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Resumo: Este artigo realiza uma breve reflexao
acerca dos programas de transacdo tributaria
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o instituto previsto no artigo 171 do Codigo Tri-
butario Nacional (CTN) e o contexto historico
em que ele se encontra inserido, para, posterior-
mente, confronta-lo com o principio da igualda-
de, a fim de demonstrar que a proporcionalida-
de pode ser utilizada como um critério legitimo
para o controle de politicas publicas indutoras
de comportamento dos contribuintes, notada-
mente, a partir do preenchimento dos critérios
da adequacio, da necessidade e da proporciona-
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Abstract: The purpose of this article is to
give a brief reflection about the taxation
programs developed in Brazil, in the light of
proportionality control. For this purpose, the
institute established in art. 171 of the National
Tax Code (CTN) and the historical context
in which it is inserted, and then to confront
it with the principle of equality, in order to
demonstrate that proportionality can be used
as a legitimate criterion for the control of
policies taxpayers’ behavior, notably from the
fulfillment of the criteria of adequacy, necessity
and proportionality in the strict sense.
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1 Introducao

Segundo relatorio elaborado pelo Conselho Nacional de Justica
(2017, p. 113), as execugdes fiscais representam 38% dos processos pen-
dentes no Judiciario brasileiro, evidenciando que a desidia no enfrenta-
mento desses problemas converte a mera letargia politica num problema
que se agrava constantemente, corporificando as desigualdades sociais e
o chamado “custo-Brasil” (MACHADO; BALTHAZAR, 2017, p. 223).

Somado a esses problemas, verifica-se a ado¢ao de uma postura
extremamente autoritaria por parte de alguns agentes do fisco, que, mui-
tas vezes, abusando das suas prerrogativas de fiscalizagcdo, assumem um
verdadeiro perfil policialesco, revelando angulos de uma desigualdade na
qual o dominio do mais forte se constitui em constante elemento lesivo
contra o mais fragil (COSTA, 2001, p. 196). Essa visao unilateral e auto-
ritaria da tributagdo pode ser atribuida a uma sacralizagdo da interpreta-
¢ao da legislagdo tributaria pelo fisco, sempre tido por detentor da verda-
de e paladino das benfeitorias sociais (BALTHAZAR; ROSSINI, 2016, p.
683).

Entre algumas medidas adotadas pelo fisco para a tentativa de di-
minuicdo da litigiosidade, encontram-se os programas de “parcelamento”
incentivados, que sdo estruturados na forma de verdadeiras transagdes
tributarias (MACHADO, 2008, p. 121), pois estabelecem um conjunto
de condicdes favoraveis aos participantes, de modo a induzir o compor-
tamento dos contribuintes, acenando com uma vantagem econdmica em
favor da pessoa sujeita a imposi¢do (CORREA, 1964, p. 48-49). No am-
bito federal, apenas nos ultimos 17 anos, € possivel identificar, a0 menos,
nove edi¢des desses programas, com diferentes configuragoes.

A questdo que se afigura, entretanto, ndo ¢ propriamente a de se
analisar o modo pelo qual a transagao tributaria vem sendo tratada pelo
legislador patrio, mas, sim, se, ao serem instituidos, esses programas se
encontram regulando, legitimamente, a paridade de armas dos contribuin-
tes na atuacdo no dominio econémico.

Dito de outro modo: se ha um controle de proporcionalidade em re-
lagdo a essas normas juridicas, em que se resguarde, na pratica, o prin-

288 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 85, p. 287-308, ago. 2020



Ubaldo Cesar Balthazar — Hendrick Pinheiro — Bruno Bartelle Basso

cipio da igualdade tributdria, no dmbito da administragdo publica consen-
sual, por intermédio da qual o particular passa a participar do processo de
construcdo do meio de implementacdo do interesse publico em situagdes
concretas, pautando-se na premissa de inviabilidade de o Poder Publico
concentrar em si o exercicio dos misteres publicos (LOUBET, 2009, p. 82).

Sao essas as razdes que nos levam a tratar do tema ndo apenas do
ponto de vista tributario — como, normalmente, ¢ feito —, mas, em espe-
cial, a partir de um outro referencial tedrico — em que se busca no con-
trole da proporcionalidade o assento necessario e suficiente para assim
proceder —, tendo em vista que que os tributos sao o mais importante ins-
trumento, pelo qual o sistema politico pde em pratica o seu conceito de
justica distributiva ou econdmica (MURPHY; NAGEL, 2002, p. 3).

