei’, significa que ndo é necessdrio que cada intervencao

concreta se dé por lei; importa, outrossim, que lei discipline a forma como a

intervencdo se dara”?.

O autor ainda informa que a legalidade tributaria, manifestada
sobre o poder de tributar, e a legalidade do Direito Econdmico, manifestada
no poder de regular, sdao divergentes, na medida em que normas
instituidoras ou majorantes de tributos afastam a “flexibilidade prépria do
Direito Econdmico, dobrando-se a legalidade tributaria”, de modo que “cabe
ao legislador buscar a compatibilidade entre ambos, tarefa que pode ser
realizada por meio da utilizacdo de cldusulas gerais ou conceitos
indeterminados ou através das mitigacbes as competéncias ao poder de

tributar”?3.

21 SCHOUERI, Luis Eduardo Schoueri. Seguranca juridica e normas tributérias indutoras. In:
RIBEIRO, Maria de Fatima (Coord.). Direito tributario e seguranca juridica. S3o Paulo:
MP Editora, 2008, p. 117-146, p. 7.

22 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Tributo I. In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia
Saraiva do Direito, vol. 75. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 8.

23 SCHOUERI, Luis Eduardo Schoueri. Seguranca juridica e normas tributdrias indutoras. In:
RIBEIRO, Maria de Fatima (Coord.). Direito tributario e seguranca juridica. S3o Paulo:
MP Editora, 2008, p. 117-146, p. 10.
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Neste ponto, é preciso destacar e diferenciar duas definicdes
relacionadas a extrafiscalidade: a primeira delas é analisar os efeitos
extrafiscais dos tributos, ao passo que a segunda questdo é estudar a

fungao extrafiscal embutida em determinados tributos.

Por efeitos extrafiscais devem ser entendidos os custos gerados
pela criagdo ou majoracdo de tributos as atividades empresariais, na
medida em que "“a tributagao causa intervengao sempre na Ordem
Econbmica, na sua organizacao e funcionamento, sendao de maneira direta e
explicita pela via da contribuicdo de intervencao no dominio econdmico,

pela via indireta da extrafiscalidade em razdo do custo de transacdo”**.

Ja funcao extrafiscal guarda relagao dialética com a funcgao fiscal,
através da qual “busca-se a redistribuicdo da carga tributaria de forma que,
sem comprometer a arrecadacao, se estabeleca um equilibrio no que se
refere a sujeicdo ao pagamento de tributos, considerando a condigao
individual dos sujeitos passivos”. De outro lado, a fungao extrafiscal dita

n

que, através dela, “o legislador podera estimular ou desestimular
comportamentos, de acordo com os interesses da sociedade, instituindo
uma tributacdo regressiva ou progressiva, ou quanto a concessao de

incentivos fiscais”?>.

Portanto, verifica-se que existem determinados tributos,
concebidos originariamente com a funcdo arrecadatoéria, vale dizer, com o
objetivo de angariar fundos aos cofres publicos e custear o Estado, que
apresentam efeitos extrafiscais na medida em que estimulam ou
desestimulam atividades empresariais; ao passo que existem normas que

conferem a determinados tributos uma fungao primordialmente extrafiscal.

A bem da verdade é que nao sé estas normas que dotam certos

tributos de funcao primordialmente extrafiscal, como também aquelas que

24 DALLAZEM, Dalton Luiz; LIMA JUNIOR, Joel Gongalves de. Tributacdo e ordem econdmica.
Cadernos da Escola de Direito e RelagGes Internacionais da UNIBRASIL, Parang, v.
1, n. 8, p. 319-338, jan./jul. 2008, p. 324. Disponivel em:
<http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/705>.
Acesso em: 09 jul. 2019.

25 RIBEIRO, Maria de Fatima. Tributos: extrafiscalidade. In: SABBAG, Eduardo (Org.).
Estudos tributarios. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 121-152, p. 123.
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tornam viavel a producdo de efeitos extrafiscais, podem ser chamadas,

segundo Luis Eduardo Schoueri, de “normas tributarias indutoras”.

