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Resumo

Os incentivos fiscais sao utilizados pelo Estado e almejados pela iniciativa
privada. Sdo necessarios como forma de impulso ao desenvolvimento social. No
entanto, para que sua finalidade de promocao do desenvolvimento econémico-social
seja alcancada, é necessario que sua utilizacao respeite determinados critérios.

Uma vez que o0s critérios existentes sdo esquecidos ou relativizados na
ansia de atingir a finalidade do desenvolvimento social, deve ser observado o que é
possivel fazer para que estes ndo percam sua finalidade tornando-se malévolos
elementos de diferenciacdo entre iguais.

Com vista a contribuir com o estudo da matéria, analisar-se-& neste
trabalho o enquadramento legal ao qual sdo subordinados os incentivos fiscais.
Dessa forma, serd possivel verificar a quais condicbes tais beneficios séo
subordinados, bem como quais mecanismos de controle sédo utilizados contra o seu
uso indiscriminado

Conclui-se neste estudo que ha solido embasamento legal para controle da
concessao e da fiscalizagcdo dos incentivos fiscais. Porém sua inobservancia em
muitos casos acaba por ferir o ordenamento juridico redundando em desigualdades
sob diversos niveis (pessoas, municipios, estados, regifes, paises, setores da
economia). Restou apurado, por fim, que mediante alguns reparos legislativos e
adocdo de adequado procedimentos judiciais € possivel assegurar aos incentivos

fiscais 0 cumprimento de sua finalidade, evitando desigualdades entre as pessoas.



Riassunto

Gli incentivi fiscali sono utilizzati dallo Stato e ambiti dall'iniziativa privata.
Sono necessari come forma di stimolo dello sviluppo sociale. Tuttavia, affinché il loro
scopo di favorire lo sviluppo socio-economico venga raggiunto, € necessario che il
loro utilizzo rispetti determinati criteri.

Se i criteri esistenti vengono dimenticati o relativizzati nell'ansia di attingere
lo scopo dello sviluppo sociale, si deve osservare cio che é possibile fare perché
guesti non perdano il proprio fine, diventando elementi dannosi di distinzione tra
uguali.

Al fine di contribuire con lo studio della materia, in questo lavoro si
analizzera l'inquadramento legale al quale sono subordinati gli incentivi fiscali. In tal
modo sara possibile verificare a quali condizioni questi benefici sono subordinati e
guali meccanismi di controllo sono utilizzati contro il loro uso indiscriminato.

In questo studio si conclude che esiste una solida base legale per il
controllo della concessione e della verifica degli incentivi fiscali. Pero il loro
inadempimento in molti casi finisce per ferire I'ordinamento giuridico, causando
disuguaglianze di diversi livelli (persone, comuni, stati, regioni, nazioni, settori
delleconomia). Abbiamo appurato, infine, che mediante alcune correzioni legislative
e con l'adozione di adeguati procedimenti giudiziali € possibile assicurare agli
incentivi fiscali il raggiungimento del loro scopo, evitando disuguaglianze tra le

persone.
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Introducéao

Muito se espera do Estado como administrador da sociedade. Ele deve
lancar mao de todos os meios disponiveis para que o pais alcance os ideais
constitucionais. Para isso, a adocéo de politicas de estimulo e incentivo a atividade
econdmica devem ser implementados, bem empregados e suficientemente
monitorados. Assim estard o Estado exercendo corretamente uma de suas
atribuicbes em prol do povo nos ditames da Constituicdo, como indicado em seu
artigo 174.

Contudo é de longa data que o Brasil infelizmente amargura sucessivas
administracdes de questionaveis retornos a sociedade. Tanto no Poder Executivo
guanto no Poder Legislativo em diversas oportunidades 0s interesses pessoais sao
transferidos do seu patamar de importancia, guindados a uma posi¢ao superior aos
interesses coletivos. Essa sobreposicdo de interesses persiste em prejuizo de
muitos. Infelizmente, no Brasil muitos sao prejudicados em prol de poucos.

O contribuinte brasileiro é submetido a uma grande carga tributaria, uma
das de maior nivel no mundo®. A situacdo se agrava pela aplicacdo de uma
legislacdo confusa e tende a piorar, se a legislacéo for avaliada levando em conta o
manto que a cobre, construido diariamente pelo Poder Judiciario com decisbes de
variadas instancias e em variados sentidos?.

Nao é por outra razdo que Alfredo Augusto Becker, em sua obra Teoria
Geral do Direito Tributério, reforca em suas péaginas iniciais o “manicémio juridico
tributario”. “No Brasil, como em qualquer outro pais, ocorre o mesmo fenémeno
patolégico-tributario, mais testemunhas sao desnecessarias, porque todos os juristas
gue vivem a época atual — se refletirem sem orgulho e preconceito — dar-se-8o conta

que circulam nos corredores dum manicdémio juridico-tributario.”

! http://fonte.miti.com.br/blog/brasil-e-0-14%C2%BA-pais-com-maior-carga-tributaria-do-mundo.
Consultado em 12/02/2011

2 Exemplo ndo vinculado ao objeto deste estudo tem-se a contradicdo existente no TJRS no
julgamento de casos que envolvam a aliquota de ITCD. A Oitava Camara entende pela incidéncia de
1% percentual (Agravo de Instrumento N° 70040439333, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 24/02/2011) enquanto que a Primeira Camara
possui posicionamento notadamente divergente quanto a aliquota aplicavel — 1%, 4% e 8% (Apelacao
e Reexame Necessario N° 70030344154, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jorge Maraschin dos Santos, Julgado em 26/08/2009)

® BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito tributario. 4.ed. Sao Paulo: Noeses, 2007. p.6.


http://fonte.miti.com.br/blog/brasil-e-o-14%C2%BA-pais-com-maior-carga-tributaria-do-mundo
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E dentro deste contexto que o presente trabalho tem como objetivo avaliar
as nuancas que circundam as concessoes de incentivos fiscais e 0S mecanismos
existentes para seu efetivo controle no Brasil. Ainda, é possivel observar como esse
mecanismo de administracdo econdmico-social pode repercutir favoravelmente
perante economias isoladas como estados ou municipios, assim como pode causar
significativos prejuizos de ordem econ6mica e/ou social, caso seja irrazoavelmente
utilizado.

S&o inUmeros 0os motivos que evidenciam a importancia do estudo do tema,
porém dois sdo particularmente destacados. Primeiro, a grande variacdo de
entendimento entre doutrinadores e jurisprudéncia na analise de pontos especificos
0S quais serdo adiante abordados. Segundo, o amplo leque legislativo que
regulamenta o tema, visto que sua regulacdo, respeitados o0s critérios de
competéncia, € realizada pelos trés entes tributantes.

Para verificar se o atual mecanismo de concessao e de controle de
incentivos fiscais atende as suas finalidades, este estudo aborda as modalidades de
incentivos fiscais e suas formas de concessao assim como a finalidade por eles
almejada. Dessa forma, é possivel observar a insuficiente ponderacdo sobre os
critérios de fixacao dos incentivos fiscais.

Ainda, foram apuradas as consequéncias decorrentes do desvirtuamento
de um incentivo fiscal concedido sem observar o legalmente previsto. Essa
avaliacao envolveu a depuracao do alcance que uma reforma pela via judicial deve
receber a fim de resguardar os direitos de todos, sem, contudo, impor
consequéncias ainda mais negativas do que as j& implementadas pela legislacdo
afastada judicialmente.

Ao final, reconhecendo o melhor trato pelos paises do continente europeu
sobre a matéria, este estudo avaliou decisbes emanadas daquele continente sobre a
concessdao e o0 controle de incentivos fiscais, quando sob o enfoque das
desigualdades que determinado incentivo fiscal pode ocasionar em relagéo a outros
paises.

Assim, sendo os incentivos fiscais importantes mecanismos de auxilio ao
Estado na solucdo de problemas e impulso ao desenvolvimento do pais, devem ser

encontradas alternativas aos problemas atualmente existentes.
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HISTORICO

A legislacdo sobre os incentivos fiscais é ampla e esparsa, podendo ser de
ambito municipal, estadual e federal. Assim, muitos operadores do direito que lidam
diariamente com ela ndo detém conhecimento de todo seu conteddo e suas
nuancas. A par disso, Anibal Machado afirma que “é no direito tributario que
predomina a mais confusa e ridicula das mentalidades pseudojuridicas. Neste
campo ha burrices que, de tdo humildes, chegam a ser pureza e tém algo de
franciscano. Outras ha, porém, tdo vigorosas e entusiasticas, que conseguem
imobilizar por completo o0 nosso espirito para a contemplacéo do espetéaculo.”

E possivel observar o surgimento do papel do estado como catalisador da
economia na antiguidade, quando da criacdo da polis®>. Apés sua formacdo, as
relacdes passaram de mero contato entre pequenos grupos para ocorrerem entre
aglomerados cada vez maiores. Em vista disso o Estado exerceu seu papel de
coordenar os passos da sociedade em busca do desenvolvimento com base em
certas premissas as quais variavam de acordo com regido no globo e do Governo
gue a administra.

A politica econbmica seguida por um pais ganha importancia quando
observados 0s meios pelo qual cada Estado trata a politica de estimulo mediante
incentivos a sociedade para que auxilie ou até mesmo o substitua. No Brasil, na
época em que era colbnia de exploracéo, pouca atencéo foi dada a sociedade com o
objetivo de desenvolvimento. Bastava fornecer a matéria-prima exigida pelos
portugueses e seu papel estava cumprido®. Apés esse periodo histérico, o governo
republicano deu inicio a uma administracdo com a intencdo de desenvolver o pais o0
gue é possivel confirmar pela leitura das constituicbes federais, a iniciar pela de
1891.

* MACHADO, Anibal. Cadernos de Jodo. 2. ed.Editora Nova Fronteira em convénio com o Instituto
Nacional do Livro, Fundac&o Nacional Pr6-Meméria in Rio de Janeiro, RJ, 1984. p. 66.
> MALACO, Jonas Tadeu Silva; Da forma urbana. O casario de Atenas. Sdo Paulo: Alice Foz, 2002

® FURTADO, Celso, Formacao Econdmica do Brasil. 18. ed. Sdo Paulo: Ed. Nacional, 1982.
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Em sendo assim, vinculando o desenvolvimento ao objeto do presente
estudo é apropriado realizar um apanhado histérico dos incentivos mencionados em
nossas Constituigoes.

A palavra desenvolvimento aparece pela primeira vez na Constituicdo de
1891, em seu artigo 35, II: “Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nao
privativamente, animar no Pais o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias, bem
como a imigracao, a agricultura, a industria e comércio, sem privilégios que tolham a
acao dos Governos locais”. Posteriormente, a palavra reaparece, com vinculagéo
com o presente estudo, na Constituicido de 1934 no artigo 9° onde se |é: “E facultado
a Unido e aos Estados celebrar acordos para a melhor coordenacdo e
desenvolvimento dos respectivos servicos, e, especialmente, para a uniformizacao
de leis, regras ou praticas, arrecadacdo de impostos, prevencdo e repressdo da
criminalidade e permuta de informagdes.”

Posteriormente, na Constituicdo de 1967 encontra-se a palavra
desenvolvimento no artigo 8°, Xlll, que prevé: “Compete a Unido, estabelecer e
executar planos regionais de desenvolvimento.” Ainda, tal Constituicio novamente
aborda a necessidade de impulso por parte do Estado no seu artigo 157, V,: “A
ordem econbmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios, desenvolvimento econémico” e artigo 169, 8§ 1°: “Os Estados e o Distrito
Federal organizardo os seus sistemas de ensino, e, a Unido, os dos Territorios,
assim como o sistema federal, o qual tera carater supletivo e se estendera a todo o
Pais, nos estritos limites das deficiéncias locais. § 1° - A Unido prestara assisténcia
técnica e financeira para o desenvolvimento dos sistemas estaduais e do Distrito
Federal.”

Na Emenda Constitucional de 1969, da-se énfase ao artigo 43, IV, o qual
previa: “Cabe ao Congresso Nacional, com a sancdo do Presidente da Republica,
dispor sbbre tédas as matérias de competéncia da Unido, especialmente: planos e
programas nacionais e regionais de desenvolvimento” assim como ao artigo 160 que
previa: “A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional
e a justica social, com base nos seguintes principios: (...).”

Na Constituicdo Federal atualmente vigente, a referida palavra ja aparece
no preambulo, bem como dentro dos objetivos delineados pelo artigo 3°, I
“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil garantir o
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desenvolvimento nacional;” também esta presente dentre as garantias fundamentais
previstas no artigo 5°.

Ainda, dentre outros artigos’, a Constituicdo Federal de 1988 prevé no
artigo 43 que “para efeitos administrativos, a Unido poderd articular sua acdo em um
mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e a
reducdo das desigualdades regionais. 8 1° - Lei complementar dispora sobre: | - as
condi¢cBes para integracdo de regides em desenvolvimento; Il - a composicao dos
organismos regionais que executardo, na forma da lei, os planos regionais,
integrantes dos planos nacionais de desenvolvimento econdmico e social, aprovados
juntamente com estes.”

Por outro lado, a palavra incentivo aparece pela primeira vez em nossas
Constituicdes Federais no ano de 1967, quando o artigo 19 em seu paragrafo 8°
previa: “Compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
arrecadar: 8 8° - A Unido, os Estados e os Municipios criardo incentivos fiscais a

industrializacdo dos produtos de solo e do subsolo, realizada no imovel de origem.”

" Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢éo do Presidente da Republica, ndo exigida esta
para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Uniédo,
especialmente sobre:

IV - planos e programas nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento;

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e tempordrias,
constituidas na forma e com as atribuicées previstas no respectivo regimento ou no ato de que
resultar sua criacao.

§ 1° - Na constituicdo das Mesas e de cada Comissdo, € assegurada, tanto quanto possivel, a
representacdo proporcional dos partidos ou dos blocos parlamentares que participam da respectiva
Casa.

§ 2° - as comissdes, em razao da matéria de sua competéncia, cabe:

VI - apreciar programas de obras, planos nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento e sobre
eles emitir parecer.

Art. 151. E vedado a Unido:

| - instituir tributo que n&o seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distincdo ou
preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida
a concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-
econdmico entre as diferentes regiées do Pais;

Art. 163. Lei complementar dispora sobre:

VII - compatibilizagdo das func¢des das instituicdes oficiais de crédito da Unido, resguardadas as
caracteristicas e condi¢des operacionais plenas das voltadas ao desenvolvimento regional.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econ6mica, o Estado exercera, na forma
da lei, as fun¢des de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

§ 1° - A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem,
abrangendo as cooperativas de crédito, serd regulado por leis complementares que disporéo,
inclusive, sobre a participacdo do capital estrangeiro nas instituicdes que o integram. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 40, de 2003)
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Posteriormente, a palavra consta na Emenda Constitucional de 1969, no
artigo 1728 Apds, na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 7°° ao prever os
direitos dos trabalhadores, assim como esta presente nos jA mencionados artigos 43
e 151.

Por fim, nos artigos 155 e 156 da Constituicdo Federal esta o estopim para
o presente trabalho. O primeiro prevé no inciso XllI, “g”, que “compete aos Estados e
ao Distrito Federal instituir impostos sobre: XII - cabe a lei complementar: g) regular
a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isenc¢des,
incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.”

Ja o segundo regula que “compete aos Municipios instituir impostos sobre:
§ 3° Em relagdo ao imposto previsto no inciso Il do caput deste artigo, cabe a lei
complementar Il - regular a forma e as condigbes como isenc¢des, incentivos e
beneficios fiscais seréo concedidos e revogados.”

Ainda, hd de ser observado o Ato de Disposi¢cbes Constitucionais
Transitorias o qual teve importante papel na manutencdo e vigéncia de incentivos
fiscais'® concedidos antes da Constituicdo de 1988.

A palavra incentivo aparece ainda em outras oportunidades™ sem conduto
com a vital vinculagdo com o traco historico que se pretendeu realizar nesta breve

linha do tempo das constituicdes.

8 Art. 172. A lei regulara, mediante prévio levantamento ecoldgico, o aproveitamento agricola de
terras sujeitas a intempéries e calamidades. O mau uso da terra impedira o proprietario de receber
incentivos e auxilios do Govérno.

% Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;
19 Art. 40. E mantida a Zona Franca de Manaus, com suas caracteristicas de area livre de comércio,
de exportacdo e importacdo, e de incentivos fiscais, pelo prazo de vinte e cinco anos, a partir da
promulgac¢éo da Constituicao.

Art. 41. Os Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
reavaliardo todos os incentivos fiscais de natureza setorial ora em vigor, propondo aos Poderes
Legislativos respectivos as medidas cabiveis.

§ 1° - Considerar-se-ao revogados ap6s dois anos, a partir da data da promulgacéo da Constituicéo,
os incentivos que nao forem confirmados por lei.

§ 2° - A revogacéo nao prejudicara os direitos que ja tiverem sido adquiridos, aquela data, em relagéo
a incentivos concedidos sob condi¢éo e com prazo certo.

§ 3° - Os incentivos concedidos por convénio entre Estados, celebrados nos termos do art. 23, § 6°,
da Constituicdo de 1967, com a reda¢do da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969,
também deverdo ser reavaliados e reconfirmados nos prazos deste artigo.

% Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.
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Da exposicao realizada € possivel concluir que de longa data — ha mais de
século — o0 pais tem entre seus objetivos o desenvolvimento. Contudo, ha
aproximadamente quarenta anos que o incentivo fiscal é utilizado pelo Pais como
mecanismo de orientacdo e de concretizacdo do almejado desenvolvimento. Porém,
somente nos ultimos vinte anos — com o objetivo de industrializagcdo do pais — o
incentivo fiscal tenha sido genericamente utilizado. Por isso, 0 presente estudo deixa
de apurar os critérios de concessdao e de controle de incentivos fiscais nas
constituicbes anteriores.

A concessdo de incentivos fiscais teve seu inicio nos anos 60 como
mecanismo de viabilizar as cidades urbanas as quais recebiam um grande numero
de trabalhadores rurais que migravam em busca de melhores condi¢cbes de vida. Foi
por meio desse mecanismo que o Estado mediante a transferéncia a iniciativa
privada, ora parcial ora total, pode promover e instigar o desenvolvimento
econdmico-social almejado. Por outro lado, com o passar dos anos iniciou-se a
busca desses incentivos por aqueles que ndo poderiam deles se beneficiar por ndo
atenderem aos critérios estabelecidos para cada situacdo. Desde entdo o tema

carece de maior profundidade, o que se pretende fazer com este estudo.

Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com a participacéo efetiva do
setor de producdo, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de
comercializacdo, de armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente:

| - os instrumentos crediticios e fiscais;

Il - os precos compativeis com os custos de producéo e a garantia de comercializacao;

Il - 0 incentivo a pesquisa e a tecnologia;

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigbes sociais:

§ 3° - A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como estabelecido em lei, ndo
poderad contratar com o Poder Publico nem dele receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios.

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoéria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

§ 3° - A lei estabelecerd incentivos para a producéo e o conhecimento de bens e valores culturais.

Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de
cada um, observados:

IV - a protecado e o incentivo as manifestages desportivas de criagdo nacional.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

§ 3° - O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos:

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos
termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente orfao ou
abandonado;
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| — O Incentivo Fiscal

Entre os inimeros argumentos de justificativa para os problemas sociais
existentes no Brasil, € possivel elencar as sucessivas gestdes ineficientes ao longo
dos séculos. A solugéo para esses problemas passa por uma gestao continuada, o
gue nao ocorre em funcdo da alternancia dos governantes do pais. Ndo se busca
com a afirmacao anterior o fim do regime republicano atualmente existente, mas sim
incutir naqueles que governam a necessidade de continuidade de projetos e linhas
de governo que demonstraram ao longo dos anos serem interessantes ao pais. A
variacdo de pessoas e partidos e necessaria e salutar. Contudo, reiniciar uma linha
de governo a cada quatro anos impde atrasos ao esperado desenvolvimento. Assim,
em virtude desse somatorio de fatores, a utilizagdo dos incentivos fiscais apresenta
caracteristica peculiar: agradar ao empresariado e ao Estado, caso bem utilizado,
uma vez que sua atuagao continuada impulsiona o desenvolvimento.

Trata-se de valiosa ferramenta estatal a qual pode sendo extinguir falhas
existentes ao menos minora-las mediante o impulso a atividade produtiva no Pais,
das mais variadas formas, posteriormente examinadas. Por outro lado, a concessao
de incentivos fiscais apresenta uma face malévola se empregado de forma errénea.
Assim, cabe avaliar especialmente os critérios de concesséo e de controle para sua
valida aplicacao.

Mizabel Derzi — em atualizacdo de obra classica de Aliomar Baleeiro, em
analise de caso que concedia beneficio fiscal a empresas do sul do pais em prejuizo
as de outras regides — avaliou em termos praticos a indiscriminada concesséao de
incentivos fiscais. No caso, abordou incentivo concedido pela Lei n°® 8.393/91 que
introduziu tributacdo com aliquotas diferenciadas sobre o agucar em virtude da
regido do pais. Para ele o incentivo somente se justifica porque representa uma
vantagem direta para os contribuintes do Sul “pelas reducdes fiscais por eles ganhas
e um beneficio geral para a totalidade do Pais, pela ampliagdo do mercado interno,
homogeneidade econbmica e elevacdo do poder aquisitivo das populacdes mais

pobres."*?

12 BALLEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, 11. Ed. atualizada por Misabel Abreu Machado
Derzi, Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 160.
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Um incentivo adequadamente concedido, isto é, em observancia a
legislagdo vigente, implica beneficios a sociedade e aqueles a ele vinculados. Por
outro lado, aquele inadequadamente concedido implicara maior degradacdo da
maguina publica como um todo em razéo do elevado poder de repercussao a todos

os estados brasileiros.

[.1. Finalidades de Sua Concesséao

A concessao de incentivos fiscais tem a capacidade de corrigir falhas
sociais decorrentes de ineficientes politicas publicas. Ademais também é um
importante instrumento de desenvolvimento e de auxilio as empresas que
necessitam de estimulo a fim de melhor desenvolver sua atividade, prestando um
servigco ou ofertando um produto que satisfaga o0 mercado interno e externo.

E sob esta 6tica que se destaca a opinido de Gilberto de Ulhéa Canto:

“O combate ao desemprego, a inflacdo e ao desequilibrio da
balanca de pagamentos, com vistas a estabilizacdo da
economia, por intermédio de instrumentos tributarios, significa
que a utilizacdo destes deve orientar-se por principios e
obedecer a técnicas flexiveis, pois se é certo que a inflacdo
pode ser combatida mediante a imposi¢ao de tributos elevados,
estes contribuem para acentuar o desemprego, ao passo que o
desequilibrio da balanca de pagamentos se processa pela
utilizacdo dos tributos que recaem sobre o comercio exterior,
ou vice-versa.”*®

Héa entendimento segundo o qual a inércia estatal teve de ser deixada de
lado em virtude da concentracdo econdmica. O poder econémico privado, por sua
vez, buscou a superacao das empresas mais fracas pelas mais fortes e a submisséao
dos trabalhadores aos interesses empresariais. *

O Estado, com a necessidade de representar a coletividade, adota medidas
gue visam a atingir as finalidades por ele almejadas. Para tanto ele pode atuar por

meio de trés grandes formas de intervencdo, que séo, nas palavras de Eros Grau,

3 CANTO, Gilberto Ulhda. Direito Tributario Aplicado. Rio de Janeiro. Forense Universitaria, 1992, p.
23.

* LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
P.15.
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(a) intervencdo por absorcdo ou participacdo, (b) intervencdo por direcdo e (c)
intervencao por inducéo.

Na primeira forma de intervencéo, o Estado busca influenciar diretamente o
dominio econdmico, desenvolvendo a acdo como sujeito econdmico. Para tanto,
pode atuar por absor¢cdo, quando assume integralmente o controle dos meios de
producéo em determinado setor da atividade econOmica, atuando em regime de
monopolio.

Na segunda forma de intervencdo, o Estado pode atuar participando do
cenario econdémico, quando controla parte dos meios de producdo em determinado
setor da atividade econdmica em sentido estrito. Neste cenario, atua sobre o regime
de competicdo com empresas privadas do setor.

