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Resumo

A extrafiscalidade ¢ um tema que envolve noc¢oes de igualdade e justica,
visto que seu objetivo ¢ estimular ou desestimular comportamentos de
acordo com os interesses da coletividade por meio da tributagio ou da
concessdo de beneficios e incentivos fiscais, interferindo na politica eco-
noémica de desenvolvimento nacional. Em especial, o estudo do incentivo
fiscal € 0 modo como vem sendo aplicado importam nas reflexdes acerca
da intervengio estatal sobre a economia que, embora possua modalidades
distintas de atua¢do, uma das que mais identifica a necessidade de reflexos,
tanto econdmicos, como sociais, refere-se ao incentivo fiscal para desenvol-
vimento regional acompanhado de sua proposta de melhores expectativas
de desenvolvimento. No entanto, a falta de eficiéncia na aplicagio de
incentivos fiscais gerou distor¢des que acabam por ndo conjugar os obje-
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tivos econdmicos e sociais do instituto, diante da prevaléncia ao aspecto
econdmico, ausente o alcance da igualdade tributdria e do bem comum.
A intervengdo por meio de incentivos encontra-se extremamente carente
de planejamento pelo setor publico e tem violado principios como da livre
concorréncia e da igualdade, quando atende a determinadas situages com
critério discriminatdrio e desvirtua os resultados propostos da realizagio
do bem comum. Faz-se necessdria melhor conciliagio entre resultados de
desenvolvimento econdmico e justica tributdria para que os objetivos do
incentivo fiscal se concretizem.

Palavras-chave: incentivo fiscal; justica.

Abstract

Extra taxation is a theme that involves notions of equality and justice, be-
cause its objective is to stimulate or to discourage behaviors in agreement
with collectivity interests by taxing or the concession of benefits and fiscal
incentives, interfering in the economical policies of national development.
The study of the fiscal incentive and the way it has been applied matter,
especially, in the reflections concerning the state intervention about eco-
nomy. Although it possesses different modalities of performance, the one
that more identifies the needs of reflexes either economical or social refers to
tax incentive for regional development that is accompanied of its proposal
for better development expectations. However, the lack of efficiency in
the application of such incentive generated distortions that result on not
conjugating the economical and social objectives of the institute, before
the prevalence of the economical aspect, despite the achievement of tax
equality and of the common good. The intervention through incentives
lacks planning for the public section and it has been violating constitutional
principles such as free competition and the equality, when it assists certain
situations with discriminatory criterion and it depreciates the proposed
results of the accomplishment of the common good. It is necessary better
conciliation between results of economical development and tax justice so
that the objectives of the fiscal incentive are rendered.

Keywords: tax incentive; justice.

1. Extrafiscalidade

A extrafiscalidade dos tributos estd diretamente relacionada com o intuito
ensejador do tributo. Um tributo ¢ extrafiscal quando nio almeja prioritariamente
o provimento ao Estado de meios financeiros adequados a seu custeio, visando,
dentre outras finalidades, 2 ordenagio do uso da propriedade de acordo com sua
fungao social ou a interven¢io monetdria ou estrutural da economia.

Para o cumprimento dessas prerrogativas, o ordenamento juridico, a
doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido ao legislador tributdrio a faculdade
de estimular ou desestimular comportamentos de acordo com os interesses da
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coletividade através de tributagao progressiva ou regressiva, ou ainda, da concessao
de beneficios e incentivos fiscais'.

Para James Marins, a chamada extrafiscalidade é um poderoso agente
regulador utilizado pela politica econdmica. As opgdes politicas fiscais também
interferem na distribui¢ao de riqueza interna e podem favorecer ou bloquear
determinadas atividades, drenar recursos de uma para outra atividade econémica,
estabelecer subsidios tributdrios ou barreiras tarifdrias?.

Embora a extrafiscalidade esteja para o fim de prestigiar situagoes tidas
como social, politica ou economicamente importantes, atingindo objetivos
distintos e valores importantes, para o presente estudo importa verificar alguns
aspectos: 0 econdmico, no Ambito dos incentivos fiscais, sua repercussao social e
a obediéncia a principios constitucionais.

2. Extrafiscalidade sob a 4tica dos incentivos fiscais e a
macrolégica econémica

Com respeito situagao do termo incentivo na estrutura do Direito, nota-
se parte da doutrina situa-o como integrante do novo ramo da ciéncia juridica
denominada Direito Econdémico, que ¢ responsdvel pela defini¢ao da politica
econdmica de desenvolvimento, razao pela qual fica a seu encargo o estabelecimento
da condi¢dao em que os incentivos serao oferecidos. A sua concessao deverd ser
feita com fundamento numa norma juridica, o que demonstra um dirigismo
econdmico estatal, pois seus efeitos demonstram que o Estado utiliza sua for¢a
para determinar os rumos que a economia privada deve tomar. Para Washington
Peluso, o Direito Econémico serve como instrumento para a defini¢ao da politica
econdmica do Estado, estabelecendo condigbes e delimitagbes por meio das
normas, o que evidencia que os incentivos enquadram-se na drea de abrangéncia
deste ramo do Direito.Entretanto, o mesmo autor destaca:

[...] importa menos considerar se se trata de microeconomia ou de
macroeconomia. Ambos os aspectos sdo igualmente importantes
diante da problemdtica do contetido do direito, sem que sejamos
obrigados a adiantar se nos preocupa o Direito Publico, o Direito
Privado, ou se adotamos uma posi¢ao de nao aceitar essa divisao®.

