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RESUMO

A dissertacdo tem como objeto de pesquisa a questdo de saber se um contribuinte pode vir a
ser obrigado a devolver ao eréario valores decorrentes de incentivos fiscais de ICMS
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Inicia-se apresentando o
conceito, causas e desenvolvimento da guerra fiscal, analisando se essa espécie de politica
publica é capaz de trazer vantagens. Em seguida, analisa-se a posicdo do Supremo Tribunal
Federal sobre o assunto, que é no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade de leis
concessoras de incentivos fiscais feitas sem autorizagéo - unanime - do CONFAZ. Discorre-se
sobre os efeitos que essa declaragdo de inconstitucionalidade opera na esfera juridica do
contribuinte, para concluir ser necessario modular os efeitos da decisdo pro futuro, em face do
principio da confianca legitima, de modo a impedir que o contribuinte venha a ser cobrado, de
modo retroativo, a devolver os valores incentiviados. Critica-se a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, sob o argumento de que seria incompetente, pois a matéria é
infraconstitucional e, ainda, com apoio na doutrina, de que o art. 2°, §2°, da LC 24/1975 nao
foi recepcionado pela Constitui¢do. Ao final, apresenta-se proposta de mudanca da legislagéo,
que permita a concesséo de incentivos fiscais de ICMS por estados das regides norte, nordeste
e centro-oeste, mediante autorizagdo da maioria absoluta do CONFAZ.

Palavras-Chave: Guerra fiscal. Seguranca juridica. Unanimidade. CONFAZ. ICMS.



ABSTRACT

The dissertation aims to investigate the question of whether a taxpayer may be forced to
return to the treasury amounts resulting from ICMS tax incentives declared unconstitutional
by the Federal Supreme Court. It begins by presenting the concept, causes and development
of the fiscal war, analyzing whether this kind of public policy is capable of bringing
advantages. Next, the position of the Federal Supreme Court on the subject is analyzed, which
is to recognize the unconstitutionality of fiscal incentive laws made without the unanimous
authorization of CONFAZ. The effects of this declaration of unconstitutionality on the
taxpayer's legal sphere are discussed in order to conclude that it is necessary to modulate the
effects of the decision for the future, in the light of the principle of the protection of legitimate
expectations. The jurisprudence of the Federal Supreme Court is criticized, arguing that it
would be incompetent, since the matter is infraconstitutional and, with support in doctrine,
that art. 2, paragraph 2, of LC 24/1975 was not approved by the Constitution. At the end, it
proposes to change the legislation, allowing the granting of ICMS tax incentives by states in
the north, northeast and center-west regions, with the authorization of the absolute majority of
CONFAZ.

Keywords: Fiscal war. Legal certainty. Unanimity. CONFAZ. ICMS.
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INTRODUCAO

Apresentacao, relevancia e justificativa do tema.

Na década de 90, uma série de fatores, como o abandono pela Unido das politicas de
incentivos fiscais via SUDAM, SUDENE e SUDECO; a abertura da economia brasileira e
uma relativa estabilidade do Real, que deram ensejo a um fluxo crescente de capital
estrangeiro viesse para o pais em busca de oportunidades; aliado, ainda, a perda de receita
estadual decorrente da desoneracdo das exportacOes pela Lei Kandir fez com que os estados
se utilizassem da concesséo de incentivos fiscais de ICMS para atrair investimento privado
para a sua regido, o que ficou conhecido como guerra fiscal.

Né&o se trata propriamente de uma novidade, pois a utilizagdo dos tributos para atrair
investimentos privados desde muito tempo é utilizada, ndo se limitando aos estados, pois hé
municipios e até mesmo paises que utilizam dessa formula hd muitos anos.

O que caracteriza a guerra fiscal objeto do estudo a ser desenvolvido é a utilizacdo, de
forma generalizada, por parte dos estados, de incentivos fiscais de ICMS sem autorizagéo do
CONFAZ — Conselho Nacional de Politica Fazendaria.

A LC 24/1975, no seu art. 2° 8§2° exige, para a concessdo de incentivos fiscais de
ICMS, autorizacdo unanime do CONFAZ, drgdo composto por representantes das fazendas
estaduais de todos os estados e do Distrito Federal, presidido por representante do governo
federal.

No entanto, essa autorizagdo, dado os interesses conflitantes existentes, € muito dificil
de ser obtida, 0 que, todavia, ndo impediu os estados de se langarem nessa guerra sem a
autorizacdo do 6rgdo fazendario.

O tema foi levado a discussdo perante o Supremo Tribunal Federal, que construiu uma
jurisprudéncia, de forma reiterada, no sentido de que sem a autorizagdo prévia — e unanime —
do CONFAZ, os incentivos fiscais de ICMS sdo inconstitucionais.

Tornou-se estratégia comum dos estados revogarem as leis questionadas no Supremo
Tribunal Federal, substituindo-as por novas, fazendo com que o mérito das acOes diretas de
inconstitucionalidade ndo fosse enfrentado, em decorréncia de uma possivel perda
superveniente do objeto.

No dia 01/06/2011, de forma emblemética, o Supremo Tribunal Federal julgou 12
(doze) agbes, de uma sO sentada, no qual foram julgadas inconstitucionais leis de varios

estados da federagéo.
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Em julgamentos mais recentes, o Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a sua
posicdo. Tramita, inclusive, uma proposta de simula vinculante sobre o tema.

Apesar do posicionamento até mesmo tranquilo do Supremo Tribunal Federal sobre o
assunto, a doutrina realiza diversas criticas, utilizando-se de argumentos que ndo foram — até
0 momento — enfrentados nos julgados, a exemplo da ndo recepgdo da LC 24/1975 em razdo
do principio democréatico e da utilizagdo de incentivos fiscais como forma para reduzir as
desigualdades regionais.

Nesse cenario, uma questéo perturba o mundo juridico e o ambiente de negdcios: trata-
se de saber se diante de um incentivo fiscal de ICMS declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, o contribuinte pode vir a ser obrigado a devolver ao erario os valores
incentivados?

O Estado do Para teve o art. 5° |, da lei estadual n° 6.489/2002 declarado
inconstitucional na ADI n°® 3246, julgada em 19/04/2006, o que levou a Secretaria de Fazenda,
inclusive, a efetuar lancamentos tributarios cobrando os valores incentivados de forma
retroativa’.

Necessario esclarecer que, em decorréncia desse julgamento, 0 CONFAZ, através do
Convénio ICMS n° 2, de 20 de janeiro de 2010 concedeu remissao dos créditos tributarios, o
que levou ao fim da discusséo relacionada a esse dispositivo legal especifico.

No entanto, a discussdo juridica ainda persiste. 1sso porque o Estado do Paré tem lei
vigente dispondo a respeito de incentivos fiscais (lei n® 6.913/2006), que ndo foi — até o
momento — declarada inconstitucional, de maneira que estd operando efeitos, sobretudo em
raz&o do principio da presunc¢do de constitucionalidade das leis.

Ha no estado uma Comissdo da Politica de Incentivos ao Desenvolvimento
Socioecondmico do Estado do Pard, o6rgdo da SEDEME - Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Econdmico, Mineracdo e Energia que esta atuando na concesséo de novos
incentivos, a exemplo da Resolucdo n° 003, de 17 de janeiro de 2017, que concede crédito
presumido de 82,5%, nas saidas interestaduais de produtos fabricados por Exportadora
Paragominas de Madeiras Ltda; Resolugdo n° 004, de 17 de janeiro de 2017, que concede
crédito presumido de 77.5%, nas saidas interestaduais de produtos fabricados por Laminadora
Boaretto Ltda Epp; e Resolucdo n° 005, de 17 de janeiro de 2017, que concede crédito
presumido de 71,3%, nas saidas interestaduais de produtos fabricados por Mejer Agroflorestal
Ltda.

