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RESUMO

A partir da perspectiva da Andlise Econémica do Direito
— AED, este artigo analisa as repercussoes jusecondmicas
da instituicio de incentivos fiscais concedidos na Zona
Franca de Manaus — ZFM e da “guerra fiscal” entre
Estados. Apds uma breve apresentagio do arcabougo
tedrico, discutem-se dois casos: o do setor de refrigeran-
tes na ZFM e a declaracio de ilegalidade de alguns in-
centivos fiscais estaduais pelo Conselho Administrativo
de Defesa Econdémica — CADE. A anilise evidencia os
limites da utilizagio de mecanismos tributdrios para a
corregio de falhas de mercado ou como estratégias de
desenvolvimento regional. Beneficios fiscais sdo justos
apenas quando claramente instituidos por razées do bem

comum e quando adequados aos objetivos propostos.
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ABSTRACT

From an Economic Analysis of Law — L&E perspective,
this paper discusses the juseconomic effects resulting
from the Manaus Free Zone — ZFM tax breaks and the
state fiscal competition. After a brief theoretical review,
two cases studies are presented: the beverage industry in
the ZFM and the Brazilian Antitrust Authority — CADE
declaration of illegality of some state tax breaks. The
results highlight the limits of the use of fiscal policies to
fix market failures or as regional development tools. Tax
breaks are fair only when clearly stated in the public
interest and effectively reach the proposed public poli-
cies.
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Os Incentivos Fiscais sob a Perspectiva...

1. Introducao

Constitui¢do Federal determina que sdo objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil a construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o

desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e

regionais; ¢ promover o bem de todos. Para a consecu¢io de tais fins, obviamente, o

Estado necessita de vultosos recursos financeiros. Tributos existem, portanto, para
viabilizar a consecugio dos fins constitucionalmente previstos. Afinal, é com a arrecadagio
tributdria que se gera a maior parte das receitas publicas. Por isso, como afirma José Casalta
Nabais (1998, p. 679) os tributos sio o “contributo indispensdvel a uma vida em comunidade
organizada”.

Porém, a tributa¢io deve ser realizada com o minimo de efeitos econdmicos negativos.
Quando o Estado institui um tributo sobre as trocas econémicas, o sistema de precos do mercado
sofre ruido, pois o produtor é obrigado a repassar o custo da tributagio para o preco do bem. Por
isso, perdem o consumidor e o produtor: o primeiro em fun¢io do aumento de prego do bem ¢ o
segundo em virtude da redugao de seu lucro. H4 perda de bem-estar para ambos. Este é o peso
morto da tributagio: menos produgio e menos consumo, resultando em menos riqueza para a
sociedade (Carvalho, 2008, p. 194).

Mas nio ¢é sé a institui¢io de tributos (ou sua majora¢do) que causa ineficiéncias
econdmicas. As desoneragdes tributdrias, ao contrdrio do que & primeira vista pode parecer, sio
mecanismos que também podem gerar desajustes no mercado. Isso ocorre porque tanto a
tributagdo quanto a sua desonera¢do alteram o prego relativo dos bens e, por conseguinte, podem
provocar externalidades negativas.

Como se constata, Direito Tributirio e Economia possuem estreita relagéo, pois tributos
representam importantes custos de transacio. Todavia, “a relagio entre o Direito e a Economia,
especificamente no ramo do Direito Tributdrio brasileiro, ndo tem sido objeto de estudos
aprofundados” (La Guardia, 2007, p. 3). Por sua vez, o legislador apenas calcula as possiveis
‘receitas tributdrias’ ou ‘perdas de arrecadacio’ antes da edi¢do de um projeto de lei tributdria.
Igualmente, Ministros do STF, ao julgarem a inconstitucionalidade de leis tributdrias, formam
parte de seu convencimento com base no prejuizo financeiro que a decisio pode causar a Unido.?
Em outros termos, a Anélise Econémica no Direito Tributirio, volta-se, principalmente, para o
cdlculo dos valores a serem arrecadados ou desonerados pelas leis tributdrias. Nao hd, nesse caso,
um estudo efetivo dos impactos econémicos de uma lei tributdria, como o estimulo a sonegagio
ou a migracao das organizagdes para setores menos onerados pela carga tributdria (La Guardia,
2007, p. 4). Enfim, o que hd, normalmente, ¢ uma mera previsio aritmética de ganho ou de
perda de arrecadagio, o que estd muito longe de ser uma andlise econdémica do Direito Tributario.

Nesse cendrio, o objetivo do artigo ¢é avaliar, sob a dtica da Andlise Econémica do
Direito (AED), os impactos econdmicos da tributa¢io. Entretanto, o foco nio sio as repercussoes
econdmicas oriundas da institui¢io de novas exagoes ou da majoragio de tributos existentes. O

> Como exemplo citem-se os Recursos Extraordindrios n’s 556.664 ¢ 559.882, nos quais, em 12/06/2008, o STF
modulou os efeitos da declaracio de inconstitucionalidade dos art. 45 e 46, da Lei Federal n° 8.212/91, definindo
como inconstitucional o prazo prescricional e decadencial de dez anos, mas limitando a eficdcia retroativa destas
decisoes. Ao assim decidir, a Corte Suprema determinou que os efeitos de sua decisio nio atingiriam os contribuintes
que haviam pagado as contribui¢ées e nio haviam iniciado a discussao sobre a legalidade do referido tributo até a data
da conclusao do julgamento (Brasil, 2008).
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que se pretende ¢ fazer uma andlise das repercussdes econémicas dos incentivos fiscais, sejam os
concedidos pela chamada “guerra fiscal”, sejam os concedidos em prol da Zona Franca de Manaus
e, portanto, legalmente autorizados. Para tal desiderato serd necessirio examinar algumas nogoes
fundamentais da AED, assim como, estudar determinados aspectos de Direito Tributdrio
indispensdveis ao entendimento do problema apresentado (conceituar incentivos fiscais, avaliar os
principios da neutralidade fiscal e da livre concorréncia e estudar as formas legitimas de
interven¢io do Estado na ordem econémica). Por fim, serdo apresentados dois estudos de caso: o
primeiro relativo a andlise do setor de refrigerantes e as repercussdes econdmicas de isencoes e
creditamentos especiais concedidos a empresas instaladas na Zona Franca de Manaus e o segundo
relativo 2 instituigao de incentivos fiscais concedidos na chamada “guerra fiscal”.

2. Nogoes Fundamentais de Anélise Econémica do Direito

O movimento da Andlise Econémica do Direito (AED) ou “laws and economics” pode
ser definido como a “aplica¢do da teoria econdmica para o exame de formacio, estruturagio e
impacto da aplicacio de normas e institui¢des juridicas”, chamando a atencio dos juristas para
uma nova maneira de se analisar o fendmeno juridico (Ribeiro, 2009, p. 53).

Nao se trata de uma aplica¢do direta da teoria econémica sobre o direito, mas o
desenvolvimento de “ferramentas epistemoldgicas nao originalmente disponiveis na Ciéncia
Juridica ou na Ciéncia da Economia, tradicionalmente reducionistas, mas a relagio entre ambos
os dominios da realidade social ” (Carvalho & Jobim, 2008, p. 239).

Assim, a AED coloca no centro dos estudos juridicos “os problemas relativos a eficiéncia
do Direito, o custo dos instrumentos juridicos na persecu¢io de seus fins e as consequéncias
econdmicas das intervengdes juridicas” (Ribeiro, 2009, pp. 67 e 68). Exatamente por esse motivo
ela é uma ferramenta adequada a anélise do objeto de estudo, jd que aproxima Direito Tributdrio
e Economia, aproximagio esta essencial para sintonizar “a justica tributdria a justica econdémica”
(Fortes e Bassoli, 2010, p. 237).

2.1.Analise Positiva e Normativa do Direito

A AED utiliza dois niveis epistemoldgicos para relacionar Direito e Economia: a
dimensao positiva (ou descritiva) e a dimensdo normativa (ou prescritiva). A primeira di-se o
nome de Andlise Positiva do Direito, que se ocupa em estudar as repercussoes praticas do Direito
sobre 0 mundo real; e 4 segunda did-se o0 nome de Andlise Normativa do Direito, a qual estuda
como a no¢ao de justi¢a se comunica com conceitos de eficiéncia econdmica, maximizagio da
riqueza e maximiza¢io de bem-estar (Salama, 2007, p. 5).

O argumento central da Andlise Positiva do Direito é o de que os conceitos
microecondmicos sio Uteis para a andlise do Direito. Bruno Salama (2007, p. 10) observa que esse
argumento possui diversas versoes, trés das quais podem ser destacadas: a reducionista, a
explicativa e a preditiva.

A versdo reducionista — minoritdria e pouco proveitosa — sugere que o Direito possa ser
reduzido & Economia e que categorias juridicas tradicionais (como direitos subjetivos, deveres
juridicos, culpa, negligéncia, etc.) possam ser substituidas por categorias econdmicas. A segunda
versao diz respeito a capacidade explicativa da teoria econémica. A ideia é a de que os sistemas
juridicos podem ser compreendidos como sendo a resultante da maximizagao de recursos escassos
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por parte das pessoas, que ocorre de forma relativamente coordenada. Por exemplo, a regra geral
da responsabilizagao subjetiva, baseada na existéncia de culpa, seria explicada como resultante da
tentativa de dar incentivos para que tanto os potenciais causadores de danos, quanto as potenciais
vitimas, tomem atitudes para mitigarem as chances de ocorréncia de danos. O problema é que a
explicagao de institutos juridicos deixa de lado uma série de fatores culturais e histéricos, o que
significa dizer que a economia nio explica completamente o Direito, j4 que nio capta toda a
realidade subjacente. A terceira versao do argumento é a de que a Economia pode ser aproveitada
para prever as consequéncias de diversas regras juridicas. Trata-se de tentar identificar os provdveis
efeitos das regras juridicas sobre o comportamento dos atores sociais relevantes em cada caso. A
AED retira as consequéncias do fendmeno juridico da periferia, trazendo-as para o centro do
debate, de modo a ser possivel ao profissional do Direito entender os provéveis efeitos que advirao
das diferentes posturas legais (Salama, 2007, pp. 10 e 11).

