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APPLICATION OF THE OBLIGATION OF PROPORTIONALITY TO
TAX EXPENDITURES GRANTED BY BRAZILIAN STATES
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Resumo: O modelo constitucional tributario brasileiro motivou os Estados a disputar a
atracdo de investimentos para seus territorios através da concesséo de incentivos fiscais.
Isso gerou uma verdadeira guerra fiscal, que contribuiu para uma deterioracdo ainda
maior das financas dos Estados e a prépria perda de atratividade desses beneficios para
novos investimentos e até mesmo da capacidade de manté-los. Diante dessa dificil
realidade, este artigo apresenta uma proposta de aplicagdo do dever de
proporcionalidade a concessdo de incentivos fiscais, partindo do pressuposto de que
uma rigida analise da real necessidade de conceder tais beneficios previamente a sua
concessdo, bem como uma avaliacdo sobre a possibilidade adocdo de outros
instrumentos de fomento a economia, pode proporcionar condi¢fes de desenvolvimento
dos Estados e, ao mesmo tempo, garantir a higidez das contas publicas no futuro,
garantindo assim a existéncia de recursos minimos para a aplicacdo em politicas
pUblicas sociais para as futuras geracoes.

Palavras-chave: Incentivos fiscais. Proporcionalidade. Orcamento. Finangas Publicas.
Extrafiscalidade.

Abstract: The Brazilian tax constitutional model motivated states to dispute the
attraction of investments to their territories through the granting of tax incentives. This
has sparked a real fiscal war, which has further worsened their finances and their own
loss of attractiveness for new investments or even the ability to maintain them. Given
this difficult reality, this paper presents a proposal to apply the duty of proportionality in
the granting of tax expenditures, assuming that a rigid analysis of the real need to grant
such benefits prior to granting them, as well as an assessment of the possibility of
adopting such incentives. Other economic development instruments can provide
conditions for the development of states and, at the same time, ensure the soundness of
public accounts in the future, thus ensuring the existence of minimum resources for
application in social public policies for future generations.
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O Estado de direito nasceu com o fim de ser garantidor de direitos dos seus
cidaddos. Tais direitos demandam o gasto de recursos publicos para sua efetivagdo. E,
como lecionam Holmes e Sustein (1999, p. 94), levar direitos a sério € sempre também
levar a sério o problema da escassez, dada a insuficiéncia do Erario em atender a todas
as demandas da sociedade.

Se é notdrio que os recursos publicos sdo insuficientes para atender a todas as
necessidades que se apresentam, a renuncia a qualquer parcela das receitas publicas s6
pode ser aceita se 0s motivos forem social e economicamente justificaveis, pois ndo faz
sentido abrir mao de parcela de recursos sabidamente escassos se essa abdicacdo néo
atender ao interesse social.

Tal raciocinio se aplica em sua integralidade as rendncias fiscais, visto que o
Estado ndo esta a servico do mercado e sé deve abandonar sua posicdo de
subsidiariedade de acdo no dominio econdmico quando isso se mostrar necessario e
vantajoso ao interesse publico.

E é partindo dessa compreensdo que esse estudo tem como objetivo propor a
aplicacdo da ideia de proporcionalidade a concessdo de incentivos fiscais. Para tanto,
ser analisado o fendmeno da extrafiscalidade e caracterizados os incentivos fiscais e
seus problemas para, ao final, ser proposta uma metodologia de andlise de tais
incentivos, por meio de pardmetros que permitam ao intérprete compreender se a
concessao desse tipo de beneficio fiscal atende ou ndo ao interesse publico em cada

Caso.

2. A extrafiscalidade na tributacéo

O artigo 3° do Codigo Tributario Nacional define juridicamente o tributo como
sendo “toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 1966).

Nota-se que o conceito juridico de tributo evidencia seu papel primordial, que é
0 de proporcionar o0 ingresso de recursos provenientes dos cidaddos para os cofres
publicos e possibilitar assim o financiamento das politicas publicas. Esse, segundo

Buissa e Bevilacqua (2018, p. 132), era o papel tradicional do tributo no contexto das
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finangcas neutras, inerentes ao liberalismo, onde o tributo assumia funcédo
predominantemente fiscal e o Estado ndo assumia deliberadamente o objetivo de
interferir na realidade econdmica da sociedade.

Todavia, nem sempre o tributo desempenha apenas um papel meramente
arrecadatorio. Por vezes, a atividade tributéaria, abandonando sua neutralidade cléassica,
assume uma fungdo de influenciar determinados comportamentos na economia ou
mesmo no consumo dos proprios cidaddos, a depender dos objetivos e prioridades
estabelecidas pelo Estado para a economia. Essa influéncia, seja por meio de incentivos
ou imposicdo de Onus a determinado setor econdmico, pode levar a condigdes
extremamente favoraveis ao exercicio de certa atividade econémica ou, por outro lado,
inviabilizar determinadas praticas.

