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1 Introducao

A cada dia o Direito Financeiro conquista mais espaco, principalmente em razao
da crise que assola os estados, todos com altos indices de endividamento e alguns
com incapacidade de pagamento, inclusive, da prdpria folha de salarios.
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Nesse cenario foi aprovado pelo Congresso Nacional o Regime de Recuperagao
Fiscal dos estados (RRF)* que prevé uma série de medidas de ajuste fiscal aos
estados que venham a aderir ao RRF a exemplo da desestatizacao de empresas
pUblicas, alienacao de ativos, redugao da folha de pagamentos e de incentivos fiscais
concedidos.

O Brasil, hd mais de uma década e meia, incorporou a teoria dos gastos
tributarios (tax expenditure)? na concessao de incentivos fiscais por meio do qual
o Estado, com o objetivo de implementar determinadas politicas pdblicas e induzir
contribuintes, abdica parcela da arrecadacao tributaria através das mais diversas
técnicas de desoneracao fiscal.

No atual cenario as questoes que surgem sao: ausente caixa suficiente para
suprir as demandas mais basicas da populagcdo, como justificar que os estados
renunciem a parte de suas receitas tributarias? Como proceder quanto aos incen-
tivos fiscais ja concedidos ante a adesao dos estados ao RRF? Qual o alcance da
vedagao de concessao de novos incentivos fiscais?

O presente trabalho abordara as rendncias fiscais, elucidando, primeiramente,
o papel do Estado no cenério econdmico. Posteriormente, serad abordada a rendncia
fiscal, com enfoque nos problemas que tal instituto pode acarretar. Ao final serao
analisados os incentivos fiscais de ICMS e o novo Regime de Recuperagao Fiscal
dos estados (RRF) que prevé entre as medida de ajuste fiscal nao sb6 a vedacao da
concessao de novos incentivos, bem como a redugao de incentivos ja concedidos.

2 Estado Interventor e finangas piblicas

Pode-se falar em Estado Interventor a partir da Primeira Guerra Mundial, periodo
no qual as crises econdmicas forgaram os governos a agirem com o objetivo de
sanar as falhas existentes na economia, sobretudo as causadas pelo livre-mercado,
com o objetivo de substituir a anterior auséncia do Estado e garantir o retorno do
desenvolvimento economico (FRANCA, 2009; CALIENDO, 2016, p. 8).

Diante das crises de cunho econdmico, o Direito passou a ser um instrumento
fundamental para o governo implementar politicas plblicas. Em face das turbulén-
cias vividas pelo capitalismo, as politicas econdmicas tornaram-se o meio pelo qual
o Estado passou a atuar legalmente na ordem social, influenciando e coordenando
a conduta dos agentes privados (GRAU, 2014, p. 31).

A Constituicao Federal de 1988 traz no artigo 170 os principios da ordem
econdmica, refletindo a importancia dada aos aspectos econdmicos subjacentes ao
mundo juridico. Tais principios fixam nao apenas diretrizes para a atuagao do Estado

1 BRASIL, Lei Complementar n. 159, de 22 de maio de 2017.
2 BRASIL, Lei Complementar n. 101, de 05 de maio de 2000.
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na economia, mas também limites balizadores de sua atuacao. A partir do artigo 174,
pode-se perceber que o Estado deve agir pautado pelo planejamento, sendo este
obrigatorio para o setor pUblico e indicativo para o setor privado.

Os motivos desencadeadores da atuagcao governamental na economia sao
variados, destacando-se: a promocgao da eficiéncia, comprometida pelas falhas de
mercado, como as imperfeicdoes concorrenciais, 0os abusos de poder econdmico e
a assimetria informacional entre os agentes do mercado; suprimir a disparidade
entre a eficiéncia e o bem-estar social, quando os custos de transacao impedem
uma solugao privada; evitar subproducao ou sobreprodugao de determinados bens;
regular as externalidades® provocadas pela produgdo etc. Em sintese, o Estado
conduz a satisfagao do bem comum (FIDALGO, 2012; OLIVEIRA, 2013).

Os instrumentos para desempenhar a intervencao no dominio econdomico
também sao diversificados. Fabio Nusdeo (2015, p. 157) os classifica em instru-
mentos de finangas pulblicas, instrumentos monetarios e crediticios e instrumentos
cambiais. Em comum, tais ferramentas consistem na acao indireta do Estado, con-
cretizando-se através de estimulos ou punicoes, influindo no comportamento do
mercado (ex: programas crediticios, incentivos fiscais, depositos compulsérios dos
bancos), tornando a atividade mais ou menos atraente para a iniciativa privada.

O autor supracitado indica também os meios de controle direto, tais como a
fixacdo de precos e salarios, contingenciamento do comércio exterior, estabeleci-
mento de cotas de produgao, o racionamento, a determinagao da taxa cambial, a
assuncgao de uma atividade empresarial por parte do Estado etc.

Por fim, fala-se em adaptacao institucional, significando toda a produgao
legislativa emanada pelo Estado, de cunho regulatério, bem como a criagdo de
orgaos controladores, como as agéncias reguladoras (NUSDEO, 2015, p. 157-158).

Para o presente trabalho, importa o conceito de extrafiscalidade.* Sabe-se
que a funcao dos tributos sempre foi angariar recursos para que o Estado possa
exercer suas fungoes. Todavia, o tributo pode ser utilizado para intervir na economia,
estimulando atividades, setores econdmicos ou regioes, desestimulando o consumo
de certos bens, entre outros fins (MACHADO, 2015, p. 69). Dessa forma, fala-se em
funcado indutora da norma tributaria (BUISSA, 2016, p. 188).

Percebe-se, assim, que o Estado, através do ordenamento juridico, pode
influenciar diretamente na conduta dos particulares. Consideradas tais premissas,
passa-se a examinar especificamente o0s incentivos fiscais, alertando-se que o

3 As externalidades podem ser compreendidas como as consequéncias involuntarias provocadas por determina-
da atividade econdmica para terceiros, como, por exemplo, a poluicao (FIDALGO, 2012).