! Informacéo fornecida em sala de aula por Fernando Facury Scaff durante a disciplina federalismo fiscal no
curso de mestrado da UFPA.
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Isso demonstra a atualidade do tema, pois esses contribuintes, que tiveram seu
beneficio concedido no inicio desse ano, assim como outros que tém incentivos ha mais
tempo, podem vir a ser obrigados, no futuro, a devolver os valores incentivados.

Fica evidente, também, que o Estado do Para vem atuando de maneira contraria ao
posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Alias, o proprio CONFAZ atua com desprestigio a orientacdo jurisprudencial, na
medida em que autoriza através do Convénio ICMS n° 42/2016, a cobranca de um “pedagio
de incentivo”, no qual os contribuintes seriam obrigados a destinar 10% (dez por cento) dos
beneficios fiscais para um fundo de equilibrio fiscal, ignorando, por completo, que a grande
maioria desses incentivos ndo observou a exigéncia da aprovagao unanime.

De certo, ainda, que a questéo aqui posta envolve grandes somas de dinheiro, que pode
impactar negativamente a economia como um todo, além de levar, potencialmente, empresas
a faléncia.

Além disso, constata-se que apesar de haver alguns artigos sobre o tema, ndo se tem
noticia de nenhuma dissertacdo de mestrado que o tenha analisado com a profundidade que
esse tipo de trabalho académico requer o que justifica a pesquisa a ser desenvolvida.

Dessa forma, pretende-se com a presente pesquisa contribuir para 0 amadurecimento
da discusséo em sede doutrinaria.

Vale notar que os estados do Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Maranhdo, Mato
Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Pard, Paraiba, Parana, Pernambuco, Piaui, Rio
de Janeiro, Rio Grande do Sul, Rond6nia, Roraima, S&o Paulo, Sergipe, Tocantins e 0
Distrito Federal, com o objetivo de por fim a essa guerra, aprovaram o “Convénio” ICMS
n® 70/2014.

Esses estados pretendem remir e anistiar os créditos tributarios relativos a
incentivos concedidos pelos entes da federagdo sem aprovagdo do CONFAZ sob condicéo
de ndo mais concedé-los.

Contudo, a eficacia do Convénio esta condicionada ao cumprimento de condigdes
dificeis de serem alcangadas, como a edicdo pelo Senado de Resolugdo que estabeleca a
reducdo da aliquota interestadual do ICMS; promulgacdo de emenda constitucional que
promova a reparticdo, entre o estado de origem e estado de destino, das operagdes destinadas

a consumidor final ndo contribuinte do imposto; e criagdo de fundo, com recurso da Unido,

2 Utiliza-se a nomenclatura entre aspas porque o convénio ndo foi unanime.
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para compensar perda com a arrecadagdo de ICMS decorrente da reducdo da aliquota
interestadual.

Veja que parte do pleito desses estados foi atendida com a Emenda a Constitui¢do n°
87/2015, que repartiu entre o destino e a origem o ICMS decorrente de venda interestadual ao
consumidor final. Mesmo assim, ainda se esta longe da resolugéo do problema.

A metodologia da pesquisa ird pautar-se no método hipotético-dedutivo, utilizando-se
da pesquisa bibliogréafica e documental, sem se descuidar da analise da jurisprudéncia e de
documentos formulados pelos atores envolvidos na discussdo, sejam eles publicos ou
privados.

Inicia-se a dissertacdo com a apresentagdo do conceito, causas e desenvolvimento da
guerra fiscal. Analisa-se, também, se alguém ganha com a utilizacdo dessa prética,
apresentando-se, em seguida, as conclusdes do primeiro capitulo.

No segundo capitulo analisa-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a
matéria e o referencial tedrico existente sobre os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, com especial destaque para a eficicia ex tunc ou ex nunc da decis&o.

No terceiro capitulo, orientando-se pelo principio da protecdo a confianca legitima,
verifica-se a necessidade de modulagdo dos efeitos da decisdo que venha eventualmente
declarar a inconstitucionalidade de leis concessoras de incentivos fiscais de ICMS.

No ultimo capitulo, contata-se a necessidade de mudanga do entendimento do
Supremo Tribunal Federal, em razéo da ndo recepgdo da exigéncia da unanimidade pela
Constituicéo.

Por fim, com vistas a alcancar o objetivo da diminuicdo das desigualdades regionais,
propde-se uma mudanca legislativa no art. 2°, §2° da LC 24/1975.

Em seguida, apresentam-se as conclusdes decorrentes da pesquisa realizada.

Delimitacéo do objeto.

Ha de se notar que a pesquisa utilizard de informagdes advindas de outras areas, em
especial da economia, no entanto, o foco seré a anélise juridica do tema, com base no direito
posto.

Assim, em razdo da limitacdo do tema, ndo sera possivel discorrer sobre as varias

teorias da justica atualmente existentes.
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Além disso, considerando que o acirramento da guerra fiscal se deu na década de 90,
momento que coincide com a vigéncia da Constituicdo de 1988, a andlise levara em conta, em
especial, leis e julgamentos a partir desse periodo.

Embora o problema em questéo seja de abrangéncia nacional, para facilitar a coleta
dos dados, a pesquisa se focard no Estado do Para.

Desse modo, a pesquisa se propde a responder a seguinte pergunta:
Pergunta-problema.
Diante de um incentivo fiscal de ICMS declarado inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal, o contribuinte pode vir a ser obrigado a devolver ao erario os valores

incentivados?
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1. O QUE E GUERRA FISCAL
1.1 Conceito, causas e desenvolvimento da guerra fiscal

No inicio da década de 90, verifica-se por parte da Unido um abandono de politicas e
de instrumentos de coordenacdo inter-regional, em raz8o de uma politica de ordem mais
liberal e de menor intervencdo do Estado. Na prética, no entanto, essa postura ndo levou a
“saudavel hegemonia de mercado”, mas criou um vazio de politicas rapidamente preenchido
pela acdo de grupos regionais®.

Nessa época, 0s estados passaram a utilizar fortemente da concessdo de incentivos
fiscais de ICMS para atrair investimento privado a sua regido, o que ficou conhecido como
guerra fiscal”.

Lembra Fernando Facury Scaff° que havia um descontrole das contas plbicas nos
primeiros anos da Constituicdo, que a inflagdo mensal da época era de cerca de 80%, que a
Unido simplesmente abandonou as politicas de desenvolvimento regional consubstanciadas na
SUDAM, SUDENE e SUDECO, o que impactou fortemente os estados menos desenvolvidos,
quadro este agravado com a LC 87/1996, que desonerou o ICMS nas exportacdes e previu a
necessidade de ressarcimento do imposto incidente na cadeia anterior a exportacdo. O que
restou aos estados, que tinham de obter receitas para fazer frente a compromissos politicos?
Usar da sua principal fonte de recursos, o ICMS, para atrair investimentos, através de politica
agressiva de rendncias fiscais.

Outro aspecto importante para o desenvolvimento dessa guerra foi a abertura da
economia brasileira, aliado a uma relativa estabilidade do Plano Real, que atrairam um fluxo
crescente de capital estrangeiro em busca de oportunidades no pais, que incluiram o Brasil em
seus planos de expansao®.

