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Resumo

Sera analisado o conceito de justica fiscal, subdividido em tributacdo (marcada pela regressividade
de nosso sistema) e em distribuicao (afetada pela redugdo do Estado a partir da EC 95/2016). Em
seguida, sera exposto o problema da captura dos beneficios fiscais. Por fim, demonstrar-se-4 que a
Advocacia Publica deve realizar uma releitura de suas atribuicdes na formulacdo das politicas

publicas a luz do Estado Democratico de Direito, com especial destaque para a consultoria juridica.

1 Politicas publicas e o custo dos direitos

Os direitos fundamentais de primeira dimensao sdo os direitos de liberdade, as denominadas
liberdades negativas, caracterizadas pela resisténcia do individuo em relagdo ao Estado. Trata-se dos
direitos civis classicos e dos direitos politicos. De outro lado, os direitos fundamentais de segunda
dimensdo estdo relacionados a igualdade material e requerem, via de regra, intervencgao positiva do
Estado, tal como ocorre com os direitos sociais, culturais € econémicos.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o Brasil passou a assumir
diversas responsabilidades sociais por meio do orcamento publico. Efetivamente, o art. 5°, caput,
tutela os direitos a vida, a liberdade, a igualdade formal, a seguranca e a propriedade, todos
pertencentes a primeira geracao. Ja os objetivos da Republica, previstos no art. 3°, entre os quais ora
se destacam a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia ao desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, relacionam-se aos direitos de segunda dimensao.

José Afonso da Silva leciona que, além de albergar diversos direitos sociais, a CF/88 tentou
garantir meios de tornar esses direitos eficazes, citando como exemplos as reservas de recursos para
saude, previdéncia e assisténcia sociais e educagio (arts. 198, 212 € 195)".

O professor relata, ainda, que a Constitui¢do Cidada foi a primeira a trazer um capitulo
proprio dos direitos sociais, dado que as constitui¢des anteriores tratavam sobre os direitos sociais
em capitulos que fusionavam as ordens social e econdmica. Apesar da separagdao, Da Silva aponta
que os direitos econdmicos sdo pressupostos da existéncia dos direitos sociais, “pois, sem uma
politica econdmica voltada para a intervencdo e participagdo estatal na economia, ndo se comporao
as premissas necessarias ao surgimento de um regime democratico de contetido tutelar dos fracos e

mais numerosos’”>.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37* edi¢do. Malheiros Editores. p. 470.
2 Ibidem. p. 288.



Considerando que a Constitui¢do Federal assegurou uma vasta gama de direitos aos
administrados, exsurge o desafio de como implementar as politicas publicas de modo efetivo,
mormente a vista da constatacdo de que, embora as necessidades sejam infinitas, os recursos
financeiros sao limitados.

Stephen Holmes demonstra que todos os direitos, sejam eles de primeira ou segunda
geracao, tém custos aos cofres publicos. De forma semelhante, José Casalta Nabais pondera que
“ndo tem a menor base real a separacao tradicional entre, de um lado, os direitos negativos, que
seriam alheios a custos comunitarios e, de outro lado, os direitos positivos, que desencadeariam
sobretudo custos comunitarios™. Assim, ainda que os custos das liberdades classicas ndo sejam
perceptiveis ao primeiro golpe de vista, ¢ certo que, tal como ocorre com os direitos sociais, eles
tém suporte financeiro na figura dos tributos.

Ao principio da forca normativa da Constituicdo (Konrad Hesse) e a tese dos direitos
levados a sério (Ronald Dworkin) contrapdem-se o custo dos direitos, a reserva do possivel e a
realiza¢ao das conhecidas “escolhas tragicas”. Nessa quadra, cabe a Advocacia Publica aproximar-
se da elaboracao e da execucao de politicas publicas e do conceito de justiga fiscal, tal como

delineado no topico subsequente.

2 Justica fiscal no Estado social: justica na tributacio e na distribuicao

E cedi¢o que, para a manutengdo do Estado e o cumprimento das multiplas finalidades a que
ele se destina, s30 necessarios recursos, cuja principal fonte €, sem duvida, a tributagdo.

No Estado providéncia, o conceito de justica fiscal subdivide-se em duas faces da mesma
moeda, uma vez que se relaciona tanto com a forma empregada pelo Estado na arrecadacao de seus
tributos como também com o modo por meio do qual se realiza a despesa publica®.

Nas palavras de José Luis Saldanha Sanches, apds a migragdo do Estado minimo para o
Estado da segurancga social, “a justica na tributagdo e a justica na distribui¢do” passaram a ter “a
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mesma importancia’, porquanto “no fundo, a tributacao ¢ sempre o resultado de decisdes tomadas a
montante que conduzem a despesas publicas que o imposto, de forma imediata ou com adiamento

(divida publica), devera financiar’.

3 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. /n Por uma
liberdade com responsabilidade — Estudos sobre Direitos ¢ Deveres Fundamentais”, Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 177-178.
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Nao obstante, a analise das faces dessa moeda revela que nosso sistema tributario e a politica
fiscal de austeridade implementada nos ultimos cinco anos distanciam-nos do conceito de justica
fiscal, exigindo-se que a Advocacia Publica volte sua atuacdo a busca pela concretizagao dos

direitos fundamentais, a qual, como visto, depende diretamente da tributacao.

