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RESUMO: O artigo tem como escopo estudar os efeitos juridicos e econdmicos na
ocasido em que o Supremo Tribunal Federal declara um beneficio fiscal inconstitu-
cional. Para a realizacio do estudo iniciou-se enunciando as ciéncias que interferem
no presente caso, o Direito e a Economia. Viu-se que sio ciéncias independentes
nos seus méritos, porém com intima relacao, haja vista a sua interdisciplinarida-
de. Tratou sobre a extrafiscalidade dos tributos e a sua importincia na economia.
Abordou o Direito ao Desenvolvimento e as caracteristicas que devem nortear essa
extrafiscalidade. Ademais, tratou dos beneficios fiscais, como forma de incentivar a
economia e os meios utilizados pelos entes tributantes para desoneragio tributdria.
Apresentou os efeitos juridicos e economicos de beneficios declarados inconstitu-
cionais e enfatizando a possibilidade ou nio de o fisco exigir o principal e multa dos
contribuintes que gozaram desses beneficios considerados inconstitucionais. Para
elaboracao do artigo utilizou-se 0 método dedutivo com pesquisas bibliograficas.

PALAVRAS-CHAVE: Beneficio Fiscal; Direito; Economia; Extrafiscalidade; Inconsti-
tucionalidade.

NON-CONSTITUTIONAL FISCAL BENEFITS AND ECONOMICAL
AND JURIDICAL CONSEQUENCES

ABSTRACT: Current paper analyzes the juridical and economic effects when the
Higher Courts declares non-constitutional a fiscal benefit. In the first place, Law and
Economy are the two sciences that intervene in current issue. They are independent
sciences in their own right, but closely relatedly due to interdisciplinarity. The ex-
tra-fiscality of taxes and their importance in the economy are discussed, through the
right to development and the characteristics that should guide extra-fiscality. Fiscal
benefits are ways that enhance the economy and the means used by tax authorities to
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unburden the economy. The juridical and economic effects of benefits which were
declared unconstitutional were presented and the possibility that the tax authority
demands the principal plus fine from contributors benefitted were underscored.
The deductive method with bibliographical research work was employed.

KEY WORDS: Fiscal benefits; Law; Economy; Extra-fiscal; Non-constitutionality.

BENEFICIOS FISCALES DECLARADOS INCONSTITUCIONALES Y
LOS REFLEJOS ECONOMICOS Y JURIDICOS

RESUMEN: En el articulo se tiene como objetivo estudiar los efectos juridicos y
econoémicos en la ocasion en que el Supremo Tribunal Federal declara un benefi-
cio fiscal inconstitucional. Para la realizacion del estudio se empezé enunciando las
ciencias que interfieren en el presente caso, el Derecho y la Economia. Se verifico
que son ciencias independientes en sus méritos, pero con intima relacion, puesto su
interdisciplinaridad. Se trat6 sobre la extra-fiscalidad de los tributos y su importancia
en la economia. Se abordé el Derecho a Desarrollo y las caracteristicas que deben
nortear esa extra-fiscalidad. Ademas, se trat6 de los beneficios fiscales, como forma
de incentivar la economia y los medios utilizados por los entes tributantes para
exoneracion tributaria. Presentd los efectos juridicos y econémicos de beneficios
declarados inconstitucionales y enfatizando la posibilidad o no del fisco exigir el
principal y multa de los contribuyentes que gozaron de esos beneficios considera-
dos inconstitucionales. Para elaboracion del articulo se utilizé el método deductivo
con investigaciones bibliograficas.

PALABRAS CLAVE: Beneficio Fiscal; Derecho; Economia; Extra-fiscalidad; Inconsti-
tucionalidad.

INTRODUGAO

O presente artigo tem como escopo estudar os beneficios fiscais declarados
inconstitucionais e os reflexos econdmicos e juridicos.

Os beneficios fiscais sio meios licitos que podem e devem ser utilizados
pelos entes tributantes, com o objetivo de fomentar a economia e, com isso, poder
atingir um dos principais objetivos da Republica que € o Direito ao Desenvolvimen-
to.

Obviamente que os entes tributantes ndo podem usar desses expedientes
de qualquer forma, para ndo quebrar a livre concorréncia e a neutralidade fiscal que
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deve nortear a estrutura fiscal nacional.

Ocorre que alguns beneficios fiscais sio criados e nio obedecem aos
preceitos constitucionais e, tempos mais tarde, sio considerados inconstitucionais.
A partir disso, as empresas sao compelidas a arcar com os 6nus tributdrios des-
se beneficio fiscal que aparentemente era legal, mas que foi considerado afronta a
Constituicao Federal.

Nesse contexto, a questdo que se reflete é acerca dos efeitos juridicos e
economicos dessa inconstitucionalidade declarada. Serd que as empresas que usu-
fruiram desses beneficios fiscais por varios anos poderao ser cobradas pelo fisco, se
esse beneficio for declarado inconstitucional?

Para a andlise da temdtica proposta, apresenta-se inicialmente a relacao entre
a Economia e Direito que embasard uma discussio acerca dos reflexos economicos
e juridicos dos beneficios fiscais. Neste mesmo sentido, analisa-se a extrafiscalidade
do tributo e a importancia dos beneficios fiscais para finalmente tecer consideracoes
sobre 0 uso dos mesmos.

Para elaboracio do artigo foi utilizado o método dedutivo com pesquisas
bibliogrificas.

2 DIREITO E ECONOMIA: UMA INTER-RELACAO NECESSARIA PARA A ANALISE
DOS EFEITOS DA TRIBUTACAO

E cedico que Direito e Economia so ciéncias distintas, porém, hi muitos
anos hd uma integracio entre ambas.