A tal atividade atipica de exercicio da competéncia tributaria, em que ha
tratamento diferenciado de certas atividades, da-se o nome de extrafiscalidade,
fendmeno cuja compreensédo é fundamental para compreender a raz&o de existéncia dos
incentivos fiscais.

Na pratica, todo tributo possui uma finalidade extrafiscal, na medida em que a
determinacdo das hipoteses de incidéncia tributaria se d& num universo de fatos
possiveis de serem tributados e qualquer cobranca de tributo apresenta, em maior ou
menor proporcdo, um nivel de estimulo ou desestimulo & atividade sobre a qual incide.
Desse modo, ndo ha como negar que tributar é sempre uma decisdo politica e com poder
de influéncia no dominio econémico.

Entretanto, a anélise da extrafiscalidade assume importancia como objeto de
estudo quando predomina sobre a finalidade meramente arrecadatéria do tributo, ou
seja, quando a interferéncia em certa atividade econémica é o objetivo principal da
cobranca ou dispensa de certa exacao.

Assim, o ponto distintivo entre a fungéo fiscal e a extrafiscal reside, segundo
Correia Neto (2013), na finalidade ou na eficacia projetada, de modo que na tributagéo
de fim predominante extrafiscal abre-se mao dos objetivos estritamente financeiros em

nome de outros critérios.

3. Incentivos fiscais e sua caracterizacdo
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A tributacdo extrafiscal pode se apresentar de diversas formas e com 0s mais
variados objetivos. Um destes modos de manifestacdo ocorre por meio dos incentivos
fiscais.

O termo tem origem na obra do norte-americano Stanley Surrey (1969), que
utilizou a expressdo “tax expenditure” para designar os efeitos econdmicos no
orcamento publico de determinadas previsbes tributarias diferenciadas que,
excepcionando a estrutura tributaria padrdo, destinam-se a privilegiar determinado
segmento econdmico.

Na concessdo de incentivos fiscais, ocorre uma renlncia de parcela da
arrecadacdo futura em prol de uma atuagdo indutora, visando incentivar determinada
conduta visada pelo legislador. A criacdo de uma regra de incentivo parte, a0 menos em
tese, do pressuposto de que as condutas objeto de inducdo ndo seriam adotadas se ndo
houvesse a concessdo da vantagem tributaria. Desse modo, 0 uso de receitas publicas no
estimulo ao setor privado s6 se mostra juridica e economicamente adequado quando
existem fatores que criem divergéncias na relacdo de custos e beneficios privados e
sociais. Assim, conforme conclui Varsano (1998, p. 4), sé ha razdo para o uso de
recursos publicos em incentivos fiscais quando disso resulte uma adicdo a renda futura
da populacédo afetada em nivel superior ao valor por ela atribuido a titulo de rentncia de
arrecadacdo e que nao ocorreria naturalmente na auséncia do beneficio.

Nesse ponto, diferem os incentivos fiscais dos financeiros. Os incentivos de
carater financeiro representam uma destinacdo de recursos a determinados fins,
entrando na categoria de despesas e sendo em regra desconexos com a atividade
tributéria. Manifestam-se, por exemplo, por meio de subvengdes e empréstimos com
juros subsidiados pelo Estado. J& os incentivos fiscais incidem sobre as receitas

tributarias, como define Bevilacqua:

O incentivo fiscal, tomando-o em seu sentido estrito de incentivo tributario,
corresponde a uma norma tributaria indutora que opera como fato de
alavancagem ao agente econdmico, implicando em incentivo na adocdo de
determinada postura negocial. A norma tributéaria indutora que pode operar
mediante isenc¢do, redugdo da base de célculo e em outros elementos, é o
instrumento do qual o Poder Publico utiliza-se com vistas a induzir o
contribuinte, sendo o incentivo fiscal a consequéncia. (BEVILACQUA,
2013, p. 162)

Uma das caracteristicas essenciais dos incentivos fiscais é a discricionariedade

na sua concessdo. Entretanto, diferentemente do que ocorre em paises mais
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desenvolvidos, o exercicio dessa discricionariedade no Brasil ndo passa por processos
efetivos de controle, visto que ndo ha no pais mecanismos efetivos de controle e
monitoramento dos resultados alcancados pelos incentivos na sociedade, tampouco
existe uma pratica de avaliacdo de satisfacdo da sociedade sobre a efetividade desses
beneficios apds sua concessdo. Assim, conforme conclui Almeida (ALMEIDA, p. 20), o
Estado brasileiro ndo possui instrumentos de controle e avaliagdo sobre o que deixa de
arrecadar por meio de rendncias de receita, adotando assim uma postura negligente em
relacdo a estes recursos.