2 Os Programas de Transacio Tributaria no Contexto da Admi-
nistracio Publica Consensual

A utilizacdo de instrumentos tributarios para induzir o compor-
tamento dos contribuintes ndo ¢ recente. A tributagdo — como elemento
integrante da politica fiscal — revela-se como verdadeira caixa de ferra-
mentas a disposicdo do Estado na busca de seus objetivos, figurando a
transagao tributaria apenas como mais um desses instrumentos. Essa mu-
danga de postura do Estado para um papel de agente de realizagdes que
se reportam principalmente ao dominio economico (FARIA, 2010, p. 66)
é fator primordial para o surgimento do Estado Social de Direito (LEAO,
2015, p. 40).

A partir de entdo, ¢ indene de duvidas de que o Estado passa a de-
senvolver também uma fun¢do promocional-indutora, incitando os contri-
buintes a realizarem determinadas condutas, mediante o oferecimento de
certas vantagens econdmicas. O uso do instrumento tributario em senti-
do extrafiscal tornou-se, na realidade, um dever constitucional do Estado.
Ao invés de ser um mero espectador dos problemas que se referem ao
ambiente econdmico e social, o Estado expressamente adotou essa pos-
tura ativa e dinamica, em detrimento de uma postura passiva e estatica
(GIULIANI FONROUGE, 1976, p. 17).
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Assim, enquanto na maior parte das imposi¢des procura-se, a0 ma-
ximo, buscar a neutralidade na tributa¢do, na extrafiscalidade verifica-
-se o proposito de agravar o aludido efeito, a fim de que ele represente
um estimulo realmente provocador de uma alteracdo de comportamento
(CORREA, 1964, p. 50). A indu¢do, em verdade, ¢ a antitese da neutrali-
dade (ZILVETI, 2005, p. 26).

No Brasil, as normas gerais sobre a transacao tributaria encontram-
-se previstas no artigo 171 do Cédigo Tributario Nacional (CTN). Por
meio desse dispositivo, o legislador facultou ao fisco e aos contribuintes
a realizagdo de um negocio juridico que, mediante concessoes reciprocas,
pudesse eliminar o litigio e satisfazer o crédito tributario de maneira mais
célere.

Ha quem sustente que a transagdo tributaria poderia ser utilizada
como um canal de didlogo entre o fisco e o contribuinte, com vistas a
resolver conflitos derivados do processo de positivagao do crédito tribu-
tario (TORRES, 1998, p. 50), em muitos casos atribuivel a dificuldade
de interpretagdo e de aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados
(COSTA, 2007, p. 53). Para outros, esse instituto, como operaria sobre
obrigagdes existentes, ndo serviria para reabrir a discussao sobre a legali-
dade do crédito tributario conforme constituido (ROCHA, 2005, p. 106),
tendo sua aplicacdo limitada a induzir o contribuinte a satisfacdo volunta-
ria da obrigagdo (SANTI, 2008, p. 174).

Independentemente da visdo sobre o alcance da transacao tributdria no
ordenamento juridico brasileiro, ¢ de se observar que a manifestagdo mais co-
mum desse instituto ocorre nos programas de “parcelamento” incentivados,
nos quais se estabelecem um conjunto de condi¢des favordveis aos partici-
pantes, de modo a induzir o comportamento do contribuinte, acenando com
uma vantagem econdmica em favor da pessoa sujeita a imposigao.

Nesses programas, o estimulo indutivo ¢ premeditado pelo legisla-
dor, existindo a intengdo consciente de provocar a adesdo do contribuinte.
Trata-se, como se vé, de um ato administrativo negocial que contém em
sua origem um negdcio juridico firmado entre fisco e contribuinte, para
o cumprimento voluntario da obrigagdo, nos termos pactuados (SILVA;
RIBAS, 2015, p. 171).
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Cria-se, com isso, uma relagdo de reciprocidade com o contribuinte:
se este agir de acordo com a finalidade, serd recompensado; se agir de
forma contraria, nio o serd (STOZEL, 2002, p. 194). Essa perspectiva de
colaboragdo na formagdo do ato transacional representa uma dimensao de
interesse publico ndo autoritaria, na qual a for¢a e a coercdo na cobranga
do crédito tributario sdo substituidas pelo consenso.