Na li¢ao de Cristiano Carvalho (2008, p. 191), a Anélise Positiva do Direito é o ramo da
andlise econdmica que descreve como a economia de fato funciona. Avalia como ocorrem as
trocas econémicas em um dado mercado e permitam prever o comportamento desses mercados. A
tributagao excessiva, por exemplo, incentiva a informalidade.

Por sua vez, a Andlise Normativa do Direito é o ramo da AED em que sio feitas
prescricoes sobre como a economia deveria funcionar, ou seja, serve para propor o que seria
melhor para a sociedade. Desse modo, enquanto a anilise positiva refere-se ao Direito como ele é
num dado sistema juridico particular, a anilise normativa propoe alteragdes no sistema, de modo
a alcancar um dado objetivo previamente estabelecido.

Cabe ressalvar, porém, que a AED ¢ incapaz de dizer o que ¢ justo ou injusto, ou certo
ou errado, pois essas categorias encontram-se no mundo dos valores e s3o, portanto, subjetivos.
Porém, para a AED nao importa que politica piblica uma dada comunidade deseje implementar:
uma vez escolhida nio existe justificativa moral para que sua implementacio seja realizada de
forma a gerar desperdicios. Sob esta perspectiva a AED nio serve para indicar qual o caminho
justo, mas pode contribuir para a identificagao do que ¢é injusto, jd que toda regra que gera
desperdicio ¢ ineficiente e injusta (Gico Junior, 2010, p. 27).

2.2.Premissas Fundamentais para Aplicacao da AED

Segundo Mrcia Carla Pereira Ribeiro (2009, p. 77), as premissas da AED estao fincadas
em trés principios principais: escolha racional ou maximizagio, equilibrio e eficiéncia. A premissa
comportamental ¢ a de que os individuos farao escolhas que atendam seus interesses pessoais,
sejam eles quais forem. Isso significa dizer que individuos racionalmente maximizam seu bem-
estar (Salama, 2007, p. 14). Dizer que os individuos sio racionais implica concluir que eles
buscam otimizar a sua utilidade. Ser racional significa ser capaz de efetuar escolhas consistentes, o
que significa que estas devem ser completas e transitivas. Em outros termos, o individuo deve ser
capaz de estabelecer a sua preferéncia em face de suas alternativas, por exemplo, deve ser capaz de
dizer que prefere A a B, e deve ser capaz de perceber que se prefere A a B e B a C, entio
necessariamente prefere A a C (Carvalho, 2008, p. 188).

Por isso, os individuos reagem a incentivos, entre as quais, encontram-se as normas
juridicas. A norma juridica e, principalmente, a sua san¢io, é processada como um preco pelo seu
destinatdrio. As pessoas reagem as sangoes da mesma forma como reagem aos pregos: ao tomar o
comando normativo como um preco, o receptor da norma automaticamente, por ser racional,
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avalia a relacdo entre custo e beneficio da conduta que poderia vir a praticar (Carvalho, 2008, p.
188).

A seu turno, o conceito de equilibrio é o padrao comportamental que se atinge quando
todos os atores estdo maximizando seus proprios interesses simultaneamente. A ideia de que
individuos possam agir como maximizadores racionais de suas preferéncias e que dao ensejo a
padrées interativos relativamente estdveis sugere que os individuos possam também responder a
incentivos. E importante notar também que incentivos legais podem gerar efeitos em direcoes
opostas. Por exemplo, a elimina¢io do foro privilegiado para congressistas poderia causar
diminuigdo da corrup¢io como resultado de maior temor da sangio criminal, mas poderia
também causar diminui¢do da liberdade de expressao politica dos congressistas (Salama, 2007, pp.
18-21). De todo o modo, quando todos os sujeitos agem em prol de seu autointeresse racional, o
resultado acaba sendo uma tendéncia para o equilibrio, simplesmente porque as agdes individuais
acabam nido tendo mais poder de influenciar o sistema (ou o mercado) do que as outras
(Carvalho, 2008, p. 189).

Relativamente ao conceito de eficiéncia, Salama (2007, p. 21) aponta que um dos seus
significados mais importantes diz respeito & maximizagio da riqueza e do bem-estar. Sob essa
dtica, a eficiéncia é a busca da otimizagao da relagio entre output e inpur. Em termos juridicos,
uma lei serd mais eficiente que outra se for capaz de atingir os mesmos resultados através de custos
menores. Estes custos ndo precisam ser necessariamente financeiros, mas podem envolver também
custos pessoais, morais ou mesmo o que a Economia denomina de custo social (que envolve as
externalidades), custos de oportunidade ou custos de transagao. O ponto polémico nesta premissa
¢ a dicotomia ou o #rade off entre eficiéncia e justica a se buscar com determinada norma juridica
(Carvalho, 2008, p. 190).

H4, contudo, outras duas acep¢oes do termo “eficiéncia” mais interessantes em fun¢io
do objeto do estudo aqui a ser desenvolvido: os critérios de eficiéncia de Pareto e de Kaldor-
Hicks, abaixo descritas.

2.3.Critérios de Eficiéncia de Pareto e Kaldor-Hicks

Segundo ensina Mdrcia Carla Pereira Ribeiro (2009, p. 79) uma situagio econdmica é
6tima no sentido de Pareto se nao for possivel melhorar a situacio ou a utilidade de um agente,
sem degradar a situagdo de qualquer outro agente econdmico. Por essa perspectiva, tem-se que a
melhor alocagao de recursos incrementa o bem-estar e o fluxo das relagbes econdmicas. Essa
alocagdo mais eficiente, conforme o étimo de Pareto, sé ocorre se em uma sociedade nao haja
mais nenhuma modifica¢io possivel a fim de melhorar a situagio de alguém sem piorar a de
outrem.

Rachel Sztajn (2005, p. 76) aduz, na mesma linha, que, segundo o critério de eficiéncia
de Pareto, nio seria possivel melhorar a posicao de qualquer pessoa sem que houvesse a piora na
condi¢io de outrem. Por tal motivo, tal critério de eficiéncia “ndo tem grande aplicagdo prética,
uma vez que a maioria das transagoes tem efeitos sobre terceiros, sendo praticamente impossivel
que em uma relacio de troca nao haja prejuizo, ainda que indireto, para alguém” (Ribeiro, 2009,
p- 87).

O critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks, por sua vez, parte da premissa de que as
normas devem ser planejadas com o objetivo de causar o0 mdximo bem-estar para o maior nimero
de pessoas, de modo que os ganhos totais compensem as eventuais perdas sofridas por alguns, ou
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seja, “as normas devem ser desenhadas de maneira a gerarem o méximo de bem-estar para o maior
ndmero de pessoas” (Sztajn, 2005, p. 76).

Por isso, o critério de Kaldor-Hicks ganhou proeminéncia entre os adeptos da AED. A
eficiéncia perante este critério se d4 quando a disputa pela alocagio de recursos resulta em que o
proveito para os vencedores lhes permita compensar os perdedores. Por tal motivo, o referido
critério passa a ser o norte para decisdes na elaboragao das politicas putblicas, pois busca mitigar o
problema da melhor alocagao para todos (Pareto), de forma que a escolha seja pela alternativa que
maximiza a riqueza (Ribeiro, 2009, pp. 88 ¢ 89).

2.4.Falhas de Mercado

Falhas de mercado sio oriundas de situagdes onde a “mao invisivel ndo é o suficiente
para corrigir desvios do sistema econdmico” (Carvalho, 2008, p. 202). Em termos mais simples,
uma falha de mercado ocorre quando os mecanismos de mercado, nao regulados pelo Estado e
deixados livremente ao seu préprio funcionamento, originam resultados econémicos ineficientes
ou indesejdveis socialmente.

Estas falhas sao provocadas pelas imperfeicoes do mercado, notadamente, a existéncia de
poder econdmico dispar entre os agentes, assimetria de informagao ou informagao incompleta dos
agentes econdmicos, bens publicos e externalidades (Ribeiro, 2009, p. 93).

Num mercado sem assimetria de informacio, vendedores e compradores conhecem os
bens e servicos que negociam, as condigdes de mercado e tém liberdade para entrar e sair dele. As
empresas, igualmente, conhecem as técnicas de produgio e os consumidores, conhecem as
caracteristicas dos produtos, suas vantagens e diferentes precos e condi¢oes. Isto, no entanto, nao
¢ o usual no mercado. Prepondera a existéncia de informag¢oes incompletas por parte dos agentes
econdmicos, como ocorre, por exemplo, com o mercado de veiculos usados, no qual o vendedor
tem muito mais informa¢io do que o comprador. Tal assimetria revela uma falha de mercado
que, normalmente, ¢ entrave a obtengio de relagdes econdmicas mais eficientes (Ribeiro, 2009, p.
94).

Outra falha de mercado ¢ a existéncia de poder econdmico. Nesta situagao, o mercado
nao ¢é competitivo e uma ou mais empresas abusam de seu poder de mercado, que é a
possibilidade de fixar precos acima dos custos marginais. (Ribeiro, 2009, p. 95).