1 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 576.

2 MARINS, James. Tributagao e politica. Livro 6. Curitiba: Jurud, 2005, p. 36-37.

3 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico. 5. Ed. Sao Paulo: LTt
2003, p. 36-57.
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Roberto Ferraz entende que o Direito Econdmico possui uma ldgica
peculiar que fundamenta suas normas: a macroldgica, ou seja, a légica
fundamentada em dados macroeconomicamente identificados, como por exemplo,
a concorréncia®.

Para o mesmo autor’, o que caracteriza as normas de direito econdmico
nao ¢ a matéria que lhe seria prépria, mas sim o enfoque com que foram
concebidas: o enfoque macroecondémico ou, em uma palavra, macrologicamente.
O espirito das normas de direito econdmico ¢ diferente, pois corresponde as
necessidades da sociedade de massa surgidas ap6s a revolugao industrial e afirmadas
na modernidade, sobretudo em torno ao consumo. Existe uma nova ldgica,
de contemplagdo ao coletivo, que se choca com a tradicional l6gica juridica,
estruturada em conceitos estritamente individuais. De acordo com Washington
Peluso, estabelecidas as normas de direito econdmico em legislagoes das mais
variadas dreas, ¢ necessdrio esforco dos profissionais dessas variadas dreas para
identificd-las e as suas légicas para a prote¢ao de interesse coletivo, ou seja, para
que sejam atingidos os objetivos ideolégicos definidos na Constituigao — o que
demonstra o dominio do Direito Econémico.Quando esses objetivos se cumprem
por meio de recursos financeiros obtidos por expedientes tributdrios, mas contidos
na 4rea das normas de Direito Financeiro, consigna-se uma relagao entre as duas
disciplinas: “Por exemplo, para que se atinja o desenvolvimento econémico tomado
como dado ideoldgico, adota-se o expediente chamado ‘incentivo fiscal™®.

O incentivo fiscal é um caso tipico de norma de Direito Econdmico
que se choca com institutos do Direito Tributdrio como o interesse fiscal, que,
por sua vez, nao pode ser a comodidade do Fisco, nem o arbitrio, nem a falta
de razoabilidade. Essa tipicidade se verifica quando por uma decisao politico-
econdmica, o Estado decide que o contribuinte, em lugar do pagamento total
do imposto, possa destinar uma parte desse total a investimento na drea ou
atividade considerada necessitada e merecedora desse tratamento.Verificou-se,
a rigor, um investimento privado € nao mais um pagamento de imposto, no
que corresponde ao percentual deixado a op¢ao do contribuinte. O Estado nio
recebe esse percentual para si, pois funciona apenas como agente recebedor para
o particular que se ird beneficiar do investimento, e como intermedidrio junto
ao particular contribuinte’.

4 FERRAZ, Roberto. O consumo, a concorréncia, o mercado e as distor¢oes da substitui¢ao tributdria
(para frente). Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdrio. 11° Volume. Coordenador Valdir de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Dialética, 2007, p. 359-379.

5 FERRAZ, Roberto. A macroldgica de direito econdémico. Revista de Direito Mercantil. Sio Paulo,
n. 142, p. 80-85, abr./jun 2006.

6 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico. 5. Ed. Sio Paulo:
LTr, 2003, p. 80.

7 Idem, p. 80.
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Com a pridtica de incentivos fiscais, o Estado quebra a uniformidade do
imposto e exonera o contribuinte de recolhé-lo, sendo que, em troca, espera a
expansio econdmica de certa regido ou certa atividade econémica desenvolvida
pelo particular.

Comentando o artigo 174 da Constitui¢ao da Republica, Cretella Junior®
diz que:

Incentivo é a segunda das fungdes exercidas pelo Estado como agente
normativo e regulador da atividade econémica, alids, a mais modera-
da forma da presenga do Estado na economia. Os incentivos podem
ser de natureza nio fiscal, como ocorre nos casos de doagoes de dreas
a empresas para a exploracio de atividades econdmicas — industriais,
comerciais, de exportagio e importagao — ou de natureza fiscal, como
as isen¢oes de tributos a empresas, em pleno funcionamento, quando
se trata de atividade que interesse a regido ou pas.

Numa andlise global do tratamento constitucional dispensado a ordem
econdmica, constata-se que os incentivos do Poder Publico as empresas privadas
s30, em tese, admitidos pela Constitui¢ao Federal de 1988, de modo que nio se
pode, de plano, considerd-los contrdrios ao ordenamento juridico brasileiro.

A simples andlise de principios constitucionais que fundamentam a
Republica Federativa do Brasil, consistentes na promogao da dignidade da pessoa
humana e na promogio dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, bem
como pelos objetivos fundamentais da Republica, que consistem em garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, pode justificar o incentivo.

E, principalmente, o justifica a andlise dos contetidos dos principios do
artigo 170 e seus incisos da Constitui¢ao da Republica, destacando-se aqueles
que tratam da valoriza¢ao do trabalho humano, de assegurar a todos existéncia
digna, justica social, soberania nacional, redu¢ao das desigualdades regionais e
sociais, busca pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao
no pafs.

Entretanto, a permissao constitucional a incentivos fiscais ¢ limitada
pelo tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao
equivalente, segundo o artigo 150, II, num indicativo de que os incentivos devem
ser destinados ao desenvolvimento nacional e ao atendimento regional ou setorial
das atividades econdmicas.