4 Citando Geraldo Ataliba, Régis Fernandes de Oliveira ensina que a extrafiscalidade consiste no uso de ins-
trumentos tributarios para a obtengdo de finalidades ndo arrecadatérias, mas estimulantes, indutoras ou
coibidoras de comportamentos, visando perseguir valores constitucionalmente consagrados, sendo poderoso
instrumento tributario no estimulo a producao e ao consumo (OLIVEIRA, 2013, p. 348).
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presente trabalho se utiliza das nomenclaturas gastos tributarios, gastos indiretos,
tax expenditure e incentivos fiscais no mesmo sentido, muito embora reconhecido
tratar-se de institutos diversos (CORREIA NETO, 2014, p.27).

3 Regime juridico dos gastos tributarios na Constituicao e
na Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)

Entende-se por gasto tributario o gasto indireto realizado pelo Estado através
de seu sistema tributario, desonerando® certos individuos ou grupo de individuos de
uma obrigacado tributaria principal, com o objeto de atender demandas econdmicas
ou sociais.

Os gastos indiretos fazem contraponto aos chamados gastos diretos, os quais
correspondem a utilizagao direta da receita arrecadada pelo Estado (ndo neces-
sariamente oriunda dos impostos) na implementacao de politicas publicas. Como
exemplo, teriamos a construcao de uma creche com recursos proprios do Estado.

O conceito de gasto tributario ndo se confunde com o de subveng¢ao ou incentivo
financeiro, ja que neste sempre havera prestacao pecuniaria por parte do Estado, o
gue nao ocorre no primeiro. Pode-se dizer também que nos incentivos fiscais, aplica-
se o regime juridico dos tributos, enquanto nas subvencoes aplica-se o regime das
despesas publicas (BUISSA, 2016, p. 184).

Para identificar um gasto tributario podem ser elencadas quatro caracteristicas
basicas,® sendo elas: a) diminuicao do montante arrecadado pelo Estado; b) beneficio
em prol de apenas uma parte dos contribuintes; c¢) constitui um desvio em relagao
a estrutura basica do tributo;” d) visa a objetivos que poderiam ser alcangados por
meio dos gastos pablicos diretos (PELLEGRINI, 2014, p. 6).

5 Em breve sintese sobre os instrumentos elencados no género desoneragdo, podem ser citados: “Anistia é a
exclusao do crédito fiscal a partir do perdao da infracdo e das penalidades correspondentes, com a dispensa
da multa e juros de mora. Remissao € a dispensa total ou parcial do pagamento de crédito fiscal, seja pela
situagao econdmica do sujeito passivo, do reduzido valor do tributario devido, por equidade em relagdo com
as caracteristicas pessoais ou materiais, ou em face de circunstancias de determinada regidao. Subsidio € a
dotacao orcamentaria classificada como ‘subvengao econémica’ que representa a diferenga entre o preco real
de um produto e o preco (abaixo do real) pelo qual ele acaba sendo oferecido ao mercado, concedido pelo ente
a produtor ou comerciante, com a fungao de corrigir distor¢gdes de preco no mercado, equilibrar a concorréncia
ou para incentivar a producao e o consumo de determinados bens considerados de interesse publico. Crédito
presumido € o mecanismo pelo qual o ente tributante reduz o montante devido do tributo, através de um
ressarcimento ou compensacao do proprio tributo a ser apurado, incidente sobre determinadas operacoes.
Isengdo é a dispensa legal do pagamento de determinado tributo ou obrigagdo fiscal para determinados
fatos, circunstancias ou pessoas abrangidas pela norma isentiva, fazendo com que a obrigagao fiscal ndo se
materialize. Redugéo de aliquota ou base de calculo é a alteragdo dos critérios quantitativos de incidéncia
dos tributos, afetando a forma de calcular a obrigacéo tributaria e reduzindo, ao final, a carga fiscal em
determinada operagao” (ABRAHAM, 2016, p. 148).

% No mesmo sentido, mas com pequenas diferencas, Vettori elenca cinco elementos: (i) redugao da receita tri-
butéaria; (i) desvio de uma estrutura tributaria parametro; (iii) objetivo de politica plblica ndo arrecadatério; (iv)
conversibilidade em gastos diretos; (v) aplicagao a um grupo limitado de contribuintes (VETTORI, 2011, p. 16).

7 0 sistema tributario de referéncia, sob o enfoque legal, pode ser entendido como (i) conjunto de textos nor-
mativos em matéria tributaria, (ii) conjunto de normas tributarias ou (iii) conjunto de normas tributarias vigentes
(MELLO, 20186, p. 142).
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A diminuicao do montante arrecado pelo Estado é justificada pela tentativa
de induzir determinados praticas pelos contribuintes, através da implementacéo
de norma tributaria mais benéfica em relacao ao sistema tributario padrao, com o
objetivo de implementar politicas pUblicas.

Como principais vantagens da utilizagdo das renlncias fiscais, destacam-se:
0 encorajamento do setor privado no engajamento de projetos nos quais o governo
tem papel relevante, sendo que o Estado passa a suportar apenas parcialmente
0s custos totais da atividade; a promocao da decisao privada, possibilitando a con-
quista de um maior nimero de agentes quando comparado ao gasto direto; a reducao
da necessidade de supervisao governamental; a atragao de capital estrangeiro
(VETTORI, 2011, p. 19).

Entre as possiveis finalidades passiveis de serem alcangadas através dos
gastos tributarios, pode-se dizer que sao tao abrangentes quanto o sistema tributario
vigente, podendo influenciar qualquer segmento da sociedade e possuindo objetivos
similares ao das despesas plblicas (NETO, 2016, p. 176; VETTORI, 2011, p. 18).
Em regra, busca-se simplificar a administragdo tributaria;® promover a igualdade de
rendas, regides ou contribuintes; compensar gastos com servicos nao atendidos
por servicos puablicos; compensar o Terceiro Setor pela prestacao de atividades de
interesse pulblico; incentivar determinados setores da economia (ABRAHM; FRANCO;
SANTOS, 2016, p. 11; VETTORI, 2011, p. 18).