Externalidades, por sua vez, é o custo ou beneficio que um agente, na realizagio de uma
atividade econdmica, impée a terceiros, ou seja, ¢ o impacto das agoes de uma pessoa sobre o
bem-estar de outras que nio participam da agao. Para Coelho (2007, p. 34) externalidade é “todo
efeito produzido por um agente econdmico que repercute positiva ou negativamente sobre a
atividade econdmica, renda ou bem-estar de outro agente econdmico, sem a correspondente
compensagao”. Assim, por exemplo, a industria polui, mas gera empregos. Nesse caso, ¢é
necessdrio avaliar mecanismos de compensacio das externalidades, por meio da imputagao de
obrigagoes a0 empresdrio pelos efeitos considerados negativos e do reconhecimento de direitos em
relagdo aos reputados positivos. Por defini¢do, quando uma externalidade é compensada ela deixa
de ser externalidade. E, por assim dizer, internalizada.

A partir dessas premissas surgem duas concep¢oes que tentam explicar a internalizagio
de externalidades: a teoria da economia do bem-estar e a da andlise econémica do direito. No caso
da primeira, as externalidades seriam falhas no mercado que cabe ao Estado corrigir. A segunda,
plasmada na Escola de Chicago, pretende conciliar a aplica¢do de normas juridicas a padroes de
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eficiéncia econdmica. Para esta, as externalidades nio sio falhas no mercado, mas situacoes
conflituosas que os proprios participantes devem solucionar. Nesse ultimo caso, ao Direito
compete reduzir os custos de transagio que sdo fruto desse entendimento entre os participantes
para alocagdo das externalidades (Coelho, 2007, p. 35).

A polui¢ao do meio ambiente é um exemplo cldssico de externalidade negativa, mas a
mesma industria que polui é aquela que gera empregos, de modo que é preciso verificar a
relevincia da externalidade em cada caso. Ademais, a existéncia de externalidades negativas faz
com que os mercados aloquem recursos de forma ineficiente. Por tal razao, o papel do Direito, em
face das externalidades negativas, é desestimular as atividades lesivas 4 eficiéncia coletiva (Ribeiro,
2009, p. 101).

A importincia das falhas de mercado, no entanto, pelo menos no que diz respeito ao
objeto deste estudo (incentivos fiscais e suas repercussdes econdmicas) nio ¢, precisamente,
estudar o que sao, mas, sim, demonstrar que a sua existéncia é uma das justiﬁcativas para a
intervengio estatal por indugio.

No entanto, como muito bem observa Bruno Salama (2007, p. 20) “demonstrar a
existéncia de falhas de mercado é um exercicio intelectual muito interessante; tio interessante
quanto incompleto”, ou seja, teoricamente ¢é facil utilizar as falhas de mercado como pressuposto
para a adogao de mecanismos de corre¢do do mercado. O dificil é adotar politicas publicas que,
efetivamente, as corrigem. Nesse sentido, muito perspicaz a afirma¢io de Salama (2007, p.10)
para quem “as falhas de mercado geralmente coexistem com falhas de regulagio, de modo que a
questdo nio ¢é tanto se o mercado falha, mas sim se a regulagio falhard menos”.

2.5.Custos de Transacao

Custos de transagao s3o os custos incorridos pelos agentes econémicos na procura, na
aquisi¢ao de informagio e na negociacdo com outros agentes como vistas a realizagio de uma
transagdo, assim como na tomada de decisdo acerca da concretizagdo ou nao da transagio e no
monitoramento e na exigéncia do cumprimento, pela outra parte, do que foi negociado (Pinheiro
& Saddi, 2005, p. 75).

Na defini¢ao de Stajn (2004, p. 9), custos de transacio sao “aqueles custos em que se
incorre que, de alguma forma, oneram a operagio, mesmo quando nio representados por
dispéndios financeiros feitos pelos agentes, mas que decorre do conjunto de medidas tomadas
para realizar uma transagao”. Luis Felipe Spinelli (2007, p. 169), por sua vez, define da seguinte
maneira os custos de transagao:

E isto ocorre porque existem custos para que se possa nele contratar (ou seja, para que se possa colocar
o sistema em operacio) e fazer com que as informagoes circulem de maneira totalmente livre, unifor-
me e eficiente. Estes custos, que passaram a ser estudados pela Economia Institucional, principalmente
seguindo as pesquisas pioneiras de Ronald Coase (1937), sio denominados custos de transagio, cons-
tituindo atritos, fricgdes, que existem nas relagdes transacionais.

O incentivo fiscal é um custo de transagao a ser considerado, jd que é capaz de alterar a
tomada de decisdes das empresas no momento de uma expansao industrial. Por isso, a escolha
para os investimentos privados a serem feitos levard em conta os melhores beneficios fiscais a
serem concedidos.

Segundo apontam Pinheiro e Saddi (2005, p. 62), custo de transa¢do é um conceito
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fundamental da Teoria Neoinstitucionalista. Eles compreendem cinco atividades que sio
necessdrias para viabilizar a concretizagao de uma transagao. Primeiro, a atividade da busca pela
informacio sobre regras de distribui¢o de preco e qualidade das mercadorias, sobre insumos de
trabalho e a busca por potenciais compradores e vendedores, assim como a informacao relevante
sobre o comportamento desses agentes e a circunstdncia em que operam. Segundo, a atividade da
negocia¢io, que serd necessdria para determinar as verdadeiras intengbes e os limites de
compradores e vendedores na hipétese de a determinagao dos precos ser endégena. Terceiro, a
realizagio e a formalizagio dos contratos, de acordo com as normas legais. Quarto, o
monitoramento dos parceiros contratuais com o intuito de verificar se aquelas formas contratuais
estdo sendo devidamente cumpridas. Finalmente, a correta aplicagao do contrato.

Ja para Cooter e Ullen (2010, pp. 105-107), os custos de transagdo se dividem em trés
espécies: primeiramente, é preciso localizar um parceiro comercial; em segundo lugar, uma
negociacio tem de ser fechada entre os parceiros comerciais; em terceiro, depois de finalizada a
negociagao, ¢ preciso fazer com que ela seja cumprida, ou seja, 0s custos de transac¢io sao os custos
de busca, de negociacio e de cumprimento do que foi negociado.

Em suma, os custos de transacio referem-se niao ao custo das mercadorias, bens e
Servicos em si mesmos ou aos custos de produgio, mas, sim, aos custos, como o préprio nome
indica, da transagio. Diante disso, vé-se que tanto os tributos quanto as normas tributdrias
relacionadas ao ambiente econémico e empresarial impactam fortemente os custos de transagio, ja
que aumentam a complexidade do ambiente de negécios e alteram a perspectiva da tomada de
decisoes.

Cabe destacar ainda outro importante aspecto da teoria dos custos de transagao. De
acordo com a Teoria Neoinstitucionalista, o principal papel das institui¢des é reduzi-los, ou seja,
fazer com que os agentes econdmicos transacionem a um custo mais baixo, reduzindo a
complexidade e facilitando as relagées comerciais. E nesta perspectiva que entra o Direito, como
institui¢do adequada a facilitar a cooperagio entre os agentes econdmicos. Assim (Pinheiro &

Saddi, 2005, pp. 62-64):

O modo de entender o papel dos sistemas legal e judicial na economia ¢ como instituicdes que redu-
zem os custos de transacio, facilitando transagdes entre desconhecidos, balizando o que pode ser ne-
gociado ¢ identificando as responsabilidades de cada um, permitindo a elaboragio de contratos mais
simples e fornecendo mecanismos que garantam o seu cumprimento.

Em suma, os custos de transacio sio bastante importantes para o Direito, uma vez que
havendo a presenga de custos elevados de busca, acordo ou execugio, hd a necessidade de
intervengao juridica, a fim de tornar mais eficientes as relagoes econdmicas.

3. Intervencao do Estado na Ordem Econdmica

A ordem econdémica no Brasil é disciplinada por um conjunto de principios
estabelecidos no art. 170 da Constitui¢do Federal de 1988. Funda-se na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa, com o objetivo de garantir a todos os individuos uma existéncia
digna, conforme os preceitos da justiga social. Isto significa que a Constitui¢do consagra uma
economia de natureza capitalista que prioriza a justiga social sobre todos os demais valores da
economia de mercado. Essa prioridade tem o sentido de orientar a intervengao do Estado na
ordem econdmica.
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Por isso, a ideia de interven¢io é contemporinea da de Estado, pois sempre que este
produz normas juridicas, hd um ato de intervencio. A intervenc¢ao pode ser definida, entdo, como
a acio do Estado no dominio econémico, buscando, no exercicio de suas fungées, alcancar
determinados fins. Opera-se no plano da atividade econdmica, consistindo tanto na prdtica de
atos materiais, como na produgio de atos normativos (Grau, 2008, p. 146 e 147).

Eros Roberto Grau (2008, p. 147) distingue a interven¢do do Estado no dominio
econdmico em trés categorias: (i) por absor¢ao ou participagao, (ii) direcao, e (iii) por indugio. A
primeira hipStese representa uma intervencio no dominio econdémico, ou seja, no dmbito de
atividades econdémicas em sentido estrito, atuando o Estado em regime de monopdlio
(intervengao por absor¢io) ou de competigao (intervengao por participagio).

Nos casos de intervengido direta por diregdo e por indu¢io, o Estado intervird sobre o
dominio econémico, desenvolvendo sua agio como regulador da economia. Quando faz por
direcdo, o Estado exerce pressiao sobre a economia, definindo mecanismos de comportamento
compulsérios para os sujeitos da atividade econdémica em sentido estrito. Quando o faz por
indugio, o Estado manipula os instrumentos de interven¢io em consonincia e na conformidade
das leis que regem o funcionamento dos mercados (Grau, 2008, p. 147).

No art. 174 da CF/1988 estd contida a previsio de que o Estado, cumprindo seu papel
de agente normativo e regulador da ordem econdmica, deverd exercer as fungées de fiscalizacio,
incentivo e planejamento. Nos casos das normas de interven¢io por diregao, se estd diante de
comandos impositivos de certos comportamentos a serem, necessariamente, cumpridos pelos
agentes que atuam no campo da atividade econdmica em sentido estrito. Norma tipica de
intervengao por direcio é a que instrumenta controle de pregos (Grau, 2008, p. 148).