Nos casos de intervencao por inducdo, ocorre direta intervencdo sobre o
dominio econdmico, porque o Estado age como regulador das regras da atividade.
Proceder na intervencao por direcdo representa a pressao que lhe compete e pode
realizar sobre a economia, ao prever mecanismos e normas de comportamento
compulsério para os sujeitos da atividade econémica em sentido estrito. JA na
intervencado por indugdo, ocorre a manipulagdo dos “instrumentos de intervengéo em
consonancia e na conformidade das Leis que regem o funcionamento dos
mercados.”*®

Leopoldino da Fonseca'’ bem observou que as mudancas ocasionadas
pelo ingresso do Estado no controle e na participagdo do cenario econdémico
resultaram em mudancas no sistema juridico. Foi afastado o pressuposto segundo o
gual ha igualdade e liberdade a todos independentemente de qualquer analise
critica.

Desta forma, adotando os critérios estabelecidos por Eros Grau, o presente
trabalho limita sua avaliacdo a modalidade de intervencéo por inducdo, uma vez que
€ esta modalidade de intervencdo que comporta a concessdo de incentivos fiscais.

Essas normas sdo dispositivas.'® N&o, contudo, no sentido de suprir a

vontade dos seus destinatarios, porém, no entendimento de Modesto Carvalhosa, no

* GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988. 3 ed. Sdo Paulo. Malheiros,
1998.p. 157.

'® GRAU, Eros Roberto. Op. Cit. p.157.

" LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 1997.p.
17.

'8 Aquelas que ndo estabelecem com predeterminacéo acdes ou omissées. Limitam-se a conforme a
vontade de seu titular a reconhecer direitos.
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de “leva-lo a uma opc¢do econdmica de interesse coletivo e social que transcende os
limites do querer individual.”*® Nelas, a sancdo, tradicionalmente manifestada como
comando, € substituida pelo expediente do convite — ou, como averba Washington
Peluso Albino de Souza — de “incita¢des, dos estimulos, dos incentivos, de toda
ordem, oferecidos, pela lei, a quem participe de determinada atividade de interesse
geral e patrocinada, ou ndo, pelo Estado.”?® Norberto Bobbio afirma que cabe ao
destinatario da norma nédo aceitar o por ela indicado. Caso aceite 0 que nela estiver
prescrito, podera gozar de seus beneficios, tendo que observar, em contrapartida
suas exigéncias. %

A atividade econdmica exercida pelo setor privado pode ser induzida seja
pela modalidade positiva ou negativa o que ocorre mediante alteracdes legislativas
promovidas pelo Poder Legislativo. Por exemplo, o Estado pode onerar importacées
de maquinarios em aliquota superior a até entdo praticada como forma de estimulo a
producdo e ao consumo de maquindrio nacional. Nesse caso, esta-se diante de
inducdo negativa. Esclareca-se que ndo ha impedimento legal a importacdo, porém,
com maiores gastos em decorréncia de alteracdo praticada e majoracéo dos custos,
ha um natural direcionamento a aquisicdo no mercado interno. Da mesma forma, o
Estado induzira positivamente mediante reducdes de aliquotas na importacdo de
determinados produtos a aquisicdo no mercado externo.

Cumpre-nos mencionar que o Estado se vale de primados orientadores
para concessao dos incentivos fiscais.

Pelo principio da economicidade temos a relacdo entre o menor esforgo
possivel com o maior e melhor resultado almejado. “O principio da economicidade &
o critério que condiciona as escolhas que o mercado ou o Estado, ao regular a
atividade econdmica, devem fazer constantemente, de tal sorte que o resultado final
seja sempre mais vantajoso que 0s custos sociais envolvidos. Nessas escolhas,
estardo presentes os critérios de quantidade e da qualidade cujo confronto resultara

0 ato a ser praticado. As acbes econdbmicas ndo podem tender,em nivel social,

19 CARVALHOSA, Modesto 1971 apud GRAU op. cit., p.170

%% Washington Peluso Albino de Souza. Apud: GRAU, Eros Roberto. Op. Cit. p. 158 e 159.

2L “Ao destinatario da norma resta aberta a alternativa de nao se deixar por ela seduzir, deixando de
aderir a prescricao nela veiculada. Se adesdo a ela manifestar, no entanto, resultara juridicamente
vinculado por prescricdes que correspondem aos beneficios usufruidos em decorréncia dessa
adesdo. Penetramos, ai, no universo do direito premial.” Norberto Bobbio. Apud: GRAU, Eros
Roberto. Op. Cit. p. 159.
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somente a obtencdo da maior quantidade possivel de bens, mas a melhor qualidade
de vida.”??

Ainda deve ser observado o primado da eficiéncia. Por ele, a maximizagao
dos resultados € o fim ultimo a ser almejado razdo pelo que os menores e eficientes
caminhos devem ser trilhados. Valendo-se novamente de conceitos da economia
para o presente tema, a Escola de Chicago, representada por Richard Posner,
afirma que “a economia néo esta destituida de uma escala de valores, impregnando-
se dos valores fixados pela politica, pela moral e pelo direito. O fundamento dessa
escala de valores € a eficiéncia, entendendo ele que um dos sentidos da justica €
exatamente o de eficiéncia, pois 0 homem é um maximizador racional de seus fins
na vida, de suas satisfacdes.”?®

Por fim, a concretizacdo do fim almejado pelo Estado, no momento de
conceder determinado incentivo fiscal, passa por exata definicdo de abrangéncia,
duracéo e modalidade como forma de n&o esvaziar o fim pretendido pelo incentivo
fiscal. Nesse contexto, o artigo 150, § 6° da Constituicdo Federal determina
expressamente a existéncia de lei regulando as formas de incentivos a seguir

avaliadas.

[.2. Modalidades de Incentivos Fiscais

Dentro da necessidade de maior atuacdo estatal como forma de melhor
gerir as atividades empresariais, € importante a avaliacdo sobre as formas de
incentivos fiscais existentes para posteriormente avaliar seus critérios de concessao
e de controle.

Como visto anteriormente, a concessdo de incentivos fiscais esta prevista
pela Constituicdo Federal. Sua concessao deve ocorrer, quando existirem razdes de
justica social e superior interesse publico.

A justica social justifica a concessdo de determinado incentivo fiscal
guando este auxilie na promoc¢ao do bem comum, impulsionando o desenvolvimento
da sociedade como um todo. Nesse sentido considera-se que “a justica social

representa um dos valores maximos plasmados na nova Constituicdo e dever ser

2 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.
35
23« RICHARD. El andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 11-
25,
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buscada com afinco por parte do Estado brasileiro. Por outro lado, essa justica nao
sera alcancada se ndo houver, concomitantemente, a busca da justica tributaria e/ou
da justica fiscal.”?* J& o superior interesse publico se caracteriza pela prioridade aos
anseios do Estado, em prol de seus administrados, deixando de priorizar interesses
de particulares.

Ainda, deve ser consequéncia da concessao do beneficio a melhoria para a
coletividade como um todo. De modo algum nossa Carta Magna autoriza a
concessdo de privilégios ou o agravamento das grandes desigualdades
interpessoais entre grupos e regides. Tal assertiva € decorréncia do artigo 39, Ill, da
CF/88, que prevé os objetivos fundamentais, "erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. A par disso 0s
incentivos fiscais podem ser segregados entre provenientes de despesas publicas e

de receitas publicas.

1.2.1. Despesas Publicas

Nas palavras de Aliomar Baleeiro, a despesa publica representa "o
conjunto dos dispéndios do Estado, ou de outra pessoa de direito publico, para o
funcionamento dos servicos publicos” %

Sob essa rubrica temos as benesses que uma vez concedidas implicam
onus financeiro mediato ou imediato ao ente estatal a qual, dependendo da situacao
negociada, podera ser futuramente ressarcida ou ndo. Abaixo sdo elencadas as

espécies das quais a despesa publica é género.
1.2.1.1.Subvencéo
Consideradas institutos do direito financeiro, “as subvenc¢des sao ajudas ou

auxilios pecuniarios, concedidos pelo Estado, nos termos da legislacdo especifica,

em favor de instituicbes que prestam servicos ou realizam obras de interesse

* MOTA, Sérgio Ricardo Ferreira. Justica social, tributaria e fiscal no Brasil: uma busca imposta pela
constituicdo. In: Revista tributaria e de finangas publicas, jul-ago/2010, p. 203

= BALEEIRO, Aliomar. Uma introducao a ciéncia das financas. 14. ed. rev. atual. por Flavio Bauer
Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 65.
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pablico.”® Vaélido avaliar a classificacdo fornecida pelo Conselho Federal de
Contabilidade, prevista na Resolugdo n° 1.143, de 21.11.2008. Para o Conselho, a
subvencao é um suporte do governo que geralmente ocorre em pecunia, concedida
a empresa que cumpriu ou cumprird certas condi¢cdes relacionadas as atividades
operacionais da entidade.?’

Para ser validamente reconhecida, a subvengdo necessita de previséo
legal a qual deve conter as motivagcdes que conduziram o ente estatal a tal ato, a
finalidade desta e as origens dos seus recursos.

A ja citada Lei n°® 4.320/64 discrimina as modalidades de subvencdes entre
sociais e econbmicas. No setor privado, ordinariamente a subvengédo tem a
finalidade de auxiliar, mediante aporte financeiro, as instalacbes ou ampliacbes de
industrias. Pode ainda ser utilizada como meio de garantir a continuidade das
atividades empresariais com o auxilio voltado a minoracdo de passivos trabalhistas,
situacdes estas avaliadas sob oticas individualizadas dentro do critério de cada ente
apto a concedé-la.

E exemplo dessa modalidade de incentivo o estimulo oportunizado pela
FINEP (Financiadora de Estudos e Projetos), que sistematicamente divulga carta-
convite a empresas interessadas em receber aporte governamental para custeio de
despesas em atividades que sejam de interesse governamental. No ano de 2010,
ocorreu a divulgacao de carta-convite do Programa PAPPE Integracdo 01/2010 o
gual tinha por objetivo apoiar financeiramente a inovacdo em microempresas e
empresas de pequeno porte (ME e EPPs). Tal objetivo vem ao encontro da Politica
de Desenvolvimento Produtivo do Governo Federal. Ainda a receita que ampara tal
programa provém do Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico.
O referido subsidio utilizado como exemplo est4d embasado na Lei n® 10.973/2004%
a qual dispbe sobre incentivos a inovacao e a pesquisa cientifica e tecnologica no

ambiente produtivo e regulamentado pelo Decreto 5.563/2005.

26 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei das Sociedades Andnimas. V. 3. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 603.

2 http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucaocfc1143_2008.html. Acesso em 1° de maio de
2010.

28 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm consultado em 11 de
maio de 2010 Dispde sobre incentivos a inovacdo e a pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente
produtivo e da outras providéncias.
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.2.1.2. Crédito Presumido

Aos contribuintes o crédito presumido representa um importante
instrumento de neutralidade da carga tributaria sobre as operacdes com o exterior.
Por meio dele reafirma-se o ideal de exportar produtos e servicos em vez de tributos,
como defende Celso Ribeiro de Bastos®. Inegavelmente a carga tributaria brasileira
impde um 6nus competitivo severo a industria nacional, caso néo seja devidamente
neutralizada. A enorme carga tributaria existente no mercado interno tende a ser
repassada ao preco final dos produtos comercializados com o mercado externo o
gue gera dificuldades concorrenciais com empresas de outros paises. Assim, pelo
crédito presumido ocorre a ficgdo do recolhimento de determinado tributo o que
autoriza a tomada de seu correspondente credito.

Trata-se de incentivo fiscal outorgado pelo ente publico com a intencéo de
estimular o desenvolvimento de determinadas atividades, pela reducéo de receita do
ente estatal. Mediante previsdo legal, nos impostos ndo cumulativos ocorre a
possibilidade de tomada de crédito em percentual fixo, em substituicdo aos créditos
naturais da operacdo de cada empresa, como por exemplo, os que envolvem 0s
contribuintes pessoas juridicas que atuam na modalidade da ndo cumulatividade e
consequentemente tomam créditos de PIS e COFINS incidente na etapa anterior.
Nesses casos, 0 percentual do crédito presumido deve manter proporcionalidade
com os créditos naturais da operacdo de acordo com o0 segmento de atuacdo do
contribuinte incentivado.

Exemplo ideal para o caso é o crédito presumido de PIS e COFINS
decorrente da aquisicdo no mercado interno de matérias-primas, produtos
intermediarios e material de embalagem. Uma vez que o produto final seja destinado
ao exterior, nos termos da Lei n° 9.363/96 a empresa exportadora fara jus ao crédito
presumido pelos tributos incidentes na circulacdo dos insumos no mercado interno.

Contudo a Receita Federal do Brasil adota medidas que visam a limitar os
beneficios concedidos o que se demonstra contrario ao beneficio alcancado aos

contribuintes. Por meio de Instrucdo Normativa, a RFB passou a reconhecer o

29 tradicdo do comércio exterior é a de exportar produtos e ndo exportar tributos. E sé se exporta
tributos quando a exportacdo de produtos com tributos ndo retire a competitividade dos produtos
nacionais". BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e tributario. 9. ed. Sao Paulo:
Celso Bastos editor, 2001, p. 373.
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credito presumido apenas dos contribuintes que adquirissem insumos junto a
pessoas sujeitas ao PIS/COFINS®, fato que o Poder Judiciario julgou ilegal®

Nesse sentido, é clara a necessidade de uma lei especifica que regule a
extensdo de um beneficio. Entretanto a finalidade da norma, da diretriz
constitucional e governamental de estimulo a exportacdo acaba sendo transfigurada
em razdo da omissao politico-legislativa. O Poder Legislativo deveria readequar 0s
créditos presumidos concedidos. Contudo, em razdo de decisfes politicas, acaba
por omitir-se®*, o que leva a crer que a Receita Federal pensa ser mais atrativa a
instabilidade de um ordenamento que dificulta o incentivo fiscal em comparacao ao

ordenamento legislativo claro que reduza sua arrecadacdao tributaria.

1.2.1.3. Subsidios

Originario da palavra latina subsidium®, o subsidio representa um auxilio
oferecido pelo Estado nas situacbes em que este possa intervir facilitando o
cumprimento dos anseios constitucionais pelos contribuintes. Trata-se de
mecanismo de impulso pelo qual os contribuintes evitam desencaixe financeiro
necessario a sua operacdo. Em ambito internacional, os subsidios sdo objetos de
inUmeras disputas e litigios porque sédo extremamente utilizados pelos governos
como forma de fomentar seus governados a prosperarem em suas atividades, tendo,
porém, seus efeitos nocivos sentidos em outros paises. Com os efeitos da
globalizagédo a politica interna de estimulo a determinado setor, os subsidios tém a
capacidade de influenciar diretamente na formacao de precos dos produtos e nas
tomadas de decisdes pelas partes envolvidas. Como reflexo, o subsidio possibilita

alteracéo no preco praticado e com isso ha conquista de mercados.

% Receita Federal do Brasil. Instrugdo Normativa n. 23/97

¥BRASIL. STJ. REsp 982020/PE. Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma DJ
03/02/2011.

% DE MORAES, José Vicente Pasquali. Imunidades tributarias e direitos fundamentais In: DIFINI,
Luis Felipe Silveira. Imunidades tributarias e direitos fundamentais. Porto Alegre, Livraria do
advogado, 2010, p. 158.

% http://www.dicionarioweb.com.br/subs%C3%ADdio.html. Consultado em 02 de janeiro de 2010


http://www.dicionarioweb.com.br/subs%C3%ADdio.html
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Adriana Estigara, em sua obra, defende a utilizacdo racional dos subsidios
para promoc¢do do desenvolvimento sustentavel, evitando-se aqueles que
prejudiquem a economia de outros paises.

O Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) estabelecido em 1947
admite a concessédo de subsidios para, entre outras razdes, eliminar desvantagens
industriais, econdmicas e sociais de regides especificas, facilitar a reestruturacéo de
certos setores, sustentar o nivel de emprego, encorajar programas de pesquisa e de
desenvolvimento, promocédo de politicas publicas e, por fim, para implementar
programas e politicas econdmicas destinadas a promover o desenvolvimento
econdmico e social de paises em desenvolvimento. O Brasil ratificou o tratamento e
a interpretacdo dos subsidios pelo Decreto n°.93.962/87.%

Uma vez existente a possibilidade de confronto de interesses de diversas
partes no ambito das relacdes internacionais em razdo da concessao de subsidios,
foi criada a Organizacdo Mundial do Comeércio com a finalidade de bem gerir essas
relagées.>®

Em vista disso, impbe-se a conclusédo pelo bom senso na concessao dos
subsidios para o fomento de atividade econémica, uma vez que, se mal empregado,
podera promover o desenvolvimento ndo sustentavel. Ainda, também em virtude das
consequéncias maléficas que seu mau uso podem propiciar, o tema é bem
regulamento pelas diretrizes definidas pela Organizacdo Mundial do Comércio, como
adiante sera aprofundado, quando avaliadas as modalidades de desigualdades que

um incentivo pode propiciar.

|.2.2. Receita Publica

A atuacdo estatal de estimulo ao crescimento econdmico com as
finalidades preconizadas na constituicdo também pode ocorrer mediante valores que
0 ente estatal tenha direito a receber. Unido, Estado, Municipios ou Distrito Federal

renunciam a parte de suas receitas - impostos, taxas, contribuicées de melhoria ou

% ESTIGARA, Adriana. PEREIRA, Reni. LOPES, Sandra. Responsabilidade social e incentivos
fiscais. Sdo Paulo: atlas, 2009. p. 85.

% http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto/1980-1989/1985-1987/D93962.htm

% Decreto Legislativo n° 30 de 15/12/1994 o qual aprovou a ata final do tratado de Marrakech que
encerrou a Rodada Uruguai do GATT, promulgado pelo Decreto n® 1.355/94, da qual restou criada a
OMC, sua competéncia e mecanismos para solucdes de controvérsias.
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sociais, tarifas, precos publicos - em beneficio de contribuintes que preencham
determinadas condicdes.

Segundo Aliomar Baleeiro, receita publica é a entrada que, integrando-se
ao patrimoénio publico sem quaisquer reservas, condicdes ou correspondéncia no
passivo, vem acrescer o seu vulto como elemento novo e positivo.*’

A seguir sdo avaliadas as espécies de incentivos fiscais oriundos de

rendncia sobre receitas publicas.

[.2.2.1. Isencéo

A isencdo, nas palavras de José Souto Maior Borges, “[representa] a
incidéncia da norma tributaria figurativamente como uma ponte entre a lei e o fato, a
norma de isencdo corresponderd a uma hipétese de néo-incidéncia legalmente
qualificada da norma tributaria que prescreve a obrigacdo.”*®

Pelo incentivo concedido na modalidade de isengdo ocorre a excluséo,
mediante lei, do fato gerador da esfera de hip6tese de incidéncia. Tal modalidade se
perfectibiliza mediante ato vinculado da autoridade administrativa competente. A
manifestacdo da Autoridade Administrativa € mero ato administrativo declaratorio de
execucado da vontade da lei, confirmando que o interessado satisfez todos os
requisitos e as condi¢des previstas no préprio texto legal.®

Necessario entender que a isencdo ndo € uma dispensa legal de tributo
devido, mas a retirada de uma parcela da hipotese de incidéncia da lei de tributacéo,
pelo fenbmeno denominado exclusdo tributaria, em face de relevante interesse
social ou econdmico regional, setorial ou nacional.*

Ha duas classificacbes de isencdes: subjetivas e objetivas. A primeira
ocorre, quando a isencdo € concedida a determinada pessoa. Tal hipétese tem
regulacdo no artigo 179 do CTN e esté vinculada a atividade e/ou operacédo de que

somente aquela pessoa pode ser beneficiaria, desde que atenda a todas as

37 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducao a Ciéncia das Finangas. 152 ed. rev. e atual. por Dejalma de
Campos. Rio de Janeiro. Forense, 2002. p. 27

% BORGES, José Souto Maior.Tratado de direito brasileiro, v: lancamento tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p.46.

% DA SILVA, Edgard Neves. Isencéo — natureza juridica — lei autorizativa ou prescritiva. Cadernos de
Direito Tributario e Financas Publicas. In: PAULSEN, Leandro, Constituicdo e Cdadigo Tributario a luz
da doutrina e jurisprudéncia, 12. Ed. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2010. p. 1217.

“° MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 25.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.p. 224-
225



28

exigéncias estabelecidas. Exemplificando, € o caso da isencdo de ICMS devido ao
Estado destinatario de maquinario importado que ndo possua similaridade com o0s
produzidos no pais*'. Atendido esse requisito, dentre outros taxativamente previstos,
como seu requerimento formulado diretamente ao Ente Estatal, ocorre a isencéo do
pagamento do ICMS habitualmente devido nesta operacédo. Sobre o tema, Baleeiro
aprofunda sua analise, antevendo situacéo rotineira nos dias atuais. “O art. 179 pode
parecer que exige prova pré-constituida, a ser anexada ao requerimento. Mas, nao
raro, isso sera praticamente impossivel, porque as condi¢cdes legais envolvem
vistoria ou exame pericial de terrenos, edificios, maquinas, equipamentos e até do
processo a que deve obedecer a atividade isenta.”*?

Denota-se assim que os critérios subjetivos de avaliacdo do preenchimento
dos requisitos para a concessao da isencao pretendida possuem dificil apreciacéo
no aspecto pratico em que pese legalmente bem estabelecido.

J& a isencao objetiva engloba uma variavel de situagdes. E genericamente
concedida independentemente de requerimentos formalmente apresentados pela
pessoa. Neste caso, € minima a avaliacdo a ser realizada sobre a situagdo ou
pessoa requerente da isencdo. E o caso da concess&o de isencédo do Imposto de
Renda aqueles que comprovarem perceber renda inferior ao estabelecido em lei.

Cumpre ao ente federativo que regulamentar a isengcao atentar para as
condicbes de enquadramento nesta modalidade: temporalidade, abrangéncia
espacial, materialidade e impessoalidade.

Pela temporalidade h&a de ser indicado o periodo sobre o qual a ocorréncia
de determinado fato gerador ndo implicara a hipétese de incidéncia, elemento que
conduz a irradiacdo dos efeitos tributantes. Ainda, hd que ser determinada a
abrangéncia espacial da isencdo o que ocorre com a indicacdo da regidao ou do
territdrio o qual estara encoberto pela isencdo. Ja a materialidade correspondente a
abrangéncia da isen¢éo concedida, pode ocorrer de forma parcial com a reducao de
aliquota ou base de célculo do imposto a incidir, ou total o que correspondera a total
isencdo. Por fim, a regulamentacédo da isencédo devera prever a impessoalidade de

sua destinacéo.*®

*L Art. 9, XXXIV do Decreto n° 37.699/1997 (RICMS/RS)

*2 BALLEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. Ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado
Derzi, Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 953.

*® DERZI, Mizabel Abreu Machado In: BALEEIRO, Aliomar, Direito tributario brasileiro. 112 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009.
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Ainda, ha outra ramificacdo no que tange a forma como as isen¢cdes podem
ser concedidas. Existem isenc¢des condicionadas ou incondicionadas.

Pela primeira, ha regulamentacdo quanto as condi¢cdes a serem atendidas
por aquele que pretende dela se valer. Exemplifica-se com a isencao parcial
concedida sobre o Imposto de Renda a empresa que forneca alimentacdo a seus
colaboradores, desde que atendam as exigéncias previstas em lei.**

J& a isencdo incondicionada prevé isencdo a todo contribuinte que se
enquadrar em determinada situacdo, inexistindo regulamentacbes a serem
observadas como, por exemplo, a isencdo a quem obter ao longo do ano renda
mensal inferior a R$1.499,15, situac&o tida como “isento de IR."*

No que concerne a duragédo de um incentivo fiscal ocorrido na modalidade
de isencao por prazo determinado é importante destacar a observacdo quanto aos
prazos estabelecidos. Isso se impde em respeito as diversas decisbes e aos
investimentos realizados com base na sua concessdo. A isengdo concedida com
prazo determinado se incorpora ao patriménio das empresas que, atendendo aos
requisitos estabelecidos previamente, tém o direito a sua fruicdo, de tal forma que
sua injustificada revogacao padecera de constitucionalidade.

A afirmacdo no sentido de que devem ser respeitados o0s prazos de
isengcbes concedidas encontra amparo em julgados pelos tribunais superiores. A
isencdo concedida por prazo certo tem carater contratual ndo podendo ser revogada
se as condi¢des para sua concessao e manutencao sao cumpridas.

Da mesma forma, cumpre referir que o término do prazo do beneficio de
isencdo concedido implicara o fim da fruicAo da vantagem obtida. Cabe a parte
interessada propor eventuais medidas cabiveis, se possivel for, para obter sua
dilatacdo. Em nada adianta manter inalteradas as condi¢cfes de fruicdo da isencéo

se, esgotado o prazo previsto, esta ndo for novamente requerida e deferida.