Assim, resta evidenciado que a concessao indiscriminada de incentivos fiscais,
como ocorre atualmente no pais, demanda revisdo e estabelecimento de critérios
objetivos de avaliacdo e controle. Isso porque, a despeito da inducdo pelo Estado de
determinado comportamento no setor econdmico, a concessdo de tais beneficios
apresenta diversas consequéncias, apontadas por Correia Neto (2013, p. 122), tais como
a redistribuicdo de cargas fiscais, agravando a situacdo dos contribuintes que néo
logram beneficios com a exoneracdo, e a atribuicdo de maior complexidade ao sistema

tributario, elevando os custos de transacao.

4. As causas e problemas da concessdo de incentivos fiscais pelos Estados

O final do regime militar criou um cenario propicio para o aparecimento de
conflitos fiscais, visando a atracdo de investimentos, entre os Estados brasileiros. 1sso
porque durante o governo dos militares o planejamento dos investimentos emanava do
governo federal, por meio de um processo decisorio centralizado. Entretanto, a crise
fiscal e inflacionaria, marcante na década de 1980, provocou uma crise nas contas
publicas e, consequente, a perda de importdncia das instituicdes federais de
planejamento. Consequentemente, diminuiram os estimulos a cooperacdo entre 0s
Estados, assumindo estes o papel de protagonistas na fixacdo de estratégias fiscais parar
seus respectivos desenvolvimentos (ISMAEL, 2013, p. 8).

Paralelamente a perda do poder de planejamento da Unido, a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 fortaleceu a autonomia dos Estados, aumentando suas
receitas tributérias por meio do reforco das fontes proprias de arrecadacdo e do aumento

das transferéncias obrigatorias desvinculadas, além de proibir a concessao de isencdes e
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abatimentos fiscais pela Unido quanto aos tributos que ndo compunham sua alcada.
Além disso, segundo Vieira (2000, p. 2), por ocasido da criacdo do ICMS (Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos) em substituicdo ao ICM (Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias) ampliou-se a base de incidéncia desse tipo de exacdo e
reiterou-se a sistematica de cobranca do tributo predominantemente na origem, o que
possibilitou aos Estados apoiarem suas politicas de fomento neste imposto.

Todas essas alteragcdes no regime de competéncias tributarias acirraram entdo a
competicdo entres os Estados, cenario que se agravou a partir do Plano Real, em 1994,
pois a estabilizacdo monetaria contribuiu para a retomada dos investimentos, que
passaram a ser disputados pelos Estados, interessados em capta-los para seus territorios.
Ademais, segundo Araudjo (2017, p. 4), também a edicdo da Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF), ao reduzir a discricionariedade dos Estados por meio de parametros
rigidos de solvéncia, acabou por contribuir para que esses entes procurassem
mecanismos extraorcamentarios para atrair os fluxos de investimentos privados,
consagrando os chamados programas de incentivos fiscais, que consistem basicamente
na rendncia incremental futura de ICMS gerado pelos proprios empreendimentos
beneficiarios.

Como a consagracdo do uso desses incentivos como ferramenta de
desenvolvimento econdmico, a capacidade de concessao de incentivos de cada Estado
tornou-se independente da sua capacidade de gasto e mesmo da sua situacdo fiscal
conjuntural, ndo afetando diretamente seu orcamento que esta regulado pela LRF,
gerando assim uma corrida desenfreada de concessdo incentivos fiscais, concedidos
quase sempre a revelia do Conselho de Politica Fazendaria (Confaz), conduta que acaba
sendo incentivada, uma vez que 0 § 2° do art. 2° da Lei Complementar n°® 24/1975, que
condiciona a concessdo de beneficios a decisdo unanime dos Estados, na pratica possui
pouca eficacia.

Fato é que a disputa entre Estados brasileiros pela recepcdo de empresas por
meio da concessdo de incentivos fiscais tende a agravar ainda mais suas financas, ja tdo
combalidas. De acordo com Varsano (1998, p. 6), o quadro atual de déficit nas contas
publicas no pais €, em boa parte, decorrente do desequilibrio financeiro nas contas
estaduais, visto que em varias das unidades da Federacdo a arrecadacdo chega a ser

insuficiente até para o adimplemento das despesas com pessoal e, ainda assim, esses
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mesmos Estados participam de “leildes” para que empresas se instalem em seus
territorios.

N&o restam duvidas que o acirramento da disputa entre as diversas unidades
federativas pela atracdo de investimentos por meio da concessdo de incentivos fiscais
representa uma dindmica que traz prejuizos as finangas publicas dos Estados, em
especial para aqueles menos desenvolvidos, j& sem condi¢fes financeiras de suportar o
onus das renuncias, numa politica predatoria que, ndo por acaso, ficou conhecida como

“guerra fiscal” (BERCOVICI, 2003, p. 83), na qual o pais tem muito a perder.

5. Aplicacéo do dever de proporcionalidade aos incentivos fiscais

A aplicagdo do dever de proporcionalidade deve, preliminarmente, partir da
real compreensdo do que seria € 0 modo de aplicacdo da proporcionalidade a tais
incentivos tributarios, para em seguida ser apresentado o modo de analise de seus

requisitos.