A Economia dedica-se a satisfazer necessidades, administrando recursos es-
€assos, ou seja, a atividade econdmica ¢é aquela aplicada na escolha de recursos para
o atendimento destas necessidades humanas.

O fenémeno econdmico, em muitas vezes, dita o surgimento de uma insti-
tuicdo juridica ou vice-versa. Se ao Direito estd dada a incumbéncia de organizar a
ordem social, fazendo com que as pessoas possam viver em sociedade e se dentro
da ordem social inclui-se também a Economia, é possivel relacionar as relacoes entre
Direito e Economia, para que haja uma sociedade mais igualitdria, harmoniosa e em
desenvolvimento.

Stigler apresenta um interessante conceito sobre Economia:
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Enquanto a eficiéncia constitui-se no problema fundamental
dos economistas, a justica é a preocupacao que norteia os ho-
mens do direito [...] € profunda a diferenca entre uma disci-
plina que procura explicar a vida economica (e, de fato, todo
o comportamento racional) e outra que pretende alcangar
a justica como elemento regulador de todos os aspectos da
conduta humana. Esta diferenca significa, basicamente, que o
economista e o jurista vivem em mundos diferentes e falam
diferentes linguas®.

Assim, por essas particularidades apontadas, hd sem ddvida uma aproxima-
¢a0 das duas ciéncias. Obviamente que isso gera conflito no meio académico, uma
vez que no meio juridico muito veem com ressalva a aplicacio de pensamentos niao
juridicos como um objeto de pesquisa. J4 no meio econdmico hd discussoes acade-
micas no mesmo sentido. Nao obstante, hd um crescimento de estudos que analisam
o Direito como sistémico, analisando a sociedade em seu conjunto.”

Porém, o fato é que as ciéncias, pelas suas peculiaridades, demonstram in-
ter-relacdo e cada vez mais uma interfere na outra, o que denota a importincia de
integrar cada vez mais essas questoes.

Weber apud Heloisa Borges Esteves” jia havia notado que enquanto o
estudo do Direito investiga o sentido dos preceitos que se apresentam como uma
ordem determinante da conduta, estabelecendo-lhes o sentido l6gico-formal e or-
denando-os frum em um sistema que, em principio, nao deve conter contradigoes, a
Ciencia Econdmica diz respeito a0 mundo dos acontecimentos reais, da distribui¢io
de poder efetivo sobre recursos escassos € 0 modo pelo qual estes sio empregados.

Bruno Meyerhof Salama sintetiza esta ideia da seguinte forma:

Enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia ¢
também matemdtica; enquanto o Direito é marcadamente her-
menéutico, a Economia é marcadamente empirica; enquanto
o Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica; en-
quanto a critica economica se dd pelo custo, a critica juridica
se da pela legalidade. Isso torna o didlogo entre economistas

% STIGLER, George. Law or Economics? The Journal of Law and Economics. October 1992,
v.35,n.2,455-68.

% LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016.

%5 ESTEVES, Heloisa Borges. Economia e Direito sio disciplinas que lidam com problemas de coor-
denacio, estabilidade e eficiéncia na sociedade. Disponivel em: <http://www.ie.uftj.br/images/pos-
-graducao/ppge/Heloisa_Borges_Esteves.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018. p. 26.
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e juristas inevitavelmente turbulento, e geralmente bastante
destrutivo®.

O Direito, entendido como um conjunto sistematico, ordenado, de regras
que estruturam a vida do homem em sociedade, nio se esgota apenas no estudo das
normas juridicas, englobando uma série de principios e institui¢oes capazes, no seu
conjunto, de fornecer a caracterizacio da forma organizacional adotada por cada
sociedade. Nesse sentido, o Direito pode ser estudado tanto em sua génese historica
quanto a partir de sua enunciacao atual e concreta””.

A formacdo do jurista tem grande influéncia das Leis, afastando quaisquer
outras areas, como se fosse uma ciéncia alheia as outras, como melhor dito, nao se
preocupando com questoes nao juridicas.

Assim, a Teoria do Direito, nos termos expostos por Kelsen € essencialmente
normativa.

A partir desta ideia, hd dentro do Direito uma estrutura hierarquizada, cada
norma deve encontrar seu fundamento em outra hierarquicamente superior, sendo
a norma hipotética fundamental o fundamento para todo o ordenamento juridico®.

Tratando especificamente da relagio entre Direito e Economia, Miguel Rea-
le® afirma a existéncia de “[...] uma interacao dialética entre o econémico e o juri-
dico, nao sendo possivel reduzir essa relacio a nexos causais, nem tampouco a uma
relagao entre forma e contetdo”. Segundo o autor nio haveria espago, na ciéncia
juridica, para a investigacdo das relacoes causais comum na economia. Este tipo
de posigao, comum a pesquisa juridica tradicional, acaba por “isolar” a pesquisa e
o ensino do Direito (a0 menos no Brasil), reduzindo as perspectivas de pesquisa
interdisciplinar.

Por essas consideragoes, vislumbra-se que Direito e Economia sio ciéncias
com suas proprias caracteristicas, mas que tém uma influéncia no outro e vice-ver-
sa, haja vista que os aspectos economicos interferem nos juridicos e os juridicos
interferem nos econémicos. Nao tem como pensar em aprimoramento de direitos

% SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “Direito e Economia”? Uma introdugio a epistemologia da
disciplina para o Estudante, o Profissional e o Pesquisador em Direito”. Disponivel em: <http://
direitosp.fgv.br/publicacoes/direito-economia-introducao-epistemologia-disciplina-para-estudante-profissio-
nal-pesquis>. Disponivel em: 20 abr. 2018.

7 ESTEVES, Heloisa Borges. Economia e Direito sio disciplinas que lidam com problemas de coor-
denacio, estabilidade e eficiéncia na sociedade. Disponivel em: <http:/www.ie.uftj.br/images/pos-
-graducao/ppge/Heloisa_Borges_Esteves.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018. p. 28.