2.1 Quanto a arrecadacao: regressividade do sistema tributario brasileiro

Sob a otica da arrecadagdo, a Constituicdo Federal alberga diversos dispositivos que buscam
realizar justi¢a social, destacando-se, em especial, o principio da capacidade contributiva, previsto
no art. 145, §1°, e de acordo com o qual, sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte.

Para Saldanha Sanches, a efetivacdo do principio da capacidade contributiva decorre da
igualdade do sacrificio na reparticdo dos encargos tributdrios: “perante um certo quantum que
devera ser coberto pelas prestacdes coactivas dos sujeitos passivos, o sacrificio sentido por cada um
dos contribuintes devera ser tendencialmente 0 mesmo™’.

Em que pese o teor do art. 145, § 1°, da CF, na prética, o sistema tributario brasileiro revela-
se fortemente regressivo, pois, conforme destaca Ladislau Dowbor®, quase metade da carga
tributaria suportada pelos contribuintes refere-se a impostos sobre consumo (tributagao indireta),
atingindo “a massa da populacdo que transforma a maior parte do que ganha em compras, com
impostos embutidos”. De forma mais precisa, Luciana Grassano’ aponta que, em 2017, a carga
tributaria bruta foi de 32,43% do PIB e que 48,44% desta incidiu sobre bens e servigos'’,
concluindo, entdo, de um modo bastante didatico, que o imposto que uma pessoa milionaria € uma
desempregada pagam sobre um quilo de feijdo ¢ exatamente idéntico'’.

Tal fendmeno ocorre, como se sabe, porque a tributacdo indireta permite a transferéncia do
encargo econdomico financeiro da exacdo ao consumidor, independentemente da faixa de renda em
que este se encaixa. A opcdo pela tributacdo indireta, na verdade, decorre do principio da
praticabilidade tributaria, na medida em que ela simplifica a arrecadagao, torna a fiscalizagao menos

onerosa e evita fraudes. Nao se trata, portanto, de fazer uma cruzada contra a tributacdo indireta,
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cujo principal mérito, consoante ja afirmado, ¢, sem duvida, o combate a sonegagdo. Essa equacao
pode ser, pois, solucionada na forma das ligdes de Saldanha Sanches, para quem a regressividade da
tributacdo indireta pode ser compensada pelo efeito redistributivo de outros tributos e pela
realizacdo das despesas publicas em geral®.

Nao ¢é, porém, o que se observa, historicamente, na realidade tributdria brasileira. De tudo
que se arrecadou de tributo no pais em 2017, apenas 21,75% e 4,58% incidiram, respectivamente,
sobre renda e propriedade (tributacdo direta)".

Quanto ao imposto de renda pessoa fisica (IRPF), sua aliquota méxima iniciou baixa no
Brasil, no patamar de 8%, e foi aumentando ao longo dos anos, chegando a 20% em 1944, 50% em
1958 € 60% em 1961, até atingir a maxima historica de 65%"*, que vigorou entre 1963 e 1965, ano
em que foi reduzida novamente para 50%, com 13 faixas de tributacio e uma ampla base que
abrangia rendas do trabalho e do capital.

Mais adiante, a despeito de a Constitui¢ao promulgada em 1988 ter estabelecido o principio
da capacidade contributiva, o cenario antes narrado foi alterado em 1989, quando, no governo do
presidente Jos¢ Sarney, a progressividade do IR sofreu um duro golpe decorrente da redugao da
aliquota maxima de 50% para 25% e do niimero de faixas, de 9 para 3, incluindo a isengdo".

Outrossim, deve-se reconhecer que ndo hé perspectiva de alteragdo desse panorama de
desigualdade na forma de arrecadagdo, pois o discurso subjacente as diversas propostas de reforma
tributaria em trimite'® limita-se a propalada necessidade de “simplificar”, “modernizar” e tornar o
sistema “mais eficiente”, silenciando quando se trata de implementar isonomia material na

arrecadacdo das receitas'’.

12 SANCHES, José Luis Saldanha. Justi¢a fiscal. Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, 2010. p. 40.

13 Disponivel em: https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-
estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/ctb-2018-publicacao-v5.pdf. Acesso em 24 jul. 2021.

14 IBET. Histéria do imposto de renda no Brasil, um enfoque na pessoa fisica (1922-2013). Disponivel em:
https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2016/05/Imp.-Renda.pdf. Acesso em 24 jul. 2021.

15 GOBETTI, Sérgio Wulff; ORAIR, Rodrigo Octéavio. Progressividade tributaria: a agenda negligenciada. Instituto
de Pesquisa Economica Aplicada - IPEA .- Brasilia : Rio de Janeiro, 2016. p.11.

16 Sao 3 as principais propostas de reforma tributdria atualmente em tramite no Congresso Nacional. A PEC 45/2019,
de iniciativa da Camara dos Deputados, objetiva extinguir PIS, COFINS, IPI, ICMS e ISS, enquanto a PEC
110/2019, iniciada no Senado, pretende a extingdo de IOF, PASEP, CIDE-combustiveis e salario-educagdo, além
dos 5 tributos antes mencionados. Ambas preveem que os tributos extintos serdo substituidos por um unico tributo,
o imposto sobre bens e servicos (IBS). A proposta de iniciativa do Executivo serd objeto de outra nota de rodapé.
BRASIL, Cémara dos Deputados. Reforma Tributdria: Comparativo da PEC 45/2019 (Camara) e da PEC
110/2019. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/estudos-e-notas-tecnicas/
fiquePorDentro/temas/sistema-tributario-nacional-jun-2019/reforma-tributaria-comparativo-das-pecs-em-
tramitacao-2019. Acesso em 25 jul. 2021.
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Especificamente quanto a segunda parte da proposta de reforma entregue ao Congresso pelo
ministro Paulo Guedes em julho deste ano'®, chama atenc@o a previsdo de que todos os contribuintes
com renda superior a R$ 5.301,00 pagariam aliquota de 27,5%. E dizer, tanto quem ganha R$
5.500,00 como quem recebe R$ 550.000,00 por més continuara sendo tributado com aliquota
idéntica.