5.1. Proporcionalidade: principio ou dever?

Antes de se adentrar na aplicacdo de uma analise de proporcionalidade sobre a
concessdo de incentivos fiscais, torna-se necessario enquadrar adequadamente tal
conceito juridico, comumente categorizado doutrinariamente como principio.

Nesse desiderato, é salutar a licio de Humberto Avila (1999, p. 154), para
quem a definicdo de principios e sua distincdo depende do critério em funcdo do qual a
distincdo é estabelecida. Segundo ele, a distingdo dos principios e regras costuma
ocorrer com base no critério de grau de abstracdo e generalidade da prescricdo
normativa, de modo que os principios, diferentemente das regras, seriam mais amplos,
posto que dirigidos a um numero indeterminado de pessoas e de circunstancias. Ja as
regras seriam menos gerais e conteriam mais elementos de concretude relativamente a
conduta, permitindo a estruturacdo de uma hipdtese e de uma consequéncia. O autor
acrescenta ainda apresentar como critério comum de distingdo o fundamento de

validade, entendendo que os principios se distinguiriam das regras por serem
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decorrentes da nocdo do Estado de Direito, a0 passo que as regras poderiam ser
deduzidas de textos normativos (AVILA, 1999. p. 156).

Para o alemdo Robert Alexy (1979, p. 65), os principios consistiriam numa
espécie de normas juridicas das quais emanam deveres de otimizacao, aplicaveis em
diversos graus, de acordo com as possibilidades faticas e normativas. Em razdo disso, 0s
casos de colisdo entre principios ndo se resolveriam com a determinacdo imediata de
uma prevaléncia de um sobre outro e sim pela ponderacéo entre eles e da consequente
prevaléncia de um deles no caso concreto, de modo que a aplicacdo de principios seria
vista com uma clausula de reserva, ou seja, aplicavel desde que outro principio nao
tenha maior peso (AVILA, 1999, p. 157).

Entretanto, se os principios podem ser definidos como “deveres de
otimiza¢d0”, 0 mesmo ndo se pode dizer da proporcionalidade. Isso porgque, como
destaca Humberto Avila (1999, p. 169), o dever de proporcionalidade nio permite uma
concretizacdo em principio gradual, pois a sua estrutura trifasica consiste na unica
possibilidade de sua aplicacdo, que independe das possibilidades faticas e normativas,
visto que tem conteudo neutro em relacdo ao contexto fatico. Assim, ndo possui a
proporcionalidade os atributos de principio, pois esse dever ndo conflita com outras
normas-principios, ndo comporta concretizagdo em Vvarios graus nem ¢é aplicado
mediante criacdo de regras de prevaléncia diante do caso concreto.

Ainda segundo Avila (1999, p. 170), a proporcionalidade também n&o possui
natureza de regra juridica, pois ndo estabelece um conteudo relativamente a conduta
humana ou a aplicacdo de outras normas. Na verdade, é por intermédio das condicfes
que ele estabelece que da interpretacdo de outras normas envolvidas sera estabelecido o
que é devido, permitido ou proibido diante de determinado ordenamento juridico, de
modo que este dever ndo possui quaisquer efeitos sendo diante da complementacao
material de outras normas.

Assim, como conclui Avila (1999, p. 157), o dever de proporcionalidade
consiste num postulado normativo aplicativo, tendo em vista que impde uma condigdo
formal ou estrutural de conhecimento concreto (aplicacdo) de outras normas. Configura
assim a proporcionalidade uma condicdo instituida pelo proprio Direito para a sua
aplicacdo, de modo que sem obediéncia a esse dever ndo ha a devida realizacdo integral

dos bens juridicamente resguardados.
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5.2. A aplicag&o do principio da proporcionalidade em Direito Tributario

Partindo da compreensdo do dever de proporcionalidade como um postulado
normativo aplicativo, conclui-se que a sua aplicacdo em Direito Tributario depende do
efeito e da finalidade das normas a serem aplicadas.

Para Avila (1999, p. 175), no caso das normas com finalidade estritamente
fiscal e que afrontem bens juridicos protegidos pelo direito de propriedade, a aplicacao
do dever de proporcionalidade circunscreve-se a proibicdo de excesso. Assim, se a
imposicdo tributaria total for tdo alta a ponto de implicar a ndo-realizacdo de um direito
fundamental, devera ser declarada invalida.

Ja no caso de normas tributarias com finalidade extrafiscal, Avila entende que
a obediéncia ao dever de proporcionalidade admite seu carater trifasico. Isso porque
nesse tipo de norma ha uma finalidade objetivamente determinavel e estruturante da
relacdo juridica, em funcéo da qual a relacdo meio-fim se configura, havendo nela uma
eficacia formativa do comportamento (criadora de obriga¢es que afetam os direitos de
liberdade) e ndo apenas uma eficicia meramente impositiva (criadora de encargo
tributario desvinculado), que estrutura a relacdo juridica a tal ponto de permitir a

utilizacdo do carater trifasico do dever de proporcionalidade (AVILA, 1999, p. 177).