Em lugar da Administracio monologica, avessa a comunicagao
com a sociedade, erige-se uma Administragdo dialogica, paritaria e con-
sensual; em lugar do Estado impositor, apresenta-se o Estado mediador
(OLIVEIRA; SCHWANKA, 2008, p. 276-277). Essa no¢do de permea-
bilidade a colaboragao pode ser atribuida a um processo de processuali-
zagdo da atividade administrativa, no seio da qual a formacgao da decisao
publica abandona uma visdo de hierarquia da administragdo em relagao
aos administrados, tipica de um modelo de estado liberal, para adotar, no
estado pos-social, uma dimensao de colaboracdo e imparcialidade con-
substanciada pela abertura a participacao (DUARTE, 1996, p. 36).

Entender os programas de transagao tributaria, assim como um me-
canismo alternativo na resolu¢do de conflitos tributarios, ¢ aceitar, tam-
bém, a possibilidade de uma administragdo aberta a participagdo, na qual
ha espago para didlogo entre fisco e contribuintes (DACOMO, 2009, p.
116).

Tal perspectiva ¢ condizente com uma dimensao plural do interes-
se publico, que recusa uma construg¢do principiologica abstrata em prol
de uma visdo prospectiva, preocupada com a eficiéncia e efetividade dos
resultados almejados e que visa a edi¢do de atos mais permeaveis para a
considerag¢do dos interesses dos administrados. Trata-se de um olhar que
considera os impactos das alternativas consideradas, que aceita a possi-
bilidade de uma unilateralidade reflexiva, ponderando as posi¢des con-
flitantes e a vontade do administrado no momento da producdo dos atos
administrativos (MARQUES NETO, 2011).

A Administragdo Publica, sob essas lentes, ¢ instada a participar do
processo de construgdo (densificagdo) da normatividade, ao invés de lhe
ser apenas conferido o papel de aplicadora mecanica da lei, a luz de uma
legalidade rigida e fechada. Esse modelo tradicional de vinculagao a lei ¢
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substituido por outro no qual prepondera a normatividade aberta e a par-
cialmente indeterminada, com o incremente do uso das denominadas nor-
mas administrativas em branco (OTERO, 2003, p. 894).

A utiliza¢ao de instrumentos tributarios para a implementacao de
objetivos especificos, por sua vez, deve respeitar as limitagdes inerentes a
tributacao, cabendo, entre outros aspectos, dar destaque, inicialmente, ao
papel do principio da igualdade na veiculagdo de programas indutores de
comportamentos dos contribuintes.

3 O Principio da Igualdade e as Normas Tributarias com
Objetivos Extrafiscais

O principio da igualdade ¢ o mandamento nuclear do sistema juri-
dico constitucional. E ele a primeira base de todos os principios consti-
tucionais e condiciona a propria funcao legislativa, que ¢ a mais nobre,
alta e ampla de quantas fun¢des o povo, republicanamente, decidiu criar
(ATALIBA, 2015, p. 159). A igualdade constitui o signo fundamental
da democracia (SILVA, 2011, p. 211), pois ¢ o principio constitucional
de onde parte a fundamentacdo necessaria da validade de todas as leis
(CARRAZA, 2015, p. 31).

Ao Estado ndo ¢ dado fazer qualquer distin¢do entre aqueles que se
encontram sob seu manto, salvo se o critério diferenciador estiver ade-
quado a concretizagdo do fim estatal (AVILA, 2012, p. 138) e servindo a
um propoésito legitimo (MURPHY; NAGEL, 2002, p. 165). E o que pre-
leciona a ordem constitucional vigente, notadamente por meio do inciso I
do artigo 5° e do inciso II do artigo 150, ambos da Constituicdo Federal
de 1988.

Nao se ateve o constituinte, entretanto, simplesmente, a proclamar a
igualdade no plano formal, mas a emprestar-lhe a méxima concregao, de
maneira a assegurar a igualdade material ou substancial, a fim de torna-la
um valor vivo e presente, a ser incessantemente perseguido pela socie-
dade, ndo sé por meio de leis, mas também pela aplicacdo de politicas
ou programas de acao estatal (COMPARATO, 1996, p. 59), cabendo ao
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intérprete percorrer, basicamente, trés etapas, para concretiza-la no plano
real: encontrar um critério; buscar a fundamentagdo constitucional para o
critério encontrado; e, por ultimo, comparar as situagdes a partir do crité-
rio eleito (AVILA, 2005, p. 418).