% REALE, Miguel. Li¢c6es Preliminares de Direito. 25* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 20.

Y Op. Cit., p. 21.
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fundamentais se ndo houver recursos financeiros. Assim, e principalmente para as
discussoes do direito tributdrio, Direito e Economia estao intimamente ligados. Na
sequéncia analisa-se a extrafiscalidade do tributo para posteriormente discutir-se os
beneficios fiscais

3 A EXTRAFISCALIDADE DO TRIBUTO

Conforme destacado anteriormente, um ponto muito importante para de-
monstragdo dessa relagio entre o Direito e a Economia ocorre no que toca a parte
tributdria, em especial a fun¢ao extrafiscal do tributo.

O tributo tem uma fungao precipua e destacada de arrecadagio de recursos
fundamentais para a realizacio das fungoes principais do Estado, lato sensu.

Contudo, essa fungio, atualmente, estd aliada a outras atribui¢oes, nio me-
nos importantes, dos tributos, tais como a redistribuicao de renda, ocasiao em que
o Estado deve arrecadar os tributos e realizar politicas redistributivas, com o fim de
diminuir a pobreza e as desigualdades naturais que existem no pais das dimensoes
do Brasil.

Essa funcio fica fortalecida pelo Direito ao Desenvolvimento.

O Direito ao Desenvolvimento, segundo Samyra H. Dal Farra Naspolini e
Vladmir Oliveira da Silveira, seria

[...] um direito humano cujas dimensoes sio variadas e de
pratica progressiva, uma vez que se efetiva por meio da revita-
lizacio e realizacio dos direitos ji existentes. Revela-se como
um direito humano integrador, ou seja, a sua efetivacio esta
diretamente ligada a concretizacio conjunta dos direitos civis
e politicos e dos direitos econdmicos, sociais e culturais™.

A Constituicao Federal de 1988 referencia o desenvolvimento no proprio
preambulo ao enunciar que o Estado democritico brasileiro, que se institui a partir
desta Carta, estd compromissado, dentre outros fins, a assegurar o desenvolvimento
da sociedade brasileira.

Ja o artigo 1° da Constituicao Federal, em seu inciso III, dispoe que a digni-

10 NASPOLINI, Samyra H. Dal Farra; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. O Direito ao Desenvolvimento como
Direito Humano Fundamental de Terceira Dimensao. Disponivel em: <https:/periodicos.unipe.
br/index. php/direitoedesenvolvimento/article/viewFile/608/346 > . Acesso em: 02 nov. 2017.
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dade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
enquanto o artigo 170 a coloca como fundamento da ordem economica brasileira'.
Veja o dispositivo da Constituicao Federal:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Fede-
rativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimi-
nacao.

O artigo 3° da Carta Constitucional, por sua vez, ndo determina quais os
contornos do desenvolvimento almejado pelo constituinte origindrio, ou ainda,
quais os instrumentos para efetivd-lo e nem como os cidadaos podem exigir-lhe o
cumprimento.

De certa forma, para o desenvolvimento econdmico nacional neste contexto
de globalizacio deve ser salientada a reducio dos gastos publicos, com um processo
de diminuigdo da carga tributdria, capaz de permitir uma maior disponibilidade de
recursos para a poupanca, investimento ou consumo.

Esse exemplo de auxilio da tributacio para o desenvolvimento econdmico
decorre da extrafiscalidade, que ¢ vista como um incentivo a0 uso de instrumentos
tributdrios visando # atingir finalidades nio arrecadatérias. E um implemento na
concesso de isencoes, simplesmente objetivando recomendar ao cidadio uma agio
Ou 0missao.

Além disso, o tributo tem como objetivo a interferéncia na Economia, crian-
do mecanismos de inducio ou a nio estimulagio sobre consumo ou aquisicio de
produtos e/ou servicos. Essa € a fun¢io extrafiscal dos tributos.

Isso, pois, sempre que ha alguma modificacio na politica fiscal, seja no dm-
bito do Municipio, do Estado, ou da Unido, alguma consequéncia econdmica tam-
m%tima; FERRER, Wakiria Martinez Heinrich. Os incentivos fiscais e os impactos

da funciio socioeconémica dos tributos para o desenvolvimento sustentavel. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q= &esrc =s&source =web&cd = 2&ved = 0ahUKEwi4xu-
PBILEQAhWMhpAKHe]mCfoQFggkMAE&url=http%3A%2F%2Ffacnopar.com.br%2Frevista%2Farquivos %-

2F13%2F10 ribeiro_e_gesteiro_a_busca_da_cidadania_fical%5B1%5D.pdf&usg=AFQjCNFVKfjMEVTI-
p300SDCORILIFuqeQ>. Acesso em: 20 nov. 2017.
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bém ocorrera.

Porém, os efeitos poderao ser benéficos ou prejudiciais, o que denota que
esse tema é mais relevante para a Economia do que para o Direito.

E certo que hi algumas situacées em que o Direito intervém na parte
tributdria, utilizando-se da extrafiscalidade, mas que essa situacio nio gera
diretamente reflexos na Economia, mas tem apenas o fim de adequar os compor-
tamentos sociais. Exemplo evidente disso, como assevera Paulo Caliendo, “estd na
progressividade extrafiscal do IPTU progressivo como instrumento de politica urba-
na, previsto no art. 182, § 4°, inc. I da CF/88""2.

Ainda segundo o autor, neste desiderato, o imposto tem por escopo punir
um mau uso da propriedade urbana, mediante nio utilizacao, subutilizacio ou nio
edificacio, conforme a politica urbana.

Contudo, na maioria dos casos, a funcio extrafiscal interfere na Economia.