Considera-se, em geral, que esses investimentos seriam feitos de qualquer maneira,

por quest&o de mercado, instalando-se, em principio, na area econdmica central’.

3 DULCI, Otavio Soares. Guerra fiscal, desenvolvimento desigual e relacdes federativas no Brasil. In: Revista de
Sociologia e Politica n°® 18: 95-107, jun. 2002, p. 96.

4 OLIVEIRA JUNIOR, José Nulo de. DIAS, Adilson Freitas. Guerra fiscal no Estado do Para: uma avaliacdo da
politica de incentivos sobre ISS, emprego e valor adicionado bruto da industria. Anais do | Circuito de Debates
Académicos Code 2011, 20 p.

> SCAFF, Fernando Facury. Guerra Fiscal e Simula Vinculante: entre o Formalismo e o0 Realismo. ROCHA,
Valdir de Oliveira. Grandes Questfes Atuais do Direito Tributario, v. 18. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 90-115.

® DULCI, op. cit., p. 97.

" Ibidem, p. 97.
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E precisamente essa alocagdo de recursos que os estados pretenderam alterar. Trata-se
de cobrir com vantagens financeiras o custo de alocagcdo de uma empresa em outra parte que
ndo aquela que naturalmente escolheria por razdes de mercado®.

Os estados, ante um cenario de maior liberalismo econdmico, desencadearam assim
um processo de competicdo tributéria através de incentivos fiscais visando o fomento de
atividades produtivas®.

A origem da guerra fiscal esta ligada, portanto, a desigualdade regional e a limitagéo
de recursos internos capazes de atenuar essa desigualdade, fazendo com que haja um nimero
crescente de concessdes para atrair investimentos (sobretudo se as chances do estado atrair
investimentos sem incentivos forem pequenas), com o objetivo de criar novos empregos,
diversificar a economia local e, por consequéncia, produzir mais renda™.

Dessa forma, é possivel verificar que a guerra fiscal foi utilizada como uma espécie de
politica publica'!, no sentido de ser uma agéo organizada que objetiva um interesse publico.

E valido trazer a colagdo o conceito de politica pablica trabalhado por Maria Paula

Dallari Bucci:

Politica pablica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica
publica deve visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de
prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo
em que se espera 0 atingimento dos resultados.*?

Apesar de em algumas oportunidades a concessdo de incentivos fiscais ndo surtir o
efeito desejado, ndo se pode negar que se trata de uma agdo governamental coordenada, que
objetiva alcancar o interesse publico.

Dessa forma, torna-se imprescindivel para a sua validade que se observe os principios
da administragdo publica, em especial os principios da impessoalidade e da eficiéncia, ambos
dispostos no art. 37, caput da Constitui¢do, o que exige uma rigorosa analise do seu custo-

beneficio.

¢ Ibidem, p. 97.

° OLIVEIRA JUNIOR, op.cit, p. 2.

YpuLcl, op. cit, p. 97.

' NASCIMENTO, Carlos Renato Vieira do. Politicas publicas e incentivos fiscais. RFPTD, v. 1, n. 1, 2013.

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. “O conceito de politica publica em direito”. In: BUCCI, Maria Paula Dallari.
(org.) Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.



19

Como espécie de politica que opera na despesa publica, caracteriza-se, em verdade,
um gasto tributario ou tax expenditure, como bem observou Stanley Surrey e Paul

MacDaniel*

, no sentido de reconhecer que subsidios tributarios constituem uma forma do
governo gastar.

Os incentivos fiscais sdo saidas da estrutura normal da tributacdo a favor de uma
indUstria em particular, de uma atividade ou classe de pessoal, que pode ser feita de muitas
formas, como exclusdo da base de célculo, deducbes, créditos contra imposto ou aliquotas
especiais. De qualquer dessas formas, essa saida representa um gasto governamental para
favorecer atividades ou grupos, assim como subvencdes diretas, empréstimos ou outras
formas de assisténcia governamental. De fato, essas reducdes tributérias representam
assisténcia financeira prestada pelo governo™.

Como o gasto tributario ndo envolve o uso de despesas diretas via orcamento
(diferenca marcante entre os incentivos fiscais e os incentivos diretos, a exemplo dos
subsidios), € concedido com menor transparéncia, o que acaba por dificultar o seu controle,
como bem observou Marcos Nébrega™.

Embora o art. 165, §6° da Constituicdo'® obrigue os entes federativos a demonstrar no
orcamento os efeitos na receita e na despesa dos beneficios fiscais, de forma regionalizada, o
que é reforcado pela LC 101/2000, art. 5°, 11'7, de acordo com Gustavo Gongalves Vettori'®, a
Unido € o Unico ente que publicou regularmente, desde 1989, estes demonstrativos. Ainda
assim, as informagcdes constantes desse demonstrativo sédo gerais e, portanto, menos precisas
daquela relacionada aos gastos diretos.

Vettori elenca algumas vantagens e desvantagens da utilizacdo dos incentivos fiscais,

que ele denomina de subvencéo tributaria, a exemplo de:

3 SURREY, Stanley. MACDANIEL, Paul.The Tax Expenditure Concept and the Budget Reform Act of 1974.
In: Boston College Law Industrial and Commercial Review. Volume XVII (1976). Disponivel em:
<http://lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1529&context=bclr>. Acesso: 09 nov. 2016.
 Ibidem, p. 680.

> NOBREGA, Marcos. Renlncia de receita, guerra fiscal e tax expenditure: uma abordagem do art. 14 da LRF.
Disponivel em http://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/6/13526/marcosnobregal.pdf. Acesso: 28 abr. 2016.
16 «§ 6o O projeto de lei orcamentaria ser4 acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as
receitas e despesas, decorrente de isencgdes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira,
tributéria e crediticia”.

7 «Art. 52 O projeto de lei orcamentaria anual, elaborado de forma compativel com o plano plurianual, com a lei
de diretrizes orcamentéarias e com as normas desta Lei Complementar:

(...) I - sera acompanhado do documento a que se refere o § 60 do art. 165 da Constituicdo, bem como das
medidas de compensagdo a rendncias de receita e ao aumento de despesas obrigatérias de carater continuado.

8 VETTORI, Gustavo Gongalves. Contribuicdo ao estudo sobre as influéncias reciprocas entre tributagio de
renda e o comércio internacional. 2011. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
Séo Paulo, 2011, p. 22.
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- Vantagens:

o Encorajamento do setor privado a engajar-se em projetos, nos quais 0 governo tem
papel relevante, sendo que o Estado passa a suportar apenas parte dos custos da atividade
particular praticada no interesse publico;

o A promocdo da decisdo privada via mercado, possibilitando a atragdo de agentes
privados, quando comparado & concessao de subvencdes diretas;

o Reducdo da necessidade de supervisdo governamental dos gastos;

o As subvencgdes tributdrias podem cobrir &reas que as subvencdes diretas ndo
conseguem atingir;

o As subvencgdes tributarias sdo mais efetivas, enquanto as subvengdes diretas sdo
efetivas apenas apds passar por complicados procedimentos orgamentarios;

o As subvencdes tributérias atraem capital estrangeiro e aumentam as oportunidades de

negdcios com o exterior.