Ja a implementacao do imposto sobre grandes fortunas (art. 153, VII, da CF) sequer ¢
cogitada, o que pode ser facilmente compreendido pelo discurso realizado pelo Presidente da
Republica em 2/8/2021, no qual este declarou: “Dividir riqueza e renda? Alguém conhece algum
empresario socialista? Algum empreendedor comunista? Alguns querem que eu taxe grandes
fortunas. E crime ser rico no Brasil?”".

Como se ve¢, redistribuicdo de renda e justica fiscal ndo sdo a tonica das propostas de
reforma tributaria em curso, € nosso sistema continuara sem corrigir e, na verdade, agravando a
situacdo de desigualdade, pois os ricos pagam proporcionalmente menos impostos. Assim, o Brasil
seguira sendo um “paraiso tributario para super-ricos”, os quais t€m cerca de dois ter¢os de sua

renda isenta de qualquer tributagdo, “propor¢do superior a qualquer outra faixa de rendimentos™?.

2.2 Despesa publica: depreciacdo do cenario fiscal e implantacdo de uma severa politica de

austeridade por meio da Emenda Constitucional 95/2016

Em 2002, ultimo ano do governo de Fernando Henrique Cardoso, a economia apresentou um
crescimento do PIB de 3,1%. De 2003 a 2006 e de 2007 a 2010, primeiro e segundo mandatos de
Lula, o crescimento médio foi, respectivamente, de 3,5% e 4,6% ao ano. Entre 2011 e 2014, no
primeiro mandato de Dilma Rousseff, o desempenho da economia caiu, apresentando crescimento
médio de 2,3%"".

A vista do quadro de depreciagio econdmica, retratado pelo crescimento quase nulo do PIB

em 2014 (+ 0,5%%), o Ministro da Fazenda Joaquim Levy, em 2015, ainda no governo de Dilma

18 O Executivo optou por fatiar sua proposta de reforma tributaria. Em 22/7/2020, apresentou o PL 3.887/2020,
prevendo a criagdo da contribuicdo social sobre operagdes com bens e servicos (CBS) em substitui¢do ao
PIS/PASEP e & COFINS. Em 25/6/2021, o Executivo protocolou a 2% parte de sua reforma, o PL 2337/2021,
prevendo alteragdes no IRPF e no IRPJ e tributando a distribui¢do de lucros e dividendos.

19 Disponivel em https://oglobo.globo.com/economia/bolsonaro-descarta-imposto-sobre-fortunas-um-crime-agora-ser-
rico-no-brasil-25137505. Acesso em 4 ago. 2021.

20 MELO, Luciana Grassano de Gouvéa. Para entender o papel da tributagdo na desigualdade. In: MELO, Luciana
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p- 21-35,2020.p. 33
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LACERDA, Antonio Corréa (Coord.). O mito da austeridade. Sao Paulo: Contracorrente, p. 53-77, 2019. p. 55.

22 IBGE. PIB cresce 0,5 em 2014 chega a R$5,8 trilhdes. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/9470-pib-cresce-




Rousseff, iniciou um duro ajuste fiscal que, ao conter despesas e investimentos, contribuiu para o
desaquecimento da economia. Ao mesmo tempo, houve queda significativa nos pregos das
commodities, 0 que atingiu as empresas de petrdleo, siderurgia e mineracao, € os desdobramentos
da operagdo Lava-jato afetaram toda a cadeia relacionada a construgdo civil, petrdleo e gas™.

A estagnacio econdmica, consubstanciada no PIB negativo de 3,5% em 2015, associou-se
a crise politica, cenario que implicou o impedimento de Dilma em 2016 e a assun¢do de Michel
Temer a Presidéncia da Republica e de Henrique Meirelles a pasta da Fazenda.

A referida dupla dobrou a aposta na austeridade com a aprovacdo da Emenda Constitucional
95, de 15/12/2016, a qual inseriu os arts. 106 a 114 no Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias (ADCT) e instituiu “o Novo Regime Fiscal (NRF) no ambito dos Or¢amentos Fiscal e
da Seguridade Social da Unido, que vigorara por vinte exercicios financeiros” (art. 106 do ADCT).

Assim, o NRF estabeleceu que, nos proximos 20 anos, o crescimento das despesas primarias
encontra-se limitado ao montante das despesas do ano anterior, corrigido pela inflagdo do periodo,
medida pelo IPCA (art. 107, § 1°, do ADCT). Isto ¢, o NRF impds um crescimento real nulo das
despesas primarias até 2036, situacao que somente pode ser alterada a partir do 10° ano, por meio de
projeto de lei complementar proposto pelo Presidente da Republica (art. 108 do ADCT).