Como exemplo (citado por NETO, 2016, p. 210), temos a Lei n® 11.069/2005,
reguladora do Programa Unidade para Todos (PROUNI). O escopo dessa lei é induzir
a concessao de bolsas parciais e integrais para estudantes de baixa renda em
universidades particulares. Em contrapartida, a instituicao de ensino fica isenta de
imposto de renda, contribuicao social sobre o lucro liquido, contribuicao social para
financiamento da seguridade social e contribuicao para o programa de integragao
social. Para o ano de 2012, o PROUNI representou uma renincia de receita na ordem
de R$733.904.013,00 (NETO, 2016, p. 211).

Em uma breve comparacao, a renlncia de tais tributos no ambito do PROUNI
poderia ser substituida pela propria iniciativa do Poder Plablico em promover o ensi-
no (gasto direto). Para tanto, seria necessario obter um lugar para a Universidade
(compra, aluguel, construgao); posteriormente, seria necessario contratar profes-
sores e funcionarios através de concurso publico, além do pagamento mensal dos
subsidios (classificadas como despesas correntes); por fim, haveriam os gastos
basicos para manutencao da atividade, como agua e energia.

8 Tal opcao se deve a comodidade, a simplicidade, ao imediatismo e a um menor controle, com menos transpa-
réncia (BUISSA, 2016, p. 185).
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O gasto tributario, portanto, representa uma alternativa ao Estado na imple-
mentacao de politicas pulblicas,® ganhando importancia em um cenario de crise
financeira, representada pelo endividamento e pela grande quantidade de atividades
que ficam sob responsabilidade dos entes federados.

E importante lembrar que a substituicdo do gasto direto pelo gasto indireto, no
que tange a sua efetividade, implica dificuldades na sua quantificagao, bem como
na avaliagcdo de resultados. Utilizando o exemplo acima, mdltiplas varidveis deve-
riam ser levadas em conta além do simples céalculo do montante total renunciado
(tema que sera abordado com maior profundidade no topico seguinte).

No caso do PROUNI, por exemplo, ha diferencas na qualidade entre o ensino
pUblico e o privado; diferengas no custo por aluno;° diferencas no pagamento dos
professores (enquanto os professores da rede piblica recebem subsidio mensal,
os professores da rede particular podem ser horistas, fator que diminui os gastos)
etc. Tais elementos, todavia, nao sao levados em consideragao numa avaliagao de
resultados, levantando incertezas sobre o grau de satisfatoriedade resultante das
rendncias fiscais.

Entre os diversos desafios encontrados na utilizagdo dos gastos tributarios,
primeiramente, depara-se com o fato de que o conceito de gasto tributario nao é
unissono na doutrina, pois envolve a nogdo de excegdo ao sistema tributario de
referéncia. Tal sistema de referéncia consistiria naquilo que normalmente seria
cobrado dos contribuintes em geral, sendo o gasto tributario correspondente aquilo
que se deixaria de arrecadar, com o objetivo de incentivar determinadas praticas
pelos particulares.

Tal fator ndo tem carater meramente académico, mas sérios efeitos praticos,
uma vez que o calculo dos gastos tributarios se torna impreciso, variando conforme
sua definicdo em relacao a cada sistema fiscal. Ha davida, por exemplo, se as imu-
nidades tributarias, dispostas na Constituicao da Republica, representam ou nao
um gasto tributario. Conforme a resposta, obviamente, o célculo final das receitas
renunciadas sofrera variagao, nao se permitindo aferir a medida exata desse gasto.'*

Outro obstaculo para o célculo da rendncia efetivamente concedida consiste
no método utilizado para aferi-la. Basicamente, existem dois métodos, sendo o pri-
meiro método denominado perda inicial e o segundo denominado perda final. Enquanto

9 Os gastos tributarios sdo uma alternativa as agoes ou politicas plblicas de governo empreendidas por meio
do orgamento (ABRAHM, FRANCO, SANTOS, 2016, p. 11).

1 Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/454527 3/quarenta-anos-de-equivocos-na-educacao -ainda-
esperam-por-solucoes>.

11 “E possivel, dessa forma, dizer que um critério razoavel de identificacdo do sistema tributario de referéncia
esta na competéncia pressuposta pela renincia. Em outras palavras, deve-se indagar se uma alegada rendn-
cia de arrecadagao tributaria (gasto tributario) vem acompanhada de um prévio poder de instituicdo da respec-
tiva exigéncia. Ou seja, o sistema tributario de referéncia permite ao ente tributante que tribute? Permite que
tribute mais do que passou a tributar?” (MELLO, 2016, p.146).
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o primeiro € mais simples e poe em relevo apenas aquilo que se deixou de arrecadar,
considerando tudo o mais constante, o0 segundo leva em conta os efeitos em cadeia
advindos da introdugéo de um gasto tributéario, tal como mudangas comportamentais
dos contribuintes em relacao a desoneracgao fiscal (PELLEGRINI, 2014, p. 9).

A imprecisao metodoldgica leva a resultados completamente distintos, dificul-
tando comparagoes e analises no que diz respeito aos efeitos oriundos das renincias
fiscais. Também torna dificultosa a comparagao dos gastos tributarios com relagao
a outros paises.

Quanto ao aspecto da transparéncia, ha unanimidade® entre os doutrinadores
de que os gastos tributarios sdo consideravelmente mais obscuros quando com-
parados aos gastos diretos. Isso ocorre em razao do gasto tributario nao constar
expressamente na lei orcamentaria anual,*® nao sofrendo controle pelo Poder Legis-
lativo tal como ocorre com as despesas previstas na Lei Orgamentaria Anual, além
da auséncia de dados seguros sobre 0s montantes renunciados (conforme acima
apontado). Tal situacao provoca dificuldades no que tange ao controle do gasto
indireto (BUISSA, 2016, p. 186).