- Desvantagens:

o Inefetividade em relacéo a politica visada, pois as subvengdes tributarias podem néo
ser suficientes para gerar o estimulo de mercado necesséario;

o Ineficiéncia em relacdo as politicas visadas: muitas vezes as subvencdes tributarias sdo
editadas em resposta a pleitos de grupos individuais, e ndo como parte de programa de gastos
previamente planejados e avaliados. Com isso, tornam-se ineficientes para realizagdo de

politicas publicas concretas;

. Auséncia de neutralidade do sistema tributario;
o Desrespeito a igualdade;
. Impossibilidade de avaliacdes periddicas: diferente do gasto direto, que pode ser

repensado e avaliado a cada orgamento, as subvencdes tributérias, depois de instituidas, ndo
sdo passiveis de avaliagdes periddicas. A reavaliacdo ocorreria apenas com proposta de
mudanca da legislagdo tributéria, mais engessada do que a realizada no or¢camento;

o Aumento da complexidade da legislacdo tributéria e dos custos de conformidade e de

fiscalizacao™®.

¥ VETTORI, op. cit., p. 28 - 32.
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O art. 14, 81° da Lei de Responsabilidade Fiscal traz um rol (ndo taxativo) das formas

de incentivo fiscal®

, sendo importante registrar controvérsia na jurisprudéncia sobre a
caracterizacao, ou nao, de diferimento como espécie de beneficio fiscal®L.

Dessa maneira, reconhecendo-se ser a guerra fiscal uma espécie de politica publica,
que se perfaz através de um gasto tributério para alcancar um interesse publico, mostra-se
necessario esclarecer, portanto, que é medida ligada ao fendmeno extrafiscal da tributacéo.

Isso porque a tributagcdo se desenvolve para fins fiscais e extrafiscais, embora 0s
impostos ndo sejam neutros do ponto de vista econdmico e social, de modo que sempre
havera alguma dose de fiscalidade e de extrafiscalidade, ainda que ndo seja essa a inten¢éo da
norma??.

A neutralidade fiscal ndo passa de um mito, na medida em que todos os tributos, sejam
aqueles que visam obter receitas, sejam aqueles que tém um cardter principalmente
extrafiscal, afetam o comportamento da sociedade. Os tributos ndo sdo, portanto, puramente
fiscais ou extrafiscais. As duas finalidades se combinam em graus varidveis em todas as
figuras tributarias®.

A fiscalidade tem haver com a necessidade de arrecadacéo de dinheiro pelo Estado
para que possa desenvolver suas atividades, em especial no que concerne a promogdo da
defesa e do desenvolvimento dos direitos fundamentais, que tem eficacia imediata por forga
do art. 5°, 81° da Constituicao, pois, para efetivacdo desses direitos, S840 necessarios recursos
financeiros.

E ndo se estd a falar apenas dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Todos 0s
direitos para serem implementados necessitam de dinheiro, inclusive aqueles ligados ao

direito de liberdade, pois como bem assevera os autores estadunidenses Stephen Holmes e

2« g 19 A renlincia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de isengdo em carater
ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de calculo que implique reducdo discriminada de tributos
ou contribuices, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado”.

2! para aprofundar a discussdo, vale a pena conferir os seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal: ADI
4635 MC-AgR-Ref, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 11/12/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-029 DIVULG 11-02-2015 PUBLIC 12-02-2015; ADI 4481, Relator(a): Min.
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 11/03/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-092
DIVULG 18-05-2015 PUBLIC 19-05-2015; e ADI 2056, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 30/05/2007, DJe-082 DIVULG 16-08-2007 PUBLIC 17-08-2007 DJ 17-08-2007 PP-00022 EMENT
VOL-02285-02 PP-00365 RTFP v. 15, n. 76, 2007, p. 331-337.

2 NABAIS, José Casalta. Tributo com fins ambientais. Disponivel em: <
http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/722-1115.pdf>. Acesso: 09 nov. 2016, p. 9.

2 TUPIASSU, Lise. Fundamentos econdmicos da tributacdo ambiental. In: Tributacdo, meio ambiente e
desenvolvimento (coordenacdo Lise Tupiassu, Jodo Paulo Mendes Neto). Sdo Paulo: Forense; Belém, CESUPA,
20186, p. 70.
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Cass Sustain, todos os direitos sdo de natureza positiva, sendo inGtil a diferenciacéo realizada
por parte da doutrina em direitos fundamentais de natureza positiva e negativa®*.

Veja: mesmo quando o Estado tem o dever de ndo intervir, de maneira a assegurar 0s
direitos fundamentais ligados a liberdade, havera custos, tendo em vista a necessidade de se
assegurar, por exemplo, a existéncia de um Poder Judiciério para receber as eventuais queixas
em face da violagdo desses direitos e, conforme valiosa metafora utilizada pelos autores
“watch dogs must be paid”. Somente no ano de 1992, por exemplo, o equivalente ao nosso
Ministério da Justica nos Estados Unidos gastou por volta de $94 bilhdes de délares®,

Da mesma forma, para a tutela do direito a propriedade hé necessidade de todo um
aparato do sistema penal, envolvendo policias (civil e militar), sistema penitenciario,
Ministério Publico e Poder Judiciario, o que é sabidamente muito custoso.

Imagine-se, ainda, o custo de uma eleicéo, instrumento indispensavel para o exercicio
dos direitos politicos.

Nessa mesma linha, afirma José Casalta Nabais que “todo o direito tem custos
pablicos”. Isso porque “ndo sdo dadiva divina, nem frutos da natureza, ndo s&o
autorrealizdveis, nem podem ser realisticamente protegidos num estado falido ou
incapacitado”?.

Dai porque ele defende que a melhor abordagem para os direitos seria vé-los como
liberdades privadas com custos publicos, custos comunitarios, ou seja, custos financeiros
pablicos®’.

E, olhando o suporte financeiro do Estado contemporaneo, o que se vé é um estado
fiscal, ou seja, um estado que tem nos impostos o seu principal suporte financeiro. Os
impostos séo, portanto, 0 preco que se paga pela sociedade que temos. Dispomos de uma
sociedade assente da liberdade, de um lado, e na solidariedade, de outro®®. E desse dever de
solidariedade que decorre o dever fundamental de pagar tributos®.

Importante anotar a prevaléncia é de um estado fiscal e ndo de um estado tributério,

cuja esséncia seria arrecadagdo através de tributos retributivos (taxa e contribuigdo). Isso

24 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights — Why Liberty depends on Taxes. New York,
Norton, 2000.

5 |bidem, p. 77.

% NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.
Disponivel em: < http://ww.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-PB.pdf>. Acesso: 10
nov. 2015, p. 11.

%" bidem, p. 12.

% |bidem, p. 14-16.

» Sobre o tema: NABAIS, Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Colegéo teses. Coimbra: Almedina,
1998; CARDOSO, Breno Lobato. Direitos fundamentais e tributacdo. In: Revista Férum de Direito Tributério -
ano 13 —n. 78. Nov. / dez. 2015 — Belo Horizonte.
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porque necessidades coletivas, que ndo podem ser individualizadas, a exemplo da policia,
politica externa, defesa, dentre outras, devem ser financiadas por impostos. Além disso, ha
tarefas que embora possam ser individualizadas, tém de ser financiadas, no todo ou em parte,
por impostos, tendo em conta a impossibilidade de serem custeadas pelos beneficiarios, como
ocorre com os servicos de sadde e educacao por quem ndo tem condicao de pagar por eles®.

J& a extrafiscalidade, por outro lado, utiliza o tributo para outras finalidades que ndo
meramente arrecadatérias, a0 que 0 autor portuguéds José Casalta Nabais®® denomina de
“direito econdmico tributério”, entendido como o conjunto de normas que regula a utilizacdo
de instrumentos tributdrios com o principal objetivo de obter resultados extrafiscais,
mormente em sede de politica econdmica e social.