Caso determinado Poder ou 6rgdo descumpra os novos limites estabelecidos, aplicam-se as
vedacdes de proibi¢dao de criacao de despesa obrigatoria, adogao de qualquer medida que implique
reajuste de despesa obrigatoria acima da inflagdo, realizagdo de concurso publico, criagcdo de cargo,
emprego ou funcdo, contratacdo de pessoal e concessdo de aumento, entre outros (art. 109 do
ADCT).

Acrescente-se que o NRF desobrigou a Unido de aplicar no minimo 15% da receita corrente
liquida (RCL) em saade (art. 198, § 2° I, da CF) e 18% da receita de impostos em educacdo (art.
212 da CF), pois o novel art. 110 do ADCT determinou que os valores das referidas aplicagoes
minimas também serdo corrigidos pelo IPCA, o que significa que, mesmo que a receita publica
cres¢a acima da inflacdo, a Unido estd dispensada de executar gastos em saude e educagao acima do

crescimento nominal®.
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Nesse ponto, cumpre esclarecer alguns conceitos sobre o comportamento ciclico do regime
fiscal. Se o Estado responde a momentos de crise econdmica com contingenciamento de gastos
publicos que impacta de forma negativa a demanda agregada, tem-se o chamado regime pro-ciclico.
De outro bordo, caso essa resposta ocorra por meio da elevagdo de gastos publicos, induzindo a
retomada do crescimento econdmico, pode-se definir o regime fiscal como anticiclico ou
contraciclico. Empregar a politica fiscal de forma contraciclica significa aceitar uma expansao
maior do déficit fiscal, em um primeiro momento, para que, com a economia novamente aquecendo,
a arrecadagdo se recupere, o que, por fim, reduziria o déficit fiscal*®. J4 quando os gastos do
governo ndo sdo influenciados pelo comportamento do crescimento econdmico, fala-se em regime
fiscal aciclico®.

Observa-se, pois, que, com a estabilidade e a superioridade proprias das emendas
constitucionais, o NRF conferiu papel pro-ciclico ao gasto publico, por duas longas décadas,
ignorando a fungdo que a politica fiscal tem de amortecer os efeitos das crises, ativar o crescimento
econdmico e promover a inclusdo social.

André Paiva Ramos e Antonio Corréa de Lacerda batizaram a EC 95 de “engodo do teto dos
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gastos”® e de “autoengano coletivo””, ressaltando que o NRF ¢é considerado unico no cenario
mundial devido a sua previsdo constitucional, ao longo prazo de duracdo (20 anos) e a
particularidades como o foco em despesa. A titulo de comparagdo com o regime fiscal europeu,
cumpre esclarecer que as metas utilizadas pela Unido Europeia (UE) sdo ajustaveis ao ciclo
econodmico e, desde 2011, o limite de crescimento de despesa baseia-se no crescimento do PIB a
longo prazo, devendo ser realgado, também, que a qualidade dos servigos publicos prestados na UE
¢ bem mais avangada que a nacional®.

A pretexto de estabelecer uma cultura de disciplina fiscal de longo prazo, o NRF acarretou
cortes de gastos em satde e educacdo e represou os investimentos publicos, causando despropor¢ao
entre o crescimento e envelhecimento populacional e a demanda pelos servigos publicos (utilizados,
em sua maioria, pela populagdo mais vulneravel) e aumentando o fosse social ja existente no pais.

O NREF parte de um grande corte de gastos ja realizado em 2015, como antes relatado, e, ao

impedir o crescimento real das despesas por duas décadas, implica forte redu¢do na implementacao

26 DE BEM, Augusto Pinho. O ajuste fiscal pds 2015 e o novo regime fiscal. Indicadores Econémicos FEE, v. 45,
n. 4, p. 9-26, 2018.p.11.

27 GONCALVES, Ricardo Carvalho. Regime de Metas Fiscais no Brasil Frente aos Ciclos Econdmicos: uma critica
pos-keynesiana. Encontro Nacional de Economia Politica, 2018. p. 1-25.

28 RAMOS, A. P; LACERDA, A. C. A Emenda Constitucional (EC) 95 e o engodo do" teto dos gastos. In:
LACERDA, Antonio Corréa (Coord.). O mito da austeridade. Sao Paulo: Contracorrente, p. 53-77, 2019. p. 53.

29 Ibidem. p. 70.

30 Ibidem. p. 66-67.



das politicas publicas, notadamente nas areas de satde, educacdao e de investimentos, o que, por
obvio, atinge em cheio a populagdo mais carente e que dela mais necessita.

Vamos aos dados. A projecao da aplicacdo do NRF de 2016 a 2036 indica que haveria
pesada reducdo das despesas primarias em relagdo ao PIB, de 20% em 2016, para 12% em 2036°".
Gastos com saude e educacdo podem cair dos atuais 4% do PIB para 3% em 10 anos.

E mais. Caso o teto de gastos tivesse sido implantado a partir de 2006, teriamos chegado a
2016 com expressiva diminui¢do nos or¢amentos da educacdo (corte de R$ 68,7 bilhdes), saude, (-
R$ 37,9 bilhdes), previdéncia social (- R$194,4 bilhdes) e assisténcia social (- R$ 39,1 bilhdes).