Essa situacao permite que o gasto tributario se perpetue no tempo, sem
previsao de avaliagdo/reavaliagcao de resultados de maneira periddica, obscurecendo
o aspecto de sua efetividade quando comparada a arrecadagdo normal do tributo
(ABRAHM; FRANCO; SANTOS, 2016, p. 15). Além disso, nao existem orgaos espe-
cificos encarregados de tal funcdo. Dessa forma, uma reniincia de receita, mesmo
quando nao logre os resultados perseguidos pela lei de incentivo, pode persistir por
prolongados anos, sem questionamento.

Ademais, existem criticas a respeito da eficiéncia do gasto tributario em relagao
as politicas plblicas visadas, posto que muitas vezes as subvengoes tributarias
sao editadas em resposta a pleitos de grupos individuais € nao como um instru-
mento planejado e transparente (VETTORI, 2011, p. 23). Nesse toar, aflora a questao
da captura do agente publico ou teoria da public choice.**

12 Por todos: VETTORI, 2011.

13 Assim, quanto a definicdo dos beneficidrios e do montante do incentivo, parece nitida a vantagem das sub-
vengdes diretas, promovendo a transparéncia e facilitando a fiscalizagdo do beneficio. Porém, a concessao
de incentivos, notadamente as isengoes fiscais, € mais comoda para a Administracao Plblica, uma vez que
nao necessita estar presente na lei orgamentaria. Disso decorre, ademais, que é mais facil, do ponto de vista
politico, conceder incentivo fiscal. A opinido pUblica tende a simpatizar com a ideia do incentivo, uma vez que
as justificativas para tal concessao sao positivas: promover o desenvolvimento econdmico, atrair novos inves-
timentos, criar novos empregos, enfim, produzir riqueza (BUISSA, 2016, p. 193).

14 Versando sobre os motivos que levam o Estado a intervir na economia, Fidalgo (2012) tece esclarecimentos
sobre a teoria da captura: “As teorias do interesse plblico sofreram sérios baques ao longo do século pas-
sado, sobretudo a partir da década de 1970, tanto pela constatacdo de que a intervengao é intensamente
influenciada por grupos econdmicos e politicos, fendmeno identificado pela ‘teoria da captura’, e, dessa forma,
muitas vezes seu objetivo ndo € o de eliminar determinada falha de mercado, mas sim o de promover interes-
ses de certos agentes econdmicos, mas também pela verificagao de que, mesmo quando realmente voltada
a satisfazer interesses pablicos, a intervengao do Estado ndo era capaz de atingir os seus alegados objetivos
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No que diz respeito as condicoes de competitividade, o afa do Poder Plblico em
influenciar o setor privado da sociedade pode resultar em excessos, neutralizando
0s riscos inerentes aos negodcios, além da aplicagdo de um volume de recursos
desproporcional ao atingimento dos objetivos, uma vez que, em regra, nao ha revisao
do gasto indireto. Dessa forma, resta patente a violacdo a livre iniciativa e distor-
¢Oes para a concorréncia, gerando uma iniciativa privada com riscos socializados,
desestimulando a economia (ABRAHM; FRANCO; SANTOS, 2016, p. 15-16).

O aumento da complexidade da estrutura fiscal também constitui outro incon-
veniente na implementacao dos gastos indiretos, uma vez que a renincia fiscal
corresponde a um desvio no sistema tributario padrao, com consequente aumento
do custo do cumprimento das obrigagoes tributarias pelos contribuintes e aumento
das chances de evasao e elisao fiscal. A atividade de fiscalizagdo também se torna
mais complexa e custosa (VETTORI, 2011, p. 25).

Outrossim, o fato da renlincia de receita implicar a menor tributagcao para
determinado grupo da sociedade requer 0 aumento da exagao sobre 0s grupos nao
favorecidos, os quais financiarao de maneira mais onerosa outro setor da economia
(PELLEGRINI, 2014, p. 11; BUISSA, 2016, p. 188). Ainda, a renlncia nao é passivel
de ser quantificada de antemao, nao se sabendo quantos contribuintes se valerao
da subvencao tributaria, podendo representar um gasto ilimitado (VETTORI, 2011,
p. 25).

Por fim, menciona-se o efeito carona ou free-rider, situacao em que determi-
nados contribuintes passam a ter ganhos extraordinarios por algo que ja fariam
mesmo se nao existisse o beneficio fiscal. Em outras palavras, uma determinada
empresa, por exemplo, instalaria sua planta industrial em determinado estado mesmo
que nao fosse concedida qualquer benesse fiscal. Os impactos para a concorréncia
sao claros — ja que outras empresas do mesmo ramo podem se sentir impelidas
a nao se instalarem naquela regiao, pois nao tiveram a mesma benesse —, além
da renlncia desnecessaria de receita do ente federado (BUISSA, 2016, p. 188).

Apesar das deficiéncias acima apontadas, o gasto tributario vem sendo utili-
zado no cenario internacional desde a década de sessenta, inicialmente na Alemanha
e nos Estados Unidos, ganhando ares de cientificidade a partir dos estudos de
Surrey. Na década de oitenta, o instituto foi difundido para diversos paises da Orga-
nizagao para Cooperacao e o Desenvolvimento econdmico (OCDE). No final dos anos
noventa, surgiram codigos de boas praticas langcados pelo FMI e OCDE (PELLEGRINI,
2014, p. 15).