8 CRETELLA JUNIOR, Jose. Comentdrios a constitui¢ao brasileira de 1988. Vol. VIII. Rio de Janeiro:
Forense, 1993, p. 40-47.
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Assim, tem-se que o incentivo fiscal ¢ em si um modo extrafiscal de
intervengao estatal sobre a economia. Embora o incentivo possua modalidades
distintas de atuagio, uma das que mais identifica a necessidade de reflexos, tanto
econdmicos como sociais, refere-se ao incentivo fiscal para desenvolvimento
regional.

3. Incentivos Fiscais e Desenvolvimento Regional

O Brasil é um pais com farta quantidade de incentivos fiscais a pretexto
de estimulo a novas inddstrias ou atividades econémicas, que, no campo
prético, apresentaram-se como meio de propagacao de clientelismo, nepotismo
e outras agdes nao menos nefastas, de forma a instituir privilégios subjetivos e
inconstitucionais.

Para que se verifique a validade do incentivo fiscal, Marcos Catao’ pondera
que hd a necessidade de conjugagao do binémio fundamento validade/efetividade
na multiplicidade de situagdes passiveis de concessao de incentivos, em que um
dos dois pontos acaba por ser minimizado.

O autor ilustra e comprova tal afirma¢io no 4mbito dos resultados
dos incentivos fiscais as Regioes Norte e Nordeste, os denominados Fundos de
Investimentos do Nordeste, cujo fundamento encontra-se previsto pelo artigo
151, I, da Constitui¢ao da Republica.

Concebidos pelo Ministro da Fazenda Celso Furtado, em 1963, a
instituigdo desses incentivos tinha por pressuposto a diminui¢ao das desigualdades
socioecondmicas dentro do pais.

Estava baseado em um sistema de isengbes, subvengoes e empréstimos
subsidiados, controlados por autarquias e instituigdes financeiras especialmente
criadas para tanto. As autarquias sao as das extintas Superintendéncias para
Desenvolvimento da Amazénia e para o Desenvolvimento do Nordeste, cujos
detalhes de funcionamento nao sio objeto do presente trabalho. Entretanto,
cabe ponderar que elas avaliavam, autorizavam e acompanhavam a declaragao de
implementag¢ao de projetos aprovados na Regiao.

Com a edi¢ao da Medida Proviséria 2.146/01, foram criadas, em
substitui¢ao as Superintendéncias para Desenvolvimento da Amazonia e para
o Desenvolvimento do Nordeste, agéncias nacionais reguladoras de natureza
autdrquica vinculadas ao Ministério da Integracao Nacional, denominadas

9 CATAQ, Marcos André Vinhas. Regime juridico dos incentivos fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p. 110-111.
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respectivamente de Agéncia de Desenvolvimento do Nordeste e Agéncia de
Desenvolvimento da Amazonia'.

O Dec. 4.213/2002, que regulamenta o incentivo, prescreve quais os
setores da economia'' que se classificam como prioritdrios para o desenvolvimento
regional nas dreas de atuagao das extintas Superintendéncias para Desenvolvimento
da Amazénia e para o Desenvolvimento do Nordeste. Entretanto, cabe observar
que tais setores econémicos refletem no 4mbito social para a populagio regional,
na medida em que ela oferece melhores expectativas de desenvolvimento.

Ocorre que a verificagao dos resultados, durante as décadas que se
seguiram desde a implementagao dos incentivos, nao foi positiva, mediante a
associagio do sistema a casos de outorga de privilégios a politicos pela auséncia
de cria¢dao de uma atividade ou setor de destaque.

A renda per capita do Nordeste evoluiu consideravelmente de 1960 a
1998; ainda assim, ¢ a regiao brasileira com a mais baixa renda per capita e maior
nivel de pobreza. 50,12% da populagao possui uma renda familiar de meio saldrio
minimo e, de acordo com o levantamento Do Fundo das Nagées Unidas para
a Infincia divulgado em 1999, as 150 cidades brasileiras com a maior taxa de
desnutri¢io se encontram no Nordeste'?.

Lembra Marcos Catao:

Na verdade, ¢ consenso atribuir-se o recente progresso da regio
muito mais ao estimulo de dispéndios através de gastos diretos que
permitiram a melhoria da infraestrutura, como a constru¢ao de
aeroportos, os quais tém contribuido para uma vocagio natural que
¢ o turismo, sem prejuizo de outras atividades industriais como a
petroquimica e a inddstria téxtil.

Verifica-se que ndo basta um bom sistema sem o exercicio da ati-
vidade institucional, destacam-se primordialmente a ineficiente
fiscalizagdo e a falta de revisao dos incentivos, ainda que, apés 1990
tenham os mesmos sido reduzidos'.

A falta de eficiéncia na aplicagao de incentivos fiscais gerou distorgdes que
acabam por nio conjugar os objetivos econdmicos e sociais do instituto, diante

10 ELALIL André; ZARANZA, Evandro. Indugio econdmica por meio da tributagio. Revista Tributdria
e de Finangas Pblicas. So Paulo: Revista dos Tribunais. n. 72., p. 11-23, jan/fev.2007.

11 Setores de infraestrutura; atividades de turismo, atividades de agroindustria; setores da industria extrativa
de minerais; as atividades do setor da industria de transformagio, empreendimentos do setor de produtos
farmacéuticos; atividades do setor de fabricagio de mdquinas e equipamentos; atividades na drea de minerais
nio metilicos e atividades dos setores de eletro-eletrdnica.