.2.2.2. Remissao

A remissao pode ser sinteticamente descrita como um perdéo. Prevista no

artigo 172 do CTN, a remissdo nada mais € do que o fisco gratuitamente aceitar

* |ei Federal n°6.321/76 — Programa de Alimentac&o do Trabalhador.
*® Lei Federal n° 11.945/2009
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deixar de receber aquilo a que tem direito e que néo foi pago em seu tempo devido.
Trata-se de idéntico modo ao preconizado pelo Codigo Civil em seu artigo 385.

Operada a remissao, o fisco, além de aceitar ndo receber o que lhe é
devido, assegura que nao ira posteriormente exigir do devedor seu pagamento
mediante adocdo de procedimentos judiciais e, mais recentemente, extrajudiciais.
Portanto, pela remisséo, apura-se a extingdo do débito tributirio nas situacées em
gue o fisco constatar existirem as condi¢cdes para sua concessdo, quais sejam,
situacdo econdmica do sujeito passivo; erro ou ignorancia escusaveis do sujeito
passivo, quanto a matéria de fato, a diminuta importancia do crédito tributario, a
consideracdes de equidade, em relacdo com as caracteristicas pessoais ou
materiais do caso; as condi¢cdes peculiares a determinada regido do territério da
entidade tributante, nos termo do artigo 172 do Codigo Tributario Nacional.

Faz-se necessario definir os fatores que impliguem a remissao de divida
com o intuito de afastar a discricionariedade de seu caminho. Neste sentido, Aliomar
Baleeiro afirma:

“A lei ndo pode mais autorizar a autoridade administrativa a
conceder remissdo de forma indeterminada e discricionaria,
como dispde o art.172 do CTN, sem definir com precisdo a
oportunidade, as condigcbes, a extensdo e o0s limites
quantitativos do seu alcance. Sem validade, portanto artigo, a
luz da Emenda Constitucional n® 03."%°

Um bom exemplo de remisséo foi recentemente estabelecido pela Uniao
por meio da Lei n® 11.941/2009. Em seu artigo 14, restaram “remidos os débitos com
a Fazenda Nacional, inclusive aqueles com exigibilidade suspensa que, em 31 de
dezembro de 2007, estejam vencidos ha 5 (cinco) anos ou mais e cujo valor total
consolidado, nessa mesma data, seja igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais).”

Assim, diferencia-se remissao e isencdo pelo nascimento da obrigacéo
tributaria. Para a isencdo sequer ha& obrigagdo. Para a remissdo, ocorre 0
nascimento da obrigacéo, sendo o crédito constituido e posteriormente é dispensado

seu cumprimento mediante previséo legal.*’

*® DERZI, Mizabel Abreu Machado Apud: BALEEIRO, Aliomar, LimitagBes Constitucionais ao poder
de tributar, 7.ed.Forense: S&o Paulo, 1997, p. 102.

*" BORGES, José Souto Maior.Tratado de direito brasileiro, v: langamento tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p.47.
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[.2.2.4 Anistia

Pela anistia compreende-se o perddo do crédito tributario referente as
penalidades pecuniarias com sua consequente exclusdo antes mesmo de sua
constituicao.

José Souto Maior Borges defende que “é reversamente inaplicavel a anistia
as hipoteses de obrigacdo decorrente do tributo, propriamente dito. Por isso, a
anistia exclui a penalidade e, pois, a obrigacdo de paga-la, persistindo integra a
obrigacdo de pagamento do tributo.”*®

Existem duas modalidades de anistia para as quais ha duas espécies.
Primeiramente ha que se falar na concessao de anistia de modo limitado ou geral.
Por esta, regulada pelo artigo 181 do CTN, temos que é possivel a separacdo do
montante e da origem a qual o Governo aceitara deixar de receber. Neste caso,
cabe ao Fisco a deciséo pela limitacdo da anistia a determinado tributo que deixou
de ser recolhido. Nesta ocasido, devem ser avaliadas as peculiaridades existentes
podendo amplia-la ou restringi-la considerando, por exemplo, a regido, a
possibilidade de concessdo de novo prazo para pagamento.

Por fim, ha outra variacdo que compreende a extensao da anistia, a qual
pode ser concedida universalmente ou restrita a determinado grupo de interessados
gue atendam aos requisitos previstos no artigo 182 do CTN. Cabe referir que, em
caso de concessao em carater restrito, a anistia pode ser concedida mediante ato da
autoridade administrativa, dispensando-se lei especifica.*

Cumpre destacar a distingdo existente entre anistia e remissédo, no que
apropriadas as palavras de Aliomar Baleeiro ao afirmar que "a anistia ndo se
confunde com a remisséo. Esta pode dispensar o tributo, ao passo que a anistia
fiscal € limitada a exclusdo das infracbes cometidas anteriormente a vigéncia da lei,

que a decreta."°

*® BORGES, José Souto Maior. Op. Cit. p. 47.

* EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. DARF. PAGAMENTO PARCIAL. ANISTIA PARCIAL.
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. HONORARIOS. 1. O art. 3° da Portaria Conjunta SRF/PGFN
n° 900, de 19 de julho de 2002, condiciona a anistia parcial ao requerimento administrativo do
beneficio junto & Procuradoria da Fazenda Nacional 2. Tratando-se de anistia ndo concedida em
carater geral, exige o artigo 182 do CTN, o deferimento do beneficio mediante despacho da
autoridade administrativa. 3. Em razdo da existéncia do encargo legal, foi afastada, de oficio, a
condenacgdo da embargante ao pagamento da verba honoraria. 4. Apelagdo improvida. (TRF4, AC
2007.71.99.006920-4, Primeira Turma, Relator Joel llan Paciornik, D.E. 01/06/2010)

0 BALEIRO. Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 7a ed.. Rio de Janeiro. 1975, p. 533
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[.2. Critérios de Concessao de Incentivos Fiscais

A concessao de incentivos fiscais envolve, num primeiro plano, o total
conhecimento da legislacdo que os regulamenta. Apos, deve ser observado o seu
cumprimento sob pena de ser declarada a invalidade do incentivo fiscal obtido ou
pretendido. A seguir foi delimitado o aspecto legal que circunda a concessao de

incentivos fiscais nos ambitos federal, estadual e municipal.

[.2.1. Elementos Objetivos

A concessdo de incentivos fiscais passa pela estrita observancia da
legislacdo que os regulamenta. Nesse sentido, Cocivera afirma:

“As leis tributarias sdo regras juridicas com estrutura logica e
atuacdo dinamica idénticas as demais regras juridicas e,
portanto, interpretam-se como qualquer outra lei, admitem
todos os meétodos de interpretacdo juridica e nao existe
qualguer peculiar principio de interpretacdo das leis
tributarias.”*

A concessdo de incentivos fiscais necessariamente passa pelo crivo de
especialistas que os avaliam a fim de obter um indicativo quanto a viabilidade,
congregando o0s beneficios que determinado incentivo pode proporcionar
adequando-se a necessidade e os anseios do Estado e do contribuinte.

Para um incentivo fiscal ser reconhecido, € inafastavel a sua previsao legal,
de modo expresso, ndo se admitindo ampliacbes com bases em premissas,
conforme preceitua o artigo 111 do Cadigo Tributario Nacional.

Para a jurisprudéncia® é condicdo de validade a fruicdo de qualquer
beneficio fiscal sua expressa previsao legal, ndo se admitindo interpretactes
ampliativas ou restritivas. Paulo de Barros Carvalho, contudo, é critico a restricdo

imposta. Para este autor, a utilizagdo de Unica técnica pode levar a erréneo

°L B. Cocivera, Principi di Diritto tributario. Vol I. Milano, 1959, p. 64 Apud: BECKER, Alfredo Augusto.
Teoria Geral do Direito tributario. 4.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007. p 117.

2 BRASIL. STJ. REsp n° 1.074.015/PR. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJU 14/09/2009.
BRASIL. STJ. AgRg no REsp 980.103/SP, Herman Bejamin, Segunda Turma, DJU 19/03/2009
BRASIL. STJ. RMS 22.371/DF. Francisco Falcdo. Primeira Turma. DJU 24/05/2007
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conhecimento do contetido pretendido pela norma®:. No entanto tal entendimento
nao se demonstra apropriado, pois impulsiona a ado¢cao de medidas e busca de
incentivos que, conforme interpretacdo de em anteriores julgados, ndo podem ser
entendida de forma diversa a prevista em lei. A ampliacdo do texto legal € que traz
incertezas e insegurancas quanto a extenséo da legislacao.

A seguir, sera avaliada a legislacdo que regulamenta os incentivos fiscais,

bem como seus critérios de concessao e de controle.

1.2.1.1 — Lei Complementar n°® 24/75 e Lei n°® 4.320/64

A avaliacdo da legislacdo que regule a concessao de incentivos fiscais no
ambito federal em virtude de sua unicidade goza de maior controle a melhores
possibilidades de avaliacdo. No ambito estadual, no entanto, o dinamismo das
operagbes, a constante intencdo de melhorias localizadas e impulsionadas por
movimentos individuais de cada Estado da Federacao resultaram da elaboracao de
regras bases para concessao de beneficios fiscais em nivel estadual e municipal.
Assim, os Estados tém liberalidade de regulacdo de beneficios fiscais sobre o
imposto acima indicado, desde que o fagam com estrita observancia da Lei
Complementar n® 24/75 a qual foi criada com a intencdo de dar limites a concessao
de incentivos fiscais.

A Lei Complementar n° 24/75 restou devidamente recepcionada pela atual
Carta Magna no artigo 34, 88°, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias.
Curioso apontar que, antes mesmo de sua vigéncia, ainda na condi¢ao de projeto de
lei, a referida Lei Complementar ja era atacada e taxada de inconstitucional. Tal
argumentacao tinha origem na sua impossibilidade de regulacdo do tema. A esse
respeito, Sacha Calmon®® afirmava que ndo cabia ao legislador da referida lei
complementar estabelecer as condi¢gbes gerais de concessédo de remisséo, anistia,
moratoéria, transacdo e parcelamento de débitos. Para o referido doutrinador as

condi¢cBes deveriam ser entabuladas via lei ordinaria.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito Tributario, 21 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
107/108.

* NAVARRO, Sacha Calmon. Isencdes do ICM e Lei Complementar — Inconstitucionalidade do
anteprojeto de lei complementar sobre isencdes e incentivos fiscais. In: Revista de direito publico, n°
29, mai/jun de 74, p. 257
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Contudo, como afirmado anteriormente, a Lei Complementar n® 24/75 teve
sua constitucionalidade assegurada e deve ser observada, o que se demonstra
adequado, uma vez que a referida lei complementar veio em complemento ao
constitucionalmente previsto sem extrapolar ou inovar o desejado pela Constituicdo
Federal.

Para Heleno Torres, “entabula-se como perfeitamente legitima a forma de
instituicdo de isencbes adotada pela LC n° 24/75, mediante convénios, como
expressdo de exercicio de competéncia dos Estados, em face da unanimidade
requerida pelo respectivo procedimento.”®

Anos antes, em 1964, foi publicada a Lei n° 4.320, que refere as normas
gerais para a elaboragdo e o controle dos orcamentos e balancos e que recebeu
status de lei complementar pela nossa Constituicdo Federal.

A referida norma veda o extrapolamento do orcamento aprovado,
determinando sua observancia para evitar a formagéo de déficit, conforme artigo 47
e seguintes. Assim, como visto anteriormente, inclusive o0s incentivos fiscais
concedidos devem respeitar a previsdo orcamentaria, sob pena de incursdo do
agente publico no crime de ato de improbidade administrativa.>® Por outro lado,
tendo o contribuinte observado os requisitos exigidos em lei para o deferimento do
incentivo fiscal e ocorrido sua concessao, agindo de boa-fé, sua manutencédo se

impde em respeito a seguranca juridica.

[.2.1.2 — Lei Complementar n® 101/2000 — Lei de Responsabilidade
Fiscal

Recentemente, a concessdo de incentivos fiscais recebeu indiretamente
nova regulamentacao legislativa por meio da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) a

qual, para efeitos de controle na sua concessao, também deve ser atendida.®’

** TORRES, Heleno Taveira, Isencdes no ICMS - Limites formais e materiais. Aplicacdo da LC n°
24/75. Constitucionalidade dos chamados “convénios autorizativos”. In: Revista dialética. Sdo Paulo,
v. 72,set, 2001. p.90.

*°Lei Federal n. 8.429/92 artigo 10, inciso VII.

*" “Tendo como principal objetivo assegurar a sustentabilidade fiscal intertemporal, a LRF prevé a
obediéncia a limites e condi¢cdes no que tange aos gastos com pessoal e com a seguridade social; a
renlncia de receita: as operacdes de crédito (inclusive por antecipacao de receita); a concesséo de
garantia; a inscricdo em restos a pagar; e as dividas consolidadas e mobiliaria."BENDER, Sirgfried.
Mudanca institucional e politica fiscal no Brasil: uma avaliagdo da experiéncia recente. In: Finangas
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Inegavelmente, a Lei Complementar n°® 101/2000 tinha como objetivo
primordial estabelecer uma melhor politica de gestdo dos recursos publicos. A
observancia de critérios ja existentes ou a serem criados para a administracdo
desses recursos sob pena de responsabilizacdo daqueles que a descumprirem
como mecanismo de coercdo, implicou também uma maior ponderacdo sobre a
concessao de incentivos fiscais. Em que pese a existéncia da Lei n°® 4.320/64, a qual
vige até hoje concomitantemente com a Lei Complementar n® 101/2000, por muitos
anos houve verdadeiro descontrole. Os incentivos eram concedidos sem
observancia de legislacdo. Por exemplo, em Manaus, foi construido um hotel em que
pese sua aprovagcdo e construgdo, no ambito legal, tenha ocorrido repleta de
irregularidades vinculada aos incentivos obtidos, dentre eles a inexisténcia de
controle sobre investimentos realizados, pagamentos a maior, etc.®

Mediante a alteracdo legislativa, cada despesa — considerando a rendncia
fiscal dessa forma — deve estar acompanhada do respectivo impacto orcamentario-
financeiro e também de medidas de compensacdo que permitam reaver de outra
forma o valor ndo recebido com a concessao do incentivo fiscal nos termos do artigo
14 da Lei n° 101/2000. Assim, toda exoneracdo tributaria praticada deve ser
devidamente prevista pela Lei de Diretrizes Or¢camentarias para validade.

A regulagdo da concessdo de beneficios fiscais pela Lei de
Responsabilidade Fiscal impds severo Onus ao Poder Executivo. Este deve
adequadamente comprovar desde a finalidade até a medida de compensacéo sobre
cada incentivo concedido. Como mecanismo de protecdo em razdo da ameaca de
futura responsabilizacdo por descumprimento de legislagcdo e também como forma
de gerir livremente a concessao de incentivos fiscais, diversas medidas foram
tomadas com a intencao de restringir a abrangéncia da referida Lei Complementar a
esfera federal. Restaram superados alguns argumentos judiciais, entre eles a
ilegitimidade de sua regulamentacdo perante Estados, Distrito Federal e Municipios.
Segundo esta linha, na condicdo de entidades autbnomas estas deveriam apenas
observar as limitacbes constitucionalmente previstas. Atualmente a observancia

desta lei complementar é confirmada pelo Poder Judiciario.

Publicas: X Prémio Tesouro Nacional, 2005: coletanea de monografias. Agape Editores Ltda: S&o
Paulo, 2006. p.855.
> http://www.cbnmanaus.com.br/site/noticia.php?cod=647. Acesso em 20/06/2010.
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A esse respeito parece correta a linha doutrinaria que entende pela
inconstitucionalidade da regulamentacdo pela Lei de Responsabilidade Fiscal.
Inegavelmente a LRF trouxe inUmeros beneficios & sociedade, porém foi inserida de
forma inconstitucional ao legislar também sobre Estados e Municipios, ferindo assim
a Constituicdo Federal quanto a competéncia de cada ente federado.

Misabel Derzi entende que a Lei de Responsabilidade Fiscal — uma
transposicdo da legislacdo estabelecida na Nova Zelandia com sistema politico
diverso do brasileiro — € inconstitucional por estabelecer limites ndo previstos na
Constituicdo Federal.>®

Em que pese aos esforcos da melhor doutrina no sentido de afastar as
inconstitucionalidades geradas pela Lei de Responsabilidade Fiscal, o STF houve
por bem em reconhecer sua legalidade mantendo na integra o artigo 14, inclusive
seu inciso |l muito atacado pelos Estados®.

O Ministro Gilmar Mendes, neste processo, entendeu pela observancia da
LRF por estados e municipios, ao assim se posicionar:

“Néao se pode pensar que o regime de responsabilidade fiscal &
um fim em si mesmo. Os seus criticos comumente tendem a

¥ up Lei Complementar n° 101/00, talvez por ter sido, em suas origens, mera transposi¢cdo de modelo
vigente na Nova Zelandia, pais unitario, parlamentarista e de regime politico fechado, padece de
inconstitucionalidades na parte em que cria para os Estados-membros proibicées que a Constituicdo
nao impde, restringindo e reduzindo seu campo de competéncia legislativa e ferindo-lhes a autonomia
de forma ostensiva™ “ndo obstante o reconhecido aperfeicoamento por que passou, fruto do trabalho
legislativo do Congresso Nacional, a Lei de Responsabilidade Fiscal guarda ainda pontos de
incompatibilidade com a Constituicdo Federal, e, certamente, por diversas vezes, sera provocado o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.” DERZI, Misabel Abreu Machado. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. Cit. p. 284.

% Voto do Ministro llmar Galvao — (...) Art. 14, inc. Il — que, ao condicionar a concessao ou ampliacdo
de incentivo ou beneficio de natureza tributaria ao acompanhamento de medidas de compensacao,
no mesmo periodo, por meio de aumento de receitas, especifica dever resultar essa da “elevagdo de
aliquotas, ampliagcdo da base de célculo, majoragéo ou criagdo de tributo ou contribui¢éo.”

Sustentam os autores haver sido ofendido, nesse passo, o art. 167, lll, da Carta, o que nao é certo
posto tratar-se de norma estranha a concesséao de beneficios fiscais.

O dispositivo, no entanto, é constitucionalmente insustentavel dado que inibe, por completo, a
concessao de incentivos fiscais, faculdade inerente ao ente que exerce competéncia tributaria, que é
de natureza constitucional, e que por isso mesmo, somente pode encontrar limite na prépria
Constituicdo,, como ocorre com os estados, quanto ao ICMS, que depende de convénio, nos moldes
previstos no art. 155, paragrafo 2°, XIl ‘g’ da CF.

Meu voto, portanto, defere a medida cautelar para suspender a eficacia da expressdo em destaque.

O Senhor Ministro Marco Aurélio (Presidente) — Também acompanho a divergéncia, entendendo que
temos algo implicito na propria Carta da Republica, cujo objetivo € a cobranca de uma
responsabilidade maior daqueles que lidam com a coisa publica.

Deciséo: O tribunal, por unanimidade, indeferiu a liminar, na Lei Complementar n° 101, de 04 de maio
de 2000, quanto ao paragrafo 2° do artigo 29; ao paragrafo 1° do artigo 59; ao artigo 60 e ao artigo
68, cabeca. E, por maioria, indeferiu a liminar no tocante ao inciso Il do artigo 14, vencidos os
Senhores Ministros limar Galvao, Relator, e Sepulveda Pertence.

BRASIL. STF. ADI 2238 MC/DF Medida cautelar na ac&o direta de inconstitucionalidade. Rel. Min.
llImar Galvao DJ 09/08/2007, Tribunal Pleno.
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fazer tal afirmacé&o crendo ser o regime mera transplantacao de
modelos estrangeiros, visando a cumprir metas estabelecidas
por organismos financeiros internacionais. (...) O que se busca

s

com um Estado mais financeiramente equilibrado € o fim do
Estado populista, que desvia os pleitos setoriais de outras
esferas, sendo a economia a mais marcante delas, para a
politica.”

“A Lei de Responsabilidade Fiscal visa minimizar esses efeitos
perniciosos agindo ha décadas ou mesmo séculos sobre o
Pais. Obviamente, ela pode possuir algumas imprecisdes, 0
que, de forma alguma, afeta o seu carater inovador € mesmo
corajoso: criar uma ética do gasto publico o Brasil.”

Dessa forma, para a validacao de incentivos fiscais, devem ser observadas
as Leis Complementares n° 24/75 e 101/2000, uma vez que restou reconhecida sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, ha de ser realizado detido rabalho de ponderacdo que congregue a
renancia fiscal aceita pelo Estado sendo destinada a beneficios efetivamente
necessarios de acordo com as realidades existentes em cada regido do pais. Isso
deve ocorrer sempre com o0 propésito de desenvolvé-las e nao promover
desigualdades e/ou atender anseios de poucos.

Nesse sentido, a necessidade de adequadamente gerir 0s incentivos fiscais
representa um beneficio as partes envolvidas e a sociedade que se beneficiara dos
avancos decorrentes do impulso promovido pelo Estado. Portanto, h4 que se ter em
mente a necessidade de seguranga sobre as finangas publicas.

O desenvolvimento dessa importante atividade esta delimitado pela
legislacdo que regula a atividade administrativa e deve ser observada por todos,

notadamente o agente publico.

1.2.1.3 — Controle dos atos administrativos como elemento objetivo no

processo de concessao de incentivos fiscais.

Os atos administrativos sdo um dos instrumentos legais pelo qual os
incentivos fiscais sdo concedidos. Nesse sentido, seu estudo ganha importancia
para que sejam avaliadas suas diversas modalidades e formas de classificacao.

Para Ruy Cirne Lima, os atos administrativos podem ser classificados pelo seu fim
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imediato, pela sua composicao intrinseca, pelo poder que encerram e, por fim, pela
sua eficacia. **

Pela classificagdo dos atos administrativos mediante seu fim imediato, tem-
se a celebracdo de medidas tendentes a atender determinada necessidade
implicando a celebracdo de atos constitutivos, assecuratorios, modificativos,
alienativos, extintivos de direitos e de deveres. Exemplifica-se com a cassacao de
incentivo fiscal — por ndo cumprimento pelo sujeito passivo das exigéncias
previamente estabelecidas — trata-se de ato administrativo extintivo.

Ja pela classificacdo de atos administrativos segundo sua composicéo
intrinseca, os atos se classificam entre simples e complexos. Atos administrativos
simples sdo aqueles em que a exteriorizacdo de vontade das partes mediante
contrato contribuem para sua formacao. Nos atos complexos ocorre a unido entre a
unidade extrinseca conjuntamente com a unidade do 6rgao que a promove ou com a
unidade material de contetdo das manifestacdes de vontade que a reune.

Na classificacdo dos atos segundo o poder que encerram, ha uma divisdo
entre o poder que o0 ato confere ao agente e posto em obra pelo ato. Ou o ato
autoriza determinado agente a decidir conforme sua avaliacdo dentro dos limites
conhecidos, ou o0 ato em si representa a deciséo ja tomada.

Na primeira divisdo, os atos podem ser classificados como facultativos,
discricionérios e executivos. Atos facultativos sdo aqueles que representam mera
execucao do legalmente previsto, porém so se concretizam mediante deliberacdo da
autoridade administrativa. Nesse ponto a subvencdo bem exemplifica esse ato, pois
€ concedida livremente pelo governo aqueles que atenderem aos requisitos
estabelecidos em lei. Ainda na classificacdo de Ruy Cirne Lima, h4 os atos
discricionérios “respeitos aos quais a autoridade administrativa, embora adscrita a
prescricbes nao-juridicas, possui, face a regra juridica, liberdade de determinacéo,
quanto aos respectivo destinatario, objeto ou fim.”%

Por fim, os atos executivos apenas representam o cumprimento do previsto
na Constituicdo, lei ou regulamento e, portanto, deve ser fielmente observado pelo

servidor publico que o cumpre.

*' LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 7.ed. rev. e reelaborada por Paulo Alberto
Pasqualini, Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p. 216.

®2 LIMA, Ruy Cirne. Op. Cit. p. 243.
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Pela classificagdo dos atos segundo o poder que este possui, sua
ramificac@o ocorre entre atos executorios e ndo-executérios. O primeiro é aquele em
que é desnecessaria a analise prévia pelo Poder Judiciario. E possivel de imediato a
execucao coercitiva contra o particular. Esclareca-se que esses atos podem ser
analisados pela justica. N8o estdo apenas sujeitos a prévia avaliacdo, podendo
posteriormente ser revistos e mantidos ou extirpados. JA o ato ndo-executério é
aquele que carece de prévia apreciacdo pelo Judiciario. A esse respeito a
desapropriacdo surge como salutar exemplo. Somente mediante um mandado
judiciario pode o estado agir coercitivamente contra o desapropriado.