Fator interessante, quando analisado o aspecto internacional, € a comparagao
entre o Brasil e os demais paises que utilizam a renlncia de receita como instrumento

ou os atingia de forma ineficiente, trazendo mais dnus que bonus — o que Cass Sustein chamou de paradoxo
da regulacao.”
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de intervengao na economia. Essas comparagoes, no entanto, sao dificultadas pelas
diferentes definicdes que o gasto tributario pode receber, além dos distintos métodos
de calculo que podem ser utilizados na apuragao dos montantes renunciados:

Alguns paises restringem as estimativas ao imposto de renda, como 0s EUA,
enquanto outros paises consideram também outros tributos, notadamente o
IVA que nao existe nos EUA, mas é relevante na Europa. Ademais, em paises
com diferentes niveis de governo, a estimativa pode estar restrita ao governo
central, a exemplo dos EUA, Coreia do Sul e Suécia, ou abarcar também os
governos subnacionais, a exemplo de Alemanha. No Canada, as provincias
divulgam estimativas separadamente. Na Espanha, algumas comunidades
autdnomas fazem o mesmo, mas nao os governos locais. Outro problema € o
propdsito das estimativas, as vezes restritas a algum tipo de objetivo, como
a Alemanha que foca os dispositivos que distribuem subsidios indiretos as
empresas e setores. (PELLEGRINI, 2014, p. 16)

Nos paises que utilizam as rendncias fiscais, sdo encontrados problemas
semelhantes ao caso brasileiro. Sabe-se, por exemplo, que a maioria dos paises
aplica o método da perda inicial de receita (método simplificado) e que nenhum pais
da OCDE relaciona tais informagdes no orgamento, tal como é feito em relacao aos
gastos diretos (alguns paises alocam os gastos indiretos na forma de anexo). A
revisdo periddica dos gastos tributarios também é um desafio para esses governos
(PELLEGRINI, 2014, p. 19).

O Direito Financeiro, principalmente a partir do advento da Lei de Responsabi-
lidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000 — LRF), passou a ter como foco o
equilibrio das contas puablicas e a responsabilidade na gestao das despesas e recebi-
mento das receitas. O tema da ren(ncia fiscal nao foi esquecido pelo ordenamento
juridico, tendo previsao legal e constitucional, com o escopo de inibir arbitrariedades
no que diz respeito as desoneragoes fiscais.

Em primeiro lugar, ha previsao na Constituicao, no artigo 150, §62, determi-
nando que as desoneragoes tributarias sejam feitas mediante lei especifica que trate
exclusivamente do tributo desonerado ou matérias elencadas no dispositivo.'®

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o tema ja foi arrostado, podendo
ser encontrados precedentes exigindo a reserva absoluta de lei no que se refere
as desoneragoes fiscais com vistas justamente a “coibir o uso desses institutos
de desoneragao tributaria como moeda de barganha para a obtengao de vantagem

15 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] §62 Qualquer subsidio ou isengao, reducao de base de calculo, con-
cessdo de crédito presumido, anistia ou remisséo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, sd podera
ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias
acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicao, sem prejuizo do disposto no art. 155, §2.9,
X, g.”
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pessoal pela autoridade piblica, pois a fixacao, pelo mesmo Poder instituidor do
tributo, de requisitos objetivos para a concessao do beneficio tende a mitigar arbitrio
do chefe do Poder Executivo.”1®

Ainda na Constituicao Federal, o artigo 165, §6° prevé a necessidade de
demonstracao dos efeitos oriundos da rendncia fiscal. No ambito federal, esse
demonstrativo € realizado anualmente pela Receita Federal do Brasil, através do
Demonstrativo de Gastos tributarios.'’

Ja o art. 14 da LRF fixa limites e condicdes para rendncias de receitas, com
0 escopo de manter o equilibrio fiscal, traduzindo-se em mecanismo que inibe a
liberdade plena e irrestrita do administrador pUblico na concessao de benesses
fiscais, as quais, na auséncia de limites, poderiam ter suas finalidades deturpadas,*®
como, por exemplo, pretensoes eleitoreiras de cunho populista, evidenciando des-
caso para com o0s governos futuros (ABRAHAM, 2016, p. 148).

Tal dispositivo preceitua que as propostas de concessao ou ampliagao de
beneficios tributarios venham acompanhadas de estimativa de perda de receita
(impacto orcamentario-financeiro) no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e
nos dois seguintes, atender ao disposto na Lei de Diretrizes orgamentarias, bem
como observar alternativamente: a) a demonstragcao de que a renlncia nao afetara
as metas de resultados;'® b) as medidas de compensacao,?® por meio do aumento
de receita (ABRAHAM, 2016, p. 150; PELLEGRINI, 2014, p.32).

4 Renlncia de receita e incentivos fiscais de ICMS

Desde a década de 1980 os estados da federacao, ante a auséncia de uma
auténtica politica nacional de desenvolvimento regional, passaram a conceder
incentivos fiscais de ICMS a revelia do Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(CONFAZ) deflagrando-se, com isso, a “guerra fiscal” de ICMS.

16 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.462, rel. min. Carmen L(cia,
j. 15-9-2010, P, DJE de 15-2-2011.

7 “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: [...] §62 O projeto de lei orcamentéaria sera
acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isen-
coes, anistias, remissoes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia.”

18 Qs incisos | e Il do art. 14 da LC n? 101/2000 séo fortes na resisténcia a que haja renlncia indiscriminada
de receita, de forma a evitar a concorréncia predatoria, bem como a insuficiéncia de recursos por parte de
municipios ou estados, de forma a leva-los a impoténcia no cumprimento de suas obrigagdes (OLIVEIRA, 2013,
p. 544).

19 “E uma analise sobre os incentivos que serdo dados e por qual forma serdo eles repostos. Se se obtém su-
cesso na imediata instalagao de indUstrias, comegando elas a darem emprego, a produzir, comercializar, etc.,
tudo pode resultar em cobertura sobre o tributo que se deixou de receber, havendo plena compensagao com
a entrada de arrecadacao, o que cobre a rendncia efetuada” (OLIVEIRA, 2013, p. 546).

20 “De duas, uma: ou o ente federal efetua uma compensacéao, de forma a manter o atingimento das metas traca-
das na LDO e que ira executar no ambito da Lei Orgamentaria Anual, ou elabora o estudo de impacto financeiro.
Se pretende conceder isengdo de IPTU para a vinda de empresas ao Municipio, pode fazé-lo, desde que eleve,
por exemplo, a aliquota de outras areas. Diga-se 0 mesmo na isenc¢ao de IPTU para moradias de pequeno valor
ou de determinada metragem; a contrapartida sera a elevagao de aliquota para outra regido urbana” (OLIVEIRA,
2013, p. 543).

i
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Por guerra fiscal, entende-se a situacao em que estados membros de uma
federagao concorrem entre si, concedendo vantagens fiscais (isengao total ou parcial
de ICMS, anistia, remissao, dilacao de prazo para pagamento do tributo, crédito
presumido etc.) para atrair empreendimentos para seus territérios, em prejuizo
dos demais.