Sob essa oOtica, se faz necessario investigar, de um lado, aquilo que
¢ adotado como critério discriminatorio, e, de outro, verificar se ha jus-
tificativa racional, isto ¢, fundamento logico, para, a vista do traco de-
sigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido
em funcao da desigualdade proclamada. Impende analisar, ainda, se a cor-
relacdo ou o fundamento racional abstratamente existente € in concreto,
afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional
(BANDEIRA DE MELLO, 2017, p. 21). E que a lei, embora aplicada
de modo uniforme, pode conter uma distingdo arbitraria em seu conteudo
(WESTEN, 1990, p. 76).

A identificacdo de parametros constitucionalmente aceitaveis e de
elementos que evidenciem a medida de discriminagdo ¢ a pedra de toque
para a correta verificagdo dos critérios utilizados pelo legislador diante
de um caso concreto. A questao da igualdade s6 se complementa com a
introdugdo do elemento indicativo da medida de comparagdo e com a exi-
géncia de relagdo de congruéncia ndo so6 entre ele e a medida de compara-
¢do, como entre a medida de comparacao e a finalidade que justifica a sua
utilizagdo (AVILA, 2015, p. 50). A discriminagdo pressupde, de fato, cri-
térios de pertinéncia, de coeréncia logica e de razoabilidade (OLIVEIRA,
2003, p. 48).

A igualdade, portanto, nada mais ¢ do que uma verdadeira proibi-
¢do de arbitrariedade (LEIBHOLZ, 1959, p. 72) exigindo que pessoas que
estejam sujeitas a um determinado imposto e se encontrem em condig¢des
semelhantes e relevantes a efeitos fiscais devam receber um tratamento
fiscal semelhante (NEUMARK, 1994, p. 135). Sem essas premissas, nao
se pode, efetivamente, definir o contetido imanente a isonomia tributaria.

Nesse contexto, a injustica da norma tributaria encontra-se na cir-
cunstancia de se tratar diferentemente os contribuintes, que até eram
descritivamente diferentes, mas sem a razao justificadora, sem a consi-
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deracdo adequada das diferencas relevantes, ou com a consideracdao de
diferengas irrelevantes (AVILA, 2015, p. 26).

E possivel conceituar a finalidade fiscal como a técnica que bus-
ca extrair do patrimonio dos particulares o dinheiro necessario para que
o Estado possa cumprir com suas finalidades voltadas para o interesse
publico (BALTHAZAR, 2011, p. 234). Quando se trata de normas tri-
butarias fiscais, a capacidade contributiva se apresenta, invariavelmente,
como critério de diferenciacdo dos contribuintes (TABOADA, 2005, p.
243), com o intuito de realizar justica fiscal (COSTA, 2012, p. 17) e asse-
gurar a justica distributiva, tendo como fundamento constitucional o §1°
do artigo 145 da Constituicao Federal de 1988.

O questionamento que se impde, contudo, é se, no caso de normas
tributdrias extrafiscais, a capacidade contributiva, também, poderia ser
utilizada como parametro ou se ela deveria ser conjugada com outros cri-
térios, especialmente o da proporcionalidade.

Embora existam autores que defendam que a extrafiscalidade ndo
tenha nenhuma relagdo com o principio da capacidade contributiva, na
medida em que ndo seria possivel justificar a extrafiscalidade pela capa-
cidade do cidadao de pagar o tributo (ZILVETI, 2004, p. 196), entende-se
que cabe ao intérprete compatibiliza-la com as normas tributarias induto-
ras em uma relagcdo de nitida integracdo (SCHOUERI, 2005, p. 290), de
modo a resguardar a manuten¢do do minimo vital, o ndo atingimento do
confisco e o ndo cerceamento de outros direitos constitucionais (COSTA,
2012, p. 77), principalmente por meio do exame de proporcionalidade.