Outro estudo simulou a aplicagdo do NRF nos gastos com o Sistema Unico de Satde (SUS)
desde 2003. O resultado seria a queda de 1,75% em relagdo a participacdo no PIB de 2003 para
1,01% em 2015. Imperioso ressaltar, também, o abismo existente entre o que efetivamente se
aplicou no SUS no periodo de 2003 a 2015 (a titulo de exemplo, 1,75% do PIB em 2009, 1,67% em
2012 e 1,69% em 2015) e o que teria sido aplicado se o teto de gastos vigorasse desde 2003 (1,28%
do PIB em 2009, 1,04% em 2012 ¢ 1,01% em 2015).

Nao por acaso, apos a EC 95/2016, os gastos com investimentos (despesas discricionarias a
serem realizadas pela Unido) cairam de R$ 160 bilhoes em 2016 para R$ 132 bilhdes em 2019, ou
seja, de 1,04% para 0,78% do PIB, atingindo um dos menores niveis da ultima década®.
Paradoxalmente, a relacdo despesa primaria/PIB ficou no patamar de 19,6%, percentual quase
idéntico ao de 2016 (19,9%), ano de implementacao do teto de gastos € um dos maiores dos ultimos
10 anos™.

Ante tais numeros, Ramos e Lacerda apontam diversos erros inerentes a opg¢ao politica pelo
NREF, destacando-se entre eles: a) a desconsideragdo absoluta do aumento e do envelhecimento da
populagdo brasileira, o que significa crescimento da demanda por servigos publicos, cujo
financiamento, contudo, encontra-se congelado por 20 anos; b) a aposta de que os cortes implicardo
retomada da credibilidade* e terdo o condado de reverter a crise e ¢) a inclusdo dos investimentos no
teto de gastos, “o que provavelmente vai impactar a infraestrutura, a competitividade, nivel de

atividade e potencial de crescimento econdmico™’.
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da Unido, Instituto Serzedello Corréa, Brasilia DF. p. 53.
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A adocdo de uma politica fiscal com viés pro-ciclico contraria, inclusive, o posicionamento
do Fundo Monetario Internacional (FMI), o qual, em 2011 e 2012, ja havia editado documentos
reconhecendo que os efeitos das contragdes na economia sdo ainda mais contracionistas e pioram a
relagdo divida/PIB, prolongando as recessdes sem gerar a esperada poupanga fiscal*®.

Ja em 2017, no documento How to Select Fiscal Rules: A Primer, o FMI registrou que as
regras fiscais devem apoiar ou, a0 menos, nao obstar a capacidade de a politica fiscal cumprir suas
trés principais fungdes, quais sejam, suavizar o ciclo econdmico, estimular o crescimento a longo

prazo e promover a inclusdo®’.

3 O principio da legalidade estrita e problema da captura dos beneficios fiscais por categorias

especificas

Para José Afonso da Silva®®, o Estado Democratico de Direito deve significar o Estado de
legitimidade justa ou Estado de Justi¢a material, ¢ dizer, um Estado que deve realizar, por meio das
leis, modificacOes na situacdo da comunidade.

Sob essa perspectiva, de acordo o referido constitucionalista, “a lei ndo deve ficar numa
esfera puramente normativa, ndo pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade
social. E se a Constituicdo se abre para as transformagdes politicas, econdmicas e sociais que a
sociedade requer, a lei se elevara de importincia, na medida em que se caracteriza como
desdobramento necessario do contetido da Constitui¢ao”.

Em que pese a relevancia do papel da lei no Estado Democratico de Direito instituido pela
Constituicdo de 1988, Derly Barreto Silva e Filho chama atencdo para a pouca qualidade técnica
dos atos normativos brasileiros, tanto sob o prisma formal como pelo material. Cita, nesse
particular, que, desde a promulgagdo da CF/88, mais de 60% das agdes diretas de

inconstitucionalidade propostas perante o Supremo Tribunal Federal (STF) foram julgadas parcial
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ou totalmente procedentes®. Tal constatagdo, indiscutivelmente, gera um grave cenario de
inseguranca juridica e prejuizo para os administrados e para o Poder Publico.

Jos¢ Gomes Canotilho justifica esse quadro asseverando que a metodologia juridica
tradicional se concentra na fase pds-natal das leis e acaba excluindo o periodo embrionario da
norma juridica, de modo que os operadores do Direito sdo muito mais treinados para aplicar as
normas do que para produzi-las.

Nesse contexto de negligéncia quanto a confec¢ao das normas juridicas, cabe a Advocacia
Publica sobrelevar as atividades de consultoria e assessoramento técnico-legislativo, considerando
ndo apenas os aspectos formais das normas, mas também sua capacidade de transformar a realidade
social, como mencionado por Da Silva.

No presente trabalho, merece destaque a analise do nascedouro das normas concessivas de
incentivos fiscais®, que representam uma forma de intervengdo do Estado no dominio econdmico.
Visa-se induzir a adog¢do de determinado comportamento por parte dos agentes que nele atuam com
vistas a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regides do
pais (arts. 151, I, da CF).

De acordo com Adilson Rodrigues, os incentivos fiscais ndo sdo apenas um instrumento de
intervengdo estatal, uma vez que também constituem “um canal para promover o desenvolvimento
‘em sua face mais humana’, agregando qualidade de vida a populagdo, seja por meio de empregos,
seja pelo acesso a cultura e pela geracdo e redistribui¢io de renda™'.