Através da politica extrafiscal, o legislador fiscal poderd estimular ou de-
sestimular comportamentos, de acordo com os interesses da sociedade, por meio
de uma tributacao regressiva ou progressiva, ou quanto a concessao de incentivos
fiscais.

A extrafiscalidade tem papel fundamental para a correcio de situacdes eco-
nomicas e sociais anomalas e atuar em prol do meio ambiente e na diminuicao de
desigualdades sociais.

Em regra, a tributacio deve ser uniformidade em todo territorio nacional.
Porém, em busca do desenvolvimento nacional e pela extrafiscalidade, cabe ao Esta-
do criar meios de tributacao especial para regioes menos desenvolvidas, para que,
com isso, haja uma integracio nacional mais efetiva.

Verificou-se que um exemplo dessa tributagio especial para fomentar a inte-
gracdo social é a Zona Franca de Manaus, que atraiu para aquela drea amazonica nio
s6 o desenvolvimento do comércio, como da industria e agropecudria, com desta-
que especial para o ramo eletronico avancado, que se beneficiam das facilidades de
importacao de pegas e componentes de aparelhos eletroeletronicos.

Assim, o Estado poderd se utilizar de algumas técnicas para implementagio

12 CALIENDO, Paulo. Tributaciio e ordem econdmica: os tributos podem ser utilizados como
instrumentos de induciio econémica? Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/
index.php/rdfd/article/view/685/471>. Acesso em: 10 maio 2018. p. 197.
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dessa funcao®: a utilizacao de aliquota progressiva, seletivas, isencoes fiscais', redu-
coes de aliquotas, aproveitamento de créditos fiscais, depreciagio acelerada, dentre
tantos outros®. O instrumento técnico permitird a indu¢ao de determinados com-
portamentos tornando a carga fiscal menor ou desincentivando, tornando-a mais
gravosa, conforme elucida Paulo Caliendo'®.

Um ponto que ¢ interessante focar é que, com base nas licoes de Paulo
Caliendo, ha tributos com finalidades extrafiscais e os efeitos extrafiscais dos tribu-
tos. Ambas sio temdticas distintas. E cedico que todo tributo tem efeitos fiscais e
extrafiscais. Assim, a Economia ¢ atingida diretamente por esses aspectos.

Todavia, alerta Paulo Caliendo que:

Tal entendimento nao significa abdicar da autonomia do Di-
reito Tributirio perante a economia ou a ciéncia das finangas,
pelo contririo seria uma forma de fortalecer o papel prescri-
tivo do Direito sobre a realidade social. As normas juridicas
deixam de serem entendidas como objetos ideais e passam a
serem compreendidas como comandos pragmaticos-normati-
vos".

Em contrapartida, existem tributos que tém sua esséncia finalidade extra-
fiscal claramente definida no ordenamento juridico, haja vista que incorporam tais
caracteristicas como parte de sua estrutura normativa. O IOF, o IPL, o Il e o IE sdo
exemplos tipicos desses impostos com finalidade extrafiscal, tendo em vista que pos-
suem como finalidade relevante a de regular determinado setor economico (merca-
do financeiro, industrial ou comércio exterior) '*.

B Artigo 2° do Estatuto dos Beneficios Fiscais de Portugal: “2 - Sio beneficios fiscais as isencoes, as redugoes
de taxas, as deducoes a matéria colectdvel e a colecta, as amortizacdes e reintegracoes aceleradas e outras
medidas fiscais que obedecam as caracteristicas enunciadas no nimero anterior”.

1 Sobre a natureza das isencoes veja-se COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da Interpre-
tacdo e da Exoneragio Tributdria (O significado do art. 116, pardgrafo dnico, do CTN). Sdo Paulo: Dialética,
2003, p. 218-219.

15 TORRES, Heleno Taveira. Desenvolvimento, meio ambiente e extrafiscalidade no Brasil. In: Pires, Manuel.
Extrafiscalidade. Lisboa: Universidade Lusiada, 2011, p. 85-115.

16 CALIENDO, Paulo. Tributagiio e ordem econdmica: os tributos podem ser utilizados como instrumen-
tos de inducio econdmica? Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/
article/view/685/471>. Acesso em: 10 maio 2018. p. 199.

7 CALIENDO, Paulo. Tributacio e ordem econdmica: os tributos podem ser utilizados como instrumen-
tos de inducio econdmica? Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/
article/view/685/471>. Acesso em: 10 maio 2018. p. 200.

18 CALIENDO, Paulo. Tributaciio e ordem econdmica: os tributos podem ser utilizados como instrumen-
tos de inducdo econdmica? Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/
article/view/685/471>. Acesso em: 10 maio 2018. p. 200.



658 Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 18, n. 3, p. 649-670, setembro/dezembro 2018 - ISSN 1677-6402

Tanto ¢é fato essa caracteristica que nio se aplicam os principios da legalida-
de, anterioridade e da periodicidade minima.

Assim, a extrafiscalidade se manifesta de diversas formas dentro do sistema
constitucional nacional, especialmente pela criacio de beneficios fiscais, tematica
que sera analisada na sequéncia.

4 OS BENEFICIOS FISCAIS

Vige no modelo constitucional a regra da nao interven¢io do Estado nas
relacoes particulares, uma vez que vale a livre iniciativa, nos termos do artigo 170,
caput, da Constituicio Federal.

Além do que, no aspecto tributdrio, existe a previsao constitucional da neu-
tralidade da tributacdo, ou seja, a tributagdo deve ser neutra e evitar tratamento
distinto entre as pessoas € empresas.