12 hetp//:pt.wikipedia.org.br. Acesso em 19.11.2008.

13 CATAO. Marcos André Vinhas. Regime juridico dos incentivos fiscais. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 112.

233 | ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 10, p. 227-244, 2009 - UNIMAR



Lediane Rano Fernandes da Silva

da prevaléncia ao aspecto econémico, ausente o alcance da igualdade tributdria
e do bem comum.

4. Incentivos Fiscais e a possibilidade de distor¢oes violadoras dos
Principios da Concorréncia e da Igualdade

E de notério conhecimento de todos que os incentivos fiscais tém suas
justificativas apresentadas pelos administradores publicos para as concessoes de
incentivos para empresas privadas instalarem-se em suas unidades territoriais,
apoiadas no desenvolvimento local, notadamente pela geragao de tributos e
empregos.

A geragio de empregos, cabe reconhecer, promove a dignidade humana,
erradica a pobreza e a marginaliza¢ao, diminui diferengas sociais e amplia a justiga
social, que constituem fundamentos e objetivos da Republica Federativa do
Brasil, em seus artigos 1° e 3°, bem como principios da intervengao do Estado
na ordem econ6mica.

Uma das formas de que o Estado dispde para garantir os fundamentos
e alcangar os objetivos estabelecidos na Constitui¢ao Federal é através do
desenvolvimento econdmico.

Contudo, a busca do esperado desenvolvimento nio justifica atitudes
administrativas viciadas; ¢ preciso que a atuagao incentivadora do Estado seja feita
com base nas dire¢oes principioldgicas estabelecidas, explicita e implicitamente
,pela Constitui¢ao Federal.

E possivel verificar, no artigo 3° da Constitui¢ao da Reptblica, que um
dos objetivos da Reptiblica ¢ a garantia do desenvolvimento nacional, o que
significa que as agdes neste sentido devem ser abrangentes e resultantes de um
planejamento do governo, o qual é determinante para o setor piblico, conforme
dispoe o artigo 174 do mesmo diploma legal.

Assim, se o Poder Publico conceder um incentivo fiscal para uma empresa
de determinado setor da economia, o mesmo tratamento deverd ser dado a outras
empresas pertencentes a0 mesmo setor. Caso contrdrio, verifica-se um tratamento
desigual entre os contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, e
violador do j4 citado artigo 150, II da Constituigao da Republica.

A politica de incentivos, contudo, nao vem merecendo aplausos ou
aplicagdo irrestrita. Como instrumento de intervengao deverd ser deferida apds
cuidadoso estudo. A problemdtica liga-se & prote¢ao da igualdade tributdria.

14 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional economico. Sio Paulo: Editora Método, 2003,
p. 305.
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Embora exista excegao para o tratamento diferenciado entre contribuintes
do mesmo setor, quando o incentivo ¢ conferido sob a justificativa exclusiva
do desenvolvimento regional com a instalagio de uma empresa, onde isso nio
aconteceria naturalmente, " tal exce¢ao precisa ser verificada com muito cuidado
,sob pena de ferir principios constitucionais.

A intervengao por meio de incentivos encontra-se extremamente carente
de planejamento pelo setor publico, como determina o artigo 174 da Constituigao
da Republica, ocorrendo de forma desorganizada, sem um efetivo controle sobre
os investimentos aplicados e os retornos efetivamente ocorridos. As escolhas
dos beneficidrios, de um modo geral, ndo sio feitas com base em critérios
administrativos objetivos, mas, sim, por Interesses € pressdes poh’ticas‘s.

Nao obstante existam previsdes constitucionais autorizadoras dos
incentivos fiscais, embora com restri¢oes, é preciso que os principios que orientam
a interven¢do do Estado na ordem econémica sejam analisados em consonancia
com outras previsdes constitucionais que disciplinam a aplicagdo de recursos
publicos pelo Estado.

4.1. O Principio da Livre Concorréncia

O incentivo fiscal requer, para seu resultado prdtico, econémico e
social, um planejamento adequado e, ainda assim, tal instituto representa, quase
que na totalidade dos casos, um grande risco de violagao ao principio da livre
concorréncia.O principio da livre concorréncia estd configurado no art. 170, IV,
da Constituigao da Republica, como um dos principios da ordem econémica,
e como manifestagao da liberdade de iniciativa e, para garanti-la, a Lei Maior
estatui que a lei reprimird o abuso de poder econdémico que vise 2 dominagio
dos mercados, a elimina¢io da concorréncia e a0 aumento arbitrdrio dos lucros.
As disposicdes se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema
de mercado e, especialmente, proteger a livre concorréncia contra a tendéncia
avassaladora da concentragio capitalista. A Constitui¢ao reconhece a existéncia
do poder econdmico; este nio é, pois, condenado pelo regime constitucional.
N3o raro esse poder econdmico ¢ exercido de maneira antissocial. Cabe, entao,

15 Faz-se necessdrio, até mesmo aqui, cuidar das possiveis constatagdes de concorréncia desleal, como lem-
brado por Roberto Ferraz, em O consumo, a concorréncia, o mercado e as distor¢oes da substitui¢ao
tributdria. Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdrio. 11° Volume. Coordenador Valdir de Oliveira
Rocha. Sio Paulo: Dialética, 2007, p. 359: quando da “[...] consequéncia da politica de reparti¢io de receitas
configurada pelo estabelecimento de aliquotas diferenciadas em operagdes internas e interestaduais, o prego
de aquisi¢ao de veiculos por concessiondrias do Norte ¢ do Nordeste era consideravelmente inferior ao
praticado com as concessiondrias do mesmo Estado em que fabricados os automdveis. Isto antes da criagdo
do regime de substitui¢do tributdria.”