5.3. Um método de andlise das rendncias fiscais sob o prisma da proporcionalidade

E tradicionalmente compreendido que o dever de proporcionalidade esta
estruturado em trés elementos: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Segundo Binenbojm (2005, p. 17), um medida serd adequada se 0 meio
escolhido for apto a atingir o fim a que se destina, sera necessaria se, dentre 0s meios
habeis, a opgdo sobre 0 menos gravoso em relagcdo aos bens envolvidos, e atendera a
proporcionalidade em sentido estrito se a escolha trouxer beneficios maiores do que a
restricdo proporcionada.

A afericdo da presenca de tais elementos em cada caso, como se vera adiante,
podera servir de norte a analise da proporcionalidade nos atos de concessdo de

incentivos fiscais diante das restricoes que deles advém.
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5.3.1. Adequacao

A primeira andlise que se faz, sob a Otica da proporcionalidade, é a da
adequacdo. Nesse sentido, a concessao do incentivo fiscal deve ser adequada ao alcance
dos objetivos sociais pretendidos com tal beneficio e, a0 mesmo tempo, representar uma
solucéo aceitavel pelo ordenamento juridico patrio. Como aponta Correia Neto (2013, p.
244), os incentivos fiscais devem incentivar uma conduta de interesse publico e assim
produzir resultado externo concreto correspondente a uma finalidade acolhida no texto
constitucional, ndo podendo ser injuridicos nem antirrepublicanos, devendo, outrossim,
ser compativeis com os interesses acolhidos na ordem constitucional. Nesse sentido, é
possivel falar em adequacédo sob os prismas formal e material.

A adequacédo formal diz respeito aos marcos legais que disponham sobre os
requisitos para a concessao desse tipo de beneficio. Trata-se da afericdo da aptiddo, sob
o0 prisma juridico-legal, do meio adotado para atingir a finalidade visada.

O mais importante desses limites vem da Constituicdo Federal, que exige, para
a concessdo de qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de calculo, concessdo de
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicoes, a
existéncia de lei especifica, editada pelo ente concedente, que regule exclusivamente
sobre esse assunto. Assim, quando se trata de rendncias fiscais, a Constituicdo exige o
respeito ao principio da legalidade de forma qualificada, visto a necessidade de lei
exclusiva para cada ato concessivo.

Cumpre assinalar que apesar das leis orcamentarias serem de iniciativa do
Poder Executivo, ndo ha exigéncia semelhante para as leis que concedem incentivos
fiscais, que estabelecem verdadeiras renincias de receitas estimadas nas proprias pecas
orcamentarias. Uma possivel justificativa para essa lacuna pode estar no fato que a
pratica de concessdo de incentivos s6 passou a ganhar relevancia e proporgao
significativa nos orcamentos das unidades da Federacdo apds a estabilizagdo monetaria
ocorrida na década de 90, posteriormente, portanto, a promulgacdo da Constituicao.
Desse modo, a proposta legislativa de concessédo de incentivo fiscal pode partir de

qualquer parlamentar.
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Além da Constituicdo Federal, a Lei de Responsabilidade Fiscal exige que a
Lei de Diretrizes Orgamentérias de cada ente apresente, no Anexo de Metas Fiscais, um
“demonstrativo da estimativa e compensagdo da rentincia de receita e da margem de
expansdo das despesas obrigatorias de carater continuado” (art. 4°, 8 2°, V).

A previséo acima decorre da regra trazida pelo artigo 14 da mesma lei que,
diante do impacto que a concesséo de incentivo fiscal naturalmente causa no orgamento
publico, exige que o concedente demonstre, para o exercicio de inicio de vigéncia e para
os dois seguintes, que a renuncia foi considerada na estimativa de receita da lei
orcamentaria e que assim ndo afetard as metas de resultados fiscais ou a0 menos esteja
acompanhada de medidas de compensacao de aumento de receita. Tais exigéncias, tem
o fim de garantir o equilibrio orcamentério, afetado pela rendncia de arrecadacdo que
ocorre com a concessao dos incentivos.

J& a adequacdo material é verificada quando os meios sdo concretamente aptos
aos fins visados com a medida. Assim, segundo Papadopol (2009, p. 70), uma medida é
considerada adequada quando possui potencial relacdo de causalidade em face de uma
ou mais finalidades resguardadas pelo ordenamento juridico.