Por fim, ha a classificagdo dos atos administrativos segundo a eficacia. Por
esta 0 ato administrativo divide-se entre validos e invalidos.

Validos sédo aqueles legalmente instituidos que ndo foram revogados nem
SuSpensos.

J& a invalidacdo de um ato administrativo pode decorrer da sua inexisténcia,
nulidade, anulagao, revogacao e suspensao. A invalidacéo decorrente da revogacao
ou suspensdo é impulsionada pelo interesse da Administracdo a qual é tomada
mediante motivos de conveniéncia ou de oportunidade. Ja a invalidacado decorrente
de nulidade ou anulacdo do ato € praticada pelo Poder Judiciario em que pese
possa a Administracdo promover a revogacao de ato cuja nulidade ou anulabilidade
esteja sendo questionada, conforme estabelece o artigo 53 da Lei n°® 9.784/99.

O Professor Almiro do Couto e Silva a anulacado do ato administrativo, assim
como antecipa debate envolvendo a prevaléncia da seguranca juridica em
determinados casos.

O ato juridico é anulado quando nele se descobre um vicio que
caracteriza sua nulidade desde a sua pratica.
Fundamentalmente, por razdes de legalidade, o anulamento do
ato administrativo deve ser efetivado, com a ressalva daquelas
situacdes em que a boa-fé e a confianca criaram uma situacéo
de aparente legalidade, com o predominio da seguranca
juridica sobre o principio da legalidade.®®

As causas de nulidade dos atos administrativos foram entabuladas
inicialmente pelo artigo 2° da Lei n° 4.717/65, ao prever a incompeténcia, o vicio de
forma, a ilegalidade do objeto, a inexisténcia dos motivos, o desvio de finalidades.

% SILVA, Almiro do Couto e. Principio da legalidade da administracéo publica e da segurancga juridica
o estado de direito contemporaneo. In: Revista de direito publico, n° 84, 1987, n. 15, p. 61
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As duas Ultimas causas de nulidade possuem maior vinculagdo com o tema aqui
debatido razéo pela qual merecem maior aprofundamento.

A concessao de determinado incentivo fiscal passa pela existéncia de
motivos. A Lei n° 9.784/99 menciona em seu artigo 50 as circunstancias em que
obrigatoriamente a Administracdo deve mencionar os motivos que a levou a publicar
determinado ato. Observem que a inexisténcia de motivos pode ser de ordem
material — inexisténcia de fatos que impulsionaram o ato administrativo — e, legal —
fundamentacdo do ato desprovida de previsdo legal. Ocorrido algum dos vicios
indicados, estar-se-a diante de nulidade do ato administrativo.

O desvio de finalidade ocorre quando o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.®* Ha
doutrinas divergentes quanto ao sentido que o desvio de finalidade possui. A
defendida pelo francés Roger Bonnard afirma caracterizar o desvio de finalidade, se
praticado o ato com finalidade diversa da que impulsionou sua ocorréncia. Por outro
lado, Gaston Jéze afirma ocorrer o desvio de finalidade, quando o ato praticado
decorre de motivo determinante diverso do interesse publico. Como demonstrado
anteriormente, a lei brasileira adota a primeira corrente. Assim, caracteriza-se o
desvio de finalidade, quando praticado por motivacao pessoal e/ou para beneficio de
outros.®

Por fim, dentro do foco do presente trabalho, oportuno apontar a diferenca
entre um ato administrativo vinculado e um ato administrativo discricionario. Quando
0 agente publico pratica o ato vinculado, ele o faz em observancia ao mandamento
legal ndo realizando qualquer juizo de valor sobre 0 ato ou suas consequéncias. Ja
no ato discricionario, o agente publico — mediante seu juizo de valor adequado a
conveniéncia e a oportunidade — implementa o ato dentro daquilo que lhe convier,
sempre tendo a Constituicio como norte.

E freqiiente encontrar na doutrina imagem utilizada para caracterizar o poder
vinculado em contraposicdo ao poder discriciondario. Toma-se por empréstimo
exemplo utilizado por Odete Medauar em sua obra no qual o poder vinculado teria
seu exercicio comparado ao da funcionaria de um teatro a quem o espectador

mostra sua entrada numerada, cabendo a ela somente indicar o lugar marcado no

% | ei 4.717/65, art. 2°, paragrafo Unico, “e”.
® LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 7.ed. rev. e reelaborada por Paulo Alberto

Pasqualini, Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p. 228/231.
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bilhete; o poder discricionario seria comparado a funcionaria do teatro, quando as
entradas ndo sdo numeradas e entdo encaminha o espectador para onde quiser. °®

A concessdo de incentivos fiscais € ato discricionario utilizado como
instrumento de politica publica pelos governos. No entanto, existente o regramento
para sua correta utilizacao e fiscalizacdo. Sua observancia pelos agentes publicos &
ato vinculado ao qual estes ndo se podem furtar. Havendo legislacdo regrando a
concessdo de determinado incentivo, cabe aos agentes publicos avaliar o
satisfatério enquadramento e atendimento dos requisitos. Uma vez atendidos, o
incentivo deve obrigatoriamente ser concedido.

Da mesma forma como a concessao e o controle sobre os incentivos fiscais
padecem de observancia de preceitos legais, a retirada de incentivos fiscais do
campo de validade requer a observancia de preceitos objetivamente delineados, sob
pena de contribuir para a inseguranca juridica.

O Supremo Tribunal Federal, quando instado a avaliar a revogacao de
incentivos fiscais existentes a Zona Franca de Manaus — a qual possui amparo
constitucional — além de fundamentalmente julgar o tema, também instruiu o Poder
Legislativo. O Ministro Carlos Veloso, na época presidente do STF, afirmou que “a
lei federal pode modificar os critérios que disciplinaram ou venham a disciplinar a
aprovacao dos projetos na Zona Franca de Manaus (SDCT, par. Unico do art. 40).
N&o pode, entretanto, suprimir os incentivos fiscais, dado que, se o fizer, estara
dispondo contra o caput do art. 40, ADCT.”®’

Da leitura acima é possivel extrair que, atendidos o0s elementos
objetivamente estabelecidos para a obtencdo do incentivo e sendo ele concedido
ocorre a incorporacao deste aos direitos de quem o recebe. Assim, inconstitucional
sera a repentina supressdao do incentivo sendo esta promovida por mera
deliberalidade do fisco, no mero exercicio de um ato discricionario, quando todas as
circunstancias permanecerem inalteradas, qual seja, existéncia de motivos para sua

concessao e cumprimento pelo sujeito passivo das obrigacdes estabelecidas.

e MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 11. Ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista
dos tribunais, 2007. P. 106.
" BRASIL. STF. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade 1799. Relator Min. MARCO AURELIO

Julgamento: 18/03/1999, Tribunal Pleno.
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A desconstituicdo de determinado ato merece detida avaliacdo. Ana Paula
Avila®®, ao abordar as distingées entre a nulidade e anulabilidade, afirma que nao
apresentam diferenca intrinseca: sdo defeitos com maior ou menor potencialidade
para desconstituir os efeitos do ato juridico existente. E o legislador quem atribui a
condicao de nulidade ou anulabilidade para os defeitos que ele proprio descreve. O
mesmo se diga em relacdo ao regime dos efeitos da invalidacdo do ato: € facultado
ao legislador fixa-lo.®®

Neste ponto é importante a avaliacdo das consequéncias que o descontrole

na concessao de incentivos fiscais podem ocasionar.

Il — Consequéncias do Descontrole na Concessédo de Incentivos e

Solugdes

Decorréncia de conturbados anos politicos que a antecedeu, a Constituicdo
Federal de 1988 buscou a descentralizagdo do poder reconhecendo autonomia —
ainda que teoricamente mais ampla — aos Estados e Municipios. Isso ocorreu em
substituicdo ao regime autoritario imposto pelos militares entre os anos de 1964 e
1988. Nesse periodo, havia centralizacdo da arrecadacao pela Unido em prejuizo
aos Estados e Municipios.™

Em razao disso, a ansia pelo pujante desenvolvimento por parte dos agentes
politicos que governam cada Estado e Municipio resultou em frequentes duvidas
guanto a legalidade de medidas por eles adotadas sob o0 manto da prosperidade
econdmico-social, visto que n&o atendida a legislacdo existente.

Neste ponto, destaca-se o entendimento defendido por Mizabel Derzi,
segundo a qual é inadmissivel que as modalidades de beneficios fiscais discriminem

por critérios arbitrarios e injustificaveis os contribuintes.”*

% Avila, Ana Paula Oliveira. A modulacdo de efeitos temporais pelo STF no controle de

constitucionalidade: ponderagdo e regras de argumentacdo para a interpretacdo conforme a
constituicdo do artigo 27 da Lei n°9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 33.

% Tal afirmacéo é decorréncia do previsto no artigo 27 da Lei 9.868/99.

" LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 7.ed. rev. e reelaborada por Paulo Alberto
Pasqualini, Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p. 57/70.

ups isencdes, reducdes de tributos e outros beneficios tributarios ndo podem discriminar, utilizando-
se de critérios arbitrarios, ndo razoaveis e ndo justificaveis. (...) Portanto, na extrafiscalidade, em
muitos casos, a capacidade contributiva é posta de lado, de forma total ou parcial. Nas isencdes e
demais beneficios fiscais, outorgados como incentivos, os destinatarios do favor legal podem ser
pessoas de grande capacidade econémica.” DERZI, Mizabel Abreu Machado In: BALEEIRO, Aliomar,
Direito tributario brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 937.
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Em consequéncia do descumprimento do ordenamento na concesséo de
incentivos fiscais, ha Estados prejudicados pela politica adotada por outros. Da
mesma forma, paises sdo prejudicados com as deliberacdes de algum ente
federativo, visto que seus resultados, tendo em conta a globalizacdo, superam as
fronteiras geograficas. As consequéncias das decisdes implementadas irradiam
efeitos em diversos paises ignorando limites territoriais.

Ademais, o descontrole na concessdo dos incentivos também resulta em
grande entrave juridico. Muitos contribuintes obtém incentivos que posteriormente
sdo revistos pelo Poder Judiciario. Por fim, ha contribuintes de idénticos setores
desenvolvendo suas atividades com tratamento tributario conflitante.

Em decorréncia das constantes variacdes interpretativas quanto aos critérios
de concesséao dos incentivos fiscais, agueles que obtém vantagem sem observancia
dos preceitos legais sustentam sua permanéncia sob os mais variados argumentos.
Dentre as razoes, esta a denominada economicidade. Por este, o ente que concede
ilegal incentivo aduz ser impossivel sua exclusdo em virtude dos prejuizos
financeiros que tal medida excludente ird impor aos contribuintes ja beneficiados.

Contudo o artigo 8° da Lei Complementar 24/75 prevé a nulidade do ato e a
ineficacia do crédito fiscal atribuido a quem receber a mercadoria, assim como a
exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficacia da lei ou ato que
conceda remissdo do débito correspondente sem observancia dos critérios nela
contidos. A inobservancia referida no caput do artigo 8° se refere a necessidade de
convénio entre os Estados. Nao obstante tal previsdo, a doutrina diverge quanto a
sua aplicacdo e validade. José Eduardo de Melo afirma:

‘O art. 8° |, segunda parte, da LC n° 24/75 nao foi
recepcionado pela CF que somente ndo concede direito ao
crédito em casos de desoneracdo total do ICMS (isencéo e
nao-incidéncia) ndo deveria haver vedacdo ao crédito em
casos de desoneracgéo parcial do ICMS. A situagao verificada
no Estado de destino (A) somente podera envolver,
exclusivamente, o Fisco de A, e o contribuinte localizado
naquela regido (A), relativamente a apropriacdo do crédito de
ICMS decorrente de legitima operacdo, amparada em nota
fiscal contendo todos os elementos do negécio mercantil.” "

Ao seu turno, Rogério Pires da Silva sustenta:

2 MELO, José Eduardo Soares de. Incentivos Fiscais de ICMS: aspectos criticos. In: MARTINS, lves
Gandra Martins da. Incentivos Fiscais, questfes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal.
MP Editora: Sdo Paulo, 2007,p. 241 242
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“A Constituicdo s6 proibe o crédito do imposto nos casos e
incentivos fiscais concedidos através de técnicas de isengédo ou
nao-incidéncia. Os incentivos concedidos mediante reducao do
imposto devido, ou até mesmo mediante escrituracdo de
crédito presumido, a rigor, ndo estdo incluidos na excecao
constitucional. O creditamento do imposto ndo pode ser
obstado pelo Estado de destino da mercadoria se o imposto foi
integralmente destacado na nota fiscal — ainda que no Estado
de origem do contribuinte tenha tido sua carga tributaria
reduzida por incentivo fiscal.” ™

Em que pese haja razoaveis argumentos de ambos os lados, o incentivo
ilegalmente concedido, nesta circunstancia, deve ter sua nulidade reconhecida por
completo, independentemente da modalidade com que o incentivo tenha sido
deferido — por exemplo, isencdo total ou parcial — porque a legislacdo que o
regulamenta nao restou observada.

Por fim, n&o obstante a necessidade de instigar a estrita observagao da lei
para concessao de incentivos fiscais e o afastamento daqueles concedidos sobre
variados vicios, ndo se pode ignorar a necessidade de maior reflexdo sobre
incentivos eivados de vicios, mas que ja produzem efeitos de longa data. Hao de ser
sopesados os efeitos que a permanéncia ou remocado irdo implicar, inclusive

refletindo a permanente guerra fiscal.

I.1. Guerra Fiscal

Preliminarmente se faz necessario conceituar a expressao que por inameras
vezes aparece no presente trabalho. Possivel defini-la como decorréncia de
iniciativas politicas de governos subnacionais que repercutem de forma negativa
gerando prejuizos a eles em virtude da ineficiéncia da medida adotada, com
repercussao além de seu ambito de atuacdo, gerando conflitos entre entes
federativos. No objeto deste estudo, a guerra fiscal é resultado da concessédo de

incentivos fiscais realizados com a intencdo de atracdo de investimentos privados,

® PIRES DA SILVA, Rogério. Guerra fiscal e represalia dos Estados contra os Contribuintes.
Repertério I0B de Jurisprudéncia, n° 6/2000, Caderno |, mar. 2000, p. 156. In: MARTINS, Ives
Gandra da. Incentivos Fiscais, questdes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. MP
Editora: Sdo Paulo, 2007, p. 241
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na qual o vencedor € aquele que consegue atrai-los mediante oferecimento das
maiores vantagens.”*

Ainda, possivel conceitua-la como “descoordenada politica descentralizada
de atracdo de investimentos privados, mediante rendncia explicita do ICMS.”"

Em virtude de seu porte continental, o Brasil envolve diversas culturas e
peculiaridades em cada uma de suas regifes. Por questdes historicas e geograficas,
€ notdério que determinadas regides se sobrepuseram umas as outras no que tange
ao desenvolvimento econémico. Sabidamente, a regido Sudeste centraliza o capital
econdmico do Pais e supera, em muito, regides como o Norte e Nordeste.’®

Assim, na ansia de minimizar as disparidades existentes, diversos incentivos
foram concedidos a determinadas regides. Como exemplo, destaca-se a criagao da
Zona Franca de Manaus’’ (ZFM) formatada com a intencéo de habitar e desenvolver
regido mais afastada do pais resguardando interesses brasileiros sobre a Amazénia
a qual é ambicionada pelos grandes paises por inUmeras razdes entre elas sua
biodiversidade e potencial hidrelétrico.’®

Os Estados tém entre si uma eterna disputa pelo crescimento e
desenvolvimento social. Em vista disto, h4 muitos anos iniciou-se a concessao de
diversos incentivos estaduais os quais se afastam do conceito de federacéo,
trazendo retornos apenas ao concedente e aos contribuintes que estdo nele
estabelecidos, como no caso dos incentivos fiscais concedidos pelo Estado do
Parana pela Lei Estadual n® 10.689/1993.

Contudo a guerra fiscal ndo se limita a uma prejudicial competicdo entre os
Estados da Federagdo. Os municipios também adotam postura de competicdo
(auto)predatoria na ansia de ter para si investimentos privados que gerem riqueza
aos seus cofres. Para tanto, por meio de diversas formas, buscam oferecer
vantagens desmedidas em prejuizo de outros municipios que perdem contribuintes

e, por consequéncia, arrecadacao.

" PRADO, Sérgio; CAVALCANTI, Carlos Eduardo. A guerra fiscal no Brasil. Fundap: Sdo Paulo,
2000, p. 11.
> COSTA, Gustavo Cavalcanti. O conflito de competéncia exonerativa em matéria de ICMS: uma
abordagem politico-juridica sobre a “guerra fiscal” na Federacdo brasileira. Revista tributaria e de
financas publicas. RT: S&do Paulo, jan/fev, 2002, p.88.
& http://www.sep.org.br/artigo/_635_16df5ffd97c8fa047259199136a35f4c.pdf consultado em 12 de
j7L7mho de 2010.

Decreto-Lei n° 288/67
Bhttp://super.abril.com.br/ciencia/amazonia-fosse-territorio-americano-442238.shtml. Consultado em
12 de junho de 2010.
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A guerra fiscal tomou grande impulso nos anos 90, e “o fato decisivo para o
ressurgimento do fendmeno tenha sido a retomada do investimento privado na
América Latina em geral, desde final dos anos 80, e no Brasil a partir de 1993, bem
como a ampla retomada do investimento interno a partir da estabilizacdo em
1994."7°

A jurisprudéncia reiteradamente qualifica guerra fiscal. Nas palavras do
entdo Ministro Nelson Jobim, no julgamento da ADIN n° 2.021/SP, “o que define
guerra fiscal é a concessao de incentivos com o objetivo de atrair empreendimentos
para o territorio do Estado Federado. A atracdo de empresas pode ndo gerar, cComo
no mais das vezes nao gera, diretamente, receita ao Estado. Cria, no entanto,
empregos. Alavanca a economia regional. Gera ‘renda adicional’ para os residentes
do estado, o que, do ponto de vista econémico, € bom para a receita, para a fazenda
estadual, tendo em conta o ‘impacto indireto do empreendimento’. Os incentivos
utilizaveis na guerra fiscal do ICMS séo ‘em geral de natureza financeiro-fiscal, que
resultam na reducéo ou devolucao parcial do imposto a recolher’. O que sublinho é a
caracteristica fundamental da guerra fiscal: atragdo de investimento. Fora disso, ndo
estaremos perante uma guerra fiscal. ®

E de longa data que a guerra fiscal carece de definitivo tratamento a fim de
reprimi-la e extirpd-la da realidade brasileira. Esse tratamento teve seus passos
iniciais na legislagcao anteriormente abordada. Pela Lei Complementar n® 24/75, foi
estabelecido que as isenc¢des do imposto sobre operacdes relativas a circulacéo de
mercadorias devem ser concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal.

Em que pese tal previsdo, sdo inUmeros os casos de desrespeito a Lei
Complementar n® 24/75 determinando a concesséo de incentivos unilaterais o que
alimenta a competicdo predatoria praticada. Em razdo das adaptacdes realizadas
com a intengdo de contornar o legalmente previsto, tem-se que 0 constante
aprimoramento legislativo deve ocorrer na mesma medida em que tentativas e

inovacdes sejam buscadas para burla da legislacéo.

" PRADO, Sérgio; CAVALCANTI, Carlos Eduardo. Op. Cit. p. 200.
** BRASIL. STF. ADI 2021 MC / SP MEDIDA CAUTELAR Rel: Min. MAURICIO CORREA DJ:
04/08/1999 Orgao Julgador: Tribunal Pleno
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[1.1.1. Formas de Guerra Fiscal

Os incentivos fiscais tém sido ministrados via leis, decretos e até mesmo
atos administrativos. Eles possibilitam quatro formas de vantagens apuradas nas
palavras de José Eduardo Melo.

“Fiscais: isencdo de imposto para novas empresas, sem
producdo similar no Estado, valida por determinado periodo de
tempo; isencdo ou reducdo do imposto para as micro e
pequenas empresas, reducdo da aliquota do imposto para
situacOes e producdes especiais; postergacdo dos prazos de
pagamento; adiamento do pagamento do imposto por longo
prazo; isencdo ou reducdo do imposto sobre produtos
especificos destinados ao exterior;

Financeiras: aquisicdo de ativos fixos; formacdo ou
recomposicdo de capital de trabalho; financiamento do
pagamento do imposto; participacdo acionaria; financiamento
para 0 desenvolvimento tecnoldgico; financiamento para
empresa de turismos;

Estimulo para infra-estrutura: venda de lotes e galpdes por
precos reduzidos; permuta de terrenos para a localizacdo de
empresas; doacao de areas e lotes industriais; implantacdo de
areas e distritos industriais;

Outros estimulos: simplificacdo do processo de registro de
empresas; simplificacdo do processo de licitacdo para
pequenas empresas; assisténcia técnica na elaboragdo do
projeto; apoio & formac&o de capacitacéo profissional.”®

Entre a divisdo apresentada certamente algumas tém o condao de prejudicar
outros estados em maior grau num menor espago de tempo que outras. ISso ocorre,
porqgue seus efeitos podem ser sentidos tdo logo seja concedido determinado
incentivo.

Contudo, sempre que o incentivo concedido sem a observancia dos
requisitos objetivos que o regulamenta implique prejuizos, latu sensu, a qualquer
contribuinte, o tema deve ser levado ao conhecimento do Poder Judiciario para
apreciacdo do caso em concreto. Avaliado sob o viés de defesa dos interesses
difusos, o proprio Ministério Publico e associacfes legalmente constituidas, ha mais

de um ano detém legitimidade para levar o tema ao Judiciario, conforme estabelece

8 MELO, José Eduardo Soares de. Incentivos Fiscais de ICMS: aspectos criticos. In: MARTINS, lves
Gandra Martins da. Incentivos Fiscais, questfes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal.
MP Editora: Sdo Paulo, 2007, p. 234.
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a Lei n° 8078, de 1990, em seu artigo 81 e 82. Por outro lado, a legitimidade para
agir isoladamente por aqueles que restarem prejudicados por determinado incentivo
estd amparada no artigo 3° do Cddigo Processual Civil. Estados que perdem
receitas, empresas, que recebem tratamento tributario diverso com relacdo a
concorrente beneficiado pelo incentivo também séo partes legitimas a propositura de
medidas judiciais visando estancar a desigualdade gerada pela ilegal concesséo.

Conduzindo o exposto neste ponto para exemplos praticos, temos o0 Rio
Grande do Sul, que ndo conseguiu atrair para seu territério um fabrica de conhecida
montadora de veiculos na década de 90. A empresa recebeu do Estado baiano
diversos beneficios como isencdes de IPTU, entrega de terreno, entre outros
incentivos fiscais em ambito estadual, inclusive em ambito federal como isencéo de
imposto de importacdo, de IPI e IR¥. Em razéo disso, ela acabou se instalando na
Bahia em prejuizo do Estado gaucho que n&o concedia tamanhas regalias pelas
renuncias fiscais, em que pese ao esforco desenvolvido para a conquista desse
empreendimento. Gize-se que o empenho foi tdo grande por parte do Estado do Rio
Grande do Sul, quanto a decepcao, a ponto de formar comissao parlamentar de
inquérito (CPI) para apurar as causas que levaram a derrota. Dessa CPI se obteve a
seguinte concluséo:

5.14.6 — Considerando que a estratégia de Governo para
renegociacdo da Ford levou por suporte, dentre outras, a
permissdo de que esta empresa permaneceria no Estado,
independentemente da concessao de incentivos, mas em
funcdo da presenca da GM e da posicao privilegiada do Rio
Grande do Sul em relacdo ao MERCOSUL,;

Considerando que tomou como certa a premissa de que
eventual crise mundial econdémico levaria a Ford a desistir do
empreendimento nesse Estado e em qualquer outro;
Considerando que imaginou a existéncia de uma verdadeira
“conspiracao” envolvendo o Governo Federal e o Governo do
Estado da Bahia.

Considerando que o Governo pretendia dar outra destinacao
aos recursos existentes para a instalacdo da Ford sob o
argumento que tal destinacdo do recurso seria um ato
socialmente injusto;

Ao final das investigacOes realizadas por essa CPI, constatou-
se que a totalidade das premissas era equivocada, portanto,
errou na conducdo das negocia¢cdes com a Ford, culminando
com a perda do investimento por culpa exclusiva do Governo
atual, causando prejuizos econémicos e sociais irreparaveis.