16 TRAMONTIN, Odair. Incentivos piiblicos a empresas privadas e guerra fiscal. Curitiba: Jurud,
2002, p. 118.
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a0 Estado coibir este abuso'”. Diante da clara nogao do objetivo da protecao da
concorréncia do Estado, intenta-se demonstrar, a partir de um caso concreto
de incentivo fiscal, a total violagao ao referido principio. Para exemplificar uma
modalidade de incentivo fiscal, que tanta polémica gerou em face dos elevados
montantes gastos pelo setor publico, torne-se o caso da multinacional Ford Motor
do Brasil, com os dados referentes ao projeto para instalagao no Estado do Rio
Grande do Sul, cujos valores, somente com incentivos consistentes da doagao de
terrenos e isengao de ICMS (Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos),
foram estimados num valor de R$ 3.000.000.000,00 (trés bilhoes de reais).Ainda
segundo a revista Fortune, a referida empresa era a terceira maior empresa do
mundo, quando de sua instalagdo, o que nao demonstra qualquer necessidade de
incentivo fiscal'®. Isto porque tal gasto representa somente um dos gastos estatais
com a empresa, os quais sao exorbitantes e violam os principios da eficiéncia,
da economicidade, da igualdade e quebram garantias como a concorréncia num
livre mercado econdmico. Afinal, serd minima a chance de empresas de pequeno
porte, ou mesmo de grandes empresas concorrerem com empresas beneficiadas
pelo incentivo fiscal por meras motivagoes indisfarcadamente politicas e nao
juridicas.

4.2. Principio da Igualdade e Justiga: a auséncia da busca pelo bem
comum nos incentivos fiscais

O conceito de justiga fiscal confunde-se muito com a nogao de igualdade
na distribui¢io de carga tributdria. A justa reparti¢ao dos encargos com o
financiamento das atividades do governo, nesse caso, seria obtida na medida em que
a contribui¢ao individual variasse diretamente em fungao da respectiva capacidade.
Nesse sentido, o principio da isonomia tributdria deve ser operacionalizado
através do principio da capacidade contributiva®. A capacidade contributiva e
os principios da Ordem Econdmica poderdo compreender-se numa relagao de
integragio, jd4 que ambos servem para atingir a mesma finalidade preconizada na
Constitui¢ao, consubstanciada nos principios da justica e da solidariedade.

Assim, o principio da capacidade contributiva passa a ser apenas um
entre vérios fatores de discriminag¢do, todos baseados nos valores e voltados
a mesma finalidade. A igualdade nio se mede apenas a partir da capacidade

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros Edi-
tores, 1998, p. 876.

18 TRAMONTIN, Odair. Incentivos publicos a Empresas privadas e guerra fiscal. Curitiba: Jurud,
2002, p. 132-133.

19 GUSMAO, Daniela Ribeiro de. Incentivos fiscais, principios da igualdade e da legalidade e efeitos
no 4mbito do ICMS. Rio de Janeiro: Limen Juris, p. 69.
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contributiva, mas também de outros fatores impostos pela lei, que justifiquem
a discriminagao®.

Aurélio Pitanga Seixas Filho®! diz que o principio da isonomia permite
ao legislador fazer discriminagbes que atendam situagoes desiguais, desde que o
critério discriminatdrio nio seja puramente arbitrdrio, existindo razoes valiosas,
de ordem econémica e/ou social. Para Ricardo Lobo Torres??, o tributo nasce
no espago aberto pela autolimitagao da liberdade, razao pela qual encontra-se
sempre limitado pela liberdade individual. Aduz, ainda, que as ideias de liberdade
e tributo, bem como as de direitos humanos e poder de tributar estao conectadas
fundamentalmente na mesma equagao de valores. O respeito aos direitos da
liberdade e pela utilizagao dos principios constitucionais vinculados a seguranga, a
justica e a igualdade garantem a legitimidade do poder de tributar.Esta liberdade
do contribuinte ¢ altamente prejudicada pelas discriminagoes fiscais geradas por
desigualdades absolutamente infundadas. Por tal razdo, constituird ofensa aos
direitos humanos qualquer discriminagio injustificivel que provoque a exclusao de
alguém da regra tributdria geral ou de um privilégio, posto que restard desrespeitada
a igualdade assegurada no artigo 5°da Constitui¢ao Federal. Sainz de Bujanda,
analisando a utiliza¢ao extrafiscal das isengoes e a isonomia fiscal, aponta que o
uso abusivo dessas exoneragdes resulta na quebra do principio da justa reparti¢ao
dos encargos tributdrios. Qualquer isen¢ao extrafiscal somente serd indiscutivel
juridicamente se for exercida a servico do bem comum e nao em favor das classes
dirigentes. Denunciando o risco de emprego abusivo deste tipo de isen¢ao, como
se esta fosse a solugdo para todos os males, preconiza uma redugao paulatina desse
método extrafiscal, propondo a substituigao desses estimulos ocasionais por um
“sistema tributdrio estimulante” que nao abrisse brechas na justa reparticio da
carga fiscal®. Como verificado no exemplo acima citado — Ford Motor do Brasil,
e ndo Unico existente, mas de grande monta em razao do poderio apresentado
pela empresa incentivada — é possivel verificar o quao violador da igualdade e da
justica fiscal pode tornar-se o incentivo fiscal. Sem falar da inevitdvel injustiga social
que se verifica na utiliza¢ao de incentivos fiscais regionais, nos quais o objetivo
¢ a existéncia de uma politica diferenciada motivados por politicas sociais, de
fomento 2 cultura e a educagao, ou seja, motivos filantrépicos e humanitdrios,

20 SHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e interven¢ao econémica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 291.