Como observa Luis Roberto Barroso”, neutralidade é um conceito com-
plexo, que se dilui em muitos aspectos diferentes. Alguns deles, segundo o ilustre
professor, sao: i) a imparcialidade, que representa a auséncia de interesse imediato
nas questoes; e ii) a impessoalidade, que corresponde a atuacio pelo bem comum,
e nio para o favorecimento de alguém. E continua Barroso:

Aideia [sic] de neutralidade do Estado, das leis e de seus intér-
pretes, divulgada pela doutrina liberal-normativista, toma por
base o status quo. Neutra € a decisdo ou a atitude que nao afe-
ta nem subverte as distribuicoes de poder e riqueza existentes
na sociedade, relativamente a propriedade, renda, acesso as
informacoes, a educagio, as oportunidades etc. Ora bem: tais
distribuicoes, isto €, o status quo - ndo sio fruto do frequen-
temente, nada tém de justas. A ordem social vigente é fruto
de fatalidades, disfuncoes e mesmo perversidades historicas.
Usa-la como referéncia do que seja neutro é evidentemente
indesejavel, porque instrumento de perenizacio da injustica.

Veja-se que o problema nio estd s6 na neutralidade em si, mas
em qual ponto de referéncia do que seja neutro. O status quo
vigente nas sociedades desiguais - € poucas nio o sio - certa-
mente nao pode fundar-se no status quo nao significa que nio
haja lugar para ela. Idealmente, o intérprete, o aplicador do

1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagio da Constitui¢do. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p.
288-289.
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direito, o juiz, deve ser neutro®.

Nestes termos, o uso de isencoes e beneficios fiscais ¢ uma medida excep-
cional, nos termos do que expde Paulo Caliendo. Arremata aduzindo que:

A sua utilizacio deve ser complementar e coerente com o
sistema geral, ndo podendo servir para criar novas iniquida-
des, complexidade desnecessiria no sistema ou desorganizar
o sistema econdmico por isengdes distorcivas do mercado. A
protecio do mercado é uma questio de ordem publica em
nosso sistema®'.

£ assim que se revela, no aspecto constitucional, uma finalidade para a
ordem econdmica, uma vez que prestigiada a atividade individual (livre iniciativa
e trabalho humano), enquanto meio para atingir os objetivos fundamentais da
Republica.

Segundo André Elali, no texto “Incentivos fiscais, neutralidade da tributacao
e desenvolvimento economico: a questio da redugio das desigualdades regionais
e sociais”, assevera que as normas tributdrias indutoras, para o fim de interferir na
ordem econOmica, a partir do modelo previsto na Constituicio Federal, instituem
beneficios e/ou agravamentos, visando a realizacio de comportamentos mais deseja-
veis pelos agentes econOmicos?.

Assim, os incentivos fiscais s20 os instrumentos aplicdveis para servirem
indugdo econdmica nas hipoteses de beneficios que passam a ser outorgados para
incentivar comportamentos especificos.

Hi as seguintes formas de incentivos fiscais: i) as subvencoes, que consti-
tuem um beneficio de natureza financeira®®. O autor considera as subvencoes um
instituto proprio do direito financeiro, por se tratarem de ajudas pecunidrias, conce-
didas pelo Estado em favor de instituicoes que prestam servicos e/ou realizam obras

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacdo da Constituicfio. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.
288-289, p. 288-289.

1 CALIENDO, Paulo. Tributagéo e ordem econdmica: os tributos podem ser utilizados como instrumen-
tos de indugio econdmica? Disponivel em: <http:/revistacletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/
article/view/685/471>. Acesso em: 10 maio 2018. p. 209.

22 ELALL André. Incentivos fiscais, neutralidade da tributacio e desenvolvimento econdomico: a
questdo da reducio das desigualdades regionais e sociais. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/
lex/doutrinas/arquivos/070807.pdf>. Acesso em: 10 maio 2018.

3 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sao Paulo: Saraiva, 1997, v. 3,
p. 603
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do interesse publico; ii) os créditos presumidos, que tém natureza complexa, ora
apresentando-se como subsidio, ora como subvengao, ora como mera reducio da
base de calculo dos tributos®; iii) os subsidios, que podem ser estimulos de natureza
fiscal ou comercial, para promover determinadas atividades economicas por perio-
dos transitorios. Ricardo Lobo Torres entende que os subsidios podem ser incluidos
no conceito mais abrangente de subvencio®.

Para Adilson Rodrigues Pires, subsidio ¢ toda ajuda oficial do governo com
o fim de estimular a produtividade de industrias, tendo como objetivo promover
o desenvolvimento de setores estratégicos sob o ponto de vista econdmico, ou de
regides mais atrasadas, “além de servir como instrumento de incentivo as exporta-
coes, sobretudo em paises em desenvolvimento™®. E Marcos André Vinhas Catao
encara-os como:

[-..] incentivos fiscais destinados a promover determinada ati-
vidade economica, com o fim de equalizar precos e permitir,
durante periodo transitério, o estimulo ou até mesmo a prote-
¢do de um setor produtivo. Tem intima relacio, portanto, com
a formacio de preco de venda de determinada mercadoria ou
bem.”

Ademais: iv) as isencoes tributdrias, que evitam o nascimento, por lei, da
propria obrigacio tributiria®; e v) o diferimento, que representa uma isencio con-
dicionada, na linguagem usada, dentre outros, por Roque Antonio Carrazza®.

O papel promocional dos incentivos fiscais consiste no servir como medida
para impulsionar acoes ou corretivos de distorcoes do sistema econdmico, visando
a atingir certos beneficios, cujo alcance poderia ser tanto ou mais dispendioso, em
vista de planejamentos publicos previamente motivados®.

2 CATAO, Marcos André Vinhas. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 71

% TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributacio. Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p. 296.

% PIRES, Adilson Rodrigues Pires. Praticas Abusivas no Comércio Internacional. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2001. p. 201.

77 CATAO, Marcos André Vinhas. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 73.

% ELALL André. Incentivos fiscais, neutralidade da tributagdo e desenvolvimento econdmico: a
questdo da redugdo das desigualdades regionais e sociais. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/
lex/doutrinas/arquivos/070807.pdf>. Acesso em: 10 maio 2018.