82| ei Federal n° 9.826/1999.
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Em que pese a notdria conotacao politica envolvida nessa CPI — a qual ndo
€ objeto de analise —, ndo é possivel ignorar que 0s movimentos realizados por
ambos o0s estados implicaram vantagem tdo somente para 0 setor privado.
Mantendo negociacbes concomitantes, a empresa pode optar pela que mais lhe
convinha valendo-se da chamada “guerra fiscal”.

O caso em especial resultou na propositura de acéo judicial movida pelo
Estado do Rio Grande do Sul. Busca o estado reparacdo pelos prejuizos sofridos
com a desisténcia da empresa de se instalar em complexo criado para recebé-la.
Recentemente foi prolatada decisédo de 1° grau em que a empresa restou condenada
a restituir ao estado valores recebidos a titulo de subvencéo e financiamento.®

Conduzindo os exemplos para a esfera municipal, podemos ramificar a
guerra fiscal existente em dois tdépicos. Primeiro, pela competéncia legal de
exigéncia dos tributos e, segundo, a guerra de concessdo de incentivos
propriamente dita.

Diante da legislacao vigente e da deturpada interpretacao realizada sobre
ela — sempre tendente a interpretar da forma que melhor convier — muitos buscam
amparo para a economia financeira. Por outro lado, num Unico caso, dois municipios
podem entender serem legitimos credores para a cobranca do ISS. Pelo termo local
da prestacdo dos servicos® temos o local do estabelecimento do prestador ou, na
falta, o local de seu domicilio salvo em situa¢gBes excepcionais, nos termos do artigo
3° da Lei Complementar n° 116/ 2003. Esse termo é flexibilizado em interpretacdes
guestionaveis a ponto de municipios em que ocorre a producdo dos servicos, e 0s
municipios nos quais os servicos sao disponibilizados ao seu tomador se julgarem
competentes para o recebimento.

Busca-se a vantagem com a interpretacdo de local sede da empresa o que
nao se demonstra adequado sob pena de termos aprovadas praticas improprias de
planejamento tributario. HA empresas minimamente ou virtualmente instaladas em
municipios com aliquotas de ISS menores unicamente com objetivo de obter

economia, quando em verdade toda sua estrutura esta sediada em outra cidade.

% Processo n° 001/1.05.0316264-0. 52. Vara da Fazenda Publica de Porto Alegre. Publicada em
23/12/2009.

8 Lei Complementar n° 116/2003 - Art. 32 O servico considera-se prestado e o imposto devido no
local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do
prestador, exceto nas hipéteses previstas nos incisos | a XXII, quando o imposto sera devido no local:
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Nesse aspecto felizmente a jurisprudéncia apreciou a questao e consolidou
entendimento pelo afastamento de tamanha aberracéo juridica ja sob a égide da Lei
Complementar n°® 116/2003.

No segundo topico, ha a concesséo irregular de incentivos fiscais. No
ambito estadual como demonstrado até aqui os exemplos sdo vastos. Na esfera
municipal, essa modalidade de guerra fiscal restou mitigada com a Emenda
Constitucional n°37/2002 a qual limitou a aliquota na prestacdo de servicos a dois
por cento, salvo casos excepcionais.

Antes desse regramento eram reiterados os casos de guerra fiscal no
ambito municipal. Haviam cidades fixando aliquotas muito inferiores a dois por
cento.®

Exemplificativamente, o Municipio de Eldorado do Sul, no Rio Grande do
Sul, reduziu drasticamente o ISS cobrado para determinados segmentos com a
intencdo de fazer com que as empresas se instalassem naquela cidade,
aumentando a arrecadagao municipal. Contudo o resultado n&do foi alcancado,
porque as empresas ndo promoviam grandes alteragdes estruturais.

Porém, com esse exemplo, cabe a reflexdo quanto a real existéncia de
beneficios para esse municipio e tantos outros que adotaram postura semelhante no
pais. Atraidas pela reducéo do custo tributario, caso promovessem a mudanca de
sede, muitas empresas em questionavel planejamento tributario praticam a
instalacao de escritorios virtuais ou apenas deslocam os empregados ja contratados
nao agregando mao de obra local, deixando o municipio apenas com a receita
minimizada pela reducédo de aliquota. Quantitativamente o municipio pode agregar
receita. Porém caso enfocasse seus esfor¢cos para trazer empresas para a cidade
com aprimoramento de infra-estrutura, logistica, dentro outros, poderia manter seus
percentuais aumentando efetivamente sua arrecadacao.

Deixar de buscar melhorias necessarias para atragdo de investimentos
privados para puramente buscar aumento nominal de arrecadagdo nao reflete

desenvolvimento.

8 Artigo 14 da Lei n° 2.499 de 19.12.2003 do Municipio de Santana do Parnaiba:
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II.2. Incentivo reconhecido como inconstitucional ou ilegal.

Infelizmente os tribunais brasileiros tém realizado uma avaliacdo paralela
de suas decisdes previamente ao enfrentamento do mérito de relevantes questdes
tributarias. Tal procedimento € decorréncia da repercussao econdémica que uma
deciséo causa sobre a sociedade, ou, mais especificamente, sobre as financas do
Estado. Em virtude desse necessario adendo realizado nas decisbes de monta, até
mesmo como fundamentacdo na ponderacdo da abrangéncia da decisdo a ser
proferida, a qual recebe a atual denominacéo de “modulacao de efeitos”, a avaliacao
deste item sobre o presente estudo se impoe.

Entre os defensores desta linha de raciocinio encontramos Amilcar Falc&o.

“O que interessa ao direito tributario € a relacdo econdémica.
Um mesmo fendmeno da vida pode apresentar aspectos
diversos, conforme o modo de encara-lo e a finalidade que, ao
considera-lo, se tem em vista. Assim, em Direito Civil,
interessam os efeitos dos atos e as condicbes de validade
exigidas para a sua constituicdo ou formacao. A conformacao
externa do ato, pois, € que importa particularmente. Ao direito
tributario s6 diz respeito a relagcdo econémica a que esse ato
deu lugar, exprimindo, assim a condicdo necessaria para que
um individuo possa contribuir, de modo que, ja agora, 0 que
sobreleva € 0 movimento de riqueza, a substancia ou esséncia
do ato seja qual for a sua forma externa.”

Conforme a posicdo de José Soares de Melo®, para a compreenséo da
norma juridica, cabe ao aplicador do sistema juridico considerar que os fatos (sociais
e econdmicos, etc.) foram captados pelo legislador (politico), e juridicizados, razao
pela qual ndo deve utilizar conceitos e critérios de outras ciéncias, muito menos
considerar finalidades estranhas ao direito.

Alfredo Augusto Becker defende que o direito tributario ndo deve se limitar
a mera “coletanea de leis fiscais singelamente comentadas a base de acoérdaos
contraditorios e paupérrimos de argumentacdo cientifica juridica, cuja utilizacao
pratica esta condicionada a curta vigéncia da lei fiscal, por natureza a mais mutavel

das leis. %

8 FALCAO, Amilcar. Introduc&o ao direito tributario. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 37.

8 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario.9. Ed. Dialética: Sdo Paulo, 2010,
244,

ESBECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito tributario. 4.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007. p. 5
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Para o referido doutrinador, ndo se pode concordar que a orientacdo dos
contribuintes ocorra mediante avaliacdo de hierarquia dos acorddos em prejuizo de
uma satisfatéria avaliacéo juridica do tema em questao.

Eros Grau avaliou que a interpretacdo econdmica no direito tributario tem
sua origem no Cdédigo Tributario alemao de 1919, ponderando que, embora “a
interpretacdo econbmica nao pressuponha a substituicdo de critério juridico por
outro, estranho ao Direito, o principio da interpretacdo econdémica foi adotado pelo
Direito Positivo brasileiro.”®

E nesse aspecto que surge grande dificuldade da doutrina e da
jurisprudéncia. A interpretacdo econdmica deve ser utilizada como elemento
complementar a fundamentacao juridica, em vez de eleva-la ao patamar de guia
mestre a ser seguido. Interpretando-se dessa forma, os numeros ganham peso
superior ao texto legal.

Diante disso, surge valioso embate entre as extensbes que determinada
decisdo que afaste um incentivo fiscal concedido merega receber. Com base na Lei
n° 9.868/99, o Supremo Tribunal Federal pode modificar a extensdao de suas
decisbes considerando razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social. Pode assim restringir a eficacia de decisdo que reconheca a
inconstitucionalidade de lei a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
estabelecido pelo proprio STF.

As premissas basicas que devem ser observadas sdo a seguranca juridica
e 0 excepcional interesse social.

A seguranca juridica ocorre diante da previsibilidade das consequéncias
referentes a seus atos, possibilitando-lhe conhecer as normas de regulagao, criando
as expectativas de que o fato ocorra e sua regra previamente conhecida seja
aplicada.

Pela seguranca juridica, busca-se assegurar ao cidadao a certeza de sua
situacao juridica, o que se faz de duas formas: (a) seguranca juridica ex ante,
relativa aos mecanismos que tornam possivel o conhecimento e a interpretacdo do
direito (legalidade, certeza do direito: publicidade, clareza, etc); (b) seguranca

juridica ex post, concernente aos mecanismos de garantia da estabilidade dos

8 EROS GRAU, Conceito de tributos e Fontes de direito tributario, S0 Paulo, resenha Tributaria,
1975, p 77. Apud: MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 9. Ed. Dialética: Séo
Paulo, 2010, p.245.
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mecanismos anteriores, com o0 reconhecimento de uma pauta de comportamento do
cidadao diante do caso concreto.®

A expressdo excepcional interesse social € extremamente vaga. Sua
ambiguidade permite inimeras interpretacées quanto a sua finalidade e extens&o. “E
interessante observar que o legislador patrio preferiu o termo excepcional interesse
social a excepcional interesse publico. De plano é de se inferir que, se esta parte do
dispositivo for considerada valida, através do seu uso devera ter prevaléncia o
interesse da sociedade — por suposto: a soma dos interesses individuais -, quando
contraposto aos interesses do préprio Estado”®. E possivel assim contrapd-la até
mesmo com a seguranca juridica, visto que a dificuldade de classificacdo e de
aplicacdo leva a imprevisibilidade, o que € repudiado pelo principio da seguranca
juridica. Diferentemente desta, o excepcional interesse social ndo possui amparo
constitucional, ao contrario, distancia-se dos principios fundamentais da Carta
Magna.

Sobre essa modificacdo na extensdo dos efeitos das decisdes judiciais sdo
valiosas as palavras do Professor Humberto Avila, que utiliza o direito alem&o nos
ensinamentos de Klaus Schlaich. “O ‘apelo ao legislador’ e a ‘declaracdo de
incompatibilidade das leis’ sdo dois modos de controle da constitucionalidade das
leis desenvolvidos pelo Budesverfassungsgericht. Enquanto no ‘apelo ao legislador’
a norma é declarada (ainda) constitucional — julgamento de rejeicdo da
inconstitucionalidade -, o legislador, porém, é obrigado imediatamente a restabelecer
uma situagdo de total constitucionalidade ou a afastar uma ameacadora
inconstitucionalidade futura: no caso da ‘declaracdo de incompatibilidade’, a
inconstitucionalidade da norma é mantida — declaracéo de inconstitucionalidade. Ela
nao pode ser mais, em principio, aplicada, e o Tribunal decide, se e por quanto
tempo pode ser admitida a sua aplicac&o.”

Tal procedimento sinaliza a intromisséo politica no Poder Judiciario o qual
se submete a ajustes necessarios ao melhor desenvolvimento das atividades
governamentais. Ha aspectos politicos em muitas decisGes judiciais o que se

distancia da correta aplicacdo da técnica juridica. Ademais, o Judiciario opta por

% Avila, Ana Paula Oliveira. A modulacdo de efeitos temporais pelo STF no controle de

constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentacdo para a interpretacdo conforme a
constituicdo do artigo 27 da Lei n°9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.148

% Avila, Ana Paula Oliveira. Op. Cit., p.166

% AVILA, Humberto.Sistema Constitucional Tributario. 3.ed. rev. e atual. Saraiva: S&o Paulo, 2008 p.
294,
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tangenciar os temas controversos afirmando n&o possuir competéncia para
regulamentacdo de matéria, quando instado a corretamente aplicar a legislacdo sob
difundido argumento do legislador negativo.®®

Cumpre destacar, por outro lado, que o objetivo do Supremo Tribunal
Federal é zelar pela Constituicdo Federal e, portanto, primar pela preservacao do
Estado Democratico de Direito. Assegurar a estabilidade do ordenamento estatal,
permitindo a seguranca juridica. Em sendo assim, € adequada e proporcional a
limitacdo de efeitos de uma relevante decisdo tendo em conta a existéncia de
interesses maiores a serem protegidos, em que pese ao equivoco no atendimento
da legislagéao.

O Ministro Eros Grau, ao ponderar sobre a interpretagdo constitucional,
afirma que “o que se passa em verdade € que a interpretacdo constitucional impde
ao intérprete a utilizagdo de mudltiplos métodos, se bem que primordialmente
informados — e conformados — por uma linha de atuacdo que menos reflete uma
opcao preferencial por qualquer deles do que adesdo a determinada postura
ideologica. E que o intérprete — como julgador, qual observa Nilo Bairros de Brum —
“é condicionado por sua cultura juridica, suas crencas politicas, filosoficas e
religiosas, sua inser¢cdo socio-econdmica e todos os demais fatores que forjam e
integram sua personalidade. Disto ndo se pode sacar a conclusdo de que qualquer
norma constitucional, como qualquer norma juridica, admite qualquer interpretacao.
Por certo que n&o. E certo também, no entanto, que todas essas circunstancias
prosperam no sentido de colocar o intérprete em posi¢cdo preconceituosa (de preé-
conceito ideologico, seu) perante a norma a interpretar, esta também veiculante de
mensagem ideologica. Pois € certo, ainda, que no nivel normativo se opera a
cristalizacdo de mensagens ideoldgicas: a norma juridica € sempre expressiva de
uma ideologia, a0 menos em sentido fraco.”®*

A extensdo a ser atribuida a revogacao decorrente da inconstitucionalidade
de um incentivo fiscal h4 que considerar o principio da seguranca juridica e boa-fé.
Nisso se embasa o STF®. O Ministro Carlos Ayres Britto realizou detida ponderacéo

acerca da protecdo dos atos pelo passar do tempo no sentido de dar estabilidade

®BRASIL. STF. RE 493234 AgR / RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJU.
27/11/2007

% GRAU. Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros. Sdo Paulo, 4.ed.
1998, p. 169.

% BRASIL. STF. MS 26117/DF Relator Min. Eros Grau,Tribunal Pleno, DJU 20/05/2009.
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aquilo que se firmou/ocorreu e nada se promoveu para modifica-lo. “A propria
Constituicdo de 1988 da conta de institutos que tém no perfazimento de um certo
lapso temporal a sua propria razdo de ser.” Porém o Ministro reconhece a
dificuldade de tornar palpavel um critério que bem o delimite. No caso em questéo
decidiu pela aplicacdo de prazo de cinco anos para pleitear a anulacdo de ato da
Administragdo Publica de ascensao funcional no que, em face do decurso do tempo,
restou mantida.

Para Mauro Cappelletti, “as consequéncias da inconstitucionalidade da
norma e a eficacia da norma devem ser definidas de modo a néo prejudicar aquele
minimo de certeza e estabilidade das relacdes e situacées juridicas.” *° Se isso
restar desrespeitado, o ideal de seguranca juridica retornard ao patamar de norma
pragmatica. Especificamente quanto a concesséo e ao controle de incentivos fiscais,
resultara na total inexisténcia de critérios 0 que implicara total instabilidade nas
relagdes.

Neste ponto, destacam-se as palavras do Professor Almiro do Couto e
Silva: “A tolerada permanéncia do injusto ou do ilegal poder ir dar causa a situacdes
que, por arraigadas e consolidadas, seria iniquo desconstituir, sé pela lembranga ou
pela invocacdo da injustica ou da ilegalidade originaria.” ® Ainda, para o citado
professor, “0 tempo e a experiéncia historica também alteram, no quadro da
condicdo humana, a face da justica quando se diz que em determinadas
circunstancias a seguranca juridica deve preponderar sobre a justica, o que se esta
afirmando, a rigor, € que o principio da seguranca juridica passou a exprimir,
naquele caso, diante das peculiaridades da situacéo concreta, a justica material.”®®

O professor Humberto Avila®®, utilizando dos ensinamentos de Klaus Tipke,
afirma que:

“o principio da seguranca juridica exige, quando muito, que os
cidadaos possam calcular antecipadamente 0s seus encargos
fiscais. Ele afeta também a proibicdo da analogia, que foi
representada pela doutrina tributaria como consequéncia do
sobreprincipio do Estado de Direito, da legalidade, da
determinacao da hipotese de incidéncia e da anterioridade.”

% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparada.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1984, p. 124.

7 SILVA, Almiro do Couto e. Principio da legalidade da administracdo publica e da seguranga juridica
o0 estado de direito contemporaneo. In: Revista de direito publico, n° 84, 1987, n. 15, p. 63

% SILVA, Almiro do Couto e. Op Cit, 1987, p. 63.

% AVILA, Humberto B. Sistema Constitucional Tributario. 3.ed. ver. e atual. Saraiva: Sdo Paulo, 2008,
p. 310.
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Nesse sentido, a seguranca juridica baliza relagdes, e sua observancia
merece atencdo maior em relacdo a pretensa seguranca juridica daquele
contribuinte que obtém determinado incentivo fiscal e dele se beneficia por anos em
gue pese crivado de ilegalidades.

Humberto Theodoro Junior, ao apreciar o principio da seguranca juridica,
concluiu que até mesmo este é passivel de flexibilizacéo.

“Na ordem normativa, o valor maximo é o0 da regra
constitucional, que, uma vez violada acarreta imediatamente a
invalidade da norma inconstitucional ofensiva a supremacia da
Lei Maior. No entanto, a lei prevé situacbes em que a
seguranca juridica, em setores sensiveis a relevantes valores
de ordem publica ou excepcional interesse social recomenda
tenha a decretagéo de inconstitucionalidade efeito apenas para
o futuro (ex nunc), preservando-se, assim, os efeitos da regra
invalida anteriormente produzidos.”*®

Este entendimento, contudo, ndo € o mais apropriado. O principio da
seguranca juridica, nas palavras do Professor Humberto Avila, detém contornos de
sobreprincipio™®* o que o afasta da possibilidade de equiparacdo e do sopesamento
de principios a fim de saber qual deve prevalecer, e em que medida sobre o outro.
Em verdade, o que afirma Theodoro Junior vai ao encontro da flexibilizacdo da regra
(lei) que determina a eliminacdo completa e sumaria da norma reconhecida como
inconstitucional. Dessa forma, ndo se estara valorando o principio da seguranca
juridica, porque regras prévias existem e, uma vez nao atendidas, devem irradiar
efeitos com a nulidade até a observancia do regramento.

Ja o principio da boa-fé representa outra barreira a retroacdo de norma
posteriormente reconhecida como ilegal ou inconstitucional. Esse principio impde
uma maior ponderagdo quanto as relagbes praticadas a luz de ordenamento
ilegal/inconstitucional o qual resulte em efeitos perante as partes ao longo dos
tempos considerando que, a época, as normas que regulamentavam a relacéo

gozavam de aparéncia de validade.

1% 3UNIOR, Humberto Theodoro. As reformas do direito processual civil e o principio constitucional

da seguranca juridica. P. 257, In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) O processo na
Constituicdo — S&o Paulo: Quartier Latin, 2008.

101 AVILA, Humberto.Sistema Constitucional Tributario. 3.ed. rev. e atual. Saraiva: Sdo Paulo, 2008.



57

Nesse sentido, observamos as palavras do Ministro Eros Grau a respeito

102 “E certo ademais que na linha

do tema no julgamento de Recurso Extraordinario:
do que observou o Ministro Carlos Velloso no julgamento do RE n. 328.232, DJ de
20.4.05, embora a lei inconstitucional pereca mesmo antes de nascer, os efeitos
eventualmente por ela produzidos podem incorporar-se ao patrimonio dos
administrados, em especial quando se considere o principio da boa-fé, extraido do
disposto do artigo 37, caput, da Constituicdo do Brasil.”

Ha diversos elementos a serem considerados previamente a determinacéo
da retroatividade da norma. Misabel Derzi afirma taxativamente que “o principio da
irretroatividade das decisfes judiciais €, a0 mesmo tempo, manifestacdo da
seguranca juridica (protecdo da confianca). Mas a sua violagcdo, em cada caso
concreto, configura ainda desrespeito a boa-fé do jurisdicionado”. Ainda,
ingressando na seara das instabilidades das decisdes judiciais e de suas
consequéncias, afirma que “quem pautou a sua conduta de acordo com a orientacéo
dos tribunais superiores, entédo vigente, a época da pratica do ato. Nem a mudanca
na composicdo do Supremo Tribunal Federal, nem a sincera alteracdo do
entendimento relativo a certa matéria, clausula ou principio constitucional, nada
justifica o abandono da fundamentacdo coerente, da seguranca e do Estado de
Direito. As evoluc¢des da jurisprudéncia devem operar para 0s casos futuros, sem
nenhuma quebra de confianca.”*®

Transpondo as consequéncias a serem avaliadas quando reconhecida a
inconstitucionalidade de determinada norma para o tema central do presente
trabalho, é possivel o entendimento de que tal matéria em muito pouco se diferencia
das excec¢bes que justifiguem a ndo retroagcdo da norma. Aquilo que nao é
compativel com a Constituicdo merece ser retirado do ordenamento juridico. Para
tanto, abaixo foram avaliados os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade té&o
somente sob o angulo de decisbes tributarias buscando ponderar acerca da

aplicacao de efeitos ex tunc e ex nunc.

192 BRASIL. STF. RE 359043 AgR / AM - AMAZONAS AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO
Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJ 27/10/20006.

198 DERZI, Misabel Abreu Machado. A imprevisibilidade da jurisprudéncia e os efeitos das decisfes
do Supremo Tribunal Federal no direito tributario. p. 193, In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.)
O processo na Constituicdo — S&o Paulo: Quartier Latin, 2008.
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[1.2.1. Efeito “ex tunc”

Como demonstrado anteriormente, a regra geral na qual a norma tida como
inconstitucional possui eficicia ex tunc é passivel de flexibilizacdo. Isso € possivel,
guando em circunstancias excepcionais restar caracterizado que havera maior
justica e manutencdo do equilibrio social mediante a permanéncia do fato/evento
ocorrido com base em legislagao inconstitucional, se comparada a aplicagéo taxativa
de nova lei em substituicdo a inconstitucional.

Em razdo dessa excepcionalidade, uma norma tida como inconstitucional
deixa de irradiar seus efeitos a fatos pretéritos os quais deverdo permanecer
incolumes. No entanto deve ser melhor avaliado quais sdo as circunstancias
excepcionais que justifiguem a excepcionalidade, isto é, quais sdo os elementos de
justificacdo de bloqueio a regra da eficacia ex tunc, bem como se h& possibilidade
de sua aplicacdo, quando abordados os incentivos fiscais.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, “0 excepcional interesse social
pressupde uma avaliacdo das circunstancias e, nelas, da peculiaridade do interesse.
Para essa avaliacdo € preciso entender como nela atua uma valoragdo técnico-
social ou politica, que da suporte a valoragdo juridica. Trata-se da apreciacdo da
norma enquanto técnica social, na qual se utilizam certos meios para obter certos
fins.” 104

Indubitavelmente o tempo é um dos critérios a serem observados na
aplicacdo da irretroatividade da decisdo que afasta determinada norma do
ordenamento juridico em face de sua inconstitucionalidade.

O critério temporal traz consigo a problematica da inexisténcia de previsdo
legal quanto ao transcurso de lapso temporal a ensejar a irretroatividade de uma
decisdo que afasta um incentivo fiscal concedido. E possivel afirmar que o fato de
usufruir do beneficio fiscal por mais de cinco anos ndo seja um elemento justificador
em face da inexisténcia de “grande” transcurso de tempo ao passo que, quem
modificou completamente sua estrutura empresarial em razdo de um beneficio e se
beneficia dele por dois anos deve ter este direito assegurado? A inexisténcia de

previsdo legal predeterminando o critério temporal que deve ser utilizado eleva ao

1% JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz, Do efeito ex nunc na declaracdo de inconstitucionalidade pelo

STF. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, O processo na constituicdo. Quartier Latin: S&o Paulo
2008, p. 548.
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intérprete a condicdo de legislador visto que, por seu livre convencimento,
respondera a indagacgao proposta.