21 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e prdtica das isengdes tributdrias. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 1999, p. 115-116

22 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagao: imunidades e Isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 3.

23 BUJANDA, Sainz de. Teoria juridica de la exencién tributdria. XI Semana de Estidios de Derecho
Financeiro. Madrid: Editorial de Derecho Financeiro, 1964, p.398. apud GUSMAO, Daniela Ribeiro
de. Incentivos fiscais, principios da igualdade e da legalidade e efeitos no 4mbito do ICMS. Rio de
Janeiro: Limen Jdris. p. 71.
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motivos politicos e econdmicos, sendo estes tltimos os causadores dos maiores
questionamentos relativos a viola¢ao do principio constitucional da igualdade. E
isto, por estarem sendo buscados com exclusividade pelos incentivos fiscais.

Apenas para ponderar, cabe lembrar da existéncia de posicionamento
doutrindrio de que a justica social é conceito deveras complicado de se chegar®.
Mas o presente estudo nao tem como objetivo tal reflexao.

Veja-se o que diz Luis Eduardo Schoueri® acerca da relagao do principio
da igualdade com a regulagao econémica por parte do Estado:

Também na implementagio dos objetivos positivos do Estado haverd
campo para discriminagoes licitas. Havendo, no seio da Constituigao
Econdmica brasileira, sua finalidade, definida como a construgao
de uma sociedade na qual seja valorizada a pessoa humana, com
existéncia digna num ambiente de justiga social, encontram-se as
primeiras balizas que justificarao uma discriminagao licita por parte
do Estado. Por outro lado, conforme j4 estudado acima, tais objetivos
ndo se haverao de alcangar a todo custo: haverio eles de atender o
bin6émio valoriza¢do do trabalho humano e livre iniciativa, de que
trata o artigo 170, caput do texto constitucional, como explicitagdo
dos valores sociais inscritos no inciso IV do artigo 1° da Constituigao
Federal, que s3o principios fundamentais da Republica. Sob o pris-
ma da igualdade, dir-se-d que apenas serd razodvel a discriminagdo
quando conforme aqueles valores sociais.

O mesmo autor, ao englobar os incentivos fiscais como normas indutoras
de intervengio econdémica, ressalta que o confronto deste tipo de norma com o

24 A tese fundamental de Friedrick Hayek, em The Mirage of Social Justice, ¢ que, numa sociedade de
homens livres cujos membros podem servir-se de seus préprios conhecimentos para alcangar seus préprios
fins, a expressdo justica social carece totalmente de significado ou contetido, e por sua prépria natureza niao
pode ser demonstrada. A expressdo justica social ndo ¢, ao contrdrio do que muitos pensam, uma expressao
inocente de boa vontade aos menos favorecidos; ela se tem convertido numa situagio desonesta segundo
a qual haveria que estar de acordo sobre algumas exigéncias que obedecem a interesses especiais que ndo
podem se justificar seriamente.

H4 um alerta acerca de que existem prejuizos perigosos para o culto da justica social, que tende a destruir
o genuino sentido do que ¢ moral. Em particular, nas formas mais igualitdrias, este culto esta em conflito
com alguns principios morais em que se fundamenta toda a comunidade de homens livres. Analogamente,
o postulado de que todo adulto deve ser responsdvel por seu préprio bem-estar e de quem dele depende,
quer dizer que, por prépria culpa, ndo devem pagar seus amigos ou seus semelhantes, ¢ incompativel com
a ideia de que a sociedade ou o Estado devem a toda pessoa uma renda adequada. A persecugdo sistemdtica
da justica social assemelha-se ao socialismo e se apSia completamente na ideia de que o poder politico deve
determinar a posi¢ao material dos distintos individuos ou grupos, ideia defendida pela falsa afirmacio de que
assim deve ser inevitavelmente, e que o socialismo quer simplesmente transferir este poder dos privilegiados
a classe mais numerosa.

25 SHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e interven¢io econdémica. Rio de Janeiro:
Forense. 2005, p. 288.
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principio da igualdade permite que o intérprete adote uma dentre trés posigoes:
Desconsiderar qualquer norma indutora por ferir o principio da igualdade;
afirmar a aplicagdo do principio da igualdade as normas tributdrias indutoras,
mas negar a aplica¢io do principio da capacidade contributiva ou, ainda, afirmar
a aplicagdo dos principios da igualdade e da capacidade contributiva e buscar sua
compatibilidade com as normas tributdrias indutoras. O primeiro posicionamento
¢ o de Sainz de Bujanda®: La equitativa distribuicion de la carga fiscal no puede
sacrificar-se para el logro de otros fines, por muy elevados y atrayentes que sean,
porque para ello seria necesario, en Espaiia, producir uma legislacion radicalmente
nula”. Para Ricardo Lobo Torres”’, acompanhando a corrente liderada por Klaus
Tipke, adepto da segunda corrente, entende que as tais normas indutoras nao se
submeteriam ao principio da capacidade contributiva, mas ao principio do Estado
Social, sustentando que o tema desenvolvimento econdmico tem mais a ver com a
vertente dos incentivos fiscais e extrafiscalidade que com a da tributagao segundo
a capacidade contributiva, e que as concessdes de incentivos fiscais, em nome do
desenvolvimento econdmico, tornaram-se um dos mais importantes e dificeis
problemas do intervencionismo estatal, pela inevitabilidade das desigualdades.
Segundo os ensinamentos de Klaus Tipke e Douglas Yamashita®®:

Por juristas também ¢ defendida a tese de que incentivos fiscais seriam
apenas justificados quando servissem ao Bem Comum — numa lei
cantonal Suica consta que redugdes de impostos serdo concedidas
quando o fomento da macroeconomia, o aumento da capacidade
contributiva ou fins filantrépicos as justificarem.[...] O fomento
do bem-estar de um grupo social e economicamente desamparado
asseguraria a paz social e beneficiaria a comunidade. O fomento
de algumas regies economicamente atrasadas (pobres, estrutural e
financeiramente) serviria a cria¢io de um nivel ison6mico de bem-
estar e, com isso, da justica e do bem para todos.

Ives Gandra Martins® e Luis Eduardo Schoueri®, por sua vez, filiam-se a
terceira corrente, apontando a impossibilidade da absoluta isonomia juridica, ou
seja, a estrita isonomia para as situagoes particulares, aplicada a um circulo cada

26 BUJANDA, Sainz. Hacienda y Derecho. vol. III. Madrid. 1963, p. 420 apud SHOUERI, Luis Eduardo.
Normas tributdrias indutoras e interven¢ao Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 278.

27 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio. Vol. III. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 357.

28 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiga fiscal e principio da capacidade contributiva. Sio
Paulo: Malheiros, 2002, p. 40.

29 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio da legalidade no direito tributdrio brasileiro. Sio
Paulo: CEEU, 1981, p. 325 a 364.

30 SHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e interven¢iao econémica. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 281.
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vez mais restrito de iguais perante a lei, passou a ser a férmula convivencial entre o
direito de intervengao sobre 0 Dominio Econdmico e de estimulo, de outro lado,
de certezas de assegurar direitos iguais aos iguais em situagdes rigorosamente iguais,
para concluir que o principio da estrita isonomia permite a formagao de 4reas
mais largas de desigualdades por for¢a de lei, que nao afetem o “pequeno nicleo
de iguais.”Estes circulos cada vez mais restritos é que explicam a compatibilidade
das normas indutoras com o principio da igualdade e, consequentemente, com
os contornos do principio da capacidade contributiva, relacionada & Ordem
tributdria com a Ordem Econdémica.

Cabe aqui ponderar que o que se quer destacar sao dois pontos: a violagao
da igualdade entre contribuintes em relagao a sua capacidade contributiva como
aspecto de justica fiscal (empresas de grande poderio econémico recebendo
incentivos fiscais); a previsio constitucional de justica num acento social de
igualdade de oportunidades. O incentivo fiscal tem um objetivo econémico, por
exemplo, o desenvolvimento regional, atrelado a um objetivo social de aumento
de oportunidades para a populagao da regiao. Muitas vezes, o poder publico, por
motivos politico-econdmicos, concede incentivos fiscais como meros favores que
visam a interesses estritamente particulares e nao repercutem em inser¢ao social
ou regional no mercado econémico.Tal fato é verificado em regides mais pobres,
onde, mesmo com a ingeréncia de incentivos fiscais para empresas instaladas, nao
se atingiu o desenvolvimento socioeconémico esperado.

Ou seja, empresas continuam sendo beneficiadas por incentivos mesmo
nao contribuindo para um desenvolvimento econdmico de modo associado a uma
melhoria para a coletividade, no campo social para o bem comum, sendo que a
conjungao desses interesses constitui o objetivo precipuo do incentivo fiscal.

5. Incentivos Fiscais: idedrio simplista para o desenvolvimento
socioecondmico’!

Um estudo realizado em Harvard, acerca dos incentivos fiscais em
paises subdesenvolvidos, verificou que todo incentivo fiscal funda-se sobre a
pressuposi¢ao de que uma redugao de impostos para contribuintes selecionados
resultard em um aumento de investimentos em atividades selecionadas. No
entanto, visto que 0s INnCentivos fiscais sao apenas um entre muitos fatores que
se influenciam reciprocamente uns aos outros e que afetam o comportamento
do empresdrio, essa pressuposi¢ao reflete uma concepgao demasiado simples dos
ideais econdmicos de um investidor.