Luis Eduardo Schoueri, apds dissertar sobre a mitigacdo do
principio da legalidade em referéncia a aliquota do Imposto de Importacao
(I1), do Imposto de Exportacao (IE), do Imposto Sobre Produtos
Industrializados (IPI) e do Imposto Sobre Operacdes de Crédito, Cambio e
Seguro (IOF), na forma do art. 153, § 1°, da Constituigao, afirma que o ato
normativo oriundo do Poder Executivo se reveste de carater de norma
tributaria indutora, “sujeita, entdao, ao crivo e aos mandamentos da Ordem
Econ6mica. Ausente qualquer efeito indutor, entdo necessario sera o exame

pelo Poder Legislativo”?®.

Destarte, sempre que se falar em extrafiscalidade sera
indispensavel perquirir acerca da existéncia de norma tributaria indutora,
cuja denotacao é bem variada, sendo possivel classificar como norma
tributaria indutora, dentre aquelas previstas na Carta Magna, o art. 153, §
19, por conferir flexibilidade ao Poder Executivo no aumento ou diminuigao
de aliquota dos impostos ali referidos através de decreto; o art. 150, § 19,
ao excepcionar o empréstimo compulsdrio para despesas extraordinarias, o
imposto de importacdo, o imposto de exportagao, o imposto sobre produtos
industrializados, o imposto sobre operacdes financeiras e os impostos
extraordinarios de guerra, em relacdo a observancia da anterioridade; do
mesmo modo, o mesmo art. 150, § 19, por excetuar outra série de tributos

ao principio da anterioridade nonagesimal, entre inumeros dispositivos.

Contudo, ndo sé as normas constitucionais estruturantes destes
tributos guardam relacdo com o fendbmeno da extrafiscalidade, como
também outras normas podem igualmente ser tidas como tributarias

indutoras.

Malgrado se distanciarem das mitigacdes aos principios da

legalidade e anterioridade, em virtude do que prescreve o art. 150, § 6°, da

26 SCHOUERI, Luis Eduardo Schoueri. Seguranca juridica e normas tributdrias indutoras. In:
RIBEIRO, Maria de Fatima (Coord.). Direito tributario e seguranca juridica. S3o Paulo:
MP Editora, 2008, p. 117-146, p. 12.
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Constituicdao Federal, as normas tributdrias que fixam subsidio ou isengao,
reducao de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou
remissao, podem ser igualmente classificadas como indutoras na medida
em que, o que faz com que se qualifique uma norma nesse sentido ndo é
tdo somente a flexibilidade ou mobilidade nela inserida, mas também o
atendimento dos dispositivos que orientam a ordem econdémica na

Constituicao Federal.

Com isso, o art. 174, caput, da Carta Magna, ao dispor que o
Estado, como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
exercerd, na forma da lei, as funcdoes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, é plenamente capaz de autorizar a edicgdo de normas

tributarias indutoras dotadas de funcao extrafiscal.

A propédsito, amparando-se na divisao teorica de Eros Roberto
Grau acerca das formas de intervencdo do Estado na ordem econémica?’, as

normas tributarias indutoras podem entendidas nas seguintes palavras:

Nelas, a sancgado, tradicionalmente manifestada como comando, é
substituida pelo expediente do convite [...]. Ao destinatario da norma resta
aberta a alternativa de ndo se deixar por ela seduzir, deixando de aderir a
prescricdo nela veiculada. Se adesao a ela manifestar, no entanto, resultara
juridicamente vinculado por prescricdes que correspondem aos beneficios
usufruidos em decorréncia dessa adesdo. Penetramos, ai, o universo do

Direito premial®.

Exemplos de normas tributarias indutoras de comportamentos
sao aquelas que, tanto na elaboragao quanto na aplicagdao, guardam como
principios aqueles ditados na ordem econémica, a exemplo da redugdo das
desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego, da defesa do
meio ambiente, dentre outros. Outrossim, sdo normas tributarias indutoras

aquelas que buscam fundamento na valorizacdo do trabalho humano e da

27 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 182 ed. S3o0 Paulo:
Malheiros, 2017, p. 141-142.

28 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. 182 ed. S3o0 Paulo:
Malheiros, 2017, p. 143.
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livre iniciativa, ou ainda, que se empenham na realizagcao da justica social

ou que objetivem a dignidade humana.