Nos casos das normas de interven¢io por indugio, os preceitos, embora prescritivos, nao
sao dotados da mesma carga de cogéncia que afeta as normas anteriores. H4 normas de
intervengio por indugao quando, por exemplo, o Estado onera por imposto o exercicio de certo
comportamento, tal como na importagio de alguns bens. A indugio pode ser positiva quando
estimula certa prdtica; ou negativa se, ao contririo, desestimula dados comportamentos (Grau,
2008, pp. 148 e 149).

E no campo da intervengio por indugio que o Estado pode valer-se da politica fiscal
para alcancar finalidades especificas. Os incentivos fiscais, por exemplo, sdo largamente utilizados
no Brasil, haja vista a politica de desenvolvimento do Norte e Nordeste do Brasil (Zona Franca de
Manaus, por exemplo) e de certos setores econdmicos (produgio de biodiesel*, por exemplo).

3.1.Extrafiscalidade

Além da fungao arrecadatdria, os tributos apresentam, também, fungdes de estimulo ou
desestimulo de certas condutas ou atividades. Nas palavras esclarecedoras de Paulo de Barros

Carvalho (2009, pp. 254 e 255):

Fala-se em fiscalidade sempre que a organizacio juridica do tributo denuncie que os objetivos que pre-
sidiram a sua institui¢do, ou que governam certos aspectos da sua estrutura estejam voltados ao fim ex-
clusivo de abastecer os cofres publicos, sem que outros interesses — sociais, politicos ou econdmicos —
interfiram no direcionamento da atividade impositiva. A experiéncia juridica nos mostra, porém, que

# Incentivos foram definidos nos Decretos 5.297, de 06 de dezembro de 2004, o qual dispée sobre os coeficientes de
reducio das aliquotas da Contribui¢ao para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes na producio e na comercializagio
de biodiesel.
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vezes sem conta a compostura da legislacio de um tributo vem pontilhada de inequivocas providencias
no sentido de prestigiar certas situacdes, tidas como social, politica ou economicamente valiosas, as
quais o legislador dispensa tratamento mais confortdvel ou menos gravoso. A essa forma de manejar
elementos juridicos usados na configuragio dos tributos, perseguindo objetivos alheiros aos meramen-
te arrecadatorios, d4-se o nome de extrafiscalidade.

Para Roque Carrazza (2009, p. 116), a extrafiscalidade ocorre quando o “legislador, em
nome do interesse coletivo, aumenta ou diminui as aliquotas e/ou as bases de cdlculo dos tributos,
com o objetivo principal de induzir contribuintes a fazer ou deixar de fazer alguma coisa”.

Em consequéncia, os tributos podem, em fun¢io de seu cardter extrafiscal, ser
direcionados para a reducio de desigualdades sociais e para a regulagao’ de mercados. Assim, seja
pela institui¢ao de tributos ou pela adogdo de incentivos fiscais, “possibilita-se ao Estado intervir
sobre 0o dominio econémico de forma indireta, induzindo a adogio de determinados
comportamentos” (Assungao, 2011, p. 102).

Isso ocorre porque ao lado do poder de instituir impostos, os entes federados possuem,
também, o poder de desonerar, ou seja, de reduzir o 6nus tributdrio por meio da concessao de
beneficios fiscais. Com efeito, a aptiddo para tributar alberga também a faculdade de diminuir a
carga tributdria ou mesmo suprimi-la (Carrazza, 2009, p. 861).

Cabe ressaltar, porém, que a alocagio mais eficiente dos recursos ocorre pelo livre
funcionamento do mercado e nio pela interven¢io do Estado. Todavia, apesar de o mercado ser o
melhor local para se obter a eficiéncia alocativa étima, nao raro apresenta falhas. Somente na
presenca destas deve haver a intervengao estatal, mas ainda assim de forma pontual e especifica, a
fim de elimind-las (Ribeiro, 2009, p. 79).

De todo o modo, a extrafiscalidade abre uma importante perspectiva de interven¢io
estatal do Estado na ordem econdémica com o poder de incentivar ou desincentivar certas
atividades ou setores econdmicos. A utilizagio dessa competéncia pode alterar, contudo, o prego
relativo dos bens, para o bem ou para o mal, j4 que modifica as condi¢oes naturais do mercado.
Por isso, o Estado deve implementar suas politicas com o minimo de efeitos negativos para a
sociedade (Caliendo, 2009, p. 103). Segundo aduz, “a ofensa a estas premissas implica a
ineficiéncia geral do sistema econdmico”. O tributo (ou sua desoneragio) deve, por conseguinte,
ser 0 mais neutro possivel, de forma que nio se constitua em elemento importante de decisao do
agente econdmico nas suas escolhas de investimento (Caliendo, 2009, p. 117).

3.2.Principio da Neutralidade da Tributacao

Os incentivos fiscais, como j4 se disse, também podem impactar negativamente a ordem
econdmica. As empresas detentoras de beneficios fiscais atuam de forma privilegiada em relagao
aos seus concorrentes, na medida em que a menor carga tributdria afeta decisivamente a formagao
do preco de seus produtos ou servicos. Por isso, beneficios tributdrios podem distorcer o sistema
econdmico, sendo dbices ao desenvolvimento das organizacoes econdmicas nio albergadas pela
sua concessao. Nesse sentido, “a neutralidade fiscal pode ser vista como um dever dirigido ao
Estado, no sentido de que nem a imposi¢ao, nem a exoneragio tributdria causem desequilibrios na
concorréncia” (Lima, 2011, p. 73). A neutralidade fiscal exige, portanto, que a tributagao impacte
minimamente o preco final dos produtos e servicos postos A disposi¢io no mercado (Fortes &

> A regulagio ¢ a forma como se tenta lidar com as falhas de mercado e aproximar a economia da situagio que
prevaleceria em concorréncia perfeita (Pinheiro & Saddi, 2005, p. 61).
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Bassoli, 2010, p. 243).

Essa neutralidade tributdria foi erigida ao status de principio constitucional explicito com
a publicagio da Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003, que inseriu o art.
146-A na Constitui¢io Federal de 1988. Segundo esta disposicdao, “Lei complementar poderd
estabelecer critérios especiais de tributagio, com o objetivo de prevenir desequilibrios da
concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual
objetivo”.

Como observa Oksandro Gongalves (2012, p. 88), tal principio orienta a edi¢io de
normas tributdrias, reconhecendo a existéncia de uma interface entre tributacido e concorréncia,
haja vista que o tributo pode gerar uma assimetria concorrencial. Completa o referido autor que o
Estado tem um papel fundamental no controle da livre concorréncia, que pode ser prejudicada
pela tributagio, como expressamente reconhecido no dispositivo em tela, que também pode
acontecer com a adogao de incentivos fiscais.

Marco Aurélio Greco (2004, p. 39) destaca que a distor¢ao pode ocorrer de duas formas:
a) em razao de as leis fiscais gerarem distor¢oes ou desigualdades num mesmo setor; b) se as leis
estao adequadamente formuladas, mas sua aplicacio concreta nio faz com que sua potencialidade
total se efetive.

Vale ressaltar, contudo, que a impossibilidade de a lei tributdria gerar desequilibrios
concorrenciais jd se encontrava implicita na Constitui¢do, nos artigos 150, II, 150, 6° ¢ 152. O
art. 146-A veio tdo somente a explicitar a regra da neutralidade tributéria, atribuindo ao Estado
dois tipos de deveres: um positivo e o outro negativo. O negativo, no sentido de que a politica
fiscal nao deve intervir no mecanismo concorrencial no qual jd existe uma concorréncia (quase)
perfeita; o positivo, quando parecer conveniente ao Estado adotar uma politica fiscal que vise a
fomentar a concorréncia, na medida em que a livre concorréncia for imperfeita (Rothmann,
2009, p. 341).

No seu aspecto negativo, pode-se afirmar que o principio da neutralidade fiscal é uma
verdadeira limita¢ao ao poder de tributar. O respeito a este principio viabiliza os principios da
livre concorréncia e da livre iniciativa, que preservam de modo sauddvel as trocas econdmicas e,
por conseguinte, o desenvolvimento nacional, como, alids, determina o inc. II, do art. 3°, da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Importante ainda observar que a neutralidade fiscal ¢ verificdvel sob trés perspectivas:
enquanto igualdade de condigbes no jogo de mercado; enquanto auséncia de barreiras estatais de
ingresso e permanéncia no mercado; e enquanto interferéncia nula ou minima do Estado no jogo
de mercado (Fortes & Bassoli, 2010, p. 241).

Pela primeira perspectiva (igualdade de condi¢oes), tem-se que a tributagao deve ser
regulamentada de tal forma que nao cause desigualdades entre aqueles que se encontram sob a
mesma situagao juridica. Tércio Ferraz Jr. (2005, pp. 733 e 734), no mesmo sentido, aduz que a
neutralidade fiscal, sob a perspectiva da igualdade, serd ferida quando:

[...] ficar demonstrado que, por lei, as relagoes competitivas entre empresas concorrentes em igualdade
de condi¢oes venham a ser restringidas por uma medida (legal) que efetivamente crie para elas uma di-
ferenca que passe a existir apenas em virtude da prépria medida.