Os objetivos extrafiscais jamais poderiam legitimar o gravame de
uma riqueza situada fora dos limites para a sua aplicagdo. Seria injusta e
arbitraria qualquer imposi¢ao que prescindisse por completo da capaci-
dade contributiva dos contribuintes (OLLERO, 1991, p. 141). Por essas
razdes, € em que pese as normas tributarias indutoras se afastarem da ca-
pacidade contributiva como critério geral, ndo parece possivel defender a
inexisténcia de qualquer relacdo entre extrafiscalidade e capacidade con-
tributiva (LEAO, 2015, p. 113).
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A norma tributaria indutora, alids, precisa trabalhar — de forma efi-
caz — na remocdo dos obstaculos que determinam as situacdes de desi-
gualdade (FERRAZ, 2009, p. 25), notadamente por meio da utiliza¢do do
critério da proporcionalidade, porque, direta ou indiretamente, as normas
interventivas reduzem a esfera privada do contribuinte atingindo seus di-
reitos de liberdade, de propriedade, de dignidade e de outros bens confor-
me seu Ambito de atuagdo (AVILA, 2012, p. 141).

Seria, no minimo, incoerente que o legislador tributario, a quem ¢
facultado utilizar-se da norma tributaria para a corre¢ao de falhas do mer-
cado ou para a busca de objetivos prestigiados pela ordem econdmica,
fosse ele mesmo o causador dessas falhas, contribuindo para as desigual-
dades que deveria combater (SCHOUERI, 2007, p. 254).

Para se afastar a presun¢do de igualdade ndo seria suficiente, en-
tao, justificar; seria preciso confirmar que a medida do distanciamento da
igualdade ¢ proporcional; e, para evidencia-lo, seria preciso comprovar
que a medida produz efeitos que contribuem para a realizacao gradual da
finalidade extrafiscal (exame da adequacdo), que a medida ¢ menos res-
tritiva aos direitos envolvidos, entre aquelas que poderiam ter sido utili-
zadas para atingir a finalidade extrafiscal (exame da necessidade), e que
os efeitos positivos, decorrentes da adocdo da medida, aferidos pelo grau
de importancia e de promog¢ao da finalidade extrafiscal, ndo sdo despro-
porcionais aos seus efeitos negativos, estimados pelo grau de importancia
e de promocgao da finalidade igualitaria (exame da proporcionalidade em
sentido estrito) (AVILA, 2015, p. 168).

E com assento nesses fundamentos que passaremos a analisar a pro-
porcionalidade como critério legitimo para o controle da extrafiscalidade.

4 A Proporcionalidade como Critério Legitimo para o Controle
da Extrafiscalidade

O legislador tributario, no exercicio de sua competéncia, goza de
certa liberdade na elaboracdo de programas, implementados via politica
fiscal, para obtencdo de objetivos extrafiscais. Todavia, essa liberdade
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ndo ¢ absoluta. Nesse contexto, surge a proporcionalidade como um limi-
tador da atividade do Estado (BALTHAZAR; VIEIRA, 2013, p. 180).

A aplicagdao de normas e de principios juridico-constitucionais, em
hipdteses em que se apresente aparente conflito, reclama procedimentos
institucionalizados com vistas a garantir sua concordancia pratica, de tal
modo que os bens juridicos protegidos sejam realizados em sua eficacia
otima (HESSE, 1998, p. 67).

Por procedimento ndo se deve compreender apenas o conjunto de
normas ¢ de institui¢des envolvidas na interpretagdo de aplicagdo do di-
reito. Também o integram as ferramentas cognitivas por meio das quais se
dé o confronto das diferentes argumentacdes, relativas as inumeras possi-
bilidades de interpretacdo, por meio das quais sdo criadas condigdes para
o debate ¢ a formagdo de uma decisdo de aplicagdo, cuja racionalidade
possa ser submetida ao controle, a partir de sua fundamentagdo objetiva
(GUERRA FILHO, 2001, p. 269).

A extrafiscalidade pressupde a utilizag@o de instrumentos tributérios
para a realiza¢do de objetivos que transcendem a realizagdo das finalida-
des intrinsecas do sistema tributario. Nesse processo, a realizagao de prin-
cipios orientadores da atividade tributaria — como a capacidade contribu-
tiva — ¢ mitigada em favor da concretizacdo de outros valores integrantes
do ordenamento juridico. A proporcionalidade surge como procedimento
l6gico-dialético para a conformagao dos principios em aparente conflito.

Em uma perspectiva constitucional, Canotilho (1998, p. 260)
aponta como origem do principio da proporcionalidade — que denomina
proibi¢ao do excesso — a necessidade de limitacdo do poder executivo,
figurando, como medida para as restrigdes administrativas, a liberdade in-
dividual. Em sua fei¢do atual, o autor compreende esse poder como um
principio de controle exercido pelos tribunais quanto a adequagdo dos
meios administrativos (sobretudo coactivos) para a prossecucao do esco-

po e o balanceamento concreto dos direitos ou interesses em conflito.