Em razdo dessa necessaria congruéncia entre meios e fins e da necessidade de
sua certificacdo, € que se torna um dever, ja na fase de proposicao legislativa, que quem
a propbe explicite os fins almejados com a concesséo, viabilizando o controle de
adequacao pelas instancias competentes e da real existéncia de nexo entre meio e fim da
medida. Tal indicacdo de finalidade, segundo Alexy (2005, p. 194), ndo pode ser
ambigua nem contraditéria, nem tampouco implicita. Deve, em vez disso, ser clara,
coerente e expressa. Isso porque, se é dever do ente estatal tratar todos igualmente, a
ndo ser que haja um motivo para trata-los diferentemente, deve o Estado concedente
demonstrar, com “suficiente determinacdo”, as razdes da distingdo ser feita. Assim, é
preciso trazer a sociedade o conhecimento do “lado negativo” do incentivo e ser
demonstrado que, ainda assim, a sua concessdo ¢é justificada diante da relevancia do fim
visado.

Conforme ressaltam Holmes e Sustein (1999, p. 227), uma vez que a
possibilidade de satisfacdo dos direitos reconhecidos pela Constituicdo guarda
vinculagdo com escolhas estratégicas sobre qual a melhor forma de aplicar os recursos

publicos, ha, de fato, boas razbes de ordem democréatica a indicarem que as decisfes
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sobre quais direitos efetivar (assim como sobre em que medida se deve fazé-lo) devam
ser feitas do modo mais aberto possivel e com a garantia dos niveis mais efetivos de
informacdo da populacdo, destinataria por exceléncia das razdes e justificativas que
devem sustentar as decisdes tanto dos agentes politicos em geral quanto dos juizes.

No mesmo sentido, a Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento
Econébmico (OCDE) aponta, em relatério de boas préticas para a transparéncia
orcamentaria, que os custos estimados de beneficios fiscais devem ser divulgados como
informages suplementares ao proprio orgamento plblico! (OCDE, 2002, p. 12).

Assim, conforme aponta Avila (2008, p. 167-168), a medida sera adequada e
assim ultrapassara o primeiro nivel da analise de proporcionalidade quando, a época de
sua concessdo, restar evidenciado seu potencial, juridico e concreto, de contribuir para a
melhor consecuc¢do de um estado ideal resguardado pelo texto constitucional.

Além disso, um incentivo fiscal ndo serd adequado se ndo for limitado no
tempo e passivel de revisdo. Isso porque, segundo Correia Neto (2013, p. 199), as
medidas de incentivo tendem a perder sua eficacia com o passar do tempo e, assim,
converter-se em privilégios injustificados em favor de certos segmentos ou atividades
econdmicas, mesmo antes do término de seu prazo de vigéncia. Para tanto, deve haver
procedimentos periodicos de revisdo dos incentivos fiscais previamente concedidos,
aptos inclusive a promoverem sua revogacao caso seja esta a medida mais adequada,
diante de alteracbes faticas que tornem a norma concessiva eivada de

inconstitucionalidade superveniente.

5.3.2. Necessidade

O segundo nivel de analise de proporcionalidade é o da necessidade. Pelo fato
da concessdo de incentivos fiscais ser uma clara excec¢do ao principio da subsidiariedade
da acdo do Estado na economia, esse tipo de atuacdo sO se justifica se realmente se
mostrar necessaria ao desenvolvimento econémico da localidade.

Nesse ambito, segundo Papadopol (2009, p. 75), deve ser feita uma
comparacdo entre a eficacia das medidas e o grau de restricdo que cada uma delas

ocasiona a outras finalidades constitucionais. Desse modo, uma medida sera

! NOTA: Redagdo original: “The estimated cost of key tax expenditures should be disclosed as
supplementary information in the budget”.
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proporcional se representar a op¢do que imponha a menor restricdo possivel para o
alcance da finalidade visada.

Assim, ainda segundo Papadopol (2009, p. 75), o controle de necessidade
impbe o dever de verificacdo da existéncia de meios alternativos a consecucdo da
finalidade extrafiscal, mas que, em contrapartida, ndo inibiam a realizacdo de outros
principios juridicos ou direitos fundamentais dos contribuintes. Tal comparacdo entre
varios meios disponiveis ao Poder Publico para alcancar a mesma finalidade exige a
comparacdo entre o grau de eficacia de cada um deles e o grau de restricdo que
propiciam aos demais valores reconhecidos por outros principios juridicos.

Como se nota, a afericdo da necessidade se mostra mais complexa que a da
mera adequacdo. 1sso porque esta tem carater meramente unidirecional, ou seja, 0 juizo
de adequacdo nada dispunha sobre qual dos meios deveria prevalecer dentre varios mais
ou menos eficazes, mas apenas permitia a afirmacdo de que determinado meio era apto,
apropriado (STEINMETZ, 2001, p. 150). Assim, a concessdo de um incentivo pode ser
adequada, porém ndo ser necessaria, visto que poderia ser substituida por outro tipo de
incentivo, menos oneroso aos cofres publicos, como gastos diretos e incentivos
crediticios e financeiros (BEVILACQUA, 2013, p. 166).