Defende o autor que justamente por se integrar ao direito econdmico e ndo ao direito
tributério, a extrafiscalidade ndo pode ser objeto dos exigentes limites constitucionais proprios
do direito tributério. A sua disciplina ndo se pauta pela constituicdo tributéria, mas pela
constituicdo econdmica, 0 que conduz que o mesmo escape, em larga medida, a reserva
parlamentar prépria do principio da legalidade dos tributos, sendo com frequéncia deixada
ampla margem de liberdade de administracdo tipica do direito econdmico e, de outro lado,
que as medidas de intervengdo econdmico-social, que a extrafiscalidade concretiza, tenham
limites no principio da proporcionalidade®.

Ao tratar da extrafiscalidade, Lise Tupiassu esclarece que nesses casos, 0 exercicio do
poder de tributar traduz-se em um mecanismo intervencionista destinado a materializar
escolhas publicas, de maneira que o tributo se transforma em reflexo dos valores e dos planos
sociais tragados pelo poder pablico®.

No caso dos incentivos fiscais, prepondera esse carater extrafiscal da tributagdo, pois
com as desoneragbes buscam-se fins econdmicos e sociais, ligados, sobremaneira, ao
desenvolvimento regional.

Trata-se da utilizag&o do direito para fins promocionais, como bem destacou Norberto
Bobbio®*. No Estado moderno, o objetivo do direito ndo é mais simplesmente reprimir
ilicitudes, mas também promover condutas positivas, encorajando tal posicionamento a partir

de recompensas.

% NABAIS, op. cit, p. 20.

8 NABAIS, José Casalta. Tributo com fins ambientais. Disponivel em: <
http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/722-1115.pdf>. Acesso: 09 nov. 2016, p. 8.
% Ibidem, p. 11.

® TUPIASSU, op. cit., p. 68-69.
% BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 14-15.
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Ao lado da fungéo cléssica de garantir e tutelar o direito através da punicéo surge uma
funcdo promocional do direito. Essa nova funcdo se caracteriza pela utilizagdo do carater
indutor das normas ndo mais para desencorajar comportamentos positivados como
socialmente inadequados, mas para estimular que os individuos assumam condutas benéficas
para a sociedade, conforme valoragéo positivada®.

Assim, é possivel falar os incentivos fiscais sdo espécies de sangdo positiva, que pode
ser depreendida a partir da compreensdo a contrario senso da sancdo negativa. Enquanto a

ultima se realiza através de uma pena, aquela através de um prémio.

1.2 Alguém ganha com a guerra fiscal?

Alguns estudos tém apontado que os estados que se utilizam da “politica da guerra
fiscal” podem ter um ganho.

A Fundagdo Getulio Vargas realizou um estudo, sob encomenda da Federagéo das
Inddstrias do Estado de Goids, onde analisou a implantacdo de doze plantas industriais nos
estados de Minas Gerais, Distrito Federal, Goias, Bahia, Santa Catarina, Espirito Santo,
Pernambuco e Paran4, levando-se em conta os seus impactos diretos e indiretos®. O projeto
foi desenvolvido em 2011.

A metodologia da pesquisa é baseada no modelo de matriz insumo-produto estendida
(MIP-X), a partir de dados e estudos do IBGE e do BNDES, que segundo os autores do
documento é um método vastamente utilizado para se estimar a importancia de setores da
economia®’.

O estudo aponta o impacto no PIB na implantagdo dos projetos de cerca de R$ 10
(dez) bilhGes de reais, com a geracdo total de 227.316 (duzentos e vinte e sete mil, trezentos e
dezesseis) empregos (diretos e indiretos).

J& na fase de operacéo, o impacto no PIB é superior a R$ 35 (trinta e cinco) bilhdes de
reais, com a geragéo de 793.330 (setecentos e noventa e trés mil, trezentos e trinta) empregos
diretos e indiretos.

Veja 0s seguintes quadros explicativos:

% Ibidem. p. 14-15.

% FUNDACAO GETULIO VARGAS. Impactos Socioecondmicos dos Incentivos Fiscais Estaduais. Estudo
elaborado para a Federagdo das Industrias do Estado de Goids - FIEG. Disponivel em:
http://tetrasoft.com.br/adial/wp-content/uploads/2014/11/Estudo-FGV-Incentivos-Fiscais.pdf. ~ Acesso  em:
04/11/2016.

% Ibidem, p. 9-10.



Quadro 3.1.1

Impactos Consolidados da Implantacao dos Projetos

Impacto

o Impacto : Impacto o % da
Variavel Indireto e Multiplicador
Direto Total Economia
Induzido

PIB PC* (R$ milhdes) 2.590 7717 | 10307 3,98 0,34%

Renda do trabalho (R$ milhdes) 936 2579 3515 3,76 0,28%

Impostos sobre a producéo (R$ milhdes) 578 1455 2033 3,52 0,45%

Excedente e renda do capital (R$ milhdes) 1.076 3.684 4760 442 0,36%

Valor da produgdo PC (R$ milhdes) 5105 15872 20977 411 0,36%

Emprego (ocupactes) 16.106 211209 227316 1411 0,24%
*PC — Preco ao Consumidor.

Quadro 3.1.2

Impactos Consolidados da Operacao dos Projetos

Impacto
= Impacto ; Impacto S % da
Variavel Indireto e Multiplicador

Direto Total Economia
Induzido

PIB PC (R$ milhes) 8.108 27712 35820 442 1,18%
Renda do trabalho (R$ milhdes) 360 9.601 9.961 27,65 0,79%
Impostos sobre a producdo (R$ milhdes) 3.936 5229 9.165 2,33 2,03%
Excedente e renda do capital (R$ milhdes) 3.811 12883 16.694 438 1,27%

Valor da producédo PC (R$ milhdes) 18.119 58.348 76.467 422 1,33%

Emprego (ocupacdes) 9272 784058 793330 85,56 0,82%
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38

Interessante notar que além dos impactos no PIB e na geracdo de empregos, ha,

operacdo ultrapassam R$ 1 (um) bilhdo de reais como se vé do quadro abaixo:

% |bidem, p. 22-23.

também, consequéncia na arrecadacao tributaria, que somadas as fases de implantagdo e
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Quadro 3.2.1

Impactos Regionais da Implantacao e Operacao dos Projetos

Mo | or | TG0 | aA Tec e e b |
I L L L A
36 225 34 10 49 6 501

PIB (R$ mi) 92
Ul ELET=0R Arrecadacdo (RS mi) 12 3 22 3 1 4 1 64

Emprego 2416 1048 7537 658 267 561 568 14.818
PIB (R$ mi) 429 374 1517 515 288 158 35 3.163
Operagéao Arrecadacéo (R$ mi) 53 73 292 68 79 1 6 407
Emprego 4840 1.032 10885 3445 3124 329 126 31720

E bem verdade que o impacto na arrecadagdo ndo é uniforme, pois varia de acordo
com o tamanho dos incentivos fiscais concedidos, havendo estados como o Espirito Santo
onde a arrecadacao foi pequena e outros como o Paranad onde o incremento da arrecadacdo foi
significativo.

Esses dados variam, também, em razdo do tamanho dos projetos analisados, pois
enquanto que no Parana para a implantacdo da planta impactou o PIB em R$ 501 (quinhentos
e um) milhGes, no Espirito Santo, o impacto foi de apenas R$ 6 (seis) milhdes.