Os programas que se valem de instrumentos tributarios extrafiscais
consistem em meios administrativos destinados ao atendimento de objeti-
vos especificos. A utilizagdo de normas tributarias indutoras na busca pe-
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los objetivos pretendidos revela-se como uma potencial fonte de conflito
entre direitos e interesses dos individuos envolvidos.

A proporcionalidade pode ser construida como uma decorréncia do
principio do estado de direito (HESSE, 1998, p. 159). Nesse contexto,
sua utilizagdo como critério de racionalidade na interpretacao das normas
tributarias indutoras converte-se em instrumento que viabiliza o controle
dos motivos materiais que legitimam a prevaléncia do principio externo
ao sistema tributario protegido em decorréncia dos valores que funda-
mentam a atividade fiscal do Estado.

Como preconiza Robert Alexi (2005), as relagdes de prioridade en-
tre principios ndo sdo absolutas, mas condicionais e relativas. A possibi-
lidade de reconstrugdo das razdes que justificaram a elaboracao de deter-
minado programa de transagao tributaria viabiliza seu controle. Submeter
tais razdes a um juizo de proporcionalidade tem por objetivo verificar se
a promog¢ao do valor protegido garante a manutencao de um minimo de
respeito ao nucleo essencial de outros valores sacrificados (GUERRA
FILHO, 2001, p. 269).

A andlise de proporcionalidade nas normas tributarias indutoras
(extrafiscais) busca a racionalidade na relagdo entre meios e fins. Sua
operacionalizacdo tem em vista um fim, que pode ser atingido por di-
versos meios, entre os quais havera de escolher o intérprete (GUERRA
FILHO, 2001, p. 270). Todavia, como explica Marta Ledo (2015, 139),
essa racionalidade transcende a relagdo meio-fim para englobar também a
andlise do grau de restri¢do aos direitos fundamentais envolvidos.

A andlise de proporcionalidade em relacdo as normas tributarias
com funcdo indutora revela-se como importante mecanismo de prote-
¢do da igualdade dos contribuintes. Isso, porque as normas tributarias, na
perspectiva de sua funcdo extrafiscal, representam um potencial conflito
de igualdade, j& que separam os contribuintes em dois grupos: um primei-
ro formado pelos seus destinatarios, que sera por elas atingido com vista
a estimular ou desestimular determinados comportamentos; € um segundo
grupo formado pelos nao destinatarios, aqueles contribuintes que ja ado-
tam o comportamento estimulado. Esses grupos sdo entre si excludentes
(FOLLONI, 2014).
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Em tal contexto, o juizo de proporcionalidade tem como proposito
avaliar a justificacdo dos critérios de desigualdade impostos a esses dois
grupos de contribuintes, desdobrando-se em trés aspectos, a saber: a ade-
quagdo (ou conformidade); a necessidade (ou exigibilidade) e a propor-
cionalidade em sentido estrito

Um juizo de adequac¢do — ou conformidade — verifica se a medi-
da escolhida ¢ apropriada para a realizagdao dos fins a que se destina, em
uma relagdo de meio-fim (CANOTILHO, 1998, p. 262). A adequagao re-
presenta um juizo de utilidade em relagao a medida escolhida (GUERRA
FILHO, 2001, p. 270).

A necessidade — ou exigibilidade — demanda uma postura de menor
ingeréncia possivel ou menor desvantagem possivel. Assim, na escolha
dos meios para a realizacdo dos fins, uma andlise de necessidade exige
que seja adotada a via menos onerosa ao cidaddo, ou seja, se ¢ aquela
menos agressiva “[...] dos bens e valores constitucionalmente protegidos,
que porventura colidem com aquele consagrado na norma interpretada”
(GUERRA FILHO, 2001, p. 270).

Nesse contexto, o meio escolhido deve ser aquele que menos res-
tringe os direitos fundamentais envolvidos (exigibilidade material); cuja
aplicacdo se limite ao ambito espacial necessario a intervengdo (exigi-
bilidade espacial); que pressupde uma rigorosa delimitacdo temporal da
medida (limitagdo temporal); e cuja eficacia limitadora atinja o menor ni-
mero de individuos (exigibilidade pessoal) (CANOTILHO, 1998, p. 262).