N&o restam duvidas que estes ultimos, quando cabiveis, afetam em menor
intensidade os cofres puablicos que os incentivos fiscais. Enquanto os beneficios
crediticios representam subsidios dados pelo Governo na forma de crédito em taxa de
juros inferiores ao custo de captacdo do governo, os beneficios financeiros se referem a
transferéncias correntes ou desembolsos efetivos realizados pelo governo federal para
equalizar juros ou precos ou para a assuncdo das dividas decorrentes de saldos de
obrigacBes de responsabilidade do Tesouro Nacional, subdividindo-se em subvencéo
social, subvencdo econdmica ou auxilio. Acrescente-se ainda o fato de que tanto as
subvengdes financeiras quanto as crediticias podem ser estruturadas na forma de
programas que contemplem pequenos e medios empresarios da prépria regido, o que
pode ser ainda mais vantajoso que a concessao de incentivos fiscais para empresas
estrangeiras, que geralmente fazem remessa de lucros ao exterior.

Ademais, ao contrario das renuncias fiscais, esses beneficios sdo suportados
pelos cofres do ente concedente, de modo que ndo representam, ao menos diretamente,

reducdo dos repasses a entes que recebem partilha das receitas tributarias do imposto
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objeto de concessdo. Por isso, a afericdo da necessidade de um incentivo fiscal deve
passar pela prévia avaliacdo sobre a possibilidade de sua substituicdo por uma
subvencao financeira ou crediticia.

A afericdo da necessidade € relevante também porque em muitos casos a
instalacdo das empresas no pais seria uma decorréncia natural do mercado e ocorreria
mesmo que os incentivos ndo fossem propostos. Segundo Varsano (2019, p. 5), a
concessao de incentivos a multinacionais que ja se instalariam no pais, mesmo que em
outro Estado, significa entregar a ndo-residentes em troca de nada recursos publicos que
deveriam ser usados na melhoria do bem-estar da populagdo do pais, de modo que esse
beneficio sé se justificaria caso a empresa ndo visasse se instalar em qualquer outro
ponto do pais sem o incentivo. Ja& no caso de empreendimentos de capital nacional,
ainda de acordo com Varsano (1998, p. 5), como ndo ha a entrada de investimentos
externos no pais, a concessdo de incentivo fiscal s6 se mostra vantajosa se 0S recursos
privados que seriam usados no empreendimento se destinassem, em face de sua
inviabilidade, a outra forma de utilizacdo que ndo o investimento no pais, ou seja, a
investimento no exterior.

Destaque-se, por fim, que a analise da necessidade pode ser controlada com
base em critérios. Como destaca Papadopol (2009, p. 70), a amplitude da avaliacdo da
necessidade dos incentivos fiscais deverd ser maior a medida em que for maior a
restricdo aos principios contrapostos, mais relevantes forem as finalidades afetadas pela
medida e mais particularizada for a medida tributaria extrafiscal. No entanto, o controle
de necessidade devera ser menos amplo quanto mais técnica for a decisdo de adogédo da
medida tributaria extrafiscal e quanto mais duvidoso o resultado futuro.

5.3.3. Proporcionalidade em sentido estrito

No dever de proporcionalidade, apés aferida a adequacdo e a necessidade, o
ultimo nivel de andlise é a proporcionalidade em sentido estrito. Esse é o ponto em que
é feito um paralelo entre as vantagens e as desvantagens da concessdo do beneficio
fiscal, com o fim de aferir se ha equilibrio entre a reducdo na arrecadacdo consequente a

concessdo do beneficio a atividade econdmica e o beneficio social alcan¢ado. Busca-se
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analisar, portanto, se na pratica o incentivo trouxe ganhos sociais maiores do que a
restricdo feita.

Segundo Papadopol (2009, p. 81), essa terceira etapa de verificacdo da
proporcionalidade € a mais complexa, visto que requer avaliacdo de oportunidade e
conveniéncia, levando até mesmo alguns teéricos do Direito a ndo o incluirem como
como exigéncia do postulado da proporcionalidade. De fato, em determinados casos é
dificil concluir se determinado incentivo restringe mais a realizacdo de finalidades
constitucionais do que as fomenta.

Um dos critérios possiveis para avaliacdo do desempenho de beneficios
tributérios, segundo Vettori (2011, p. 26), é o da efetividade. Por esse critério, deve-se
indagar se a medida tributaria efetivamente atinge 0s seus objetivos, dentro do
orcamento esperado e sem resultados indesejados.

Um exemplo de concessdo de incentivo fiscal paradigméatico quanto ao
requisito de proporcionalidade em sentido estrito foi o concedido pelo Estado de Goias
a uma industria de veiculos automotores ap6s a edicao da Lei Estadual n® 16.671, de 23
de julho de 2009, que abriu margem para a celebracdo de Termo de Acordo de Regime
Especial (Tare) com a empresa Suzuki SVB Automotores do Brasil, em novembro de
2011. Tal acordo foi objeto de Representacdo do Ministério Publico junto ao Tribunal
de Contas do Estado de Goiés.