¥ CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 218.

% TORRES, Heleno Taveira. Incentivos Fiscais na Constituicio e o “Crédito-prémio de IPI”. In: Direito Tribu-
tario Atual - 18. Sio Paulo: Dialética & Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio, 2005. p. 79.
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Assim, um beneficio fiscal efetivo deve sempre buscar atingir um aspecto
econdmico, para fomentar a economia de alguma forma e conseguir atingir o desen-
volvimento economico almejado pela Republica Federativa do Brasil.

Desta feita, quando concedido um beneficio fiscal, cabe ao ente tributante
concessor fazer uma andlise meticulosa da estrutura econdmica para ver a sua real
necessidade, bem como se esse beneficio estd ou nio quebrando a livre iniciativa,
ou seja, a ndo intervencdo do Estado, via de regra, bem como se nio prejudica a
neutralidade da tributagio.

5 BENEFICIOS FISCAIS DECLARADOS INCONSTITUCIONAIS E OS EFEITOS
JURIDICOS E ECONOMICOS

E sabido que o Poder Judicidrio é guardido da Constituicio Federal e da
legislacio, sendo que o artigo 5°, XXV, consagra o principio da inafastabilidade da
jurisdicio, uma vez que lesio ou ameaca de lesio a direito devem ser resguardados
pelo Estado-juiz, haja vista que se veda o exercicio da justica com as proprias maos.

Segundo esclarecimentos de Alexandre de Moraes:

O Poder Judicidrio, desde que haja plausibilidade de ameaca
ao direito, é obrigado a efetivar o pedido de prestacio judicial
requerido pela parte de forma regular, pois a indeclinabilidade
da prestacao judicial é principio basico que rege a jurisdigio,
uma vez que a toda violagio de um direito responde uma acio
correlativa, independentemente de lei especial que a outor-
gue’l,

Quando o art. 5°, XXXV, declara que a lei ndo excluird da apreciacio do
Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito, vem possibilitar o ingresso em juizo para
assegurar direitos simplesmente ameagados. Assim, a Constituicio amplia o direito
de acesso ao Judicidrio, antes da concretizacao da lesao.

Uma dessas atribuicoes do Poder Judicidrio € a andlise e controle desses
beneficios fiscais, especialmente quanto a sua constitucionalidade, descumprimento
a0s principios constitucionais, entre outros aspectos, comum as discussoes judiciais
m de. Direitos Humanos Fundamentais. Teoria Geral. Comentdrios aos arts. 1° a 5°

da Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Doutrina e Jurisprudéncia. 2 ed. So Paulo: Atlas, 1998. p.
197.
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sobre violacio ao principio da isonomia tributdria ou entio com relagio aos limites
de determinada regra de isencdo.

Porém, essas altercacoes nao ficam adstritas aos particulares em face dos
entes tributantes, com questoes como as acima indicadas. Os conflitos no Judicidrio
envolvendo os beneficios fiscais vio muito mais além, haja vista que de uns anos
para c4, tem aumentado sensivelmente os casos de guerra fiscal entre Municipios,
Estados e, também, entre Nagoes.

Todas essas divergéncias judiciais decorrem da busca desenfreada dos en-
tes tributantes por mais empresas em seus territorios, atribuindo diminuicio ou
erradicacdo da carga tributdria, mesmo que tal mecanismo seja feito ao arrepio da
Constituicao Federal.

Exemplo bastante corriqueiro acontece com os tributos como o Imposto
sobre Servicos (ISS-QN), Imposto sobre circulacio de mercadorias e servigos de
transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacio (ICMS).

Os Municipios e os Estados, respectivos entes competentes para 0s impos-
tos indicados, criam programas para atrair novas empresas, passando por cima de
regras constitucionais, na maior parte das vezes.

No que toca aos beneficios fiscais, que sao vetores da guerra fiscal do ISS-
-QN entre os Municipios, decorre principalmente pela utilizacio de aliquotas abai-
x0 do que ¢ determinado pelo Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias. A
ADCT determina que o ISS-QN deva ser no minimo de 2% (dois por cento). Todavia,
alguns municipios criam programas para atrair novas empresas e oferecem ISS-QN
abaixo desse minimo ou muitas vezes em zero por cento.

Ja relacionadas aos incentivos fiscais de ICMS concedidos por algum Estado
ha que se obedecer as regras previstas nos artigos 155, § 2°, XII, “g”, da Constituicao
Federal®® e 2°, § 2°, da Lei Complementar 24 de 1975%. Os citados preceitos deter-
minam que para um Estado poder aprovar um beneficio fiscal devera levar a sua

32 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[-]

¥ cabe a lei complementar:
(-]

#regular a forma como, mediante deliberagio dos Estados e do Distrito Federal, isen¢oes, incentivos e beneficios
fiscais serdo concedidos e revogados.

3 Art. 2° - Os conveénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reunides para as quais tenham sido convoca-
dos representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo
federal.

(-]

$2° - A concessio de beneficios dependera sempre de decisio uninime dos Estados representados; a sua revo-
gacio total ou parcial dependerd de aprovacio de quatro quintos, pelo menos, dos representantes presentes.



Maciel e Rossignoli - Beneficios fiscais declarados inconstitucionais e os reflexos econémicos... 663

submissio a0 Conselho Nacional de Politica Fazenddria (Confaz).

Em contrapartida, muitos Estados acabam criando programas de beneficios
fiscais com o ICMS de forma unilateral, sem a aprova¢io do Confaz, o que gera um
desequilibrio no pacto federativo e afronta a previsio constitucional. Nem se diga
sobre a correcio dessa necessidade de ter unanimidade para aprovacio do beneficio
no Confaz, mas o fato é que o Estado que faz isso, fomenta a guerra fiscal e incre-
menta a briga entre os outros Estados.