31 HELLER, Jack; KAUFFMAN, Kenneth. Incentivos fiscais 4 industria em paises subdesenvolvidos.
Tradugdo Zeno Santiago. Rio de Janeiro: Impresso e Composto pela Sociedade Editora e Gréfico Ltda,
1972, p. 35-43. (Estudo retirado da Universidade de Harvard em 1963)
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O Brasil tem realizado poucos esforgos no sentido de coordenar a aplicagao
das legislagdes como medidas e programas visando ao desenvolvimento econémico.
Houve um foco de esperanga de que o incentivo fiscal, por si s6, resultaria em um
aumento aprecidvel dos investimentos, mesmo sem o esfor¢o adicional da parte do
governo na promogao deles e mesmo sem a aplicagao da isen¢ao estar integrada
em programas de fomento maiores.Essa concepgao simplista da correspondéncia
direta entre o incentivo e a resposta do investidor reflete-se nas numerosas leis que
incluem diferengas de privilégios, conforme fatores diversos, como a localizagao,
tipo de produtos e tipo de matéria-prima. Entretanto, as leis fiscais nao se operam
sozinhas; elas funcionam com relagio a um arcabougo econdmico e politico, a
um sistema fiscal existente. A politica econdmica de governo tem capacidade para
fomentar o desenvolvimento e sua estabilidade politica e monetdria. Assim, uma
previsao realista sobre a utilidade geral dos incentivos requer um juizo sobre os
efeitos possiveis destes fatores.Quando falta esta perspectiva, perdem-se ocasioes
para acelerar o desenvolvimento pela adogao de medidas fiscais apropriadas, ou
podem-se adotar medidas que sao impréprias as circunstdncias e necessidades
nacionais e que podem causar distirbios no processo de desenvolvimento.O
estudo também pondera que os incentivos fiscais nao podem contrabalancar
fatores negativos graves como a corrup¢ao administrativa, a arbitrariedade ou a
incompeténcia na aplicagdo das leis, fiscais ou nao, relativas a industria. De fato,
isengoes fiscais nao tém forca suficiente para melhorar um clima financeiro j4 mau
por causa de manobras politicas ou econédmicas, ou por causa da incapacidade, da
parte do governo, de manter as condi¢oes de estabilidade econémica, politica e
monetdria tao necessdrias ao desenvolvimento econémico e social. A necessidade
de racionalizar o sistema fiscal torna-se mais urgente em muitos paises, mas a
necessidade de conciliar o fisco com o desenvolvimento econ6mico, é ainda mais
preemente.

Os objetivos de desenvolvimento econdmico e da justica tributdria sao
complementares. As vezes, porém, como no caso dos incentivos fiscais, um conflito
pode surgir. Nesse caso, como em todos os casos em que a equidade e os objetivos
econdmicos parecem colidir, o consenso geral tem sido de que o objetivo urgente
do desenvolvimento econémico deve passar a frente de todos os outros, e que
a equidade, embora importante, deve ser temporariamente secunddria. Assim,
contanto que os incentivos fiscais tenham um nivel inconteste de mérito econémico,
a escolha entre os objetivos econémicos e a equidade ¢ clara. Deste ponto de vista,
a arbitrariedade na distribuigao de vantagens, que é inerente aos incentivos fiscais,
deve ser contrabalancada por efeitos gerais sobre o desenvolvimento. Faltando
uma razio econdmica firme, no entanto, nao hd justificativa para desigualdades
arbitrdrias entre os contribuintes. De fato, considerando que a justica ¢ a equidade
sao condigoes sine qua non de uma reforma fiscal harmonizada com as necessidades
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do desenvolvimento, as consequéncias de tal falta de equidades podem ser muitas
e muito graves, impedindo o desenvolvimento. Na verdade, o que ocorre é que o
administrador ptblico ou o legislador prefere, por vantagem politica, ampliar os
privilégios e estendé-los a outras categorias, em vez de corrigir as irracionalidades
ou injustigas da lei existente, que sao as verdadeiras causas de descontentamento
dos grupos nao beneficiados. Nesse caso, os incentivos fiscais nao passam de
expedientes para adiar uma reforma tributdria.

6. Conclusao e proposta

Os incentivos fiscais, embora sejam métodos extrafiscais de interven¢ao
do Estado na atividade economica, consoantes com a ordem constitucional, nio
tém respeitado seus objetivos tanto econdmicos como sociais, e tal resultado jd era
previsto internacionalmente. Concessoes arbitrdrias e puramente politicas assolam
uma verdadeira prdtica de concorréncia desleal entre empresas. A protegao do
bem comum e de uma justiga social baseada na igualdade de condigoes e estimulo
a0 desenvolvimento das populagdes, nas quais sao realizados os incentivos fiscais
para desenvolvimento regional, nao tém sido verificados e, nas regiées em que
empresas privadas recebem os incentivos, continuam a preponderar indices
altissimos de pobreza e desigualdade social. A legitimidade da manutengao de
atuagdes interventivas de incentivo fiscal se dard, tao somente, quando forem
estabelecidos parimetros prévios de concessio num cauteloso planejamento.
Estes pardmetros deveriam basear-se numa nova proposta de andlise prévia de
requisitos para posterior outorga de concessao do incentivo pelo Estado. Esta
proposta exigiria que uma empresa, para receber incentivos fiscais, teria que
demonstrar a relagio entre a sua atua¢io e desenvolvimento econdmico e social
da regido e, somente apés verificados pelo Poder Publico tais progressos, este
concederia incentivos fiscais.Entretanto, qual o estimulo para que uma empresa
corresse o risco de instalar-se numa regiao de duvidoso retorno econdmico? A
resposta para tal questionamento ¢ dada por proposta doutrindria de criagao de
subvengoes, apropriadamente direcionadas para a implementagao de empresas
em regides nao desenvolvidas. Ou seja, o primeiro estimulo seria a facilidade
em adquirir o capital necessdrio ¢ na implementa¢io da empresa, verificado o
seu reflexo econémico e social e maiores chances de crescimento com o apoio
dos incentivos fiscais.Com tal reflexao ¢ possivel verificar que uma empresa s6
receberia um estimulo fiscal se estivesse efetivamente proporcionando o bem
comum, mesmo contribuindo de modo justo na reparti¢ao fiscal. As concessoes
de incentivos fiscais muito provavelmente cairiam; entretanto, as que fossem
concedidas estariam primariamente visando ao interesse publico e colaborando
para a manutengio do Estado Social.
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