No mesmo sentido, Fernando Facury Scaff (2006, p. 78), alerta que um dos requisitos
para o exercicio da livre concorréncia “é que 0s tributos sejam economicamente neutros para que
nao venham a distorcer os pregos praticados pelas empresas dentro de um mesmo mercado
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relevante”. Como afirma, trata-se da aplicacio do principio da neutralidade econdmica dos
tributos “que impede que este tipo de intervengio econdmica do Estado cause desequilibrios
concorrenciais”. Tal principio é decorréncia do principio da isonomia tributdria (art. 150, II, da
CF) que veda ao Poder publico o tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagdo equivalente, o que abarca, também, os aspectos concorrenciais.

Porém, cabe destacar que inexiste qualquer violagio a neutralidade fiscal, sob a
perspectiva ora abordada, no caso de a legislacio tributdria atribuir tratamento diverso a
contribuintes que se encontrem em situagoes econdmicas diversas. Como exemplos, podem ser
citados os artigos 146, III, d, e 170, IX, da Constituicio Federal, que preveem tratamento
tributdrio diferenciando para as micros e pequenas empresas. Portanto, “salvo para nivelar
desigualdades inerentes aos proprios agentes econdmicos, a tributagio ¢é vedado causar
desequilibrios na livre concorréncia” (Fortes & Bassoli, 2010, p. 242).

Neste ponto destaca-se o principio da igualdade que, na perspectiva de Celso Antonio
Bandeira de Mello (1997, pp. 21 e 22), permite um tratamento discriminatério desde que os
valores constitucionais sejam harmonizados:

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢ adotado como critério discrimi-
natdrio; de outro lado, cumpre verificar se hd justificativa racional, isto ¢, fundamento ldgico, para, &
vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcio
da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a corre¢io ou fundamento racional abs-
tratamente existente &, in concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo consti-
tucional. A dizer: se guarda ou ndo harmonia com eles.

Portanto, o principio da neutralidade tributdria deve orientar o sistema tributdrio
nacional, reconhecendo a possibilidade de um tributo influenciar na concorréncia empresarial.

Pela segunda perspectiva da neutralidade fiscal, a tributacdo nao pode impor barreiras
para as empresas ingressarem ou permanecerem no mercado. A proibigio de barreiras é conduta
também amparada pela Lei n® 12.529/2011, que, em seu art. 30, tipifica como infragao a ordem
econdmica nacional limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado e criar
dificuldades a constitui¢io, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou
de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos (Fortes & Bassoli, 2010, p. 243).

No contexto da nova legislagio da concorréncia destaca-se o papel da Secretaria de
Acompanhamento Econémico (SEAE), 6rgao do Poder Executivo encarregado de acompanhar os
precos da economia, subsidiar decisées em matéria de reajustes e revisoes de tarifas pablicas, bem
como apreciar atos de concentragio entre empresas e reprimir condutas anticoncorrenciais. Sendo
assim, é possivel & SEAE, 6rgio do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), ao
constatar que uma norma tributdria estd afetando a concorréncia num dado setor, propor
alteragoes que possam restabelecer a concorréncia entre os agentes econdmicos envolvidos.

Nesta segunda perspectiva cumpre ainda observar, na linha do que assevera Tércio
Sampaio Ferraz Jr. (2005, p. 732), que o “principio da neutralidade concorrencial deriva
diretamente da liberdade de iniciativa, seja no sentido de acesso ao mercado, seja no de livre
conformagio e disposicio da atividade econdémica”, tanto que, nas normas que regulam a
concorréncia no Brasil hd previsao legal permitindo a ado¢io de medidas contra normas que
produzam resultados anticompetitivos, ainda que sejam de cunho tributdrio. Destarte, é certo que
a norma pode produzir um resultado danoso a concorréncia de forma direta ou indireta, servindo
de campo préprio para o estudo da AED.

Pela ultima perspectiva, o preco do bem ou do servico deve ser ajustado de acordo com o
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jogo de mercado, sem qualquer interferéncia dos concorrentes ou de terceiros. Cabe ao Estado tao
somente adotar agoes positivas no sentido de coibir as externalidades causadas pelo préprio regime
de produgio, fiscalizando, incentivando ou planejando as atividades econdmicas quando assim se
fizer necessdrio (Fortes & Bassoli, 2010, p. 243). A neutralidade concorrencial garante a igualdade
de chances para os agentes econdmicos, o que significa que o Estado deve abster-se de medidas
que, ao privilegiar concorrentes em igualdade de condigdes, venham a prejudicar consumidores
ou a desfavorecer pequenas empresas (Ferraz Jr., 2005, pp. 732 e 733).

Em suma, o principio da neutralidade fiscal trabalha no sentido de evitar, ou diminuir,
os efeitos da tributagdo sobre a decisiao dos agentes econémicos. Pressupoe o entendimento de que
o uso de certas politicas pode significar a procura de um diferente equilibrio para a economia.
Neste contexto, para a interven¢io estatal na ordem econdmica ser vélida, por meio de politicas
tributdrias, ela deve respeitar, entre outros valores consubstanciados no art. 170 da CF/1988, a
livre iniciativa e a livre concorréncia (Fortes & Bassoli, 2010, p. 240).

Por derradeiro, cabe destacar que o principio em andlise une tributo e economia, no
sentido de haver uma limitagao ao poder de tributar se a politica tributdria afetar a neutralidade
concorrencial. Nesta perspectiva, Fortes e Bassoli (2010, p. 246) afirmam “que a institui¢do e a
construgao da regra-matriz de incidéncia tributdria dos tributos estio, agora, expressamente
vinculadas aos preceitos econémicos”, de modo que, conforme ditames da Anilise Econ6mica
Normativa do Direito, “o Direito Tributdrio tem suas competéncias e regras plenamente
vinculadas aos preceitos econémicos, sendo destes indissocidveis”.

3.3.Incentivos Fiscais

Como visto, a extrafiscalidade pode ser aplicada pelo mecanismo da concessio de
incentivos fiscais, os quais se afirmam como instrumentos indutores de comportamentos
direcionados ao alcance de objetivos definidos constitucionalmente. Em fungao disso, sua
utilizag¢do deve estar em sintonia com a busca do bem comum, ditando-se por consideragoes de
interesse coletivo (Borges, 2007, p. 70-71).

Na realidade, como preconiza Odair Tramontin (2002, pp. 111 e 112), a concessao de
incentivos fiscais representa uma concretizagio da intervencio do Estado na economia, devendo
ser compreendidos como norma juridica de dire¢do econdmica a servico do desenvolvimento de
interesse do pais ou de determinada regido ou setor da economia. E, com efeito, uma
manifestacio de dirigismo estatal através da interven¢io do Estado na iniciativa privada para
estabelecer os rumos da economia.

Por isso, os incentivos fiscais, como importantes mecanismos de intervengio do Estado
na ordem econdémica tém ampla previsio constitucional, estando estabelecidos em diversas
disposigoes do texto constitucional, como, por exemplo, nos artigos 174, 151, I, 43, §2°, III e
150, §6°.

Ademais, podem os incentivos fiscais assumir roupagens diversas, dentre as quais as
isencoes, redugdes de aliquotas e/ou bases de cdlculo, anistia, moratéria, remissio, concessio de
créditos tributdrios, diferimento do pagamento de tributos, créditos presumidos, aliquotas zero,
entre outros. Por conseguinte, pode ser considerado incentivo fiscal qualquer instrumento, de
cardter tributdrio ou financeiro, que tenha o objetivo de realizar finalidades constitucionalmente
previstas através da intervencio estatal por indugio. E possivel, ainda, que autorizem
transferéncias diretas destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas, como
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acontece com as subvengdes, previstas no art. 12, §3°, da Lei n°® 4.320/64 (Assuncio, 2011, p.
107).
No mesmo sentido, Carrazza (2009, p. 496) informa que:

Os incentivos fiscais manifestam-se sob a forma de imunidades tributdrias, de isencoes tributdrias, de
remissoes tributdrias, de parcelamento de débitos tributarios etc. Excecio feita ao caso de imunidade,
os incentivos fiscais que se traduzem em mitigagdes ou supressoes da carga tributdria s6 sao vélidos se
forem criados pela pessoa juridica competente para tributar.

Nio cabe aqui analisar cada uma destes tipos de incentivos fiscais. O que deve ser
observado é que a gama de possibilidades de concessao de beneficios fiscais é enorme e vem sendo
utilizada, grandemente, em todos os niveis da Federagao. Cabe ressaltar ainda que eles devem
apenas ser concedidos na busca de solugoes para os problemas econdémicos e sociais (corregoes de
falhas de mercado) e desigualdades regionais. Mas, mesmo nesses casos, deve sempre haver a
indica¢do dos beneficidrios, a finalidade da concessdo, as condigoes para a frui¢do, o prazo da
vigéncia e o montante dos beneficios concedidos. E indispensavel, também, que apés a concessio
dos beneficios, o Poder Publico faga uma adequada fiscalizacio para aferir a sua aplica¢io em prol
da recuperagao economica regional ou setorial (Tramontin, 2002, p. 111), ou seja, se 0s fins para
os quais foram instituidos estdo sendo, efetivamente, atingidos.

Por derradeiro, cabe destacar que a concessio de incentivos fiscais pelos Estados-
membros e Distrito Federal, relativamente ao ICMS, deve ser submetida a aprovagio do
Conselho Nacional de Politica Fazenddria (CONFAZ). Busca-se, com isso, evitar que as unidades
da Federacao utilizem os incentivos fiscais como meios de atrair investimentos em desrespeito aos
interesses nacionais. O objetivo ¢, pois, evitar os efeitos danosos das prdticas conhecidas como
“guerra fiscal”.

3.4.Guerra Fiscal

A competéncia para a institui¢io de ICMS foi conferida pela Constitui¢io de 1988 aos
Estados e ao Distrito Federal. Porém, subordinou o poder impositivo estadual de concessio de
isengdes, incentivos e beneficios fiscais, em matéria de ICMS, ao legislador complementar da
Unifo, ao reservar a lei complementar o papel de “regular a forma como, mediante deliberagao
dos Estados e do Distrito Federal, isencoes, incentivos e beneficios fiscais serio concedidos e
revogados” (art. 155, §20, XII, g, da CF/1988).