Portanto, é crivel que a extrafiscalidade se reveste de modelo de
intervengao do Estado no dominio econdmico através de normas tributarias
indutoras, sejam elas dotadas de flexibilidade ou mobilidade, sejam elas
permeadas de principios, fundamentos ou finalidades da ordem econdmica,

outrora refletidos noutros dispositivos constitucionais.

3 NORMAS TRIBUTARIAS INDUTORAS DE EXTRAFISCALIDADE COMO
FORMAS DE ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE DIREITO E
ECONOMIA

Aurora Tomazini de Carvalho, em alusao ao trabalho de Paulo de
Barros Carvalho, explica que, segundo a escola do Construtivismo Ldgico-
Semantico, toda norma é composta de duas proposicdoes: a hipdtese,
pressuposto ou antecedente (H), cuja tarefa é descrever uma situacao
contingente, que consiste na causa para que o efeito juridico previsto pelo
legislador ocorra; e o consequente ou tese (C), cuja tarefa é delimitar um
vinculo relacional entre dois sujeitos (S° R S’ "), consubstanciando no
efeito desejado; igualmente, compde-se de um conectivo condicional (=),
ou vinculo implicacional, cuja funcao é ligar a causa e o efeito ao determinar
a relacdo prevista no consequente normativo, caso verificada a hipdtese.
Assim, utiliza-se a féormula“*D [H > R (S, S" ")], ou ainda: "D (H > C)"%.

Ocorre que, além da formula logica exposta acima, tida como
norma juridica primaria, porque “vincula deonticamente a ocorréncia de um
fato a prescricdo de uma conduta”, existe também a norma juridica
secundaria que, ‘“logicamente conectada a primeira, prescreve uma

providéncia sancionatéria (de cunho coercitivo), aplicada pelo Estado-juiz,

29 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo
l6égico-semantico. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 305-307.
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caso seja verificado o fato descrito na primeira e nao realizada a conduta

por ela prescrita”°.

Assim, a estrutura dedntica da norma primaria em relacao a

norma secundaria é representada simplificadamente na seguinte formula: D
[H> C]vI[H  (-c) > S], de modo que:

A norma primaria estatui direitos e deveres correlatos a

dois ou mais sujeitos como consequéncia juridica “C”,

em decorréncia da verificacgdo do acontecimento

descrito em sua hipétese “H”. A norma secundaria

estabelece a sancao “S”, mediante o exercicio da

coacao estatal, no caso de nao observancia dos direitos
e deveres instituidos pela norma primaria “H”" (-c)”".

No que tange as normas tributarias, a hipétese se consubstancia
na descricdo de determinados eventos apanhados da realidade fatica, tais
como “auferir renda”, “prestar servigcos”, “ser proprietario de automoével”,
“circular mercadorias”, “importar”, “exportar” etc., que sao transportados
para o subsistema juridico, através de sua programacdo. Dai decorre a
formulagcdo da regra-matriz de incidéncia tributaria, donde ha extrair da
hipétese um critério material, um espacial e um temporal; igualmente, do
consequente ha de extrair um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito

passivo) e um prestacional ou quantitativo (verbo e complemento)??.

Ocorre que, dada a inobservancia de determinada norma
tributaria primaria, exsurge uma norma tributaria secundaria, assim sendo
derivada daquela, e que pode ser classificada em norma secundaria punitiva
e ndo-punitiva. As punitivas “tém como hipdtese o descumprimento de
conduta prescrita por outra norma (que lhe é precedente) e como
consequéncia, a prescricdo de um castigo (dever juridico) para o sujeito
passivo”. Ja as normas ndo-punitivas “sdo aquelas que tém como hipdtese a

realizacdo de uma conduta prescrita em outra norma (que Ihe é precedente)

30 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo
légico-semantico. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 321.

31 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo
l6égico-semantico. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 324-325.

32 1bid., p. 391.
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e como consequéncia a instauracdo de um beneficio (direito subjetivo) ao

sujeito passivo”??,

E nesse plano que se pode enquadrar as normas tributarias
indutoras de extrafiscalidade, pois elas nao estabelecem um “dever-ser”,
vale dizer, ndo estabelecem uma conduta obrigatéria, que precisa
necessariamente ser observada pelo sujeito passivo sob pena de incorrer
em infracdo legal. Por intermédio dessas normas, o Estado “privilegia
determinadas atividades em detrimento de outras, orientando os agentes
econdmicos no sentido de adotar aquelas opcdes que se tornarem

n34

economicamente mais vantajosas””, sem fixar sancdes pela ndo-aderéncia

a hipétese descrita®”.