Por fim, no que tange a proporcionalidade em sentido estrito, esta
diz respeito ao resultado da intervencdo. Um juizo dessa natureza se volta
para a carga coativa, com vistas a pesar as desvantagens dos meios em
relacdo as vantagens dos fins (CANOTILHO, 1998, p. 262).

Estabelecidas essas bases, propde-se a utilizacdo da proporciona-
lidade para se investigar a justificacdo dos critérios de desigualdade in-
troduzidos no sistema por determinado programa de transacdo tributaria,
com o intuito de confronta-los com os objetivos que se pretende, de fato,
atingir.

298 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 85, p. 287-308, ago. 2020



Ubaldo Cesar Balthazar — Hendrick Pinheiro — Bruno Bartelle Basso

S5 O Controle de Proporcionalidade em Programas de Transacao
Tributaria

Os programas de transacdo tributdria representam, a priori, uma
ofensa potencial ao principio da isonomia, pois propdem uma discrimina-
¢do entre dois grupos de sujeitos: aqueles que cumpriram suas obrigagdes
tributdrias a seu tempo e modo e os recalcitrantes. Concedem, em regra,
um tratamento mais benéfico aos inadimplentes que deixaram de cumprir
as obrigagdes sem considerar que, nas mesmas condi¢des adversas, os de-
mais se esforcaram para cumpri-las (TAVARES, 2001). Em tais situagdes,
essa desigualdade pode ser vista como uma restri¢cdo ao direito fundamen-
tal de paridade de armas na atuagdo no dominio economico.

Em sede de adequacdo das medidas, o controle dos programas
de transa¢ado tributaria visa a confrontar a adequac¢ao do meio escolhido
com os fins obtidos, convolando-se em um juizo de proporcionalidade
(AVILA, 2011, p. 177). Esse juizo de conformidade confronta as condi-
¢oOes oferecidas aos contribuintes inadimplentes e as exigéncias impostas
para a adesdo (meios) com os objetivos almejados com os programas.

No campo das condi¢des oferecidas pelo fisco, a inadequacao des-
sas exigéncias poderia causar a frustracdo de seus objetivos iniciais pela
ndo adesdo dos contribuintes aos programas de transacao tributaria. Isso,
porque, caso ndo entendam vantajoso, os contribuintes podem simples-
mente permanecer na mesma condi¢do de inadimplentes. Nesse caso, res-
taria, pois, frustrada a intensdo indutora do legislador.

J& no terreno das exigéncias impostas aos contribuintes, exigir sa-
crificios que ndo estejam diretamente relacionados aos fins colimados —
como a renuncia ao direito de discutir em juizo a legalidade do crédito
tributario — se mostra, do mesmo modo, desproporcional e inadequado.
Nesse caso, alias, para além de uma ofensa ao principio da inafastabilida-
de da jurisdicdo, tal exigéncia revelar-se-ia inadequada ao atendimento do
fim precipuo da transagdo tributéria, que ¢, justamente, o de viabilizar a
reconducao do contribuinte a uma situagao de regularidade fiscal.

No campo da necessidade, o juizo sobre a pertinéncia dos progra-
mas de transagao tributaria deriva diretamente do calculo entre o déficit
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de igualdade que se provocard entre os contribuintes adimplentes e os
inadimplentes. O exemplo do Programa Especial de Regularizagdo Tri-
butaria (PERT), instituido pela Lei n. 13.496/2017 (BRASIL, 2017), nes-
se aspecto, ¢ proficuo, pois invoca duas consideracdes diversas sobre o
mesmo juizo da necessidade da medida, especialmente quando permite
a utilizagdo de prejuizos fiscais acumulados para a quitagdo de débitos
tributdrios em atraso (BRASIL, 2017, art. 2°, I e quando estabelece regras
acerca de anistia e de remissdo dos juros de mora e das multas de mora,
de oficio ou isoladas (BRASIL, 2017, art. 2°, III).

No campo da tributagdo sobre a renda, a possibilidade de compen-
sacdo de prejuizos fiscais pode ser vista como uma medida anticiclica
(LEMGRUBER, 2004, p. 216), que visa a equilibrar a necessidade de
um critério temporal, necessario a garantia da manuten¢ao de um fluxo
de recursos para o financiamento estatal, com a tributacdo da capacidade
contributiva por meio da renda nas pessoas juridicas, evitando que a tri-
butacdo consuma a propria fonte do rendimento em periodos deficitarios.