As areas economicamente menos atraentes do ponto de vista infraestrutural
(falta de mao de obra qualificada, sistema de escoamento da produgao, distancia
dos mercados consumidores etc.) procuram atrair investimentos que, consideradas
as condigOes normais de concorréncia e custos empresariais, 1a nao se instalariam.

Trata-se de um verdadeiro leilao de beneficios,?* com o escopo de atrair inves-
timentos para determinado estado, com a promessa de desenvolvimento e criagao
de postos de trabalho (SCAFF, 2015, p. 312). No lugar de prevalecer o federalismo
cooperativo, instaura-se verdadeiro federalismo competitivo,?> com beneficios con-
cedidos unilateralmente pelos estados e retaliagcdes de ordem juridica pelos estados
prejudicados.

Como causas do fendbmeno, podem ser apontadas: a crise financeira dos
estados; a busca por investimentos, com a promessa de criagao de empregos e
desenvolvimento; a auséncia de uma politica nacional de desenvolvimento regional,
evidenciada pela omissao do Governo Federal, com consequente necessidade de
atuacao dos estados; a facilidade na implementacao do gasto tributario; o marketing
dos governantes; a auséncia de controle efetivo sobre a reniincia de receita; o fra-
casso dos Fundos Constitucionais, como por exemplo o Fundo de Participacao dos
Estados, os quais nao atingiram seus objetivos na equalizagcao de rendas dos entes
federados (ABRAHAM; FRANCO; SANTOS, 2016, p. 20; CARDOSO, 2016, p. 123).

Apesar da previsao no artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, exigindo
estimativa de impacto orcamentario e medidas compensatorias em relagao as rendn-
cias fiscais, a maioria dos estados nao o respeita em sua integralidade, expondo
apenas genericamente os motivos das desoneragoes, dificultando o controle e
criando déficit de transparéncia:

De inicio, ndo é dificil constatar que, usualmente, tais defeitos surgem logo
na origem das normas instituidoras dos incentivos fiscais, nao sendo raros
0s casos em que o Poder que tem a iniciativa da proposta, além de nado

21 “Em busca desses ganhos em potencial, 0os entes subnacionais envolvem-se em verdadeiros leildoes promovi-
dos pelas empresas interessadas em se estabelecer em territdrio nacional ou em remanejar suas atividades
no interior dele, nos quais, invariavelmente, as areas economicamente menos atraentes procuram compensar
suas deficiéncias estruturais (como a falta de infraestrutura adequada, mao de obra qualificada, distancia
em relagado aos principais mercados consumidores, etc.) mediante a oferta de beneficios fiscais e financeiros
relativos aos tributos de suas competéncias” (ABRAHAM; FRANCO; SANTOS, 2016, p. 20).

22 E possivel encontrar, no seio da doutrina, a expressdo competicdo horizontal, traduzida na competicao entre
os estados que se encontram no mesmo nivel da Federagao (ABRAHAM, 2016, p. 149).
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cumprir 0S requisitos previstos no art. 14 da LRF, sequer indica o objetivo
que se pretende alcangar com aquela regra desonerativa e tampouco aponta
fundamentadamente, com apoio em estudos técnicos e dados empiricos, as
razoes pelas quais se deva crer que a medida levara ao resultado almejado.
Pelo contrario, muito mais frequentes sdo as situagdoes em que a criagdo
dos beneficios se da ao amparo de justificativas genéricas como a expectativa
de geragao de postos de trabalho ou de resultados futuros positivos por
meio do estimulo a atividade econdmica local. (ABRAHAM; FRANCO; SANTOS,
2016, p. 20)

Apesar de o tema ser complexo, envolvendo aspectos como o Federalismo, a
implementacao de politicas pdblicas para o desenvolvimento regional e a espécie
tributaria ICMS como tal,?® no ambito do Supremo Tribunal Federal, a guerra fiscal
vem sendo abordada tdo somente sob o aspecto formal, isto é, a analisando-se no
caso concreto se 0 estado membro, antes da concessao da benesse fiscal, respeitou
a Lei Complementar n¢ 24/75,%* implementando-a através dos convénios autoriza-
tivos perante o CONFAZ.%®

Ha autores que sustentam a nao recepcao desses convénios pela Constituicao
Federal, uma vez que exigem unanimidade para sua aprovagao. O poder de voto,
tornar-se-ia, entao, um poder de veto, violando o principio democratico e o principio
federativo (SCAFF apud CARDOSO, 2016, p. 126).

O resultado da guerra fiscal € o acirramento politico entre as unidades da
Federacao e a erosao das bases tributarias,?® cujos reflexos sao sentidos na prestagao
de servigos publicos e na transferéncia do onus do custeio das atividades estatais a
ramos empresariais que, por sua natureza, gozam de menor mobilidade (ABRAHAM,;
FRANCO; SANTOS, 2016, p. 20). Da mesma forma, ha o comprometimento das
geracoes futuras em detrimento das atuais, uma vez que o dinheiro que se deixa de
arrecadar hoje tera impactos no futuro (SCAFF, 2015, p. 313).

O tema da renlncia de receitas por entes federados foi enfrentado pela
Alemanha (pais que também adota o modelo federal), tendo-se optado pela harmo-
nizagao interna dos tributos sobre o consumo, conferida pela Constituicao de Bohn,

23 “A questao é que isso vem sendo feito a revelia da lei. Isso porque, por ser o Imposto sobre a Circulagao de
Mercadorias e sobre a Prestagao de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao
—ICMS um tributo estadual, mas de vocagdo nacional, a Constituicao prevé forma especifica para a concessao
de incentivos fiscais (art. 155, §2¢, XII, “g”), que exige aprovagdo unanime por convénio dos estados e do
Distrito Federal, através do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ, conforme art. 22, §2¢, da LC
n224/1975” (CARDOSO, 2016, p. 125).