Ora, que seriam as normas tributdrias indutoras de
extrafiscalidade senao irritagdes ou perturbagdes do subsistema econémico?
Eis o cerne: normas tributarias indutoras de extrafiscalidade sao formas
naturais de acoplamento estrutural entre o direito e a economia, de modo
gque nao estabelecem obrigacdes, mas colocam a disposicao do sujeito
passivo uma contingéncia, sendo certo que, caso ele escolha a conduta

prescrita, sera merecedor de determinado beneficio fiscal.

De fato, ainda que as normas tributdrias fiscais sejam
prescritivas, isso nao significa que elas serdo sempre inviolaveis,
mantenedoras de condutas que jamais serao desacreditadas, motivo pelo
qual Luhmann sustenta que, para o direito, basta a estabilizacao

contrafatica da norma juridica®

33 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo
légico-semantico. 52 ed. S3o Paulo: Noeses, 2016, p. 375.

34 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do Estado intervencionista. 22 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 107.

35 ASSUNGAO, Matheus Carneiro. Incentivos fiscais e desenvolvimento econdmico: a funcdo
das normas tributarias em tempos de crise. In: Finangas Publicas — XV Prémio Tesouro
Nacional, 2010, p. 11. Disponivel em:
<http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/137713/Premio2010_Tema_3_MH1.

pdf>. Acesso em: 04 jul. 2019.

36 ASSUNCAO, Matheus Carneiro. Incentivos fiscais e desenvolvimento econdmico: a funcdo
das normas tributarias em tempos de crise. In: Financas Publicas — XV Prémio Tesouro
Nacional, 2010, p. 18. Disponivel em:

<http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/137713/Premio2010_Tema_3_MH1.

pdf>. Acesso em: 04 jul. 2019.
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A bem da verdade é que as normas indutoras de extrafiscalidade
se revestem da melhor forma de intervencao do Estado no dominio privado
justamente porque deixa claro aos agentes econdmicos a liberdade de
escolha que deve existir entre subsistemas sociais, buscando induzir
comportamentos que, além de benéficos individualmente, certamente

deflagrardo a consecucdo de objetivos, direitos e principios constitucionais.

E através da formulacdo de normas tributdrias indutoras que o
legislador permeia o direito com programacdes dotadas de finalidades
econdmico-constitucionais, e o torna infenso as irritacdes ou perturbacdes
advindas da economia, sem, contudo, usurpar-lhe a funcdo de estabilizagao

contrafatica de expectativas normativas.

A ideia, entdo, é utilizar a extrafiscalidade manifesta em normas
tributarias indutoras como mecanismo cada vez mais permeavel ao direito,
levando-o a formas cada vez menos incisivas de penetracdo noutros
subsistemas sociais, sem, contudo, torna-lo instrumento neutro frente seu
ambiente. Alids, a neutralidade é o que ndao se quer buscar com os tributos,
sobretudo porque “um sistema que se limitasse a arrecadar impostos sem
modificar os comportamentos dos operadores econbmicos e,
consequentemente, sem atingir o funcionamento da economia do mercado,

III

nao seria concebivel”, pois “nem os impostos sdo neutros, nem a escolha

dos impostos ou do sistema fiscal o é"*.

Portanto, a chave-mestra para entender a norma tributaria como
acoplamento estrutural entre o subsistema juridico e a economia é
justamente o efeito extrafiscal, ou ainda, a prépria finalidade extrafiscal
imbuidas nessa norma, de modo que somente através desses qualificativos
€ que o direito passa a irritar ou perturbar a economia, provocando-lhe
alteracdes, sem, contudo, romper-lhe a autonomia providenciada por um

codigo bindrio e uma programacao proéprios.

37 SANTOS, Antdnio Carlos dos. Auxilios de Estado de fiscalidade. Coimbra: Almedina,
2003, p. 354.
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4 NORMAS INDUTORAS DE EXTRAFISCALIDADE E TRIBUTACAO

AMBIENTAL

A Agenda de Desenvolvimento Sustentavel da ONU para 2030,
tem o tema “Consumo e produgdo responsaveis” como um de seus
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS). Tratam-se de
recomendacles para orientar politicas em defesa dos direitos humanos e do
meio ambiente, que juntamente como a Estratégia Europa 2020, pretendem
gerar um crescimento inteligente, sustentavel e integrado de maneira

global.