O dado mais importante, no entanto, é o relacionado a criacdo de emprego e renda, que
demonstra que as empresas incentivadas cumprem a sua funcéo social e contribuem para o
desenvolvimento econdmico-social da regido.

Ao apresentar a conclusdo do estudo, os pesquisadores da Fundacdo Getulio Vargas
afirmam que os efeitos indiretos dos projetos sdo muito superiores aos diretos, de maneira a
demonstrar um substancial efeito multiplicador™.

Apontam, também, que embora a maior parte dos impactos recaia no estado onde esta
localizada a planta industrial, € possivel afirmar que os impactos indiretos séo distribuidos de
maneira difusa entre os estados, na medida em que participam da cadeira produtiva de
implantacéo e producéo®.

Por fim, concluem que, “no ambito geral, pode-se afirmar que a interrupcdo das
atividades das plantas em questdo geraria prejuizos substanciais para a economia e populagao

dos estados e do Pais, bem como para os cofres publicos™*.

* Ibidem, p. 26.
“© Ibidem, p. 26.
! |bidem, p. 27.
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Portanto, a partir das analises realizadas pelos pesquisadores da Fundacédo Getulio
Vargas é possivel afirmar que os impactos socioecondmicos dos incentivos fiscais estaduais
podem ser positivos, do ponto de vista da geragdo de empregos e da distribuicdo de riqueza,
levando desenvolvimento para &reas menos atrativas, entendimento esse também
compartilhado por Murilo Résio de Castro®.

Jofre Luis da Costa Oliveira analisou os incentivos fiscais na Zona Franca de Manaus
e chegou a conclusdo de que as desoneracdes tributérias sdo benéficas ao estado do
Amazonas, pois os indicadores mostram que 0s custos sociais s&o menores que os beneficios
socioeconémicos usufruidos por aquele estado®.

Ele aponta que em decorréncia da Zona Franca de Manaus, registrou-se um aumento
da arrecadagdo tributéria, contribuindo para que o PIB do Amazonas subisse para a 62
colocagéo no pais*™.

Ao analisar a lei paraense n° 6.913/2006", que dispde sobre incentivos a indlstria em
geral no estado do Pard, verifica-se a exigéncia normativa, para a concessdo de incentivos, de
que a parte interessada apresente um projeto, no qual serdo avaliadas se as condicGes de
carater socioecondmico, tecnoldgico e ambiental sdo satisfatorias, nos termos do art. 7°, que
serdo avaliadas semestralmente na forma do art. 10, confere-se:

Art. 7° Os interessados no tratamento tributario previsto nesta Lei, dependendo da
natureza do empreendimento, estardo sujeitos ao cumprimento, de forma integral ou
parcial, das seguintes condicOes gerais:

| - de caréter socioeconémico:

a) manutencdo ou geragdo de empregos, com utilizacdo prioritaria de mdo-de-obra
local;

b) diversificacdo técnico-econdmica e integracdo do empreendimento a economia do
Estado, de modo a promover o processo de agregacdo de valor na atividade
beneficiada;

c) elevagdo futura da receita do imposto gerada na atividade beneficiada ou nas
atividades econdmicas interligadas;

d) reducdo de custos e melhoria dos servicos prestados;

e) contribuicdo para a verticalizagdo, a integracdo e a consolidacdo de cadeias
produtivas da economia paraense;

11 - de carater tecnol6gico e ambiental:
a) observancia do disposto na legislacdo ambiental em vigor;

“ CASTRO Murilo Résio de. Desenvolvimento regional e politicas de estimulos fiscais e financeiros —
perspectivas (trecho). In: MARTINS, Ives Gandra et. al (coord.). Tratado de Direito Financeiro - Volume II, p.
150-187.

“ OLIVEIRA, Jofre Luis da Costa. Zona franca de Manaus: um estudo sobre a rentincia dos entes federativos e
0s beneficios socioecondmicos gerados. Dissertacdo (mestrado). Faculdade de Ciéncias Econémicas. Porto
Alegre, 2011.

“ Ibidem, p. 7.

“ PARA. Estado do. Lei n° 6913, de 03 de outubro de 2006. Disponivel em: <
http://sedeme.com.br/portal/download/legislacao-
estadual/Lei%206.913%20de%2003%20de%200utubro%20de%202006%20%20-
%20Ind%C3%BAstria%20em%20Geral.pdf>. Acesso: 07 nov. 2016.
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b) incorporacdo de tecnologias modernas e competitivas, adequadas ao meio
ambiente;

c) reintegracdo de areas degradadas ao ciclo produtivo;

d) utilizacdo de normas de qualidade técnica no processo de producéo;

111 - de carater espacial:

a) promogdo da integracdo socioecondmica do espaco estadual;

b) promogdo da interiorizagdo da atividade econdmica;

c) localizacdo em distritos industriais ou em areas apropriadas a natureza do
empreendimento;

d) instalacdo ou relocalizagdo do empreendimento em areas apropriadas, de modo a
promover a desconcentracao espacial da atividade econdmica nos centros urbanos.
Paragrafo unico. E condicdo, aos interessados no tratamento tributario previstos
nesta Lei, a contribuicdo ao Fundo Estadual de Investimento em Infraestrutura -
FEINFRA, conforme previsto no Capitulo VI, da Lei Estadual n® 6.489, de 27 de
setembro de 2002

()

Aurt. 10. Durante o periodo de fruicdo do tratamento tributario previsto nesta Lei, 0s
beneficiarios deverdo apresentar, semestralmente, a Comissdo da Politica de
Incentivos ao Desenvolvimento Socioeconémico do Estado do Para de que trata a
Lei n° 6.489, de 27 de setembro de 2002:

| - documentacdo comprobatoria:

a) do cumprimento do cronograma de operagdes, de metas de investimento, de
producdo, de faturamento e de empregos;

b) de regularidade junto ao Fisco Estadual;

¢) de regularidade ambiental, mediante licenca concedida pelo drgdo competente,
quando for o caso;

d) de inspecdo sanitaria, expedida pelo 6rgdo competente, quando for o caso; e) de
idoneidade cadastral, quando de operagBes pactuadas com o Banco do Estado do
Pard S.A.

Il - da relagdo de maquinas e equipamentos adquiridos para a integracdo ao ativo
imobilizado, quando for o caso.

Paragrafo Gnico. A Comissdo da Politica de Incentivos ao Desenvolvimento
Socioeconémico do Estado do Par& podera solicitar outras informacgdes que julgar
necessarias ao efetivo acompanhamento do tratamento tributario dispensado ao
empreendimento.

Como se V&, a lei traz critérios ligados ao interesse publico para a concessdo dos
incentivos, a exemplo de geragdo de empregos, diversificacdo da economia, elevagdo futura
da receita tributaria (considerando os reflexos indiretos na economia), contribuicdo para
verticalizagdo da cadeia produtiva, incorporagéo de tecnologias modernas adequadas ao meio
ambiente, reintegracdo de areas degradadas, dentre outras.

Embora sejam critérios bastante subjetivos, que ddo ampla margem de
discricionariedade ao gestor, entende-se que, se bem empregados pelos técnicos, sempre
guiados pelos principios da administragdo publica, é possivel afirmar que, em tese, incentivos
fiscais concedidos de acordo com essa norma iréo trazer resultados positivos do ponto de vista

socioecondmico para o Estado do Paré.
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Vale notar que o Decreto Estadual n°® 2.490/2006*, que regulamenta a lei 6.913/2006,

traz critérios mais objetivos no seu anexo Unico, onde é estabelecido o total de 100 pontos

divididos por agregacéo de valor, localizagdo, empregos diretos, compras no estado, inovagao

e sustentabilidade.