24 “Art. 12 As isencdes do imposto sobre operagoes relativas a circulagdo de mercadorias serdo concedidas ou
revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo
esta Lei.”

25 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)n. 4.365 MC/AgR-Ref Sao Paulo/
SP, Rel. Min Celso de Melo, Julgado em 11/12/2014, Tribunal Pleno.

2 Na hipotese da opgao recair sobre o desenvolvimento futuro, dentro da politica de guerra fiscal acima exposta,
sera necessario abrir mao de arrecadacao presente, a fim de atrair investimentos nas areas eleitas como
prioritarias. Isto implica abdicar hoje de verbas plblicas para salde, educagao, seguranga, em prol de redugao
de carga tributaria para a atividade econémica (SCAFF, 2015, p. 313).
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por meio da qual se previu que incumbe ao ente federal (Bund) a legislagao e aos
entes federados (Lander) a arrecadagao, sendo o produto da arrecadacao partilhado
de acordo com lei federal. A reparticao de receitas toma em conta as necessidades
dos gastos de cada um dos entes federados, conforme um planejamento financeiro
plurianual (BEVILACQUA, 2010, p. 348).

5 Incentivos fiscais de ICMS no Regime de Recuperagao
Fiscal (RRF)

O RREF, editado com base nos principios da sustentabilidade economico-finan-
ceira, equidade intergeracional, da transparéncia, da confiangca nas demonstragoes
financeiras, da celeridade das decisoes, da harmonia entre os Poderes e entes
federativos, tem vistas atender estados da federagao em condicao de pré-insolvéncia.

Alguns estados brasileiros, como Rio de Janeiro, Distrito Federal e Rio Grande
do Sul ja ha algum tempo deixaram de quitar as obrigagoes da divida perante a
Uniao Federal sendo considerados os destinatarios primeiros do RRF; sem prejuizo
que outros estados venham aderir considerando as iguais dificuldades enfrentadas
a exemplo da quitacao de suas folhas salariais.

Para aderir ao RRF os estados devem, cumulativamente, apresentar (i) receita
corrente liquida (RCL) anual menor que a divida consolidada ao final do exercicio
financeiro anterior ao do pedido de adesao ao RRF, nos termos da LRF; (ii) despesas
liquidadas com pessoal (artigo 18, LRF) com juros e amortizagdes, que somados
representem, no minimo, 70% da RCL aferida no exercicio financeiro anterior ao do
pedido de adesao ao RRF; e (iii) valor total de obrigagdes contraidas maior que as
disponibilidades de caixa e equivalentes de caixa de recursos sem vinculacao, a ser
apurado na forma do artigo 42 da Lei Complementar n2 101/2000.

Os estados aderentes deverao adotar um Plano de Recuperagao, instrumen-
talizado através de estaduais, com seguintes medidas de ajuste fiscal: (i) autorizagao
de privatizagao de empresas dos setores financeiro, de energia, de saneamento e
outros, com vistas a utilizagcdo dos recursos para quitacao de passivos; (ii) adogao
pelo Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS) mantido pelo estado das regras
da Lei n? 13.135/2015; (iii) revisao do regime dos servidores estaduais com
vistas a suprimir beneficios ou vantagens nao previstas na Lei n? 8.112/1990; (iv)
instituicao de regime de previdéncia complementar;?” (v) vedacao de sagques em
contas de depdsitos judiciais, ressalvados aqueles permitidos pela Lei Complementar
n? 151/2015, enquanto nao houver a recomposicao do saldo minimo do fundo de
reserva; (vi) autorizacao leildes de pagamento, nos quais sera adotado o critério de

27 8814, 15 e 16 do art. 40 da Constituicao Federal.
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julgamento por maior desconto, para fins de prioridade na quitacao de obrigacoes
inscritas em restos a pagar ou inadimplidas.

Além dessas medidas atinentes a desestatizacao, pagamento de obrigacoes
e regime previdenciario foi prevista ainda a “reducao dos incentivos ou beneficios
de natureza tributaria dos quais decorram rendncias de receitas instituidos por lei
estadual ou distrital, de, no minimo, 10% a.a. (dez por cento ao ano), ressalvados
aqueles concedidos por prazo certo e em fungao de determinadas condicoes e aque-
les instituidos na forma estabelecida pela alinea ‘g’ do inciso Xll do §2¢ do artigo
155 da Constituicao Federal”; o que merece detida andlise ante a repercussao nao
s6 nas Financas Pdblicas, mas na propria seguranga juridica dos investimentos
realizados.

A erosdo da base tributaria dos estados com a concessao indiscriminada de
incentivos fiscais de ICMS?® é indubitavelmente uma das razdes da atual crise das
finangas pudblicas estaduais, que, no entanto, nao pode ser tomada como causa Unica
e exclusiva da insolvéncia de alguns estados, ha anos conduzidos por maus gestores
com praticas pouco republicanas, inclusive, na concessao de incentivos fiscais.

Portanto, nao se pode atribuir a “guerra fiscal” todos os males da atual crise,
porém, simultaneamente, nao por acaso que os entes candidatos imediatos ao RRF
sao aqueles que no ambito da guerra fiscal adotaram as praticas mais nefastas, a
exemplo do Distrito Federal, que admitia o transito de notas fiscais para geracao
de créditos de ICMS com vistas a atrair atacadistas para seu territorio.

Patologias a parte, a questdo a ser enfrentada &€ saber como os estados
procederao a reducao dos incentivos fiscais em no minimo 10% ao ano considerando
0 grau de estabilidade juridica travado entre estados e seus contribuintes.