Devem ser consideradas ai, as politicas publicas que busquem
equilibrios da sustentabilidade com o crescimento econdmico. Os incentivos
fiscais se mostram um importante instrumento para fomentar atividades
produtivas sustentaveis desde que implementados, observando os
parametros internacionais e a legislacao aplicavel em cada pais. Com isso,
tais incentivos se tornam uma medida preponderante para fomentar a
economia verde, promovendo melhoria do nivel de bem estar da sociedade

e reducgdo dos riscos ambientais.

Pelas licdes de Eros Roberto Grau®® a intervencdo do Estado pode
se dar: a) por absorcao ou participacdao; b) por direcdo; c) por indugao. A
intervencao por absorcdao ou participagao representa uma intervengao no
dominio econOmico, ou seja, no ambito de atividades econ6micas em
sentido estrito, atuando o Estado em regime de monopdlio (intervencao por
absorcao) ou de competicao (intervencdo por participagdao). As demais
hipéteses consubstanciam modalidades de intervengdo sobre o dominio
econdmico, desenvolvendo o Estado o papel de regulador. Assim,
intervencdo por indugao é exercida através de normas dispositivas. Nesse
caso, o Estado desenvolve mecanismos de participagdo como agente
econdmico, aplicando normas de comportamento ou entdo executando a

regulagao, por meio de leis que regem os mercados.

38 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. S3o0 Paulo:
Malheiros, 2006. p. 148.
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Ao tratar da intervencdo do Estado sobre a ordem econdmica por
meio da fiscalizacdo, incentivo e planejamento, é possivel analisar a
importancia dessa intervencao ao atuar via politica fiscal e extrafiscal. Dai
guestionar: Podera o Estado, aproveitando-se da extrafiscalidade, utilizar a

tributacdo como forma de moderar o consumo em favor do

desenvolvimento sustentavel?

Neste patamar, aquelas atividades econbémicas que provocam
degradacao ambiental, e que invés de internalizar suas externalidades
negativas, atribui esses custos marginais a sociedade, que ndo participou
dessa atividade, deseja que o Estado intervenha nessa atividade, seja
obrigando o agente econdmico a reduzir os efeitos das externalidades, seja
com o objetivo de introduzir seus custos no sistema de pregcos, o que pode

ser feito através de comando e controle ou de instrumentos economicos.

Ainda ao tratar das externalidades, Amaral aponta os tributos
ambientais como um eficiente instrumento a ser utilizado para correcao
dessas falhas, visto sua capacidade de implementar mudancas de
comportamentos sociais e introduzir no mercado econdmico praticas mais

amigas do ambiente:

[...] a correcao das falhas de mercado ocorre com a
atuacao do Estado na economia, desenvolvendo
politicas publicas por meio de prestacdes positivas do
Estado com o intuito de concretizar o desenvolvimento
econdmico e social brasileiro. Assinala-se que, dentre
varios instrumentos para concretizacao dessas politicas
estatais, pode-se revelar eficiente a utilizacdao de
tributos, com o intuito de obrigar os agentes
econdmicos a suportar as externalidades negativas
geradas e razao da sua atividade econ6mica poluidora
ou, por outro lado, estimular por meio de incentivos
fiscais que eles desenvolvam comportamentos nao
agressores ao meio ambiente.*

Os tributos ecoldgicos do sistema fiscal, segundo Ezcurra, podem

e devem ajudar a consecucdao dos objetivos de desenvolvimento

3% AMARAL, Paulo Henrique do. Direito Tributario Ambiental. S0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 30.
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sustentavel, quando combinados e complementados com medidas

sancionatdrias ou econdmicas e coordenadas com outras politicas.*

Consequentemente, o Estado, através da imposicao fiscal, pode
intervir na economia, estimulando comportamentos que tenham como
finalidades os objetivos previstos constitucionalmente, entre eles a

preservagao ambiental.