Nas situagcbes em que a decisdo judicial extrapole o limite das partes
envolvidas, interessando e atingindo, ainda que indiretamente, a todos 0os membros
de uma sociedade, ha elementos a justificar a modificacdo da extensdo da deciséo
judicial. No entanto a afirmag¢do que busca uma saida traz consigo novas davidas.
Qual a amplitude das palavras repercussdo e sociedade? Mudanca completa de
paradigmas em virtude da decisdo? Alteracdo minima da conduta das empresas em
virtude da decisdo? A deciséo proferida deve ser considerada sobre toda a regiao
envolvida pela decisdo? Sobre parcela dela ja é suficiente?

Diante desse simples exemplo € possivel perceber a inexisténcia de
critérios para afericdo dos que regulam a excepcionalidade a qual retira a eficicia ex
tunc de determinada decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de uma norma.

Para apuracdo de quais critérios autorizam a irretroatividade da norma,
devem ser considerados os principios da razoabilidade, proporcionalidade, boa-fé,
seguranca juridica dentre outros vinculados especificadamente a cada caso in
concreto. Da mesma forma, no campo do direito tributario, mais especificamente
guanto a critérios de concessao e de controle dos incentivos fiscais, devem ser
sopesados 0s mesmos principios, dando-se énfase a excepcionalidade do interesse
social ao caso concreto. “Pode ocorrer que, do ponto de vista técnico, econémico e
politico, o interesse social mereca destague enquanto objetivo da norma
inconstitucional, mas € o senso de justica social, ou seja, a percepcdo de um
desequilibrio desproporcional nos interesses sociais em questdo, a provocar mais
prejuizos do que resultados positivos, que deve guiar 0 juizo sobre a
excepcionalidade.”*%

E preciso considerar que ha elementares mecanismos de bloqueio aos
efeitos ex tunc de lei tida como inconstitucional. N&o ocorre retroacdo para atingir
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, visto que a inseguranca
decorrente de retroagcdo que nao respeite as situacdes indicadas anteriormente
representaria maior agressao a Constituicdo Federal. Neste ponto, em antiga

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ha curiosa linha de raciocinio que

1% JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz, Do efeito ex nunc na declaracdo de inconstitucionalidade pelo

STF. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, O processo na constituicdo. Quartier Latin: S&o Paulo
2008, p. 549.
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ponderou a impossibilidade de reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei tendo
em vista que esta regulou situacdes ja atingidas pelo transito em julgado.'?® Nos dias
atuais, a adocao desse entendimento pelo STF representaria 0 esvaziamento desse
tribunal uma vez que provavelmente inimeras situacdes foram atingidas pelo
transito em julgado. Tal linha de raciocinio ndo merece acolhida exatamente porque,
com o passar dos anos e o avanco da legislagdo e jurisprudéncia, novos
entendimentos foram formulados. Assim, situacdes pretéritas anteriormente julgadas
podem vir a ser objeto de futuras decisdes em sentido contrario.

Como visto acima, em que pese inclusos na seara da subjetividade, sao
diversos elementos que dao azo a flexibilizacdo da retroatividade da norma. Neste
ponto, com o passar dos tempos, inegavelmente a economicidade da decisao
judicial ganhou forca em contrapartida a detida avaliacdo da legislacdo cuja
constitucionalidade esta sendo questionada. Os posicionamentos dos Ministros do
STF quanto a extensdo a ser atribuida a determinada decisdo tém importancia
quase similar a avaliagdo do contexto legislativo debatido. As consequéncias de uma
deciséo judicial que reconheca a inconstitucionalidade de uma norma e, assim, seu
efeito ex tunc “pode levar os tribunais competentes, até inconscientemente, a evitar
0 mais possivel a declaracdo de invalidade da norma, a vista dos efeitos radicais
sobre o passado™?’

O Ministro Marco Aurélio abordou o tema aqui debatido o qual recebe o
manto de efeito prospectivo.“A fixacdo de efeitos prospectivo a decisdo no sentido
da glosa de tributo disciplinado em norma ndo compativel com a Constituicdo implica
estimulo a edicdo de leis a margem da Carta da Republica, visando a feitura de
caixa, com o enriquecimento ilicito por parte do Estado — género -, em detrimento
dos contribuintes no que ja arcam com grande carga tributaria.”*%®

Em que pese o cerne da decisdo ndo esteja vinculado a concessédo de
incentivos fiscais, extrai-se o entendimento do citado Ministro quanto a necessidade

de observancia de preceitos legais para a validade dos incentivos. Assim, uma vez

1% BRASIL, STF, Rp 700 SP Relator(a): Min. VICTOR NUNES DJ 27/06/1967 Tribunal Pleno, Sr.
Haroldo Valaddo (Procurador Geral da Republica): (...)Data venia, ndo me parece que a
representacdo de inconstitucionalidade possa ser prejudicada pelo fato de a lei ja ter sido aplicada e,
na sua aplicagédo, ter havido acérddos e sentengas transitadas em julgado. (...) Ndo pode prejudicar a
representacdo de inconstitucionalidade de lei, que € em tese, que a aplicacdo que esta lei, ainda ndo
julgada inconstitucional, tenha dado ao caso concreto.

" BRASIL. STF. Adin 1.102-2/DF. Relator: Min. Mauricio Correa, 1995. Voto do Min. Sepulveda
Pertence. DJU 17.11.1995

108 BRASIL. STF. Al 682.381. Relator Min. Marco Aurélio. Primeira Turma, DJ. 04.12.2009.
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nao observados, o seu total afastamento do ordenamento juridico se impde, tendo
em vista a necessidade de observancia da legislacdo existente. Uma vez
desatendido, temos que a relativizacdo se tornara rotina. Como consequéncia,
teremos implantadas solug¢des distintas, para idénticas situagcdes, na qual as partes
envolvidas sejam um dos critérios de julgamento, o que se distancia do principio de
igualdade de tratamento entre os contribuintes.

Convém indicar recentes julgados do STF no que tange a chamada
modulacdo dos efeitos de uma decisdo. Ao julgar um dos primeiros processos

passiveis de julgamento no seu mérito*®

referente & (in)constitucionalidade do
Funrural, tributo incidente sobre a produgéo rural, os Ministros do STF abordaram a
modulacdo dos efeitos dessa decisdo. A modulacdo de efeitos restou afastada.
Contudo cabe referir a grande divergéncia de entendimentos acerca da
aplicabilidade da modulacéo de efeitos no presente caso. O Ministro Gilmar Mendes
suscitou a existéncia de “uma tese corrente que nao aceita a modulacdo de efeitos
em matéria tributaria. (...) entendo que era possivel sim, fazer essa modulacdo de
efeitos desde que nao afetasse os processos” *°

Do mesmo modo, a Ministra Ellen Gracie ponderou no citado julgado que
“considerando a evolucdo do sistema brasileiro, verifico que, a partir de agora, nos
nem sempre teremos muitos precedentes sobre uma mesma matéria. Deveremos
solucionar a matéria de uma s6 vez. Portanto, esse caso, no qual a matéria pela
primeira vez vem ao Plenario, ensejaria, sim, a oportunidade de modulacdo de
efeitos.”

Por outro lado, o Ministro Marco Aurélio, relator no citado processo, afirmou
gue até mesmo para a modulacdo de efeitos “ha balizas. Estamos a julgar um
conflito de interesses especificos. Podemos decidir quanto a interesses juridicos néo
versados neste processo, e simplesmente dizer que os cidaddos em geral, as
empresas, pessoas juridicas, nao poderdo entrar em juizo para reclamar
devolugbes? Quanto a seguranca juridica, sabemos que ha um elemento que a
informa — a prescricdo — a abranger a repeticdo do indébito. Entdo, creio que, no
caso, N0 que se quis preservar a seguranca juridica se preservou, cogitando de

prazo para ajuizamento da acéo.”

19 BRASIL. STF. RE 363.852/MG, Rel. Marco Aurélio, Tribunal Pleno. DJU 03/02/2010
10 BRASIL. STF. RE 363.852/MG, Rel. Marco Aurélio, Tribunal Pleno. DJU 03/02/2010
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No mesmo entendimento, o Ministro Cezar Peluso afirmou que “essa
generalizacdo da modulacdo de efeitos, em matéria tributaria, na pratica implica,
pura e simplesmente, abolicdo do instituto de repeticdo do indébito. Se, em todos os
casos de decisdo de inconstitucionalidade, em matéria tributaria, o Tribunal dispuser
que soO valera dali para a frente, a repeticdo de indébito tributario e a prescricdo nédo
servem mais para nada.”

Por outro lado, em julgado anterior''?, o tema recebeu entendimento
diverso. Nessa ocasido, o Ministro Gilmar Mendes, relator do processo, acolheu
“parcialmente o pedido de modulacéo de efeitos, tendo em vista a repercusséo e a
inseguranca juridica que se pode ter na hipétese; mas estou tentando delimitar esse
guadro de modo a afastar a possibilidade de repeticdo de indébito de valores
recolhidos nestas condi¢cdes, com excecao das acdes propostas antes da conclusao
do julgamento.”

J& o Ministro Marco Aurélio novamente reafirmou seu entendimento pela
inaplicabilidade da modulacéo de efeitos, reconhecendo até mesmo a incongruéncia
por parte do STF em proferir entendimentos tdo divergentes. “Nao ha premissa que
leve o Tribunal a quase sinalizar no sentido de que vale a pena editar normas
inconstitucionais porque, posteriormente, ante a morosidade da Justica, se acaba
chegando a um meio termo que, em ultima analise — em vez de homenagear a
Constituicdo, de torna-la realmente observada por todos, amada por todos —, passa
a mitiga-la, solapé-la, feri-la praticamente de morte.”

Diante dos debates sobre a questdo no seio do Supremo Tribunal Federal,
0 estudo da modulacdo de efeitos das decisfes torna-se importante sobretudo
guando realizado pelo prisma da inconstitucionalidade de incentivos fiscais.

Como consequéncia dessa instabilidade nos posicionamentos do Poder
Judiciario, investimentos deixam de ocorrer, reavaliacbes empresariais S&o
realizadas, tudo levando em conta que aquilo que hoje esta no papel (mundo
juridico), amanha podera ndo estar. Em que pese seja reconhecido ao Judiciario o
exercicio da discricionariedade e livre convencimento do juiz, a fim de melhor aplicar
o direito no caso em concreto, situacdes similares — no que tange a possibilidade de

aplicacao de efeitos ex tunc — ainda recebem tratamento distintos.

11 BRASIL. STF. RE 556664 / RS, Rel. Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, DJU 14/11/2008.
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O afirmado acima pode ser exemplificado com caso hipotético. Durante
longos anos uma empresa sediada na regido sudeste do pais manteve, por meio de
diversos sacrificios e endividamentos, suas operacdes. Baseado na alternancia
politica num dos estados do nordeste brasileiro, no qual tomou posse grande amigo
do proprietario dessa empresa, essa promoveu sua transferéncia para o estado
nordestino. Essa decisdo foi tomada fundamentalmente em virtude de incentivos
fiscais concedidos o0s quais desatendem as normas regulamentadoras dos
incentivos fiscais.

Ato continuo, o estado do sudeste que perdeu sua arrecadacao questionou
na justica o incentivo fiscal concedido. Transcorridos longos dez anos de tramitacao
processual, sobreveio decisao julgando inconstitucional o incentivo ofertado. Quais
sdo os efeitos dessa decisdo? Ha que se falar em seguranca juridica, boa-fé? De
gual parte? Do empresario, do estado do nordeste que se “beneficiou”? Ha que se
falar em retroatividade ou irretroatividade no presente caso? Como demonstrado
anteriormente, a instabilidade de posicionamentos por parte do Poder Judiciario,
notadamente do Supremo Tribunal Federal, faz com que as respostas sofram
variacOes radicais. Assim nao é possivel emitir entendimento com a certeza de que
esse restara confirmado em julgamento.

E dentro deste emaranhado legislativo recoberto por instaveis e opostos
posicionamentos do Poder Judiciario que se impde a fixacao de critérios palpaveis a
luz da aplicacdo de efeitos ex tunc de decisbes que reconhecerem a
inconstitucionalidade de norma no ambito do direito tributario. H4 uma necessidade
de tornar claras e previsiveis as consequéncias de medidas adotadas por
contribuintes e entes federados.

[1.2.2. Efeito “ex nunc”

Em virtude de previsao legislativa, o efeito ex nunc pouco deveria se
relacionar com a declaracéo de inconstitucionalidade de uma norma, haja vista ser a
retroatividade a regra geral, aplicando-se, portanto, efeitos ex tunc. O efeito ex nunc
estabelece que a norma tida por inconstitucional teria seus efeitos apenas irradiados
sobre fatos posteriores a sua declaragao.

Cabe frisar que ha posicionamentos no sentido de que “a norma

inconstitucional jamais poderia ser considerada como nula ou inexistente ab initio,
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uma vez que a norma juridica tem sempre validade, de modo que ela nédo pode ser
nula, podendo apenas ser anulada.”*?

No entanto, em razdo do anteriormente exposto, o efeito prospectivo de
uma decisdo judicial ganha forca com o passar dos anos. A respeito do
tangenciamento dos argumentos juridicos como fundamentacdo, o Ministro Moreira
Alves concluiu que “ndo se podem apresentar solucbes com base em critério
meramente pragmatico” sendo necessario “um fundamento juridico, para decidir’**®
haja vista que no Judiciario os argumentos adotados pelas partes como forma de
convencimento se afastam do debate judicial que compete ao Poder Judiciario. A
repercussao econdmica tem sido argumento reiteradamente utilizado pelo fisco no
sentido de direcionar decisbes considerando as implicacdes que elas impdem aos
cofres publicos.

Henry Goncgalves Lumertz, em sua dissertacdo, defendeu a existéncia da
manipulacdo pela pratica juridica dos elementos aplicaveis ao caso de declaracao
de inconstitucionalidade da norma. “Apesar de largamente dominante a concepcéao
de que a norma inconstitucional é nula, invalida, inexistente e ineficaz, e que a
decisdo de inconstitucionalidade possui eficacia declaratdria e ex tunc, a doutrina
brasileira e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal conhecem outras
concepcdes acerca das consequéncias da inconstitucionalidade da norma e da
eficacia da decis&o de inconstitucionalidade.”***

Importante esclarecer que as sentencas declaratérias possuem efeitos ex
tunc. A declaracédo de inconstitucionalidade de uma norma pela competente acéo
declaratoria de inconstitucionalidade imp6e o afastamento completo da norma,
tornando fatos pretéritos, com base em legislacdo inconstitucional, desprovidos de
amparo legal. Ademais, reconhecida a inconstitucionalidade, por esta via ha de ser
reconhecido também o efeito erga omnes da decisdo situacdo em que ninguém

podera se distanciar ou contrariar o entendimento adotado.

2 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, p. 276 In:

ROSAS, Roberto. Direito processual constitucional: principios constitucionais do processo civil. 3.ed.
Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1999, p. 82-3

113 BRASIL.STF. Representacdo n° 980/SP. Relator Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, DJU
19/09/1980.

4 | UMERTZ, Henry Goncalves. Processo de controle de constitucionalidade: Revisando a
inconstitucionalidade da norma. Dissertacdo (Mestrado em direito tributario), UFRGS, 2006, p. 111-
12.
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Contudo, como ja demonstrado anteriormente, as decisbes de maior
repercussao estdo, nos termos do art. 27 da Lei n°® 9.868/99, sujeitas a ponderacao
guanto a sua extensdo impondo em muitos casos a aplicacdo de efeitos ex nunc.
“Por outro lado, devemos observar que questionada determinada norma por via de
medida cautelar os papéis quanto aos efeitos da decisdo sao invertidos, ou seja, a
eficacia da decisdo possui efeitos ex nunc.”**°

Assim, é possivel observar que a escolha da via processual merece
detida avaliacdo, caso seja intencdo o afastamento de determinada norma, sob a
alegacdo de ser ela inconstitucional, haja vista as diferentes consequéncias
possiveis.

Para Tércio Sampaio Ferraz Janior,*

a atribuicdo de efeitos ex nunc
representa um resguardo das situacfes ocorridas no passado sob a égide de lei
vigente a época com sua constitucionalidade preservada. Em razdo disso, afasta-se
a possibilidade de perda de sentido decorrente do reconhecimento de nulidade ou
repristinacdo da norma.

Ricardo Ribeiro!!’

afirma merecer “sopesamento o principio da confianca,
pois maior protecdo dar-se-a4 aos beneficios fiscais condicionados, onde a dignidade
da protecao se faz mais intensa, em razao das obrigagbes que o contribuinte teve
que cumprir para ter direito ao favor legislativo. E que estes possuem uma natureza
bilateral que ndo pode ser desconsiderada. Nao seria licito que a Administracao
atraisse o particular para que investisse em projeto onde esta presente também o
interesse publico e, num momento seguinte, cumpridas as condi¢gdes pelo particular,
considerasse ilegitima a concessdo do favor fiscal motivador da atuacdo do

contribuinte.”

> Avila, Ana Paula Oliveira. A modulacdo de efeitos temporais pelo STF no controle de

constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentacdo para a interpretacdo conforme a
constituicdo do artigo 27 da Lei n®9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.77.

1% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Do efeito ex nunc na declaracéo de inconstitucionalidade pelo
STF. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. O processo na constituicdo. S&o Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 539.

7 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A protecdo da confiangca Legitima do Contribuinte. Apud: PAULSEN,
Leandro, Constituicdo e Cdadigo Tributario a luz da doutrina e jurisprudéncia, 12. Ed. Livraria do
Advogado: Porto Alegre, 2010. p. 1022
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[1.2.3 — Necessidade de Elementos Objetivos a Aplicacdo dos Efeitos em

Matéria Tributaria.

Como visto anteriormente, a concessao de incentivos fiscais pressupde a
observancia de legislacdo que a regulamenta. Ainda, diante da flexibilizacdo das
decisdes em prol da seguranca juridica e boa-fé, muito se pergunta: qual a exata
medida em que esta mereca ser aplicada em matéria tributaria? Ainda,
especificamente quanto ao tema, qual a aplicacdo dos efeitos, quando engloba a
concessao e a manutencao de incentivos fiscais? Qual a relacdo entre a regra da
legalidade e o principio da seguranca juridica?

E claro que a Constituicdo Federal alberga os principios e as garantias
gue regram a vida em sociedade. Entre eles esta a regra da legalidade, direito
adquirido, contraditério, devido processo legal, anterioridade, irretroatividade,
isonomia, vedacdo de confisco, capacidade contributiva, tipicidade,
proporcionalidade. O objetivo primordial é de assegurar aos contribuintes a certeza e
a seguranca juridica das relacdes estabelecidas com o Estado.

Complementando a regra da legalidade — e afastando-o em outros
momentos — “0 que o principio da seguranca tutela € a boa-fé, a sinceridade de
propoésitos e a dignidade da confianca, e ndo a esperteza e a malicia inerentes a um
pacto entre contribuintes e governantes que, quase sempre, foram alertados quanto
a ilegitimidade dos beneficios fiscais [de ICMS sem a celebragdo de convénio] e
acreditam na impunidade na cobica desses, em detrimentos dos demais integrantes
do mercado que nédo tiveram acesso aos requisitos legais encomendados e dos
demais estados que véem sua arrecadacéo esvaziada por tais manobras.” 8

Em matéria tributaria, “o principio da legalidade da tributacdo exige lei em
sentido formal (instrumento normativo proveniente do Poder Legislativo) e material
(norma juridica geral e impessoal abstrata e obrigatéria, clara, precisa e
suficiente.)"**® O principio vige e vale em todo o territério nacional subordinando os
legisladores das trés ordens de governo da Federagédo. “Nenhum tributo (género)

tirante as excecbes expressas, pode ser instituido (criado) ou alterado (majorado ou

18 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A protecdo da confianca Legitima do Contribuinte. Apud: PAULSEN,
Leandro, Constituicdo e Cddigo Tributario a luz da doutrina e jurisprudéncia, 12. Ed. Livraria do
Advogado: Porto Alegre, 2010. p. 1022.

1% COELHO Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 6.ed. Forense: Rio de
Janeiro, 2001, p. 202.
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minorado apos criado) sem lei. H& principio da legalidade na instituicdo e na
majoracdo dos tributos, [bem como na observancia de concessdo de incentivos
fiscais], como especialmente dita a Constituicdo.” *?°

Agregando a regra da legalidade, destaca-se o artigo 111 do Cddigo
Tributario Nacional. Por esse artigo é vedado o extrapolar que implique na
ampliacdo do previsto em lei. Nesse aspecto o préprio Judiciario reconhece sua
limitacdo, quando instigado a dar ampliagdo extensiva daquilo que ndo esti
literalmente previsto.*?*

Dos elementos objetivos a serem considerados, o0 principio, ou
sobreprincipio, da seguranca juridica e a regra da legalidade, somente esta possui
clara delimitacdo. Em que pese sua concessdo possa ocorrer mediante ato
administrativo ou decreto, o incentivo fiscal para ser valido e irradiar efeitos deve
estar previsto em lei. Sua observancia acaba por externar a todos os envolvidos e
interessados a seguranca juridica necesséria — até decisdo que a julgue

inconstitucional. Por outro lado, é a propria seguranca juridica que determina uma

120 COELHO Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 6.ed. Forense: Rio de

Janeiro, 2001, p. 79.

2L AGRAVO DE INSTRUMENTO - IPI - ACUCAR DE CANA - LEI N° 8.393/91 (ART. 2°) - ISENCAO
FISCAL - CRITERIO ESPACIAL - APLICABILIDADE - EXCLUSAO DE BENEFICIO - ALEGADA
OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA - INOCORRENCIA - NORMA LEGAL DESTITUIDA DE
CONTEUDO ARBITRARIO - ATUACAO DO JUDICIARIO COMO LEGISLADOR POSITIVO -
INADMISSIBILIDADE - RECURSO IMPROVIDO. CONCESSAO DE ISENCAO TRIBUTARIA E
UTILIZACAO EXTRAFISCAL DO IPI. - A concessdo de isencdo em matéria_tributaria traduz_ato
discricionario, que, fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Publico (RE
157.228/SP), destina-se - a partir de critérios racionais, l6gicos e impessoais estabelecidos de modo
legitimo em norma legal - a implementar objetivos estatais nitidamente qualificados pela nota da
extrafiscalidade. A isencéo tributaria que a Unido Federal concedeu, em matéria de IPI, sobre o
acUcar de cana (Lei n® 8.393/91, art. 2°) objetiva conferir efetividade ao art. 3°, incisos Il e lll, da
Constituicdo da Republica. Essa pessoa politica, ao assim proceder, pds em relevo a funcéo
extrafiscal desse tributo, utilizando-o como instrumento de promoc¢&o do desenvolvimento nacional e
de superacdo das desigualdades sociais e regionais. O POSTULADO CONSTITUCIONAL DA
ISONOMIA - A QUESTAO DA IGUALDADE NA LElI E DA IGUALDADE PERANTE A LEI (RTJ
136/444-445, REL. P/ O ACORDAO MIN. CELSO DE MELLO). — (...) ISENCAO TRIBUTARIA:
RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL E POSTULADO DA SEPARACAO
DE PODERES. - A exigéncia constitucional de lei em sentido formal para a veiculacdo ordinaria de
isencbes tributarias impede que o Judiciario estenda semelhante beneficio a quem, por razdes
impregnadas de legitimidade juridica, ndo foi contemplado com esse "favor legis". A extensdo dos
beneficios isencionais, por via jurisdicional, encontra limitacdo absoluta no dogma da separacéo de
poderes. Os magistrados e Tribunais, que ndo dispdem de funcéo legislativa - considerado o principio
da divisdo funcional do poder -, ndo podem conceder, ainda que sob fundamento de isonomia,
isencdo _tributaria_em favor daqueles a quem o legislador, com apoio_em critérios impessoais,
racionais e objetivos, ndo guis contemplar com a vantagem desse beneficio de ordem legal.
Entendimento diverso, que reconhecesse aos magistrados essa andmala funcao juridica, equivaleria,
em Ultima andlise, a converter o Poder Judiciario em inadmissivel legislador positivo, condicédo
institucional que lhe recusa a prépria Lei Fundamental do Estado. Em tema de controle de
constitucionalidade de atos estatais, o Poder Judiciario s6 deve atuar como legislador negativo.
Precedentes. Al 360461 AgR / MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO Publicacdo 28/03/2008,: Segunda
Turma.