Como se vé, esta disposigao excepciona a regra geral que determina que sé6 quem possui
competéncia tributdria para institui¢io de determinado tributo tem também o poder de isentar ou
estabelecer qualquer outro beneficio fiscal, assim (Carrazza, 2009, p. 496):

Nio hé, portanto, isen¢des autondmicas, em matéria de ICMS. Notamos, a propésito, que a lei ordi-
néria (estadual ou distrital) também nio pode, no que concerne a este tributo, conceder incentivos e
beneficios fiscais (redugdes da base de calculo, créditos presumidos e ficticios, remissoes parciais, anis-
tias, diferimentos, parcelamentos de débitos tributdrios, adiamento de prazos de pagamentos, ¢ assim
por diante).

O dispositivo constitucional acima mencionado determina ainda que a lei complementar
pode dispor sobre a forma de deliberaao interestadual para a concessdo de isenc¢oes, incentivos e
beneficios fiscais, cujo instrumento juridico é o convénio. Em outros termos, a lei complementar
nao poderd estabelecer o conteddo dos convénios, mas, apenas, os mecanismos juridicos que
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norteardo sua celebragio (Carrazza, 2009, pp. 497 ¢ 503).

Verifica-se, portanto, que ao legislador complementar nio foi outorgado o poder de
estabelecer as hipdteses em que as isengdes e incentivos fiscais podem ser concedidos pelos
Estados, mas apenas o poder de fixar regras gerais para serem concedidas pelas Assembleias
Legislativas de cada Estado e do Distrito Federal.

Porém, a referida lei complementar ainda nao foi elaborada.® Assim, mesmo a
Constituigio nao tendo estabelecido qual o tipo de deliberagao seria adotado pelos Estados para
possibilitar a outorga de beneficios fiscais, convencionou-se que tais deliberagoes se dariam sob a
forma de convénios, com base no §8°, do art. 34, do ADCT.

Nesta seara, foi recepcionada pelo Texto Supremo, a Lei Complementar n° 24, de 7 de
janeiro de 1975, que dispoe sobre os convénios para a concessao de isen¢oes do imposto sobre
operagoes relativas a circulagdo de mercadorias. Ela determina também, no seu art. 2°, que os
convénios serdo celebrados em reunides para as quais tenham sido convocados representantes de
todos os Estados e do Distrito Federal, dependendo a concessio de beneficios sempre de decisio
uninime dos Estados presentes. O colegiado apto a deliberar sobre esses convénios ¢ denominado
de Conselho Nacional de Politica Fazendiria (CONFAZ), integrado por representantes
(Secretdrios da Fazenda) de cada Estado e do Distrito Federal, 6rgao esse que é presidido por um
representante do Governo Federal (Ministro da Fazenda).

Os convénios, como diz Carrazza (2009, p. 503), fortalecem a Federacio, evitando que
cada Estado-membro busque, por intermédio de benesses concedidas unilateralmente, atrair
empresas, a qualquer prego, para seus territérios. Portanto, os Estados e o Distrito Federal,
querendo conceder isengoes de ICMS, devem, previamente, firmar entre si convénios. Nao s3o os
convénios, entretanto, que dio forca normativa as deliberagoes tomadas. Esta resulta do decreto
legislativo que vier a ratificd-los, em cada unidade federativa. Assim, o contetddo dos convénios s6
passa a valer como direito interno dos Estados e do Distrito Federal depois da ratificagio por
decreto legislativo. Esse ato normativo é o ponto terminal do processo legislativo adequado a
concessdo de isengdes de ICMS. Nao é o convénio, portanto, que concede o beneficio fiscal
relativo ao ICMS. Ele tdo somente permite que o Legislativo de cada Estado e do Distrito Federal
venha a fazé-lo (Carrazza, 2009, p. 498 e 499).

O papel fundamental dos convénios ¢, portanto, evitar que Estados e o Distrito Federal
deliberem isoladamente sobre concessio de beneficios fiscais no 4mbito dos seus territérios. Seu
objetivo ¢, exatamente, evitar uma disputa entre os Estados por investimentos empresariais a troca
de benesses fiscais.

Entretanto, o desrespeito ao ordenamento juridico, faz com que os Estados e o Distrito
Federal travem um verdadeiro embate por investimentos privados com a utilizagio de
mecanismos tributdrios. A esta disputa dd-se o nome de “guerra fiscal”, vez que ¢ realizada a
revelia do ordenamento juridico. Ressalte-se, também, que as sangdes previstas para o
descumprimento das regras estabelecidas na Lei Complementar n. 24/75, dispostos no art. 8° da
mesma lei, sio também ignorados a quem teria competéncia para determind-las, quem seja, o

Tribunal de Contas da Unido. Segundo Varsano (1997, p. 6):

A guerra fiscal ¢, como o préprio nome indica, uma situagio de conflito na Federagio. O ente federa-
do que ganha - quando de fato, existe algum ganho - impde, na maioria dos casos, uma perda a algum
ou a alguns dos demais, posto que a guerra raramente ¢ um jogo de soma positiva. O federalismo, que ¢

¢ Saliente-se que o art. 27 da LC n° 87, de 13/09/1996, que tratava do assunto foi vetado pelo Presidente da
Republica, razdo pela qual o assunto continua sob a égide da LC n° 24, de 1975 (Carrazza, 2009, p. 503).
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uma relagio de cooperagio entre as unidades de governo, ¢ abalado. Também a Federagio - cara aos
brasileiros a ponto de a Constitui¢ao conter cliusula pétrea que impede sua abolicio — perde

A guerra fiscal se trava, como demonstrado, a revelia do ordenamento juridico e do
respeito ao sistema federativo, o que revela uma fraqueza de instituigoes basilares de um Estado
Democritico de Direito. Alids, a fraqueza das institui¢des, na ligio de Douglas North (1993), ¢
um sério entrave ao desenvolvimento econdmico. Para o autor as institui¢coes formam a estrutura
de incentivos de uma sociedade e, portanto, tanto as institui¢des politicas, quanto as econdmicas
sa0 determinantes fundamentais do desempenho econdmico.

Ressalte-se, ainda, que nio é apenas no ambito do ICMS que a guerra fiscal se
desenvolve. Em outros impostos, como por exemplo, o Imposto sobre Servicos (ISS)’, imposto de
competéncia municipal, e o Imposto sobre Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores
(IPVA)® também h4 batalhas sendo travadas.

Outro exemplo significativo é a “guerra dos portos”, que se constitui em incentivos
fiscais, no ambito do ICMS, concedidos a empresas para se instalarem em certos Estados em troca
de em seus portos ocorrer o desembarago aduaneiro de produtos importados. Entre as formas de
incentivos fiscais concedidos 0 mais comum ¢é o de reduzir a aliquota interestadual do ICMS, ou
seja, aquela incidente quando o bem importado ¢ vendido para outro Estado de 12% para 5%,
por exemplo. Ao mesmo tempo, concede-se 2 empresa um crédito presumido de 12%. De acordo
com o art. 155, § 20, VII, 2 e VIII da CF/1988, na venda interestadual cabe ao Estado de destino
a diferenca entre a aliquota interna e a aliquota interestadual. Caso nao existisse o crédito
presumido de ICMS de 129%, caberia ao Estado de destino um pagamento de 13% sobre o valor
da operacio, diferenca entre a aliquota interna (18%) e a aliquota interestadual (5%). Como o
bem importado quando sai do Estado de origem jd tem um crédito de 12%, ele serd compensado
com o ICMS total devido por ocasiao da venda de 18%, pagando-se a diferenga de 6%. Ou seja,
em fun¢io do crédito presumido o Estado de destino arrecada apenas 6%. Em consequéncia,
paradoxalmente, enquanto o produto nacional paga 18% de ICMS, o importado, no exemplo
fornecido, pagaria apenas 11% (5% no Estado de origem e 6% no Estado de destino). Portanto,
com a guerra dos portos se tributa mais pesadamente o produto nacional que o importado,
promovendo uma desindustrializa¢io no pais.

Para acabar com tal situagio, o Senado Federal editou a Resolu¢io n° 13/2002,
determinando que a aliquota do ICMS nas operagdes interestaduais com bens e mercadorias
importados do exterior serd de 4%. O objetivo foi eliminar os beneficios (créditos presumidos)
concedidos pelos Estados portudrios aos importadores neles estabelecidos. Ou seja, a alteragao
promovida nio altera o ICMS-Importagio, que continua devido ao Estado em que estiver

7 Reportagem da Gazeta do Povo, de 05/09/2010, informa que cidades da Regiao Metropolitana de Curitiba usam o
limite minimo permitido para o ISS como forma de atrair sedes empresariais de fachada para os seus Municipios.
Revela que estas empresas continuam localizadas em Curitiba, prestando af seus servigos. Cita como exemplo um
prédio comercial situado em Mandirituba — PR que abriga mais de 200 empresas, como madeireiras, agéncias de
turismo, consultorias, produtoras de video, assessorias em comércio exterior e empreiteiras. Na prética, todavia, siao
poucas as atividades comerciais que funcionam no prédio. Disponivel em: http://www.gazetadopovo.com.br/
economia/conteudo.phtml?id=1043372. Acesso em 29/06/2012.