Apesar do pedido de suspensdo do referido Termo ter sido negado em decisédo
do Plenario da Corte de contas goiana, por 5 votos a 1, a peticdo ministerial apresentou
dados que colocam em xeque a existéncia de interesse publico em sua celebracdo, dada
a auséncia aparente de vantajosidade.

Além da lei que deu origem ao beneficio ndo ter sido precedida de aprovacao
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria, conforme prescreve o artigo 155, § 2°,
inciso XII, alinea g, da Constituicdo Federal?, tampouco ndo ter trazido nenhuma das
medidas de compensacdo do art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, auséncias que
por si sO evidenciariam a falta de adequacdo do beneficio fiscal, verifica-se também a

falta de proporcionalidade em sentido estrito em sua concessdo, dado o seu alto custo

2 Nota: Redagao do dispositivo: Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993) (...) § 2° O imposto previsto no inciso Il
atendera ao seguinte: (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993) (...) XII - cabe a lei
complementar: (...) g) regular a forma como, mediante delibera¢do dos Estados e do Distrito Federal,
isengdes, incentivos e beneficios fiscais seréo concedidos e revogados.
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em comparacdo com os beneficios sociais inicialmente apresentados como retorno a
sociedade.

De acordo com 0 que consta na representacao, foi prevista a concesséo de cerca
de R$ 1.440.000,00 (um bilhdo, quatrocentos e quarenta milhdes de reais) em beneficios
de ICMS para, em contrapartida, até o final do periodo (31 de dezembro de 2020),
serem gerados 800 (oitocentos) empregos, sendo 200 (duzentos) deles diretos e 600
(seiscentos) indiretos. Deste modo, ainda que todos os empregos previstos fossem
gerados logo apds a assinatura do Termo, haveria uma renuncia de R$ 17.200,00
(dezessete mil e duzentos reais) mensais por trabalhador, ou R$ 1.800.000,00 (um
milhdo e oitocentos mil reais) para cada emprego criado, nimeros esses que seriam
quadruplicados caso fossem considerados apenas 0s empregos diretos.

Assim, avaliando os valores renunciados e o quantitativo de empregos a serem
gerados, nota-se uma clara falta de proporcionalidade em sentido estrito na rendncia
fiscal citada, com significativa lesdo aos cofres publicos do Estado e dos municipios
que, em consequéncia de tal beneficio, perderam uma parte significativa dos repasses do
ICMS.

6. Conclusao

O vécuo deixado pela falta de planejamento do desenvolvimento ordenado dos
Estados do pais pela Unido, conjugado a uma legislacdo de concessao de incentivos que
ndo é cumprida e a um sistema tributario que adota o principio da origem e ndo do
destino nas operacgdes estaduais sdo fatores que levaram ao problema da guerra fiscal
entre os Estados da federacdo, onde a grande vitima é a sociedade, que Vvé seus escassos
recursos usados imoderadamente na atragdo de investimentos empresariais a0 mesmo
tempo em que se vé desamparada diante do atendimento cada vez menor as politicas
pUblicas sociais mais basicas.

Uma das razoes €, conforme aponta Buissa e Bevilacqua (2018, p. 147), o culto
ao imediatismo e a fuga da transparéncia, que favorece a adocdo dos incentivos fiscais
como estratégia de desenvolvimento, caminho este que parcela significativa da
sociedade sequer percebe que implica em grandes perdas futuras de receitas e, via de

consequéncia, na prestagdo de servigos publicos cada vez piores.
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E em razdo desses problemas que esse estudo propds a aplicacio do dever de
proporcionalidade nos atos concessivos de incentivos fiscais. A escassez de recursos
publicos exige, como leciona Scaff (2018, p. 322), que as escolhas publicas sejam
realizadas de modo inteligente, de tal modo que as futuras geracfes possam aproveitar o
gasto realizado pela atual, e ndo apenas sejam responsaveis pelo pagamento da conta,
tampouco sejam beneficiarios sem arcar com o custo. E esse o significado de
sustentabilidade orcamentaria, que permite que o Estado social sobreviva ao longo do
tempo e ndo sucumba aos interesses do mercado.

A adocgdo da proporcionalidade como padrdo norteador da concessdao de
incentivos fiscais e, como aponta Correia Neto (2013, p. 249), a contencdo e
fiscalizacdo da concessdo desses incentivos faz parte da missdo de proteger o
patrimdnio e o interesse publico. E quanto maior for a adogdo desse tipo de beneficio,
maior a importancia dessa tarefa de afericdo de sua vantajosidade, fundamental a
preservacao da saude financeira do Estado e a consequente implementacdo de politicas

publicas.
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