68

flexibilizacdo ao legalmente previsto para assegurar situacdes excepcionais.
Invariavelmente complemento a regra da legalidade, a seguranca juridica pode se
opor a essa regra. ISSO ocorre nos casos excepcionais 0s quais possuem grande
subjetividade em que cabe ao Poder Judiciario sua ponderacdo. Contudo, nesses
casos, como demonstrado anteriormente, muitas vezes utilizam-se como elementos
de fundamentacdo critérios estranhos ao direito. Em raz&o disso afirma-se a
necessidade de fixacdo de critérios palpaveis a fim de retirar o elevado subjetivismo
existente na apuracéo da eficacia que determinada deciséo recebera.

Enguanto ndo adotado esse critério notadamente em matéria tributaria, é
necessario avaliar as consequéncias do descontrole o que para este trabalho ocorre

pelas desigualdades de tratamento tributario.

[1.3. Incentivo que desiguala.

A livre concorréncia é elemento basilar a economia global dentro de um
estado democratico. “A livre concorréncia, no sentido que Ihe é atribuido — “livre jogo
das forcas de mercado na disputa de clientela” -, supde desigualdade ao final da
competicdo, a partir, porém, de um quadro de igualdade juridico-formal. Essa
igualdade, contudo, € reiteradamente recusada, bastando para que se o confirme,
considerar as disposi¢cdes contidas no art. 170, IX, no art. 179 e nos paragrafos 1° e
2° do art. 171.” 1%

A respeito do cenario inicial de competicdo, o Professor Humberto Avila
avalia os pressupostos da eficiéncia e suas decorréncias. “De um lado, pode-se
interpretar a eficiéncia como um principio juridico autbnomo que nao s6 tem o poder
de afastar o principio da igualdade, como, também, tem a eficacia de ampliar o
poder de tributar previsto em regras de competéncia. Segundo essa interpretagéo, o
aplicador deve realizar a eficiéncia, apesar de inexistir poder de tributar previsto em
regra de competéncia. Em decorréncia dessa alternativa interpretativa, a eficiéncia
tem o poder de criar competéncia, de afastar o principio da igualdade e de
transformar uma presuncéo em ficcdo. De outro lado, pode-se interpretar a eficiéncia

- a exemplo do que se faz neste trabalho — como uma metanorma que nao tem o

122 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988. 3 ed. Sdo Paulo. Malheiros,

1998. p.230.
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poder de afastar o principio da igualdade, nem de ampliar o poder de tributar
previsto em regras de competéncia.” *?3

Utilizando os trechos acima como introitos neste capitulo, convém refletir
sobre as razdes que levam a desigualacao entre pessoas que estejam inicialmente
em igualdade. Os primados constitucionais de viver em uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos deixardo de ser normas programaticas para se
tornarem factiveis, quando observados o0s principios delineados em nossa
Constituicdo. Contudo o conflito entre os diversos principios existentes nos leva a
necessidade de sopesamento, a fim de extrair aquele que deva prevalecer em cada
situacdo. Neste ponto o estabelecimento de adequada medida de comparacdo €
elemento vital. Esta deve ser pertinente como comparativo tendo em conta a
finalidade a ser considerada.

Professor Humberto Avila utiliza doutrina alema de Otto Schmidt e Rolf
Eckhoff, para afirmar que “a questao central €, precisamente, saber como escolher a
medida de comparacédo, dentre as tantas disponiveis, e qual deve ser a relacao
existente entre a medida de comparacdo e a finalidade que justifica a sua
utilizacdo.”***
A ponderacdo entre o principio da igualdade e o principio da livre
concorréncia merece consideragcées no presente trabalho quando abordada sob a
Otica da concesséo de incentivos fiscais. Nesse caso, a medida de comparacdo a
ser eleita deve atentar para sua efetividade. Nao € possivel inferir qualquer violacao
ou equivocada sobreposicdo mediante adocdo de elemento de comparacéo
imprestavel para tal fim.

E incorreto inferir “violacdo ao principio da livre concorréncia se a
igualdade sequer estad presente. A regra da igualdade nao consiste sendo em
aquinhoar os desiguais na medida em que se desigualem. Nesta igualdade social,

proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade.”
125

Primeiramente, a mais clara desigualdade resultante de ilegal concesséao

de incentivos fiscais € a que impde situacdo desigual aqueles que inicialmente

123

e AVILA, Humberto, Teoria da igualdade tributaria.Malheiros: S&o Paulo, 2008, p.94.

AVILA, Humberto, Teoria da igualdade tributaria.Malheiros: Sédo Paulo, 2008, p. 44.
125 BARBOSA, Rui. Oracbes dos mocos, edicbes casa de Rui Barbosa. 5. Ed. Rio de Janeiro,
Fundacdo Casa de Rui Barbosa, 1997. P. 26
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recebiam idéntico tratamento. A concessdo de desoneracdo tributaria sobre
importacdo de insumos, por exemplo, praticada exclusivamente a determinada
empresa. Em que pese a discricionariedade com que tal ato pode ocorrer ha que ser
observada a generalidade da sua destinagdo. Descumprido tal preceito, estar-se-a
criando ilegal e injustificada desigualdade para os demais contribuintes.

Ainda, é possivel a ocorréncia de desigualdade entre aqueles que estdo
em regides diversas do pais. Neste ponto destacam-se as palavras do Ministro
Marco Aurélio, em seu voto na Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade n° 2.348-
9: “Ailacdo que se tira do sistema constitucional € a de que ndo se pode agasalhar
politica de renuncia fiscal a beneficiar indistintamente as empresas, pouco
importando a regido geogréafica em que localizadas.”*?°

N&do se esta diante de situacdes iguais, quando sdo avaliadas as
necessidades de incentivos fiscais de contribuintes sediados em regido desenvolvida
do Pais com aquela carecedora de maior desenvolvimento e, ainda assim,
permanentemente prejudicada em virtude da distancia do pélo econémico brasileiro,
como no caso da Zona Franca de Manaus.

Por outro lado, ha a desigualdade, quando o incentivo fiscal concedido
prejudica a empresa de idéntico setor estabelecida na regido de destaque em
beneficio daquela fixada a muitos quildbmetros das metropoles, situacdo na qual o
primado da livre-iniciativa resta prejudicado.

Por fim, a inadequada concessao de incentivos fiscais também irradia
efeitos ao mercado externo. O pais que convola medidas fiscais adotadas por seus
estados/provincias e/ou adota por si, medidas de estimulos e atracdo a

investimentos acaba por retirar investimentos de outros paises.

[1.3.1. Setor

Os segmentos da industria, dos servigos e da agropecudria sdo passiveis
de receberem incentivos fiscais, porque séo geradores de empregos, o que auxilia o
desenvolvimento do pais.

Inegavelmente a mais intrigante desigualdade resultante de uma

equivocada ponderacdo na concessao de incentivos fiscais € aquela na qual um

126 BRASIL, STF, Adin 2.348-9, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU 07/11/2003
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setor tem sua estrutura abalada pela radical mudanca imposta por determinada
decisdo concessiva de incentivo que ndo se estenda, por uma razao outra, a todos
os participantes do mercado. No Brasil, a consequéncia natural desta modificacéo
recebe o nome de dumping verde amarelo, pois representa uma concorréncia
gerada dentro do cenario nacional. Ocorre em virtude do diferencial de
competitividade entre empresas que recebem os incentivos fiscais em prejuizo de
outras que ndo os recebem. Tal desigualdade viola a livre concorréncia, principio
basilar da atividade econdmica, previsto no artigo 170, inciso IV, da Constituicao
Federal. O contribuinte beneficiado pode praticar precos significativamente inferiores
aos do mercado, ampliando sua fatia e possibilitando a maior dominagdo do
mercado e aumento de lucros.

No Brasil cabe ao Conselho Administrativo de Desenvolvimento
Econbmico estabelecer critérios neutros para a concessao dos aludidos incentivos.
Este é agente orientador do mercado que cumpre papel educativo previsto na Lei
8.884/94 em seu art. 7°, XVIII,**" o qual determina a competéncia do Plenério da
Autarquia para instruir o publico sobre as formas de infragdo da ordem econdmica.
Em razdo de sua competéncia torna-se imprescindivel observar as palavras do
CADE sobre o tema. O referido 6rgao foi instado a avaliar as consequéncias lesivas
na concessao de incentivos fiscais sem a observancia de critérios minimos quanto a
aspectos concorrenciais. O Procurador Sérvio Marcio Santana Murta, em seu
parecer, na apreciacdo da consulta n® 38/99'%® ponderou sobre o tema: “A
concesséo dos citados incentivos teria gerado, no entender da Consulente, prejuizos
a concorréncia, tais como a possibilidade de dominio de mercado, ndo decorrente de
processo natural, e dificuldades para as empresas ja existentes, que nao tém como
suportar uma competicdo via precos com as empresas beneficiadas. Convém
lembrar que a Lei n° 8.884/94 aplica-se também, as pessoas juridicas de direito
publico, conforme prevé seu artigo 15.”

O entéo conselheiro do CADE, Antonio Fonseca ratifica o entendimento
acima exposto na representacdo n°21/91'* no sentido de que os atos do estado
podem gerar prejuizo a concorréncia. “O Estado influencia artificialmente nas

condicbes de mercado. Perseguindo fins transparentes ou ndo, os atos de estado

127 Art. 70 Compete ao Plenéario do Cade: XVIII - instruir o publico sobre as formas de infracdo da
ordem econbmica;

128http://www.cade.gov.br/temp/D_DOOOOOO455951824.pdf consultado em 05/04/2010.

129 http://www.cade.gov.br/temp/D_D000000481926390.pdf consultado em 12/04/2010.
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podem causar efeitos econémicos distorsivos (sic). Esses atos de estado por si s
nao caracterizam praticas anticoncorrenciais. Nao obstante, esses atos qualificam
ou podem caracterizar uma infracdo lato senso a ordem econdmica.” O referido
conselheiro ainda indica que para situacdes nas quais ocorra este tipo de infracéo,
ainda falta ao CADE a devida competéncia para exigir dos entes publicos o
desfazimento do prejuizo. “Nas infracfes lato senso a ordem econdmica, cometidas
por atos de estado, remanesce um papel do CADE, embora limitado, de zelar pela
boa ordem econémica e do mercado como patrimdnio publico nacional. O CADE,
todavia, ndo exercita um poder de constricdo sobre os entes publicos ou a eles
equiparados.”

Reconhecida assim a limitagéo existente a atua¢cdo do CADE no caso em
debate, confirmando que este busca a defesa da concorréncia nos exatos termos da
Lei n° 8.884/94. Portanto as empresas lesadas pela concorréncia por pratica de
gualguer conduta lesiva — ndo importando quem seja 0 seu autor — deverao recorrer
a SDE, 6rgéo legalmente competente para a instauragdo de processo administrativo
para apuragdo e repressdo de infracbes contra a ordem econdmica, conforme
previsto no inciso VI do artigo 16 da Lei n° 8.884/94.

Por fim, em seu entendimento no mencionado parecer, o Conselheiro
Antonio Fonseca conclui que “ha fortes indicios de que o agir das entidades da
federacdo, concedendo incentivos fiscais e financeiros, conforme descrito na
presente consulta (fls. 17/22 e 34/44), tenha configurado infracdes latu sensu a
ordem econdmica, gerando, reflexamente, efeitos nocivos a concorréncia, sem a
contrapartida de eficiéncias compensatorias que pudessem justificar tal forma de
proceder, faz-se necessaria a remessa dos autos a SDE/MJ, para a instauracao de
processos administrativos, a fim de se apurar, a luz da regra da razédo, a real
ocorréncia de infracBes, para, em havendo a constatacdo proceder o CADE as
recomendacées devidas no sentido de adequacéo dos atos a Lei n® 8.884/94.1%

Com a relatoria do Conselheiro Marcelo Calliari a consulta genericamente
formulada sobre guerra fiscal restou respondida pelo CADE no sentido de que a
guerra fiscal realizada principalmente mediante a concessao de incentivos fiscais e
financeiro-fiscais sobre o ICMS pelos estados brasileiros e Distrito Federal reline

condi¢cBes de alterar “a dindmica econdémica e o nivel de bem-estar da coletividade,

139 http://www.cade.gov.br/temp/D_D000000481926390.pdf consultado em 12/04/2010.



73

ao gerar 0s seguintes efeitos: retira o estimulo ao aumento constante do nivel geral
de eficiéncia da economia, permitindo uso menos eficiente de recursos e afetando
negativamente a capacidade de geracao de riquezas do pais; protege as empresas
ineficientes e desestimulando melhorias na producdo ou inovacgao; possibilita que
empresas incentivadas, ainda que auferindo lucros, possam “predatoriamente”
eliminar do mercado suas concorrentes nao favorecidas, mesmo que estas sejam
mais eficientes e inovadoras, em funcdo da enorme vantagem de que dispdem;
prejudica as demais empresas que, independentemente de sua capacidade, terdo
maiores dificuldades na luta pelo mercado, gerando com isso mais desincentivo ao
investimento, a melhoria de eficiéncia e inovacao; gera incerteza e inseguranca para
o planejamento e tomada de decisdo empresarial, dado que qualquer calculo feito
pode ser drasticamente alterado”.**

Desse voto extrai-se o0 entendimento segundo o qual “principios
constitucionais da livre concorréncia e do bem-estar devem ser compatibilizados
com outros principios, como a reducédo das desigualdades regionais, de forma que
um deles possa ser relativizado, em um caso concreto, para assegurar a realizacao
de outro™®. Assim, atendidas as previsdes constitucionais - 0 que formalmente
assegura o0 balanceamento dos diferentes objetivos e principios envolvidos - é
possivel a relativizacdo pontual do principio da livre concorréncia apenas naqueles
casos em que se avanca o principio da reducdo das desigualdades, na medida
adequada, de maneira a trazer beneficios para a coletividade.

As situacdes mencionadas notoriamente proporcionam desigualdade
entre contribuintes de idéntico setor em razdo dos beneficios isoladamente
concedidos. No entanto, em que pese ao posicionamento firmado pelo CADE quanto
a matéria, este ndo reline competéncia para promoc¢ao das adequacdes que afastem
as ilegalidades concorrenciais impostas pela irrestrita concessdo de incentivos
fiscais. Ndo cabe a esse 6rgdo exigir a modificacdo de posicionamentos de entes
estaduais. A esse respeito convém reflexdo sobre o artigo 173, § 4,°% da

31 hitp://www.cade.gov.br/temp/D_D000000481926390.pdf consultado em 12/04/2010.

132 hitp://www.cade.gov.br/temp/D_D000000481926390.pdf consultado em 12/04/2010.

133 A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.
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Constituicdo Federal concomitantemente com os artigos 20 e 21da Lei n°8.884/94%*
gue regulam a defesa da concorréncia. A ilegal concessado de incentivos fiscais
possibilita a ocorréncia de todos os fatos lesivos a concorréncia previstos na lei.
Assim, um ente estatal deve ser passivel de responsabilizacdo ao conceder esses
beneficios tributarios e financeiros, uma vez que também infringe a ordem
econdmica. E ele o responsavel pelas lesdes a ordem concorrencial.

A Lei n° 8.884/94 é aplicavel para as atividades estatais™*®

. Isto implica
gue medidas governamentais também sao passiveis de serem caracterizadas como
prejudiciais a concorréncia. Contudo a inexisténcia de poder coercitivo pelo CADE
perante o Estado reforca o argumento de que somente o Poder Judiciario pode
afastar as ilegalidades. S6 o fara, contudo, quando devidamente impulsionado por

parte interessada.

11.3.2. Regiao

Diversos fatores histéricos influenciam sobremaneira na igualdade (ou
sua auséncia) entre os estados de diferentes regides do pais. Diferentes objetivos
do periodo colonial resultaram em diferentes formas de desenvolvimento, por
exemplo, entre Regido Sudeste e Nordeste do pais. Aquela habitada como colénia
de povoamento, esta como coldnia de exploracéao.

Posteriormente, ja constituido sob a forma de republica, o Brasil manteve
sua fragmentacao regional por intermédio dos estados. O Ministro Carlos Ayres Brito

manifestou-se sobre a Unido fragmentada em unidades territoriais. “Se tomarmos

134 wArt. 20. Constituem infracdo da ordem econbmica, independentemente de culpa, os atos sob
gualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
gue nao sejam alcancados :

| - limitar, falsear, ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servi¢os."

"Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipo6tese prevista no
art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica:

IV - limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado.

V - criar dificuldades & constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa
concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servi¢os;

XVIII - vender injustificadamente mercadoria abaixo do custo."

1% Art. 15. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito pablico ou privado, bem como
a quaisquer associacGes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exer¢cam atividade sob regime de
monopdlio legal”



75

por referéncia a Federagdo como forma de Estado perceberemos que ela tem a sua
justificativa no fato da democracia incorporar um ingrediente de divisdo espacial do
poder politico, na acepc¢ao de que o povo nacional tem o poder de se decompor em
unidades territoriais que se caracterizam pela personalizacdo juridica, autonomia
governamental reciproca e indissoluvel atrelamento a uma terceira pessoa estatal
abarcante de todas elas.” **

As diferencas regionais persistem. A Constituicdo Federal de 1988
buscou minorar os efeitos dessa desigualdade. Exemplificando, atualmente ha o
Fundo de Participacdo dos Estados (FPE). Por este, os estados mais bem
desenvolvidos em termos econdmicos e sociais acabam por receber reduzida
parcela de contribuicdo federal em beneficio daqueles que carecem de maiores
esforcos para seu desenvolvimento.

Os denominados subsidios regionais sédo voltados a implementacdo do
processo produtivo das regides que necessitam deles para se desenvolver.
Entretanto esse mecanismo cria uma dependéncia econdmica do Estado sobre os
valores que Ihe séo repassados. Por outro lado, o Estado que pouco recebe busca
novas fontes de arrecadacéo e isso reflete na sua menor aptiddo para renunciar
tributos mediante incentivos.

Outra vertente que merece maior aprofundamento esta relacionada a
concessao de incentivos fiscais como politica de desenvolvimento de regiées do
pais. Neste ponto, destacam-se situacdes em que o desenvolvimento de regibes
brasileiras distintas ndo devem receber tratamentos igualitarios. Por esse motivo sao
avaliadas a seguir a formacédo da Zona Franca de Manaus e a chamada lei de
informética do Parana.

A Zona Franca de Manaus foi criada mediante o Decreto n°288/67%" ; &,
portanto, anterior a Constituicdo Federal atualmente vigente. Entretanto restou
recepcionada pela nossa Carta Magna pelo artigo 40 da ADCT. A idéia primordial
para criagdo da ZFM era de estimular desenvolvimento em regido distante dos

1% BRITTO, Carlos Ayres. 10 Anos de Constituicdo. Uma Andlise, XIX Congresso Brasileiro de Direito

Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1998, p.29.
37 Art 1° A Zona Franca de Manaus é uma area de livre comércio de importacdo e exportacéo e de
incentivos fiscais especiais, estabelecida com a finalidade de criar no interior da Amazdnia um centro
industrial, comercial e agropecuario dotado de condicdes econbmicas que permitam seu
desenvolvimento, em face dos fatores locais e da grande distancia, a que se encontram, 0s centros
consumidores de seus produtos.
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grandes centros do pais. A regido amazonica € pouco habitada e de grande relevo
para os interesses nacionais, haja vista ser regido onde se encontra o maior acervo
de biodiversidade do planeta, objeto de inUmeras pesquisas e exploracdo por
diversos paises do globo. Em vista disso, o impulso praticado pelo Governo foi no
sentido de tornar aquela regido mais atrativa economicamente no que as diversas
isencdes concedidas em muito contribuiram.

Nesse sentido, “retirar incentivos é proibido pelo artigo. Usufruir de novos
incentivos pertinentes a este tipo de area estimulada para levar o desenvolvimento
para a Amazobnia — e a Zona de Livre Comércio permitiu notavel expanséo da regiao,
afastando os olhos gordos intervencionistas — € um imperativo. O constituinte néo
deixou margem a manobras “convenientes e coniventes, objetivando a extincdo de
alguns incentivos e a criacdo de outros mecanismos arrecadatorios, no intuito de
reduzir a Zona de Livre Comércio a sua expresséo quase nenhuma.”*®

Assim, denota-se equivocado afirmar a ocorréncia de tratamento desigual
e, portanto, afirmar violada a livre concorréncia quando avaliada a situagéo na qual
0s contribuintes estejam em situacdo distinta. Isso ocorre claramente no caso da
Zona Franca de Manaus. Pelas diversas razbes enumeradas ao longo deste
trabalho, o estimulo aqueles que nela atuam deve ocorrer e ndo serve de argumento
no sentido de igualdade de tratamento aqueles que estdo em outras regides do pais.

Estaria consubstanciada a violagdo a igualdade, caso confirmada a
alteracao legislativa pretendida pela Lei n°® 9.532/97 que, em seu artigo 77, buscou
mitigar os efeitos dos beneficios fiscais concedidos a Zona Franca de Manaus. Na
ocasido do julgamento da agdo declaratoria de inconstitucionalidade n°® 1.799 a qual
versou sobre tal matéria, o Professor Ives Gandra da Silva Martins defendeu em
peticdo os interesses do Estado do Amazonas:

O artigo 150, inciso Il, é de clareza inequivoca, na medida em
gque vai além do principio da isonomia, alargando ao
transformé-lo em principio da equivaléncia. E ¢é direito
fundamental, na medida em que exterioriza, para o Direito
Tributario, o principio da igualdade, expresso no artigo 5°,
caput, da Constituicdo Federal. Dessa forma, contribuintes sob
a mesma sujeicdo ndo podem ser tratados diferentemente.
Ora, qualquer reducdo do nivel de incentivos em relacdo a

1% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Inteligéncia do art. 40 do ADCT. Apud: MARTINS, Ives Gandra
da Silva. Incentivos fiscais, questdes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. MP Editora:
Sao Paulo, 2007, p. 207.
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disciplina juridica vigente, nesta matéria, em 05/10/1988, da
tratamento diferencial aos contribuintes antes e depois da
reducdo, violando o sistema assegurado até o ano de 2.013. E
fere o principio da isonomia juridica, sobre paralisar a evolugéo
tecnolégica dos investidores ja instalados e deixar de atrair
investimentos novos para a regido tdo necessitada de
desenvolvimento. Em outras palavras, sobre ferir o artigo 150,
iniciso Il, da Constituicdo Federal, a Medida Provisoria 1.602/97
paralisa no tempo, como uma fotografia do passado, o
desenvolvimento econdmico da regido, visto que antigas
empresas ndo poderdo evoluir e as novas estardo em situacao
de inferioridade em relacéo as antigas.™*

Por outro lado, ha situacbes em que o principio da igualdade resta
frontalmente violado, quando, mediante a concesséo de incentivos fiscais, colocam
em vantagem injustificada determinadas empresas sobre outras do mesmo
segmento.

Exemplo valioso para essa situacdo esta na legislacdo do Estado do
Parand. O Estado de S&o Paulo concedeu incentivos & industria de informatica,
benéfica apenas as empresas estabelecidas neste estado. O Estado do Paran&
publicou lei estadual autorizando ao Poder Executivo Estadual praticar verdadeira
represalia a incentivos concedidos ao arrepio da legislacdo, notadamente
inexisténcia de celebracdo e convénio pelo CONFAZ.**° Ato continuo o Estado do
Parana publicou lei que da tratamento tributario favoravel a empresas do estado,
com aliquotas de ICMS menores.

Em razédo disso, o Estado do Amazonas ingressou com acéo declaratéria
de inconstitucionalidade a qual esta tombada sob o n® 3.639, por meio da qual
pretende ter declarada a inconstitucionalidade da legislacdo paranaense. Busca-se
assim, primeiro, afastar a possibilidade de represalia de estado contra estado e,
segundo, afastar a aliquota diferenciada, visto que estipula tratamento diferenciado
em razdo da procedéncia da mercadoria, bem como pratica aliquotas internas

inferiores as interestaduais, ponto constitucionalmente vedado.