De acordo com as notas atribuidas pelos técnicos ao projeto, o incentivo fiscal serd

concedido em maior, ou menor, percentual e por mais, ou menos, tempo, conforme tabelas

abaixo:

O percentual maximo de beneficio é de 95% e 0 minimo de 75%. O Prazo de fruicdo
é de até 15 (quinze) anos, que sera definido em funcdo da pontuagdo obtida pelo
projeto, permitidas sucessivas prorrogagdes, desde que atendidos os critérios para

tanto, até o limite de mais 15 (quinze) anos, totalizando assim 30 (trinta) anos.

Critérios Pontuagédo
Minima Méxima
Agregacao de valor 3 31
Localizacdo 2 24
Empregos Diretos 2 21
Compras no Estado 1 12
Inovagéo 1 7
Sustentabilidade 1 5
TOTAL 10 100

O percentual de beneficio sera definido de acordo com a pontuagdo que o projeto
vier a obter mediante enquadramento nos critérios estabelecidos nesta Lei, conforme
segue:

Pontuacédo Beneficio
90 a 100 95,0%
85a89 92,5%
80a 84 90,0%
75a79 87,5%
70a74 85,0%
65 a 69 82,5%
60 a 64 80,0%
55a59 77,5%
50 a 54 75,0%

O prazo de fruicdo de até 15 (quinze) anos do beneficio sera definido considerando a
pontuacdo total alcangcada pelo projeto:

Pontuacédo Prazo de fruicdo (anos)
90 a 100 15
85a89 14
80a 84 13
75a79 12
70a74 11
65 a 69 10
60 a 64 9

%  PARA. Decreto

n° 2490, de 06 de outubro de 2006. Disponivel em: <

http://sedeme.com.br/portal/download/legislacao-
estadual/ DECRETO%202.490%20aprova%20regulamento%20da%20L ei%20n%C2%BA%206.913%20.pdf>.

Acesso: 07 nov. 2016.
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A titulo de exemplo, veja como se d& a pontuacdo nos itens empregos e compras no

estado:

Portanto, caso

3 - O numeros de empregos, de acordo com as faixas contempladas na tabela a

seguir:
Empregos diretos Pontuacédo

10 a 46 2

47 a 83 3

842120 5

121 a 158 6

159 a 195 8

196 a 232 10

233a270 13

a partir de 271 21

4 - Participacdo de Compras no Estado no Total das Compras, conforme tabela
abaixo e calculado conforme segue: Participacdo de Compras no Estado = (Total de

Compras no Pard/ Total Geral de Compras) x 100)

Compras no Estado Pontuacéo
5% a 16% 1
17% até 28% 3
29% até 40% 6
41% até 52% 8
a partir de 43% 12

48

atendidas as normas regulamentares acima, é improvavel que um

incentivo fiscal aprovado com base nesses critérios ndo venha surtir efeitos positivos do ponto

de vista socioecondmico.

O autor da dissertagéo entrou em contato com a SEDEME para aprofundar a pesquisa,

protocolando expediente, com base na lei de acesso a informacédo (lei 12.527/2011), no qual

solicita cdpia de processos, documentos e entrevista, com vistas a aferir como, na prética, se

d& a andlise dos processos pelos técnicos.

Objetivava-se saber se 0s critérios previstos na norma sdo empregados de maneira

adequada pelos técnicos, de maneira a propiciar que apenas projetos que atendem aos

requisitos previstos (ligados ao interesse publico) fossem aceitos.

47 |bidem.
* |bidem.
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No entanto, embora o expediente tenha sido protocolado em 09/11/2016, as 12:03, ate
0 encerramento do presente trabalho, apesar de inimeras diligéncias realizadas junto ao
mencionado 6rgdo, ndo se obteve nenhuma resposta por parte do 6rgdo do Estado do Para.

Faz-se necessario registrar que o assunto é polémico, tendo estudos que apontam que
as utilizagOes de incentivo fiscal pelos estados da federagéo ndo geram nenhum ganho.

Leonardo Menescal, por exemplo, com apoio em dados da Secretaria de Planejamento
e Orgamento do Estado do Par4 e do indice de Desenvolvimento Humano, informa que apesar
de ter ocorrido um aumento na arrecadacdo do ICMS, ndo houve melhoria do ponto vista
socioeconémico no Estado do Para®.

Ele utiliza dados da arrecadagéo do estado, entre o periodo de 1996 a 2006, sendo
1996 o ano que foi aprovado o primeiro instrumento normativo para regular incentivo fiscal e
2006, ano que o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional o art. 5°, | da lei estadual
n° 6.489/2002.

Os dados apontam no sentido de que houve um incremento da arrecadacgéo do estado,
0 que se deve supostamente, segundo Menescal, a politica de incentivos fiscais.

No entanto, esse aumento ndo vem acompanhado de melhoria dos indicadores sociais,
que “permanecem péssimos”, o que leva o autor a concluir que “ninguém ganha com a guerra
fiscal”®.

A Fundagdo Amazonia de Amparo a Estudos e Pesquisas langou em 2016 o barémetro
da sustentabilidade, estudo que objetiva avaliar a sustentabilidade a partir de indicadores
muitas vezes desconectados, girando basicamente em dois grandes eixos: Bem-Estar Humano
e Bem-Estar Ambiental®’.

O estudo leva em consideragdo 27 (vinte e sete) indicadores, em sua maioria ligados
aos objetivos do milénio, sendo 20 (vinte) de Bem-Estar Humano e 7 (sete) de Bem-Estar
Ambiental, a exemplo de: mortalidade infantil, nimero de médicos, indice de extrema
pobreza, PIB per capta, renda per capta, Ideb, acesso a internet, roubos, homicidios, acesso a
energia elétrica, desmatamento, estoque de floresta, focos de calor e coleta de lixo®.

Ao se aplicar o bardmetro no Estado do Pard, a conclusdo que os pesquisadores

chegaram foi que o estado é “potencialmente insustentavel”®®. Como se trata de um estudo

4 MENESCAL, Leonardo. Quem se Beneficia com a Guerra Fiscal? O Caso do Estado do Para. Dissertacdo
gtl)\/lestrado). Instituto de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal do Par4, 2009.

Ibidem.
SlIFUNDACAO AMAZONICA DE AMPARO A ESTUDOS E PESQUISAS. Bardmetro da Sustentabilidade da
Amazonia / Diretoria de Estudos e Pesquisas Ambientais. — Belém, 2016.
%2 Ibidem, p.16.
% Ibidem, p.46.
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pioneiro, ndo é possivel realizar a comparacdo com anos anteriores, mas é certo que o indice
de desenvolvimento econdmico e social do estado é ruim e que, portanto, a politica de
incentivos ndo foi capaz de alterar esse quadro.

Mesmo assim, ndo é possivel concordar com a conclusdo apontada por Menescal, pois
a falta de correspondéncia entre o aumento da arrecadacdo e a falta de melhoria dos indices
sociais demonstra problemas na qualidade da despesa pulblica e ndo que a politica de
incentivo fiscal ndo é satisfatoria.

Caso demonstrado que ela gera emprego, renda e na via indireta tributos, em niveis
satisfatorios diante da renuncia de receita realizada, como apontado pelo estudo da Fundagéo
Getulio Vargas e de Jofre Luis da Costa, é certo que ha efeitos positivos na utilizagdo dessa
politica.