O art. 14 da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) determina que a
concessao ou ampliacdo de incentivo tributario da qual decorra renuncia de receita devera estar
acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar
sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a pelo
menos uma das seguintes condi¢des: demonstragdo de que a rentincia foi considerada na estimativa
de receita da lei orcamentdria e de que ndo afetard as metas de resultados fiscais ou estar
acompanhada de medidas de compensagdo, por meio do aumento de receita proveniente da elevagao

de aliquotas, ampliacao da base de calculo, majoragdo ou criacao de tributo.
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E certo que o debate publico sobre elaboragio da legislagdo tributaria é condigdo essencial a
obtengao de justica fiscal, motivo pelo qual a opinido publica pode facilmente reagir a movimentos
do Congresso Nacional que, perceptivelmente, criam ou aumentam tributos*.

Ocorre que, para além dessas deliberacdes que, nitidamente, aumentam tributos, “a lei fiscal
esta sempre cheia de um conjunto de beneficios fiscais que, ainda que no seu computo final alterem
profundamente a distribui¢ao da carga tributaria, escapam quase sempre a percepcao da grande
maioria dos contribuintes™?. Sobre o tema, pontuam Sérgio de Azevedo e Marcus André Melo* que
uma autorizacdo de gasto tem grande visibilidade e que, se a mesma cifra for concedida como
beneficios fiscais, passa mais facilmente despercebida na legislagdo tributdria, de modo que sdo os
mecanismos escolhidos por atores politicos e elites burocraticas para evitar maior conflito.

Nessa senda, nao se pode perder de vista que, por vezes, o didlogo sobre a legislacao
tributaria encontra-se contaminado pelo poderio econémico de categorias especiais, que buscam
vantagens particulares em detrimento do interesse publico.

Considerando que os beneficios fiscais sdo excecdo a regra da tributacdo, a atuagdo de
lobistas junto ao legislador pode dar ensejo a instituicido de desoneracdes que constituem
verdadeiros privilégios, dada a auséncia de justificativa razodvel para a distingdo de tratamento
entre contribuintes em situagdo semelhante.

Didaticamente, Sanches explica que a distribuicdo da carga fiscal ¢ um jogo de soma zero,
ou seja, o que cada jogador recebe € proporcional ao que os outros perdem. Facil concluir, desse
modo, que a desoneragdo tributaria de um seleto grupo de contribuintes, por vezes, decorrente da
captura do debate por interesses privados, aumenta o 6nus sobre todos os demais.

Nessa quadra, jogam-se luzes sobre alguns dos principais problemas atuais sobre justica
fiscal: a multiplicagdo indevida de beneficios fiscais, porque concedidos sem justificacdo
econdmica ou social, advinda de “nichos de privilégios mediante a atuagdo de lobistas junto do
legislador”®, e a perpetuagdo das normas concessivas desses favores fiscais.

Explica-se. Sendo o beneficio fiscal instituido, em tese, com a finalidade especifica de
fomentar dado setor econdmico ou social, constituiriam importantes medidas de justiga fiscal a
realizacdo de avaliagdo periddica do custo/beneficio da desoneragdo e a analise sobre a manutengao

ou ndo dos motivos que deram ensejo a edicdo do favor fiscal. Nesse balanco, devem ser
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investigados os efeitos do incentivo fiscal sobre o setor em fomento, apurando-se, por exemplo, se
houve aumento de emprego e de renda na regido.

Entretanto, os mesmos grupos especificos que obtém incentivos fiscais podem também
conseguir-lhes a perpetuacdo, impedindo a revogacao legislativa em hipoteses em que os objetivos
da concessdo ja foram alcangados ou mesmo quando se constata que sequer havia motivos para o
deferimento. Como afirmado por Saldanha Sanches, “a relacdo assimétrica entre os poucos que
beneficiam (muito) e os muitos que sao prejudicados (de forma difusa) favorece a perpetuacao de
situagdes viciadas™*®.

Os beneficios fiscais, como se viu, devem ser orientados ndo apenas pelo principio da
legalidade estrita, mas também pela legitimidade justa, pela caracteristica de modificar
positivamente a realidade social e gerar desenvolvimento econdmico e social sustentavel, sendo,
portanto, instrumento de politicas publicas.

Tendo em vista que a concessao dos citados incentivos representa renuncia de receita, o seu
deferimento e manutengao indevidos implicam reducdo ilegitima na arrecadagao tributaria, o que,
por sua vez, frustra a realizacao das despesas necessarias a implementagao das politicas publicas,
gerando o resultado contrario ao esperando quando da sua implementagao.

Tal situacdo agrava o cenario de injustica fiscal ja narrado nos itens anteriores, decorrente: a)
sob a otica da arrecadacdo, da adocdo de um sistema tributdrio que, por sua natureza fortemente
regressiva, castiga a populagdo mais necessitada e b) quanto a realizagdo de despesa publica
(distribui¢do), da implantacdo de uma politica fiscal austera, de diminui¢do do tamanho do Estado e
de corte de gastos nas areas de satde, educagdo e investimentos, tudo a colocar em xeque a
sobrevivéncia da populacao mais carente.

Nesse ponto, deve-se ter em mente, ainda, que sdo um grande contrassenso a adog¢dao de uma
politica severa de austeridade e a permanéncia de beneficios fiscais que frustram a arrecadacdo e
ndo se legitimam em face dos principios da capacidade contributiva e do interesse publico.

Decerto, nao se esta a pregar aqui a extingdo dos incentivos tributarios como solucao para a
captura destes pelas categorias economicamente fortes.