8 No que toca ao IPVA, a guerra fiscal nasce da imposicio de diferentes aliquotas pelos Estados da Federacao. Aqueles
que mais oneram assistem a uma debandada de contribuintes para os Estados que empregam aliquotas menores. O
conflito entre Parand e Sdo Paulo constitui caso emblemdtico, pois as aliquotas paranaenses sdo inferiores a paulista.
Tratando-se de Estados vizinhos, muitos proprietdrios paulistas licenciam seus veiculos no Parand, que nao cria
empecilhos ao registro (Simoes, 2009, pp. 181 e 182).
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localizado o importador. Cabe observar, todavia, que a alteragdo surtird efeito apenas para duas
classes de produtos: aqueles que nao tenham sido submetidos a processo de industrializacio (inc.
I, art. 1°, da Resolugao) e aqueles que mesmo que submetidos a qualquer processo de
industrializagdo resultem em mercadorias ou bens com contetido de importagio superior a 40%
(inc. IT). Ou seja, a “guerra dos portos” nao foi atacada por completo com esta Resolugio.

Ademais, mesmo nesses casos, a Resolu¢io n° 13 é uma admissio técita de que os
beneficios irregulares podem continuar a serem concedidos, apenas se reduzindo a margem de
manobra dos Estados, limitando-os a 4%, ou seja, nem se combate a “guerra dos portos”, haja
vista a lista de excegbes que prevé, nem, muito menos, ataca, verdadeiramente, as raizes do
problema da guerra fiscal no ICMS.

Em fungao desse cendrio belicoso no ICMS, o Supremo Tribunal Federal propos a
edicado da Stimula Vinculante n° 69, com a seguinte redagao original: “Qualquer isencao,
incentivo, redugio de aliquota ou de base de célculo, crédito presumido, dispensa de pagamento
ou outro beneficio fiscal relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovagio em convénio
celebrado no Ambito do CONFAZ, é inconstitucional.”

Enfim, como o Legislativo nao corrige o problema, o Judicidrio se vé na necessidade de
atacar o problema, haja vista ji ter considerado inconstitucional diversas leis estaduais de
concessao de incentivos fiscais sem a prévia autorizagio do CONFAZ.

Como se depreende, é possivel, facilmente, perceber os efeitos perversos da “guerra
fiscal”, que além da rentincia a arrecadagio do tributo, cria um ambiente de concorréncia desleal,
aumenta a complexidade do sistema tributdrio e as externalidades do sistema econémico. Ou seja,
o Direito funciona nio como uma institui¢do capaz de diminuir os custos de transa¢io, mas,
paradoxalmente, trabalha em seu sentido inverso. Tal situacio, por 6bvio, altera, para pior, o
ambiente econdmico. A “guerra fiscal” pode, ademais, gerar a dominagao de mercado, por causas
nio naturais, por empresas agraciadas com os beneficios fiscais ou incentivar o deslocamento de
agentes econdmicos para locais onde os custos de producio e de transporte sio maiores. E o que
serd demonstrado a seguir.

4. Estudos de Casos

4.1.0 Caso dos Refrigerantes: Zona Franca de Manaus

O setor econdmico de refrigerantes, no Brasil, concentra em duas grandes empresas 73%
deste mercado, ou seja, jd existe uma falha de mercado com a existéncia de empresas com poder
econdmico. Porém, hd outros fatores de desequilibrios no setor, decorrentes de incentivos fiscais
oferecidos na Zona Franca de Manaus (ZFM). Embora tais beneficios fiscais sejam legais, eles tém
sido empregados em complexos planejamentos tributdrios desenvolvidos por empresas de grande
porte com o objetivo de reduzir custos em etapas posteriores a saida do produto essa regiao, o que
gera um ganho artificial de competitividade e desequilibra a concorréncia (Gongalves, 2012, p.
73).

A institui¢io da ZFM deu-se através Lei n° 3.173/1957, sendo regulamentada por vérios
decretos.” Originariamente, era seu objetivo, conforme art. 1° da referida lei, “armazenar,
beneficiar e retirar mercadorias, artigos e produtos de qualquer natureza, provenientes do

9 Decretos n° 47.757/1960, 51.114/1961 e 723/1962.
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estrangeiro ¢ destinados ao consumo da Amazo6nia, como dos paises interessados, limitrofes do
Brasil ou que sejam banhados por dguas tributdrias do rio Amazonas”. A preocupagao central
dessas iniciativas era a criagdo de uma estrutura de ocupagio da regido amazdnica e sua
consolidagao como parte efetiva da estrutura federativa do Pais.

Ataliba (1999, p. 207) sintetiza a expectativa em torno da ZFM:

Quem conheceu o clima politico e econdmico brasileiro anterior a 1967, sabe a expectativa que cercou
a criagdo da Zona Franca de Manaus, como pélo de desenvolvimento, tendo por objetivo estimular a
fixagio do homem, atrair capitais, consumir matéria-prima local, criar um centro industrial ¢ econd-
mico-demogréfico na regiao. Com isso, langaram-se bases ¢ meios propicios ao estabelecimento objeti-
vo de condigbes concretas, de estdvel ocupagio do territdrio, tendo em vista também a seguranca naci-
onal. Daf o espirito estimulante da vasta e ampla legislagio que veio implantar tais objetivos, impli-
cando sacrificios 4 Unido ¢ até a Estados alheios a regiao, a bem da realizagio daqueles designios. O de-
senvolvimento da Amazonia foi, nesse momento, qualificado, acertadamente, como “de interesse na-
cional”.

Seu objetivo foi, posteriormente, ampliado pelo Decreto-lei n° 288/1967, para o fim de
tornd-la uma “4rea de livre comércio de importagio e exportacio e de incentivos fiscais especiais,
estabelecida com a finalidade de criar no interior da Amazdnia um centro industrial, comercial e
agropecudrio dotado de condicoes econdmicas que permitam seu desenvolvimento, em face dos
fatores locais e da grande distincia a que se encontram os centros consumidores de seus
produtos”.

Foi a partir deste momento que houve a modificacdo do papel da ZFM, até entao um
entreposto aduaneiro, para ser um “instrumento de promo¢io do desenvolvimento regional,
visando 2 integracio da Amazo6nia na comunidade econémica brasileira, através da criagio de
condigoes que lhe assegurem, nessa comunidade, o lugar que lhe compete em fungio do pleno
emprego de suas capacidades potenciais” (Sousa, 2006, p. 120). Em 1988, a ZFM ganhou
reconhecimento constitucional, sendo mantida “com suas caracteristicas de drea de livre
comércio” por expressa previsao do art. 40 do ADCT.

No que toca ao objeto desse estudo, é importante destacar que o art. 9° do Decreto-lei
n°® 288/1967, com redagio dada pela Lei n° 8.387/1991, estabelece a iseng¢do do IPI para
mercadorias produzidas na ZFM. Por tal razao, os concentrados para a producio de refrigerantes
sao fabricados pelas maiores empresas do setor na ZFM, muito embora nao se justifica a sua
produgio neste local, dada a enorme distincia das fbricas produtoras de refrigerantes para as
quais se destinam (Gongalves, 2012, p. 83).

Logo, a justificativa para a escolha do local de fabricacio destes concentrados ¢é
unicamente de natureza tributdria (Gongalves, 2012, pp. 83-85). Além de isentos, como os
concentrados sdo comercializados com empresas do mesmo grupo fora da ZFM, com a sua
aquisicdo possibilita-se que estas empresas acumulem créditos tributdrios. Tal mecanismo de
crédito permite que seja reduzido o preco final do produto. Hé, por isso, um ganho econdmico
artificial, gerando maior competitividade em relagao aos demais concorrentes que nio podem se
instalar na ZFM. Pela sistemdtica estabelecida, a empresa destinatdria dos concentrados
produzidos pode calcular um crédito presumido de IPI que serd descontado do IPI a pagar ou ser
ressarcido, caso este se acumule ao fim do periodo de apuragio. Em suma, hd com esse
mecanismo legal de creditamento de bem isento adquirido um relevante diferencial competitivo.
Como a concorréncia nio consegue produzir os mesmos créditos que as empresas dominantes do
mercado, ficam, em consequéncia, prejudicadas em relagio ao prego final do produto. Importante
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destacar que o mercado de refrigerantes é muito sensivel ao fator preco, ou seja, qualquer ganho
neste item, por minimo que seja, impacta substancialmente nos demais concorrentes. Enfim, a
unido entre isencio e a possibilidade da transferéncia dos créditos cria uma anomalia que afeta a
concorréncia no setor de refrigerantes, diminuindo a margem de competitividade dos pequenos
fabricantes regionais.

Se por um lado a norma instituidora da ZFM tem por objetivo promover o
desenvolvimento da regido amazdnica, de outro gera um custo de transacio elevado para os
demais concorrentes instalados em Estados que nio possuem o mesmo tratamento legal,
ocasionando um desequilibrio concorrencial que pode levar ao fechamento de empresas ou seu
deslocamento para outras regides, contribuindo negativamente para o desenvolvimento regional.
Essa externalidade ¢ relevante e nao pode ser desconsiderada no momento da formulagao de
politicas publicas centradas na promogao da concorréncia.

Visando corrigir em parte essa distor¢ao foi editado o Decreto n. 7742, de 31 de maio
de 2012, alterando as aliquotas ad valorem do IPI dos concentrados produzidos na ZFM, os quais
passariam a ser de 17% a partir de outubro de 2012 e 10% a partir de 2013. Todavia, no dia 4 de
junho foi publicada uma retificagio do referido Decreto para estabelecer que a aliquota passasse a
ser de 20% a partir de 1° de outubro de 2012, mas nio menciona a redugio de 10% na versio
anterior. Como se trata de decreto retificador ele nao poderia alterar senio erros materiais e nio a
alteragio das premissas bdsicas fixadas na norma retificada. Assim, a redugao da aliquota que gera
o crédito na ZFM e que depois ¢ transferido na cadeia produtiva foi insuficiente para impedir o
desequilibrio concorrencial.