E bem sabido que a pratica de incentivos fiscais a revelia do CONFAZ é gene-
ralizada na federacao brasileira, portanto, a ressalva in fine estabelecida no dispo-
sitivo € no minimo demagoga sujeitando-se a maioria dos incentivos a reducao de
10%, restando resguardados apenas aqueles concedidos por prazo certo mediante
condigcoes determinadas, nos termos do assegurado pelo proprio artigo 178 do
Cddigo Tributario Nacional (CTN).2®

Questao que ainda sera enfrentada em nossos Tribunais é se, porventura,
0s estados venham a suprimir parcela dos incentivos de ICMS, qual o instrumento
considerado apto para gerar protecao suficiente ao contribuinte que tenha assumido
contrapartida ao Poder Pablico: a mera concessao do incentivo nos termos da lei
estadual ou a pactuacao de Termo de Acordo de Regime Especial (TARE).

Particularmente entendemos que, ante a natureza contratual do incentivo
fiscal previsto em lei, somente o TARE como instrumento necessario para fruicdo do

28 AFONSO, 2014.
29 “Art. 178 - A isencao, salvo se concedida por prazo certo e em fungao de determinadas condigoes, pode ser
revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no inciso Il do art. 104.”
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incentivo tem aptidao para conferir grau de prote¢ao suficiente ao contribuinte para
excepciona-lo da nova regra estadual que reduz o incentivo em até 10%.

Aqueles contribuintes beneficiarios de incentivos fiscais sem prazo certo e sem
condigoes determinadas encontram-se sujeitos a reducao devendo, no entanto, a
lei estadual observar o principio da anterioridade do exercicio dado que ultrapas-
sada a SGmula n? 615% nos termos da atual leitura do art. 104, lll, do CTN3* sob as
lentes constitucionais do STF:

IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS — DECRETOS
N2 39.596 E N2 39.697, DE 1999, DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL —
REVOGACAO DE BENEFICIO FISCAL — PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE — DEVER
DE OBSERVANCIA — PRECEDENTES. Promovido aumento indireto do Imposto
Sobre Circulagcao de Mercadorias e Servicos — ICMS por meio da revogagao
de beneficio fiscal, surge o dever de observancia ao principio da anteriori-
dade, geral e nonagesimal, constante das alineas “b” e “c” do inciso Ill do
artigo 150, da Carta. Precedente — Medida Cautelar na A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade n2? 2.325/DF, de minha relatoria, julgada em 23 de setembro
de 2004. [...]*?

O RRF prevé nao apenas a redugao dos incentivos, que necessariamente deve
ser realizada por lei estadual, mas, veda a “concessao ou a ampliagao de incentivo
ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra renincia de receita, ressalvados
os concedidos nos termos da alinea ‘g’ do inciso XIl do §22 do artigo 155 da Cons-
tituicao Federal.”

A ressalva estabelecida poe a salvo a concessdo de novos incentivos ou
ampliacao de incentivos ja existentes que venham a submeter a autorizagdo una-
nime perante o CONFAZ que nao prescinde claro da observancia do artigo 14, da
LRF, portanto, assegurada observancia de regra de responsabilidade fiscal na medida
em que admissivel pratica de incentivo desde que ausente impacto nas metas de
resultado fiscal (inciso ).

Andou bem o legislador na medida em que alguns incentivos pontuais de ICMS
terminam por ter um efeito de “fator alavanca” da economia ndo sendo razoavel
banir in totum a préatica de todo e qualquer incentivo que podem, inclusive, auxiliar na
recuperacao de dado setor econémico propiciando, assim, renda e arrecadacao ao
setor pUblico.

30 “Q principio constitucional da anualidade (§29 do art. 153 da Constituicdo Federal) ndo se aplica a revogagao
de isencao do ICMS.”

31 “Art. 104. Entram em vigor no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que ocorra a sua publicagdo os
dispositivos de lei, referentes a impostos sobre o patrimonio ou a renda: [...] lll - que extinguem ou reduzem
isengoes, salvo se a lei dispuser de maneira mais favoravel ao contribuinte, e observado o disposto no artigo
178.”

32 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) n. 564.225 AgR, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Primeira Turma, julgado em 02/09/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-226 DIVULG 17-11-2014
PUBLIC 1811-2014.
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6 Consideracgoes finais

A renincia de receita € um instrumento legal utilizado para induzir o compor-
tamento dos contribuintes, seja para estimulé-los, seja para desestimula-los a prati-
car determinadas condutas. Nesse cenario, fala-se em papel interventor do Estado, o
qual, através da extrafiscalidade, pode influenciar no dominio econémico de um pais.

Todavia, essa ferramenta deve ser utilizada com parcimonia e planejamento,
sob pena de comprometimento do equilibrio fiscal e da erosdo das bases tributarias
dos entes federativos. Também devem ser considerados aspectos como a transpa-
réncia na concessao dos incentivos, a isonomia no aspecto concorrencial, a efetivi-
dade desse tipo de politica plblica e a revisao periddica das desoneragoes.

A falta de um regramento claro e uniforme abre passo para inconsisténcias
na utilizacdo das rendncias de receitas. A regulamentacdo setorial dos gastos
tributarios, dessa forma, é medida que se impoe, bem como a capacitacdo de 6rgaos
encarregados do controle dos incentivos fiscais de ICMS, a exemplo dos Controles
Internos dos Estados e Tribunais de Contas dos Estados (TCES).

As medidas de ajuste do RRF consistem em importante ferramental de auxilio
dos estados na recuperacao de suas finangas em nada violadoras de suas auto-
nomias sendo as limitagoes impostas aos incentivos fiscais de ICMS importante
medida de (re)equilibrio.

ICMS’tax Incentives and Revenew Forgone with Fiscal Recovery Regyme

Abstract: This paper analyzes the institute of tax expenditure from the perspective of Financial Law,
focusing on the role of the State as an intervener in the economic domain. It addresses aspects such
as the difficulties and advantages faced in the implementation of tax expenditure, the comparison with
other countries that use the same economy-inducing tool and evaluation of the country’s legal order in
the treatment of the matter. Finally, the Fiscal Recovery Regime (RRF), instituted by Complementary Law
No. 159/2017, is examined, which aims to remedy the financial disorder experienced by several Brazilian
states, commenting on its main legal aspects, mainly those tax exemption.

Keywords: Tax expenditure. State intervention in the economy. Tax exeption. Fiscal War. Fiscal Recovery
Regime.
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