139 BRASIL. STF. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade 1799. Relator Min. MARCO AURELIO

Julgamento: 18/03/1999, Tribunal Pleno.
149 | ei Estadual do Parana n° 10.689/1993 — Art. 2° Havendo concessdo por qualquer outro Estado ou
pelo Distrito Federal, de beneficio fiscal ou financeiro relativo ao ICMS, do qual resulte redugéo ou
eliminacao direta ou indireta da respectiva carga tributaria, com inobservancia da legislacéo federal
gue regula a celebracdo de acordos exigidos para tal fim, e sem que haja aplicacdo das sancdes

nelas previstas, fica 0 Poder Executivo autorizado a adotar medidas similares de protecdo a
economia paranaense.
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Em apreciacdo da medida cautelar requerida a qual teve a medida liminar
deferida, e, ainda que penda de deciséo final, constatou-se verdadeiro afronte ao
principio da igualdade no que se destaca trecho do voto do Ministro Relator Marco
Aurélio:

A renuncia fiscal no Brasil beira a caridade crista. (...) presume-
se, pela passagem dos sete anos previstos na Lei n°® 8.248/91,
para gozo da isen¢do, que a industria da informética e da
automacao sediada em Estados outros que n&do o Amazonas,
especialmente nos mais desenvolvidos, tenha logrado félego
para atuar, sem protecdo fiscal maior, na area que lhe é
propria. Durante sete anos houve a igualizagdo de tratamento,
mitigando-se o sistema constitucional e, o que € pior, como se
S&o Paulo, Rio de Janeiro e outros Estados estivessem na
mesma situacdo da Amazbnia. E hora de voltar-se a
observancia deste ultimo, expungindo-se, assim, a disciplina da
isencdo com ele conflitante.***

11.3.3. Desigualdade com O Mercado Externo

A chamada "Guerra Fiscal" causa repercussfes no mercado interno e
também no mercado externo. A concessao de benesses fiscais tem implicado uma
série de movimentos logisticos por parte de empresas gue necessitam estar
proximas de seus principais clientes por questdes comerciais. Em muitos casos, isso
representa a abertura de operacdes em outros paises como forma de controle da
carga tributaria e, especialmente, ganho de mercado.

Sendo um pais em desenvolvimento, o Brasil ingressou, a partir dos anos
90, em processo acelerado de industrializacdo. Ainda, sendo um pais com elevado
potencial consumidor em face da melhoria da qualidade de vida e do aumento da

renda per capita'®?

teve estimulada a instalagdo de multinacionais atentas a esse
mercado. Contudo os meios adotados como forma de atrair novos investimentos
internacionais tém sido questionados por outros paises em razao da desigualdade
concorrencial imposta. Como sera demonstrado, questiona-se sobremaneira a

politica de subsidios adotada pelo governo brasileiro.

"I BRASIL. STF. ADI n°3639, Relator Ministro Joaquim Barbosa. DJ 02/10/2009. Tribunal Pleno
2 Segundo a CNI a renda per capta pode aumentar até 45% ao ano.
http://www.ururau.com.br/brasilmundo1934_CNI_diz_que_renda_per_capita_brasileira_pode_dobrar_
em_15 anos, consultado em 02 de junho de 2010.
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Sobre esse aspecto, conforme Alberto Xavier'*®, as autoridades publicas
de determinado Estado ndo possuem a necessaria competéncia para o exercicio de
sua atividade em outra jurisdicdo. Todavia os efeitos dos seus atos, praticados em
seu territério, podem repercutir em estados diversos.

Por essa razéo se indaga: em que medida e até que ponto esta producao
de efeitos viola os limites da soberania territorial dos Estados?

No atual mundo globalizado, um incentivo fiscal concedido estende seus
efeitos a diversas regides e paises. Estados Unidos e Japéo, poténcias no mercado
automobilistico, apresentaram queixa a Organizacdo Mundial do Comércio -
competente para apreciagdo de litigios entre os paises — em face de medida tomada
pelo governo brasileiro***. Entre outros argumentos, sustentaram violac&o ao artigo
3° do acordo de subsidios o qual vedava subsidios vinculados ao desempenho
exportador ou ao uso de produtos nacionais em detrimento de produtos estrangeiros
e, em Ultima ratio, também por ser uma politica que contraria as normas da OMC.
Na ocasido o governo brasileiro buscou dar fim ao impasse existente pelo Decreto
1.987/96

Dito impasse, porém, sO foi solucionado em 1997, quando, mediante
requerimento da OMC e aceitacdo pelo Brasil, restou mitigado o indice de
nacionalizacdo e antecipado o prazo de encerramento do regime automotivo.

No mesmo caminho, a Unido Européia busca, ao longo dos anos, mitigar
os efeitos maléficos de incentivos mal concedidos com a submissdo dos incentivos
fiscais @ Comissdo Européia a fim de interpreta-los e afasta-los, quando ocorrerem
ou implicarem em ilegalidades.

Exemplificativamente, o governo italiano concedeu incentivo fiscal a
industria cinematografica local mediante crédito presumido de 30% para apoio na
instalacdo de equipamentos de projecao digital. A Comissao Européia, ao avaliar o
tema, apurou se tratar de uma medida seletiva que n&o beneficiaria a universalidade
das empresas que atuam nesse segmento, falseando, portanto, a concorréncia, com

potencial de les&o ao comércio intracomunitario. 14°:

143 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional: Tributacdo das operacdes internacionais.

Coimbra, 1993, p. 18.

%4 Medida Proviséria n® 1.204/2005.
“Shttp://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:196:0009:01:PT:HTML
consultado em 11 de abril de 2010.
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Em outro feito avaliado pela Comissdo Européia, tratou-se de incentivos
fiscais concedidos pelo governo italiano ao setor de estaleiros navais. Este pais
concedeu, no ano de 1996, isencdo fiscal que, mediante critérios previamente
fixados, beneficiava apenas a duas empresas. Na avaliacdo da Comissdo, 0s
auxilios a favor das empresas tém como efeito a reducdo de custos que
normalmente cabe as empresas concorrentes, falseando a concorréncia e afetando
as trocas intracomunitérias. Ademais, foi apurado que esse auxilio era ilegal, uma
vez que sua concessao nao fora notificada a Comissédo Européia, critério basico de
condicdo de validade. Em consequéncia, a lItalia, ndo tendo sequer apresentado
recurso da decisdo que considerou ilegal a isencao, teve de adotar medidas para
reaver os valores ndo pagos pelas empresas até entao beneficiarias.

Da narrativa realizada sobre os precedentes estrangeiros acima exibidos,
deve ser enfatizada a previsdo de comunicacdo por parte do pais interessado na
concessao de determinado incentivo fiscal a Comunidade Européia. Trata-se de
critério objetivo para sua validade. Possivel observar ainda o reconhecimento pelos
paises infratores da competéncia da Comissédo Européia, érgao de fiscalizacdo, bem
como a aceitacdo da decisdo, quando constatada a irregularidade. Nos casos
avaliados, observa-se que, apurado o desrespeito as normas que regulamentam o
incentivo fiscal, ocorre sua retirada do ordenamento juridico com a adoc¢do de
procedimentos que visem a neutralizar os beneficios obtidos irregularmente. Tal
procedimento € notadamente diverso do aqui praticado.

No Brasil, guardadas as devidas propor¢cdes, a necessidade de prévio
conhecimento pelo 6rgdo seria equivalente a necessidade de celebracdo de
convénio com o CONFAZ para a legalidade de incentivo fiscal concedido por algum
estado brasileiro. Em distorcida comparacdo com os estados brasileiros, € possivel
notar a total diferenciagcdo. Enquanto o Brasil ndo possui na via administrativa um
6rgdo com o devido poder coercitivo, as medidas judiciais adotadas, como visto

anteriormente, invariavelmente restam frustradas por diversas manobras legislativas.
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Conclusoes

Com este trabalho foi possivel avaliar os critérios de concesséo e controle
dos incentivos fiscais. Restaram avaliadas as diferentes modalidades pelas quais os
incentivos podem ser concedidos dentro do enquadramento legal existente. Ainda,
foram apuradas as consequéncias que incentivos ilegalmente concedidos podem
trazer sobre diversificados angulos. Ao final, buscou-se apurar medidas alternativas
a atual sistematica aplicada pelos governantes brasileiros.

As diversas modalidades de incentivos fiscais tém o Unico objetivo de
possibilitar ao Governo o desenvolvimento social e econémico. Num mundo
capitalista e globalizado no qual vivemos e do qual o Brasil é adepto, como politica
econdmico-fiscal, o estimulo a atividade privada efetivamente possui o condéo de
alavancar empreendimentos e geracdo de riquezas. Por razdes historicas e politicas,
esse impulso ao desenvolvimento ndo contou com a iniciativa do governo que
transferiu para a politica de estimulo o desenvolvimento do pais.

As consequéncias dessa historica escolha estdo a vista de todos. Cada
brasileiro esta apto a avaliar os resultados. Pelo prisma do desenvolvimento
econdmico comparativamente a outros modelos de governo, socialista por exemplo,
aparenta que os beneficios superam os prejuizos.

Inegavelmente o Brasil cresce econbmica e socialmente ano apds ano
fruto da comunhdo de esfor¢cos e de estimulos. Possivelmente isso o conduza a
superar a peja de pais em desenvolvimento tornando-se, finalmente, um pais
desenvolvido. Da mesma forma, inegavelmente as falhas sociais sdo enormes. A
erradicacdo da pobreza continua como norma programatica da nossa Constituicao.

As consequéncias no descontrole para concessao e para fiscalizacdo dos
incentivos fiscais irradiam efeitos sobre os mais variados angulos, abrangendo
situacdes micro e macroecondémicas. Restara prejudicado o pequeno municipio que
perder determinado investimento para outra cidade a qual, para obté-lo, concede
maiores e ilegais incentivos. Da mesma forma sera prejudicado determinado pais
com a perda de investimentos e desenvolvimento social em razdo de postura de
outro pais que € baseada em concessao de subsidios ndo regulamentados ou sem
autorizagao.

A dificuldade na resolucéo da guerra fiscal no maior dos seus sentidos ja

perdura longos quarenta anos. Em ambito estadual, a competicédo € travada desde a
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criacdo do ICM no ano de 1967 e ,a partir de entdo, externou a intencédo de este
imposto ter um efeito neutro entre os estados brasileiros.

Entretanto a diferenciagdo de aliquotas e reducgdes na base de calculo
entre outras praticas adotadas pelos estados acaba por violar a neutralidade
pretendida. Torna-se assim elemento de grande importancia na tomada de decisao
dos contribuintes quanto ao melhor estado para se estabelecer.

O Poder Legislativo busca evitar a degradacdo completa do Poder Publico
mediante diversas vedacdes legais a fim de mitigar os efeitos de diferenciacdo entre
os Estados. Assim, mediante a Lei Complementar n° 24/75, buscou-se regulamentar
a concessao dos beneficios para a necessidade de observancia de convénios que
os ratifiguem. N&o autorizado pelo CONFAZ, o que s6 ocorre mediante aprovacao
unanime, o beneficio fiscal concedido esta fadado a ilegalidade.

No ambito do ICMS, a solucdo para o verdadeiro “manicémio juridico-

tributario”*4®

vivenciado no Brasil talvez seja a federalizacdo da legislacdo deste
tributo. Possivelmente esta ndo seja a melhor saida. Todavia ela contempla
interesses dos estados que nao perderiam arrecadacdo a qual lhes caberia
diretamente e seriam afastadas as enormes discrepancias hoje existentes.

A Proposta de Emenda a Constituicdo n® 233/2008 que atualmente
tramita na Camara dos Deputados prevé a unificacdo da carga tributaria em ambito
estadual e outros tributos federais por meio do IVA (Imposto sobre Valor
Adicionado). Com isso, em tese sera atendido o principio da neutralidade fiscal. Em
gue pese as criticas direcionadas a PEC, entre as quais se destaca a auséncia de
alteracdo da estrutura regressiva do sistema tributério brasileiro, sua implementacéo
trara significativa alteracéo na vigente disputa existente entre os estados por receitas
e contribuintes.

No entanto, enquanto as solucbes séo avaliadas ou implementadas, é
importante observar o praticado pelos estados. A observancia do ordenamento é a
mais eficaz ferramenta de combate a guerra fiscal. O Poder Judiciario tem
posicionamento pela necessidade de observancia da Lei Complementar n° 24/75. O
Estado do Espirito Santo instituiu incentivo fiscal de desconto no percentual de

aliquota do ICMS devido para empresas que contratarem apenados sem a

146 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito tributario. 4.ed. Sao Paulo: Noeses, 2007.
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celebracdo de convénio pelo SEFAZ. A matéria teve julgamento unanime pelo
Supremo Tribunal Federal reconhecendo a ilegalidade do incentivo.**’

O Ministro Eros Grau em seu voto no processo mencionado acima
reafirma que “é pacifico o entendimento de que a concessao unilateral de beneficios
fiscais relativos ao ICMS, sem a prévia celebracdo de convénio intergovernamenal,
nos termos do que dispde a LC 24/75, afronta o disposto no artigo 155, paragrafo 2°,
XIl, g, da Constituicdo Federal.” Ainda fez referéncia a posicionamento do também
Ministro Gilmar Mendes sobre o tema no qual afirmou que “ [é] certo que esta Corte
tem-se manifestado, em se cautelar ou definitiva, quanto a inconstitucionalidade da
concessao unilateral pelo Estado-membro ou pelo Distrito Federal de isencgdes,
incentivos e beneficios fiscais relativos ao ICMS, sem a celebracdo de convénio
intergovernamentais.” 148

Assim, a adocdo das medidas judiciais competentes pelos estados
prejudicados por determinado incentivo fiscal concedido ao arrepio da legislagao
seja uma das solu¢des para o problema aqui debatido, quando este ja esta
efetivamente criado. O Estado que se sentir prejudicado deve ingressar com acgéo
declaratoria de inconstitucionalidade do ato que concede determinado incentivo.
Entretanto, é claro que tal medida tem carater repreensivo, ao buscar afastar
incentivo ja existente o qual jA impde consequéncias nos planos juridicos e
econbmicos a todos os entes envolvidos (setor publico e privado), ndo impondo
vedacao a novas praticas.

Por outro lado, afastando-se desse procedimento em virtude da
morosidade do Poder Judiciario, os Estados tém administrativamente imposto
restricbes aos que outorgam incentivos ndo conformes com a Lei Complementar n°
24/75. Em que pese questionavel pelo prisma juridico, a medida representa o
caminho mais curto a minimizar os efeitos negativos que um incentivo concedido
ilegalmente pode causar. Exemplificando, o Estado de S&o Paulo publicou o
Comunicado CAT-36/2004 o qual estabeleceu que o crédito de ICMS
correspondente a entrada de mercadoria remetida ou servico prestado a
estabelecimento localizado em territorio paulista, por estabelecimento localizado em

outra unidade federada que se beneficie com incentivos fiscais (referidos nos

147 ADI 3809 / ES - ESPIRITO SANTO AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a):
Min. EROS GRAU Julgamento: 14/06/2007, Org&o Julgador: Tribunal Pleno.

18 ADI 3809 / ES - ESPIRITO SANTO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a):
Min. EROS GRAU Julgamento: 14/06/2007, Org&o Julgador: Tribunal Pleno.
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Anexos | e Il do comunicado), somente seria admitido até o montante efetivamente
cobrado pelo estado de origem. O referido comunicado estabelecia ainda que o
crédito do ICMS relativo a qualquer entrada de mercadoria ou recebimento de
servico com origem em outro estado somente seria admitido ou deduzido, ainda que
as operacoOes e prestacdes estejam beneficiadas por incentivos decorrentes de atos
normativos nao listados expressamente nos mencionados Anexos | e 11.14°

Cumpre esclarecer que atos fazendarios nao reiunem condicdes de retirar
normas do ordenamento. A Administracdo Fazendaria ndo compete fazer
ponderacdes e juizos de valor sobre incentivos concedidos. Deve apenas submeter-
se a eles, acata-los. Dessa forma, conclui-se pela ilegalidade do procedimento
adotado pelo Estado de Sao Paulo.

Como exemplo justificador do afirmado acima, o Estado do Amazonas
guestionou pela via ordeira 0 mencionado Comunicado CAT de Sao Paulo pela ADI
3.350. Na ocasido o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a acéo™°. O
Ministro Gilmar Mendes bem sintetizou o entendimento existe no STF: “O
Comunicado CAT 36/2004 constitui mero ato administrativo despido de
normatividade, isto €, ndo pode ser submetido a fiscalizagdo abstrata de sua
constitucionalidade”.

Possivel extrair o reconhecimento do STF quanto ao correto
procedimento a ser adotado: ingresso de acao declaratéria de inconstitucionalidade,
ao invés de adocdo de procedimentos administrativos da Fazenda que busquem
minimizar ou vedar incentivos ilegalmente concedidos. De outra parte, quanto ao
ICMS, a discrepancia do tratamento entre contribuintes pode ser mitigada pela
federalizacdo da legislacdo do ICMS no sentido de termos um regramento e uma
aliquota Unica em todo pais.

Gize-se, nao € possivel fechar os olhos as falhas que estdo ocorrendo em

razdo da transferéncia da responsabilidade do desenvolvimento econdmico

49 piario Oficial do Estado de S&o Paulo de 30/07/2004.

150 Agravo regimental em acao direta de inconstitucionalidade. Item 2 - no que se refere a créditos
provenientes do Estado do Amazonas - e Anexo Il, item 1.1, do Comunicado CAT 36, da
Coordenadoria da Administracdo Tributaria do Estado de Sao Paulo. 2. O Comunicado CAT-36/2004,
da Coordenadoria de Administracdo Tributaria do Estado de S&do Paulo, constitui mero ato
administrativo despido de normatividade, isto €, ndo € ato normativo autbnomo, geral e abstrato e,
portanto, ndo pode ser submetido a fiscalizacdo abstrata de sua constitucionalidade, conforme a
consolidada jurisprudéncia desta Corte. 3. Agravo regimental desprovido. ADI 3350 AgR / SP - SAO
PAULO AG.REG.NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min. GILMAR
MENDES Julgamento: 28/08/2008 Orgao Julgador: Tribunal Pleno



85

praticada pelo governo. Contribuintes que ndo atendem aos requisitos para
recebimento de determinado incentivo, mediante ajustes interpretativos o obtém.
Interesses privados sendo atendidos por irregular administragdo publica no Poder
Executivo e Legislativo que, por exemplo, reconhecem diferencas inexistentes entre
empresas do mesmo segmento. Interesses politicos sendo atendidos com a
inobservancia dos preceitos legais a fim de obtencdo de novos votos para garantir
campanhas futuras. Neste sentido, as consequéncias do descontrole na concesséo
e fiscalizacdo dos incentivos fiscais podem irradiar efeitos de diversas ordens.
Desde atingir o vizinho de porta que ndo obteve determinada linha de crédito, quanto
afetar toda uma economia estadual com a perda de investimento privado.

Em que pese o Brasil seja um pais no qual a democracia seja recente,
também merece destaque o fato de, acreditem se possivel, comparativamente, ele
possui niveis de corrupcao abaixo do existente em diversos paises que estdo no seu
nivel de desenvolvimento®™!. Assim, somado ao continuo avanco legislativo e ao
impulso a represalia quando incentivos fiscais s&o ilegalmente concedidos, o
descontrole na concesséo de incentivos fiscais tende a reduzir com o passar dos
anos.

Neste aspecto, o Poder Judiciario tem importante papel e, ao longo dos
anos na maioria dos casos em que foi instigado a se manifestar, aplicou
adequadamente o direito, salvo alguns equivocos ja expostos. E mediante uma
postura firme do Poder Judiciario, condizente com 0s preceitos constitucionalmente
estabelecidos, que as ilegalidades e inconstitucionalidades praticadas pelo Poder
Legislativo e Executivo na concessado e fiscalizacdo de incentivos fiscais serao
reprimidas consolidando-se sélido posicionamento jurisprudencial.

Entretanto ha que ser ressaltado o receio manifestado no sentido da
deturpacédo dos argumentos na avaliacdo dos casos pelo Judiciario. Como visto, em
movimento iniciado pelo Poder Legislativo restou prevista pela Lei n° 9.868/1999 a
possibilidade de mitigacdo dos efeitos de decisao judicial no que deveriam ser
consideradas as situacdes excepcionais. A vagueza com que a legislacéo indicada
foi introduzida no emaranhado legislativo deu azo para a excepcionalidade virar

generalidade. Em virtude disso, aquilo que promovido por meio ilegal ou

151 http://oglobo.globo.com/pais/mat/2009/11/17/confira-ranking-da-corrupcao-no-mundo-segundo-

ong-transparencia-internacional-914797815.asp consultado em 21 de junho de 2010.
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inconstitucional pode vir a ser sustentado sob o manto da situacdo excepcional a
justificar maior ponderagéo.

O exemplo que ora apresentado € simbdlico, mas ilustra bem a situacgéo.
Amanha determinado Estado em desrespeito a diversos principios publica legislacéao
regulamentando o adicional de ICMS sobre determinada mercadoria, cuja vigéncia
se dara de forma retroativa para os ultimos seis meses. Valendo-se de todos os
meios protelatorios até o julgamento definitivo do feito, muitos anos depois, o Estado
exibe perante o Supremo Tribunal Federal dados econdmicos da repercussao
econdmica que o afastamento da tributacdo inconstitucionalmente inserida ira
ocasionar. Ainda, destaca o desfalque financeiro que aniquilara as financas publicas
caso o valor recebido tenha que ser restituido com as devidas corre¢cfes. Neste
sentido, a economicidade da decisdo ganha posi¢cao superior ao argumento juridico
ao qual o Judiciario deve efetivamente se ater.

As situagOes excepcionais merecem atencao e tratamento diferenciado.
N&o é possivel, porém, aceitar que o enquadramento na situagdo excepcional ocorra
mediante violagdo da legislacdo existente. Incentivos ilegalmente concedidos nao
devem gozar de tratamento diferenciado na aplicacdo do direito posto que os
infringiu na sua instituicao.

Por outro lado, esse é um problema que atinge ndo s6 o tema aqui
avaliado, mas envolve toda complexa sistemética de aplicacdo do direito. Até sua
deciséao final um longo caminho deve ser percorrido 0 que no imediatismo dos dias
atuais é um desestimulo a procura do Judiciario por aqueles que forem prejudicados
com determinada ilegalidade.

A morosidade da justica € um foco que o presente trabalho ndo buscou
desvendar. Contudo, em que pese existente, a inobservancia dos procedimentos
legais sob o argumento da morosidade ndo merece guarida. Neste sentido, pouco
adianta a chamada guerra fiscal ser resolvida com decretos do Poder Executivo em
represalia a legislacdo de outro estado. Como avaliado, ambas estdo fadadas a
inconstitucionalidade. Inegavelmente a morosidade do Poder Judiciario impde
consequéncias maléficas a sociedade na apreciacdo de incentivos fiscais
qguestionaveis. Porém € sabido que, observados os procedimentos legais, qualquer
medida judicial, se amparada pela lei e bem fundamentada reune condi¢cbes de ser

atempadamente avaliada pelo Judiciario.
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Por fim, a salutar saida a adequada solucdo dos problemas existentes
guanto a concessao e a fiscalizacdo dos incentivos fiscais passa, primeiramente,
pela total observancia da legislacédo que o regulamenta. No ambito da guerra fiscal
existente entre os Estados, a federalizacdo da legislacdo do ICMS reune condi¢des
de poér fim a diversidade legislativa. N&do se nega ciéncia a posicionamentos
divergentes no sentido de que a centralizacdo deixard de observar peculiaridades
regionais. Contudo parece cristalino que a atual sistematica do ICMS mais provoca
divergéncias e entraves ao desenvolvimento e comeércio interestaduais do que
estimulo ao pais.

No que tange a extensdo dos efeitos do descontrole na concessédo e
fiscalizacdo de incentivos fiscais sobre outros paises, deve ser considerada toda
regulamentacdo existente na Organizacdo Mundial do Comércio. Esta prevé
procedimentos administrativos que na pratica ndo gozam de grande eficacia em face
da velocidade das relagBes econdmicas. Nesse aspecto, muitos paises optam pela
adocao de medidas de salvaguardas com a intencdo de minimizar os efeitos dos
subsidios concedidos.

Como demonstrado anteriormente, a Unido Européia possui legislacéo
gue regulamenta a concessao de incentivos fiscais e, quando instigada, faz com que
0s requisitos para legal vigéncia sejam atendidos afastando aqueles que nao o
observam. No cenario brasileiro € possivel perceber que, em suas relacdes
comerciais com outros paises, € precaria a regulacédo de subsidios o que resulta em
prejuizos econbmicos. Sao exemplos dessa situacdo o0s diversos entraves
alfandegarios reiteradamente criados entre Brasil e Argentina como forma de
represalia entre eles os quais sao solucionados mediante acordos politicos.

Notadamente, a solucdo para este tema neste nivel ndo passa pela
atuacdo desregrada e discricionaria entre os Poderes Executivos dos paises
envolvidos. HA que ser estabelecido previamente critérios de validade para os
incentivos fiscais cujos efeitos extrapolem a fronteira brasileira utilizando-se da OMC
gue, como visto anteriormente, é competente para apreciacdo e julgamento de

litigios entre nacdes — como forma de satisfatoriamente mitigar estes litigios.
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