A funcgdo fiscal do Estado é essencial. Tem como objetivo
arrecadar recursos financeiros para prover os cofres publicos e garantir o
bem comum. Quando se trata de questdes ambientais, o carater extrafiscal
dos tributos ndao pode ser desprezado, vez que é um importante
instrumento utilizado pelo Estado para intervir na economia. Portanto, o
tributo deixa de ser mero instrumento arrecadador para se tornar um dos

meios de transformacgao da sociedade.

Do ponto de vista econdmico, a tributacdo ambiental negativa,
que concede beneficios e isengdes fiscais, se mostra mais eficiente, pois
induz o setor produtivo a uma nova perspectiva de lucros, estimulando a
utilizar tecnologias limpas e corrigindo a poluicao na fonte, tendo em vista
gue os investimentos em tecnologia para producao ecologicamente correta
sera compensado pela reducao na carga tributdria e pelo crescimento da
demanda, visto que a medida que evita a poluicdo, a empresa ainda atrai o
consumidor que estard estimulado a adquirir esses produtos,

principalmente, por sua adequacdo ao meio ambiente®!.

E possivel, assim afirmar que os tributos ambientais sdo um
importante instrumento de materializagdo de politicas publicas de natureza
social, econ6mica e politica, por fomentar ou desestimular certas acoes,
condutas ou atividades, atuando como meio de indugdo as acdes favoraveis

aos fins propostos pelo Estado.

40 EZCURRA, Marta Villar: La fiscalidad al servicio de la eliminacion de los residuos urbanos.
Noticias de la Union Europea. Madrid: Ciss Prais, v. 17, n. 193, fev-2001, p. 99-124.

41 WILDNER, Marcio Leandro; OTOBELLI, Suélen: A tributagdo como ferramenta de controle
do consumo: Reflexos sobre o meio ambiente. Revista do Curso de Direito da FGS.
Caxias do Sul. Ano 5, n. 9, p. 169-191, jan/jun 2011.
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CONSIDERACOES FINAIS

Se o direito como subsistema social na teoria de Niklas Luhmann
precisa coordenar suas estruturas internas (cddigo bindrio e programas
condicionais) a fim de garantir um fechamento operacional e, ao mesmo
tempo, uma abertura cognitiva, é indispensavel que assim o faca sem
interferir diretamente nos demais subsistemas, mormente na economia, sob

pena de se tornar formula metaférica de regulagao.

Com efeito, o poder de tributar — menos flexivel, em regra -
precisa encontrar uma maneira segura de se aproximar do poder de
regular, na medida em que este se apresenta mais dinamico e flexivel,
tanto em forma quanto em substancia, haja vista a liberdade de
conformacdo em relacdo ao principio da legalidade e a multifacetada gama

de dispositivos constitucionais que fundamentam o poder de regular.

Nesse ponto, a extrafiscalidade é perfeitamente concebida como a
chave-mestra que aproxima o poder de tributar do poder de regular, uma
vez que € capaz de adubar o subsistema juridico com interesses
econdmicos, mantendo, contudo, a funcao estabilizadora contrafatica de
expectativas normativas do direito. Com isso, afasta-se qualquer
neutralidade em matéria tributdria na medida em que sdo introduzidas na

programacao do direito normas indutoras de comportamentos.

Pouco importa se se trata de normas que estruturalmente
produzem efeitos extrafiscais (v. g.: IPI, II, IE, IOF etc.), ou de nhormas que
concedem beneficios fiscais amparadas em finalidades constitucionais,
bastando que encontrem fundamento em dispositivos orientadores da
ordem econdmica na Constituicdo Federal de 1988, a exemplo da reducdo
das desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego, da
defesa do meio ambiente, da valorizacao do trabalho humano e da livre

iniciativa, entre outros.

Portanto, a verdade é que quanto mais as normas tributarias se
aproximam de um efeito ou fungdo extrafiscal, mais se assemelham ao

poder de regular do art. 174, caput, da Constituicdo Federal, e assim se
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tornam dispostas a lancar efetiva regulacao sobre o subsistema econdmico
na qualidade de auténticos acoplamentos estruturais, irritando ou
perturbando a economia de tal forma que ela certamente passara a
internalizar as pretensdes regulatoérias do direito, superando qualquer critica

a capacidade de regular do direito em face dos demais subsistemas.
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