Nota-se que a utilizagdo do critério da possibilidade de compen-
sacdo de prejuizos, em um programa que pretendia justamente fornecer
auxilio a empresas em um momento de crise econdomica, mostra-se ade-
quado, por viabilizar a absor¢ao mais rapida de resultados negativos, li-
berando, assim, recursos para a manuten¢do da atividade econdmica.
Note-se que a desigualdade estabelecida € apenas temporal, posto que
adimplentes e inadimplentes poderiam compensar no tempo o prejuizo
acumulado em determinado exercicio com o lucro dos exercicios subse-
quentes.

O PERT, de outro modo, ao estabelecer regras de anistia e de re-
missdo — que podem alcangar o patamar de 90% (noventa por cento) dos
juros de mora e 70% (setenta por cento) das multas de mora, de oficio
ou isoladas — estabelece uma condi¢do de desigualdade mais severa se
comparada a situacao dos contribuintes adimplentes. Nesse caso, pode-se
identificar um beneficio mais evidente aos inadimplentes, supostamente
justificada nos beneficios de estimulo a atividade economica, que pode
ser sindicada a luz da proporcionalidade.
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No que tange a proporcionalidade em sentido estrito, a andlise dos
programas de transacgdo tributdria deve considerar os beneficios e os pre-
juizos provocados aos direitos fundamentais envolvidos, em especial, os
atinentes aos destinatarios do programa e dos demais contribuintes. Isso,
porque a limitacdo a um direito fundamental ndo podera ser considerada
proporcional em sentido estrito se o dano causado extrapola o beneficio
auferido (BARAK, 2012, p. 340-343), tendo em vista que o juizo de res-
tricdo visa a proteger os contribuintes de atuagdes casuisticas, destinadas
exclusivamente a beneficiar ou prejudicar determinados grupos econdmi-
cos especificos (SCHOUERI, 2005, p. 54).

Em relagdao ao PERT, ¢ possivel auferir a busca pelo equilibrio en-
tre os beneficios conferidos aos destinatarios do programa — contribuintes
que ostentam débitos perante o governo federal — e o déficit de igualda-
de provocado em relacdo aos demais contribuintes, que se mantiveram
em uma situagdo de inadimpléncia, ndo estando inquinado, a principio,
de uma ilegalidade aparente em relagdo ao terceiro quesito de controle de
proporcionalidade.

6 Conclusao

Os programas de transac¢ao tributaria devem ser analisados nao mais
apenas do ponto de vista tributario, mas, principalmente, a luz de seus
objetivos extrafiscais, de modo a permitir que a Administragdo Publica
possa resguardar a igualdade, por meio das politicas publicas indutoras de
comportamento dos contribuintes

Sob essas lentes, se faz imprescindivel utilizar critérios que permi-
tam, tanto ao fisco quanto aos contribuintes, o controle legitimo dessas
medidas institucionais, especialmente para poder se aferir a adequagao
(ou conformidade), a necessidade (ou exigibilidade) e a proporcionalida-
de em sentido estrito, a fim de prestigiar e de valorizar um didlogo mais
efetivo entre os participantes do regime democratico de direito.

A par dessas premissas, ndo ha dividas de que o controle de pro-
porcionalidade dos programas de transacao tributaria se torna de funda-
mental importancia em uma sociedade que deve ver a arrecadagdo com
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respeito ao ser humano e ndo como um simples ato de forga estatal, em
beneficio apenas dos detentores do poder (BECHO, 2009, p. 343).

Este estudo ndo tem por objetivo apresentar uma formula invaria-
vel, ou sindicar a legalidade ou constitucionalidade de programas exis-
tentes, mas apenas ressaltar a importancia do juizo de proporcionalidade
como método, para analisar as situacdes de desigualdade impostas pelos
programas de parcelamento incentivados em suas mais diferentes confi-
guracgoes.

A inten¢do aqui ¢ defender que ndo haveria problema em oferecer
condi¢des mais favoraveis com o objetivo (extrafiscal) declarado de indu-
zir os contribuintes com débitos em atraso a cumprir suas obrigacdes. To-
davia, a forma e a intensidade desses incentivos devem ser ponderadas no
sentido de evitar uma agressao demasiada sobre o direito a um tratamen-
to equanime, garantido pela fiscalidade aos contribuintes que cumpriram
suas obrigacdes em dia.
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