Nas duas situacoes acima apontadas, apenas a titulo exemplificativo, fazem
com que o ente que se sentir prejudicado possa socorrer-se do Poder Judicidrio
para discutir judicialmente os referidos beneficios fiscais concedidos indevidamen-
te. Exemplo disso sio as ADIs 2.663 e 3.796 que estdo para serem apreciadas pelo
Supremo Tribunal Federal.

O grande impasse disso, além dessas disputas judiciais, ¢ que varias empre-
sas utilizam-se desses beneficios fiscais inconstitucionais, as vezes por vrios anos,
diante da demora do Poder Judicidrio em decidir as acdes. As empresas que aderem
a esses beneficios fiscais normalmente fazem de boa-fé e mudam para esses muni-
cipios e/ou Estados com o objetivo de diminuir a carga tributdria, fazendo grandes
investimentos e mudangas para se adequarem as regras dos programas.

Nestes termos, a questao que fica é: essas empresas de boa-fé e protegidas
por esses beneficios fiscais, que sio declarados inconstitucionais pelo Poder Judi-
cidrio, em decorréncia da guerra fiscal, podem ser cobradas pelos tributos que nio
pagaram na vigéncia do beneficio irregular e de forma retroativa?

Essa simples questdo gera sérias discussoes judiciais e doutrindrias, uma vez
que ndo ha, por ora, um consenso no Supremo Tribunal Federal.

Todavia, salvo melhor juizo, a resposta desta questio, com base em critérios
economicos e juridicos deve ser ndo, uma vez que a empresa de boa-fé nao pode ser
prejudicada por uma medida que ela nio deu causa. Isso decorre do principio da
seguranca juridica.

A seguranca juridica que se garante aos cidadaos a previsibilidade dos efei-
tos juridicos de suas condutas e, a0 mesmo tempo, a certeza da coisa julgada e dos
direitos adquiridos. Nao ha que se falar em certeza do direito, mas sim na previsi-
bilidade dos atos futuros e na garantia dos atos passados.

Neste sentido, vale aqui citar Paulo de Barros Carvalho:
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Nio hd por que confundir a certeza do direito naquela acep-
cao de indole sintdtica, com o canone da seguranca juridica.
Aquele € atributo essencial, sem o que nio se produz enun-
ciado com sentido dedntico; este ultimo é decorréncia de fa-
tores sistémicos que utilizam o primeiro de modo racional e
objetivo, mas dirigido a implantagio de um valor especifico,
qual seja o de coordenar o fluxo das interacdes inter-huma-
nas, no sentido de propagar no seio da comunidade social o
sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da
regulacio da conduta. Tal sentimento tranquiliza os cidadaos,
abrindo espaco para o planejamento de agoes futuras, cuja
disciplina juridica conhecem, confiantes que estdo no modo
pela qual a aplicacdo das normas do direito se realiza. Conco-
mitantemente, a certeza do tratamento normativo dos fatos
ja consumados, dos direitos adquiridos e da forca da coisa
julgada, lhes d4 a garantia do passado®.

O principio em destaque também tem importancia quanto ao tema, pois é
esperada do fisco uma conduta que conceda ao contribuinte uma seguranca juri-
dica nas relagoes.

Para Paulo Caliendo:

O principio da seguranca juridica exige a vedacio a incidéncia
de tributos a fatos que firam as expectativas legitimas dos con-
tribuintes, sua boa-fé ou a estabilidade das relacoes juridicas.
Um dos exemplos estd na vedacio de tributos retroativos, ou
seja, a fatos geradores anteriores a0 inicio da vigéncia da lei
que os houver instituido ou aumentado (art. 150, inc. 111, a,
da CF). A protecio dos fatos geradores anteriores a cobranga
de tributos é um dos direitos fundamentais do contribuinte
mais importantes, visto que preserva a sua seguranca, seus
direitos e a sua propriedade®.

Ademais, Paulo Caliendo complementa dizendo que no caso em apreco ha
flagrante violagdo ao principio da confianca legitima.

O principio da confianga legitima pode ser visto como ampliacio do prin-
cipio da seguranca juridica ou como um novo principio autonomo. Independente
de que posicao se adote, importa explicar sua origem € extensao.

3% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 21* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 165-166.

% CALIENDO, Paulo. Tributagdo e ordem econdmica: os tributos podem ser utilizados como instrumen-
tos de inducio econdmica? Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/
article/view/085/471>. Acesso em: 10 maio 2018. p. 217.
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O principio da confianca tem como leading case situacio ocorrida na Ale-
manha, na década de 50, do século passado. Depois de reconhecido nos tribunais
passou a ser tratado na doutrina para, s6 entdo, ser positivado. A Espanha também
cuidou deste principio de forma pioneira. Hoje em toda a Europa hd ampla acei-
tacao do seu uso.

Aideia de confianca legitima defende a manutengao de atos administrativos,
cujos efeitos se prolongaram no tempo, gerando no administrado uma expectativa
legitima de continuidade, ainda que estes atos sejam eivados de ilegalidade ou in-
constitucionalidade. A protecdo da confianga tem por pano de fundo a necessidade
de estabilizagdo das relagoes ente a administracao publica e os administrados™.

Os principios ja mencionados denotam que o fisco deve ter cautela ao conce-
der beneficios fiscais ao arrepio da Constituicao, uma vez que prejudicam os outros
entes da federacio, bem como pode lesar outras empresas que de boa-f¢ usufruem
desses beneficios e depois sio acionadas a devolver valores que se beneficiaram.