A chave desse problema, como de diversos outros relacionados a politicas publicas, passa
pelo controle de abusos e distor¢des e perseguicao da transparéncia, o que pode ser feito por meio
de uma Advocacia Publica qualificada, combativa e que atue no aperfeicoamento das normas

editadas pelos entes publicos.
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4 Releitura do papel da Advocacia Publica na formulacio das politicas publicas a luz do

Estado Democratico de Direito e especial destaque para a consultoria juridica

A CF/88 inseriu a Advocacia Publica na se¢do II no Capitulo IV, denominado “Das Fun¢des
Essenciais a Justica”, o qual ¢ subdividido, ainda, nas se¢des referentes ao Ministério Publico, a
Advocacia e a Defensoria Publica. Nesse capitulo, foram elencadas “todas aquelas atividades
profissionais publicas ou privadas sem as quais o Poder Judiciario ndo pode funcionar ou funcionara
muito mal”, por serem elas procuratorias e impulsionadoras da atividade jurisdicional®’.

Maria Sylvia Zanella di Pietro ensina que a insercdo dessas carreiras como fungdes
essenciais deveu-se a importancia de todas na busca por Justiga, esta concebida em dois sentidos: a)
Justica como sindnimo de Poder Judiciario, pois este, inerte, ndo pode dar inicio as a¢des, devendo
decidir os processos nos limites tracados pelos advogados e membros do Ministério Publico, da
Defensoria Pubica e da Advocacia Publica e b) Justica como valor supremo de uma sociedade
fraterna e pluralista, tal como consignado no preAmbulo da Constitui¢do®.

Sao tradicionais e ja bastante conhecidas diversas atribuicoes da Advocacia Publica
decorrentes da representacdo judicial e da consultoria juridica das unidades federadas, tais como a
cobranga de créditos tributarios e o controle da legalidade de atos administrativos. O maior destaque
se concentra no exercicio da advocacia publica no contencioso, sendo ainda timida a abordagem das
atribui¢des de consultoria juridica e assessoramento do Chefe do Executivo em matéria legislativa.
Diante disso, assevera Derly Barreto Silva e Filho que, no campo da produgao juridica, a Advocacia
Publica “ainda ndo revelou todas as suas potencialidades™.

Imperioso destacar, ainda, os ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto™, o qual

ressalta que

A fungdo de representagdo judicial ¢ um dos pilares que sustentam a atuagdo das advocacias
publicas, mas nela ndo se esgota. A advocacia publica compreende um conjunto de outras
atribuigdes, que se alinham para o atendimento dos interesses publicos primarios, tais
como, destacadamente, a correta estruturacdo das politicas publicas, conformando o
interesse publico em modelos dotados de juridicidade, a atuagdo na prevencdo dos
conflitos, a consultoria juridica (com a orientagdo de como fazer, o que ndo fazer e
descrevendo cenarios de riscos para cada situagdo) e o controle interno da legalidade
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(dotado de razoabilidade e com respeito as escolhas dos agentes democraticamente eleitos).
E preciso conferir a essas relevantissimas fungdes o mesmo peso, esforco e dedicagio que
hoje sao destinados a atuagdo das advocacias publicas na atividade contenciosa e na defesa
em juizo dos entes federados.

Ao encaixar a Advocacia Publica como funcao essencial a justica, o legislador constituinte
conferiu-lhe a autoridade e o compromisso de operar ndo apenas “relativamente a garantia da
democracia formal, mas também em direcdo a realizacdo da democracia substantiva, de cariz
finalistico, dependente de politicas publicas orientadas a realizar os valores constitucionais™'.
Desse modo e, considerando as politicas publicas como o que o governo decide ou ndo fazer™, cabe
a Advocacia Publica apresentar subsidios para essa decisdo seja tomada em conformidade com a
ordem juridica.

A referida envergadura constitucional deve ser transportada para o processo de formacao e
execuc¢ao de um plano politico, o qual, em sintese, possui cinco etapas, divididas nos seguintes
termos: a) formagdo de assuntos politicos e de politicas publicas; b) formulagdo de politicas
publicas; ¢) processo decisdrio; d) implementagdo das politicas € €) avaliagdo®.

Entre as citadas fases, o papel da Advocacia Publica, repita-se, empoderado por sua
condi¢do de fungdo essencial a justica, sobressai-se na formulacao das politicas publicas, momento
em que sdo estudadas as nuances juridicas, sociais, econdmica e politicas do problema existente.
Cabe aos orgdos da Advocacia Publica ponderar “acerca da viabilidade e compatibilidade juridica
da proposicao normativa com a Constituicao € o ordenamento infraconstitucional” sem se restringir
a meras verificagdes formais™.

Ao cabo de tudo que ja exposto, ¢ obrigatorio que, nessa fase, principios como igualdade,
liberdade, legalidade, moralidade, solidariedade e democracia sejam amalgamados ao debate,
ressaltando-se, ainda, que “a modelagem juridica de um programa de acao futuro distingue-se da
tarefa de orientagdo ou informagdo da Administracdo acerca de pré-definidos limites normativos

balizadores da gestdo cotidiana da coisa ptblica™®.
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Nesse ponto ¢ importante trazer a baila o alerta de Derly Barreto no sentido de que

(...)a Advocacia Publica ndo pode mais seguir sendo apenas um 6rgdo responsavel por dar a
“redagdo final” a projetos de lei de iniciativa do Governador e preparar as respectivas men-
sagens, atividades cada vez mais copiosas e repetitivas, haja vista o manifesto e impressio-
nante dominio do Executivo em matéria legislativa. Ha de desenvolver o seu mister pautada
nos primados da racionalidade e da eficiéncia normativa®’.