E possivel concluir, portanto, que os beneficios fiscais concedidos ferem o principio da
neutralidade concorrencial e nao sio eficientes sob os critérios de Pareto (embora os beneficios
melhorem a situagdo de algumas empresas, suas concorrentes e toda a coletividade perdem) e de
Kaldor-Hicks (os ganhos advindos com a institui¢io do beneficio fiscal ndo compensam suas
perdas). Ademais, constata-se, facilmente, que os beneficios instituidos ampliam as falhas de
mercado, pois aumentam o poder econdémico das empresas dominantes. Observe, ainda, que
também aumentam as externalidades negativas, uma vez que estimula o transporte desses
produtos (concentrados) por longas distincias, que apenas se mostram vidveis em virtude de
beneficios tributdrios, ou seja, a custo de toda sociedade. Por isso, a lei que concede os beneficios
fiscais analisados ¢ injusta, j4 que aumenta a ineficiéncia do sistema econdmico, gerando
desperdicios e perdas de bem-estar por toda a coletividade.

4.2.0 Caso dos Sabonetes: Guerra Fiscal

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) foi instado a se manifestar,
via Consulta elaborada pelo Pensamento Nacional das Bases Empresariais (PNBE), em relagio aos
aspectos concorrenciais envolvidos na politica de incentivos fiscais e financeiro-fiscais, concedidos
pelos Municipios e Estado, conhecidos por “Guerra fiscal”. O PNBE buscou, através da Consulta
formulada, questionar se as préticas oriundas da “Guerra Fiscal” podem ou nio ter por efeitos na
livre concorréncia e na livre iniciativa, no fazendo referéncia a qualquer caso concreto em
especifico. A tese da Consulente era a de que a empresa beneficidria de incentivos fiscais pode
oferecer precos inferiores aos das demais empresas, o que tem a potencialidade de ocasionar o
dominio do mercado, bem como ser uma barreira de entrada a novas empresas no setor (CADE,

1999, p. 1).
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No voto condutor do Parecer CADE n° 39/1999, o Relator afirma, inicialmente, que a
forma pela qual ocorre a desoneracio tributdria do ICMS ¢ indiferente para os fins de sua anilise,
dado que tanto a concessio de incentivos puramente fiscais como de incentivos financeiro-fiscais
tém o mesmo efeito sobre os mercados em que estas atuam. Segundo aponta, qualquer incentivo
fiscal ou financeiro-fiscal pode trazer grandes vantagens para as empresas agraciadas (CADE,
1999, p. 3).

O Parecer (CADE, 1999, pp. 5-9) analisou, entio, tabelas de custos de uma empresa
hipotética de sabonetes, baseadas em dados reais organizados pela empresa de consultoria KPMG.
Foi possivel constatar da andlise um expressivo aumento nos lucros unitdrios da empresa em
virtude da existéncia de incentivos fiscais. Os dados contdbeis dessa empresa hipotética revelam a
grande importincia que o ICMS possui no lucro operacional da empresa, constituindo-se, na
verdade, como o tributo indireto que mais onera essa produgao. O peso considerdvel do ICMS
para a lucratividade da empresa fica ainda mais claro na andlise das tabelas abaixo, que passam a
supor a existéncia de exoneragoes do ICMS da ordem de 6%, 10% e 18%, respectivamente.

Vejamos:
Aliquotas do| Lucro/ | Variagio do | Variagio do
ICMS Faturamento ICMS Lucro
18% 2,71% 0% 0%
12% 6,20% -33% 128%
8% 8,54% -56% 215%
0% 13,21% -100% 388%

Em conclusio, a reducio da aliquota do ICMS de 18% para 0% faz o lucro da empresa
incrementar em incriveis 388%.

Em outro estudo, demonstrado no mesmo Parecer (CADE, 1999, pp. 10 e 11), relativo
a produgio de louga sanitdria, o CADE, com base em dados também em dados fornecidos pela
KPMG, chega aos seguintes resultados:

Aliquotas do| Lucro/ | Variagio do | Variagio do
ICMS Faturamento ICMS Lucro
18% 5,60% 0% 0%
12% 9,50% -33% 70%
8% 12,20% -56% 118%
0% 17,50% -100% 213%

Como se percebe, a redugdo de aliquotas de ICMS aumenta significativamente o lucro
das empresas, o que pode inviabilizar a concorréncia e a entrada de novos players no mercado.
Porém, como ressalta o Parecer (CADE, 1999, p. 11), o “vetor da guerra fiscal” é a isencao de
ICMS em aliquotas interestaduais e ndo, simplesmente, a redugio de aliquotas internas do
tributo, conforme foi realizado nos estudos de casos demonstrados nos quadros acima. Apés
descrever, entido, como funciona o sistema de débitos e créditos de ICMS em operacoes
interestaduais, o CADE chegou aos seguintes dados, em setores econdmicos diversos, que
demonstram a grande variagio no lucro liquido unitdrio dos produtos quando favorecidos com
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isen¢do de 7% e 12%:

Lucro liquido unitédrio dos produtos
Produto Sem isencio Isengdo de 7% | Isengdo de 12%
Louga sanitdria 5,6 10,2 13,5
Fumo 0,9 2 2,8
Automével 0,4 4,7 7,8
Sabonete 2,8 6,7 9,5

E cristalino, enfim, que a pritica da “guerra fiscal” tem um efeito gigantesco sobre a
lucratividade das empresas beneficiadas, propiciando-lhes condi¢oes significativamente desiguais
em relagio s demais empresas que concorrem no mesmo setor.

Em suma, péde-se comprovar que perdas sao de diversas ordens. Em primeiro lugar, hd
o efeito geral de reduzir o grau de eficiéncia da economia como um todo. Uma empresa poder
instalar-se num local em que seu custo seja muito mais alto (por distdncia do mercado fornecedor
ou consumidor, caréncia de infraestrutura, preparo da mao-de-obra etc.), desde que o incentivo
que receba compense essa diferenga. Note-se que seu preco final para o consumidor pode até ser
menor do que o de seus competidores nio incentivados, ou seja, o consumidor pode estar até se
beneficiando, entretanto, o consumo de recursos da sociedade continua sendo superior e realizado
de forma ineficiente. A coletividade como um todo estard, pois, sendo prejudicada (CADE, 1999,
p- 20).

Mais uma vez, demonstra-se que os beneficios fiscais, nesse caso oriundos da guerra
fiscal, sdo injustos, uma vez que sdo ineficientes economicamente e provocam perdas de bem-estar
para toda a coletividade.

5. Conclusao

A Anilise Econdmica do Direito tem o mérito de “trazer o método econdmico para a
realidade do Direito em um exercicio de resultados” (Pereira, 2009, p. 71). Com a utilizagao desta
ferramenta foi possivel demonstrar que politicas fiscais, como mecanismos extrafiscais de corregao
de falhas de mercado e/ou como estratégias de desenvolvimento econémico regional, apresentam
importantes limites.

Para que sejam concedidos, os beneficios fiscais devem ser necessirios ou indispensaveis
a intervengio do Estado. Haverd de se perguntar, sempre, antes de sua concessao: o que
aconteceria se nio tivesse que se atribuir o beneficio fiscal em causa? Embora, haja uma ampla
margem de liberdade de prognose para resposta a esta questdo, isto nao isenta o legislador de
prever que, logo apds o decurso de certo tempo de concessio do beneficio, sejam realizados
controles dos seus resultados, a fim de se avaliar se a sua necessidade se justifica ao longo do
tempo (Nabais, 1998, pp. 664 e 665).

Os beneficios fiscais devem ser também mais adequados a realizagao dos objetivos a que
se propdem do que outros meios alternativos a disposi¢ao dos poderes publicos, sobretudo do que
as subvengodes diretas. Segundo Nabais (1998, pp. 665 e 666), os beneficios fiscais apenas
limitadamente constituem meios adequados de fomento, seja porque sdo utilizdveis apenas por
empresas que estao inseridos no sistema fiscal, seja porque, normalmente, nio sao repartidos de
maneira justa para aqueles que estdo inseridos no sistema fiscal, criando vantagens, via de regra,
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justamente para 0s que menos precisam.

Finalmente, hd que se verificar se os beneficios fiscais sao proporcionais stricto sensu, isto
é, se ndo sio excessivos, “o que se pode apurar da andlise das desvantagens que os beneficios fiscais
provocam a terceiros, sobretudo aos concorrentes e das desvantagens gerais delas decorrentes para
a generalidade dos contribuintes” (Nabais, 1998, p. 666 e 667).

Em sintese, estas objecoes apenas podem ser vencidas pelos beneficios fiscais se, por
inequivocas razées do bem comum, eles forem necessirios para o fomento da economia no seu
todo, efetivamente adequados para a consecugio dos respectivos objetivos e calculdveis em termos
materialmente justos (Nabais, 1998, p. 667).

Porém, percebem-se, claramente, nos dois casos analisados que eles nao satisfazem
nenhum destes critérios. Nao sao necessdrios, afinal, se nio tivessem sido concedidos a economia
estaria funcionando de forma mais eficiente, gerando menos desperdicio e externalidades, e, por
isso, gerando mais bem-estar para a coletividade. Nao sio adequados, pois nao sio repartidos de
maneira equitativa entre os participantes do setor econdmico favorecido (ou, talvez, seria melhor
falar em desfavorecido). E, por fim, nio sdo proporcionais em sentido estrito, uma vez que ¢é fonte
de perceptiveis e importantes problemas de concorréncia.

Além do mais, como jd revelado, nio sio eficientes sob as perspectivas de Pareto e de
Kaldor-Hicks, aumentam os custos de transagdo, criam externalidades negativas e ampliam, ainda
mais, o poder econdmico das maiores empresas. Funcionam, pois, como uma espécie de Robin
Hood as avessas, jd que favorece quem tem mais poder econémico. Enfim, a coletividade perde
para que poucos ganhem.
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