Ademais, nio pode perder de vista que isso fere também a livre concorrén-
cia, haja vista que uma empresa com beneficio fiscal pode vender seus produtos e/
ou servicos com um custo menor do que os concorrentes que eventualmente nio
detenham do mesmo beneficio. Assim, causa um desequilibrio no mercado concor-
rencial de forma indevida. Por isso, os governantes devem ter parcimoOnia ao realizar
um programa de incentivo fiscal, fazendo com que este beneficio traga desenvolvi-
mento econémico para o municipio, Estado e Unido.

Além desses aspectos juridicos que sofrem interferéncia em decorréncia de
beneficios fiscais declarados inconstitucionais, hd os aspectos econoémicos, haja vista
que a empresa quando se utilizou do beneficio fiscal concedido precificou seus pro-
dutos ou servicos com base nessa carga tributdria ja encampando esses beneficios.
Se alguns anos depois esse beneficio for considerado inconstitucional e o fisco exigir
a restituicio do valor seria economicamente incorreto, uma vez que o valor nao foi
repassado ao consumidor final e, com isso, a empresa nao aumentou sua margem
de lucro.

Por isso, a empresa utilizou-se do beneficio fiscal e conseguiu vender seu
produto ou servico com menor prego e depois se for compelido a ressarcir esse tri-
buto terd que tirar do seu capital, o que pode gerar uma dificuldade financeira para

36 ROCHA, Ludiana Carla Braga Facanha; DINIZ, Mércio Augusto de Vasconcelos. A administracio pubica
e o principio da confianca legitima. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/
anexos/32601-39843-1-PB.pdf>. Acesso em: 09 maio 2018.
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a empresa, inclusive com demissoes, atraso no pagamento de fornecedores, entre
consequéncias mais graves, como a quebra da empresa.

Desta feita, um beneficio fiscal declarado inconstitucional faz repercutir as-
pectos juridicos e econdmicos, o que denota a importancia de os entes realizarem
beneficios fiscais em obedi¢ncia aos preceitos constitucionais e legais, em busca de
um beneficio fiscal que atinja os objetivos da Republica Federativa do Brasil, mante-
nha o equilibrio do Pacto Federativo e traga condigOes vantajosas paras as empresas.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Economia tem o escopo de verificar a melhor escolha dos recursos para o
atendimento das necessidades humanas.

Ja o Direito € o conjunto de regras que estruturam a vida do homem em so-
ciedade, preocupando-se com a andlise de principios, com a finalidade de conceder
mecanismos organizacionais para cada sociedade.

Sao duas cieéncias distintas, mas que possuem relacao de interdependéncia,
ante o fato de que os aspectos juridicos interferem nos econdmicos e vice-versa.

No segundo topico foi analisada a extrafiscalidade dos tributos. Viu-se que
a principal atribuicao do tributo é angariar recursos para o ente tributante realizar
suas principais fungoes ordindrias. Porém, em complemente a essa funcio hd a de
servir para redistribuir a riqueza do pais e a fungao extrafiscal que tem por escopo
fomentar o Direito ao Desenvolvimento, que ¢ um dos objetivos da Republica.

Assim, a funcio extrafiscal tem como objetivo a interferéncia na Economia,
criando mecanismos de inducio ou a ndo estimulacio sobre consumo ou aquisicio
de produtos e/ou servicos.

Uma das formas de aplicagio dessa extrafiscalidade € a concessao de bene-
ficios fiscais. E cedico que a Constituicio Federal adotou a livre iniciativa e, por isso,
deve o ente tributante ter zelo ao instituir desoneragoes tributdrias, sob pena de
violar esse principio basilar.

O papel dos incentivos fiscais consiste como meio de impulsionar acoes ou
corretivos de distor¢oes do sistema economico.

No 1ltimo t6pico foram expostos os aspectos juridicos e economicos dos
beneficios fiscais declarados inconstitucionais, em especial os decorrentes de guer-
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ras fiscais, ocasido em que os entes tributantes criam mecanismos para atrair novas
empresas para seus dominios e, muitas das vezes, beneficios concedidos em desa-
cordo com a Constituicao Federal.

Diante disso, se tempos depois o Supremo Tribunal Federal declarar aquele
beneficio fiscal inconstitucional, diversas consequéncias podem ser elucidadas, no
aspecto juridico e/ou economico.

Isso, pois, muitas das vezes as empresas que gozaram desses beneficios agi-
ram de boa-fé e, depois de virios anos, podem ser compelidas a ter que devolver,
acrescido de juros, multas e com isso gerar um desequilibrio na satide financeira da
empresa.

Em atencdo ao principio da seguranca juridica as condutas do Estado (lato
sensu) devem primar pela previsibilidade dos seus atos, para que o contribuinte nao
seja surpreendido por medidas desarrazoadas.

Além do mais, espera-se uma confianga da Administragio Publica, para ve-
dar que aquele que agiu de boa-fé seja prejudicado por uma conduta inesperada.

Mas as intercorréncias advindas desse fato nio ficam adstritas apenas aos
aspectos juridicos e respingam na Economia, j4 que quando da concessio do bene-
ficio a empresa beneficiada conseguiu diminuir o custo do seu produto ou servico
e, normalmente, gera uma diminui¢io, em coroldrio do beneficio fiscal, do prego ao
consumidor final. Se tempo depois vier a ser cobrado por esses tributos que deixou
de pagar, em decorréncia do beneficio fiscal, a empresa terd que tirar do seu fatura-
mento, o que gerard um desfalque consideravel na empresa.

Por esse motivo, cabe aos entes tributantes terem parcimonia para utiliza-
rem dos beneficios fiscais, evitando o seu uso indiscriminado e sem observar a Cons-
tituicdo Federal, sob pena de vilipendiar o Pacto Federativo e o direito das empresas
que se usufruiram desses beneficios fiscais, uma vez que acarretard em lesio juridica
e economica.
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