No entanto, a generalizacdo da politica de incentivo fiscal, que ocorre quando quase
todos os estados da federacdo passam a utiliz&-la, pode ocasionar na perda do poder de
estimulo do incentivo™*.

Isso porque se muitos estados concedem incentivos, estes passam a ndo ser um fator
determinante na escolha do local onde o empresario ira desenvolver sua atividade, que passa a
ser guiada por outros fatores, como uma melhor infraestrutura, proximidade do mercado
consumidor, etc. Nesse quadro hipotético, de generalizagdo dos incentivos, as empresas
tendem a se instalar nos estados mais desenvolvidos™.

Abre-se espago, assim, para o leildo de vantagens entre os entes federados,
desencadeando uma guerra onde quase todos perdem, tendo em conta uma perda global de
arrecadacéo diante de uma pratica generalizada de rentincia de receitas®®.

Ao se constatar que até o Estado de Sdo Paulo, o mais rico do pais, concede incentivos
fiscais a revelia do CONFAZ, como se verifica facilmente do sitio eletrénico “Investe Sao
Paulo” da Agéncia Paulista de Promogdo de Investimentos e Competitividade, onde séo
oferecidas vantagens como “reducdo de aliquota de ICMS de 18% para 12%”, “suspenséo de

lancamento de ICMS incidente no desembarago aduaneiro decorrente de importacdo de

% VARSANO, Ricardo. A Guerra Fiscal do ICMS: quem ganha e quem perde. IPEA, Planejamento e Politicas
Pablicas, n. 15, 1997.

% Ibidem, p. 15.

% BEVILACQUA, Lucas. Tributo como instrumento de desenvolvimento regional: a (i) legitimidade das
contramedidas dos Estados no ambito da guerra fiscal de ICMS. Anais do Il Congresso Brasileiro de Carreiras
Juridicas de Estado. S&o Paulo, 2010.
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mercadoria sem similar nacional”, etc., pode-se supor que j& estamos nessa situacdo de
incentivos fiscais generalizados®'.

Outro sinal que o Brasil ja chegou num patamar insuportivel e que o “leildo” se
instalou em nosso pais € o caso Ford, onde o Estado do Rio Grande do Sul propés, em
beneficios, arcar com um custo por funcionario equivalente a R$ 300 mil para a empresa la se
instalar *®.

Mesmo assim, a Ford preferiu alocar-se no Estado da Bahia, pois teria Ihe oferecido
condigdes ainda melhores.

Entdo, apesar de reconhecer os beneficios socioecondmicos que a politica de
incentivos fiscais pode promover, € preocupante a sua generalizacdo, que por acabar com a
forga atrativa dos incentivos, faz com que as empresas escolham estados mais desenvolvidos
para se instalar, pois sdo dotados de uma melhor infraestrutura.

Outra preocupagdo importante é que, como politica publica, os incentivos fiscais ndo
se transmudem na concessdo de privilégios odiosos decorrentes da captura dos recursos
publicos por grupos econdmicos que busquem — apenas — aumentar seus lucros.

De acordo com George Stigler®® h4a o uso em potencial de recursos e poderes do
Estado para o desenvolvimento de grupos econdmicos. As caracteristicas do processo politico
permitem que pequenos grupos obtenham regulacdes que Ihe sdo favoraveis, a exemplo de
subsidios fornecidos as empresas &reas americanas pelo servigo de correio, no valor, em 1968,
de $ 1,5 bilh&o de dolares, mesmo que essas empresas ndo facam esse servico.

Ele argumenta que o Estado ou a méquina estatal tem recursos em potencial ou pode
representar uma ameaca para qualquer industria na sociedade. Com o seu poder de proibir
e/ou obrigar, tomar ou dar dinheiro, o Estado pode - e o faz, de forma seletiva - ajudar
determinados setores e prejudicar outros®.

Stigler alerta que o processo politico desafia uma explicacdo racional, sendo um
imprevisivel fruto do resultado de uma mistura de forcas das mais diversas naturezas,

compreendendo atos de graciosa virtude moral e da mais vulgar venalidade®.

¥ SAO PAULO, Estado de. Politicas de incentivo ao investimento. Disponivel em:
<http://www.investe.sp.gov.br/por-que-sao-paulo/politicas-de-incentivo/>. Acesso: 10 dez. 2015.

8 NOBREGA, Marcos. Ren(incia de receita, guerra fiscal e tax expenditure: uma abordagem do art. 14 da LRF.
Disponivel em <http://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/6/13526/marcosnobregal.pdf.> Acesso: 10 nov.
2015

% STIGLER, George J. The theory of economic regulation. Bell Journal of Economic and Management Science,
New York, v. 2, n. 1, p. 1-21, Spring 1971, p. 4.

% Ibidem, p. 2.

% bidem, p. 2.
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Dessa forma, para que surtam efeitos positivos da politica de incentivo fiscal, torna-se
necessario afastar essa pretensa captura dos recursos, o que sera possivel com o cumprimento
dos principios da administracdo publica, em especial os principios da impessoalidade e da
eficiéncia, ambos dispostos no art. 37, caput da Constituicdo, que exigem uma criteriosa

analise do custo-beneficio da politica publica a ser utilizada.

1.3 Conclusdes do primeiro capitulo

Nesse primeiro capitulo foi possivel verificar que a guerra fiscal &€ uma espécie de
politica publica que opera na despesa, ou seja, € um gasto tributario, resultado da utilizacéo da
tributacdo para fins extrafiscais. Trata-se da de uma sangdo premial fruto da fungdo
promocional do direito

Uma de suas causas é a desigualdade regional, que faz com que estados se lancem
nessa “guerra”, competindo uns com os outros para atrair investimentos e tentar diminuir a
condigéo de desigualdade entre eles.

Estudos apontam que a utilizagdo dessa politica pode gerar efeitos positivos, no
entanto, a sua generalizacdo, por acabar com a forca atrativa do incentivo, acaba por favorecer
estados em condicdo favorecida.

Como politica publica, deve observar os principios da administracdo publica
constantes do art. 37 da Constituicdo, em especial impessoalidade e eficiéncia, de modo a

afastar que esses recursos sejam “capturados”.
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2. A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.1 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O ICMS, apesar de ser um imposto de competéncia dos estados, tem impacto no pais
inteiro, uma vez que, por sua natureza, incide em operacdes interestaduais e de importacdo,
razdo pela qual é comumente chamada de um imposto de vocagdo nacional.

Dada essa caracteristica, a Constituicdo determinou que Lei Complementar viesse
regular a forma como, mediante deliberagdo dos estados e do Distrito Federal, seriam

concedidos e revogados incentivos e beneficios fiscais, de acordo com o art. 155, §2°, XII,

llg .

A Lei Complementar n° 24/1975 é que regula essa forma e prevé, no seu art. 2°, §2°,

que a concessdo de incentivos depende de aprovacdo unanime dos estados representados no

CONFAZ - Conselho Nacional de Politica Fazendéria. J& para a revogacéo de tais beneficios
fiscais o quorum é de quatro quintos. Veja:

Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reunides para as

quais tenham sido convocados representantes de todos os Estados e do Distrito
Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo federal.

(§."2)°. - A concessdo de beneficios dependerd sempre de decisdo unanime dos Estados
representados; a sua revogacao total ou parcial dependerd de aprovacgdo de quatro
quintos, pelo menos, dos representantes presentes.

E vélido 