No ciclo de formagdo e execu¢do de um plano politico, € preciso que a Advocacia Publica
destaque-se também na fase de implementacdo das politicas publicas, quando estas ja estdo contidas
em uma espécie normativa e ocorre a ligagdo entre a Administragdo Publica e os grupos sociais
envolvidos™.

No desempenho dessas incumbéncias ¢ importante que haja comunicagdo entre os 6rgdos da
Advocacia Publica e as autoridades, técnicos e agentes formuladores de politicas publicas no campo
da educagdo, saude, cultura, seguranca juridica, servi¢os publicos, contratos e tributagdo,
municiando de informacdes os advogados publicos, para que possam atuar na consultoria e
assessoria juridica com a maxima exceléncia®.

No que concerne aos incentivos fiscais, € importante que a Procuradoria de apoio juridico-
legislativo ao Chefe do Executivo dialogue com o Conselho Nacional de Politica Fazendaria —
Confaz, Agéncias de Desenvolvimento, Conselhos Administrativos de Recursos Fiscais e demais
setores envolvidos na matéria, inclusive o6rgdos da Advocacia Publica que atuam no contencioso.
Assim, ¢ possivel realizar um acompanhamento mais fidedigno da implementagao e até de eventual

cancelamento de beneficios fiscais.

CONCLUSAO
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Em que pesem os compromissos explicitos na Constitui¢do Federal de 1988, a politica
fiscal brasileira esta se distanciando do caminho para alcangar a justica fiscal seja na arrecadacgao,
seja na despesa.

A instituicdo do NRF buscou reduzir o tamanho do Estado em dareas essenciais como
saude, educacdo e investimentos publicos. A pandemia de covid-19, por outro lado, recolocou em
voga a discussdo sobre o tamanho do Estado e a tese de Keynes de que a mao invisivel do mercado
(Adam Smith) ndo basta para resolver crises econdmicas agudas, as quais demandam a adogao de
uma politica fiscal contraciclica que priorize a populagdo mais vulneravel. Como dito por Valdecir
Pascoal, “nao se trata de ‘Estado-maximo’ ou ‘Estado-Pilatos”, mas de um ‘Estado-necessario’, a
altura da crise, cujo papel encontra consideravel consenso até entre as correntes econdOmicas
ortodoxas™®.

Ora. Nao ¢ possivel debater o tamanho do Estado sem discutir o compromisso da
Advocacia Publica com a elaborag@o e implementagdo das politicas publicas. Em interessantissima
tese de Doutorado, a Procuradora do Estado de Sao Paulo Marcia Semer investigou o panorama
identitario da Advocacia Publica. Ao constatar uma realidade fragmentada, propos que a Advocacia
Pubica adotasse como identidade a “Advocacia das Politicas Publicas”, a fim de reconhecer seu
compromisso com a instrumentaliza¢do juridica das politicas publicas e sua indissocidvel ligacao
com o Estado Democratico de Direito.

Presente esse panorama, nao deve o advogado publico se limitar a dar a redacao final de
projetos de iniciativa do Executivo. No Estado Democratico de Direito, compete aos advogados
publicos velar ndo apenas pela legalidade estrita e pelo interesse publico secundério, mas também
pela legitimidade da agdo estatal e pela constitucionalidade desta, especialmente a vista do conceito
de justica fiscal.

Propde-se, portanto, uma releitura do papel institucional da Advocacia Publica a luz do
Estado Democratico de Direito. Sugere-se, ainda, que essa nova roupagem conferida a Advocacia
Publica se destine a ampliar-lhe o horizonte de atuacdo e a impor papel de destaque a consultoria
juridica e ao assessoramento técnico-legislativo do Executivo, a fim de que seja aprimorado o
processo de elaboracdo das normas, aproximando-as da defesa dos direitos fundamentais desde o
nascedouro, na esteira dos fundamentos e dos objetivos da Republica.

Para que exerca essa tarefa com toda sua potencialidade, ¢ necessario o didlogo com
outros 6rgaos envolvidos no processo de elaboragcdo e implementacao de politicas publicas. A seara

das politicas tributarias com o uso de desoneracdes tributarias, em que ha uma tendéncia a
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invisibilidade e incerteza dos resultados econdmicos e sociais dos incentivos fiscais, requer ainda
maior atencdo da Advocacia Publica, de modo a assegurar que, no processo decisorio da politica
publica, sejam sopesadas as vantagens e desvantagens e aspectos fiscais e extrafiscais. Nessas
bases, evitam-se os desvirtuamentos e que se deixe de arrecadar o suficiente para financiar outras
politicas publicas. A justi¢a fiscal serd, entdo, priorizada, fazendo-se com que eventual desoneragdo
seja correspondida com vantagens a sociedade no mesmo patamar.

Repercute no fortalecimento da Advocacia Publica, instituicdo essencial a Justica,
impulsiona-la no exercicio das atribui¢cdes de consultoria e assessoramento técnico-legislativo, de
forma capacitada e aparelhada, a fim de mostrar a viabilidade da medida proposta, sua
compatibilidade com a ordem juridica, os caminhos juridicos e detectar os problemas que podem
surgir, realizando, pois, 0 necessario para que a agdo alcance o seu objetivo com maxima eficacia

social.
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