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RESUMO: Este artigo tem por objetivo o estudo dos incentivos fiscais unilaterais concedidos por
alguns Estados que culminaram na guerra fiscal, conhecida por “Guerra dos Portos”. Para isso, foram
estudados os pressupostos de validade das leis que implantaram alguns programas de beneficios fis-
cais, bem como analisados estatisticamente diversos indicadores financeiros, sociais e econémicos,
de modo a mensurar a efetividade dessas medidas na economia do ente federativo concedente dos
incentivos de natureza tributaria em sede de ICMS, apontando quem séo os verdadeiros beneficiarios
dessa rendncia fiscal e alguns dos seus efeitos no campo do direito e da economia. Conclusivamen-
te e a partir do cendrio demonstrado, sugere-se a federalizagdo do ICMS como a alternativa mais
propicia a acabar com a guerra fiscal entre os Estados, viabilizando, assim, a possibilidade de implan-
tagdo de politicas fiscais efetivas, pautadas nas diretrizes de desenvolvimento socioecondmico e do
interesse publico.
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ABSTRACT: This article has the goal to study the unilateral fiscal incentives granted by some states
that culminated in the fiscal war known as the “War of the Ports”. Therefore, we studied the validity
assumptions of the laws that have implemented some tax relief programs and we statistically
analyzed several financial, social and economic indicators so we could measure the effectiveness
of these politics in the economy of the state granting ICMS incentives, pointing out who are the
real beneficiaries of this tax relief and some of its effects on the law and economy fields. In the end
and considering the demonstrated scenario, it will be suggested that the federalization of ICMS is
the most likely alternative to end the fiscal war between states, thereby allowing the possibility of
effective implementation of fiscal policies, guided by the socio-economic development and public
interests.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a viabilidade juridica e
os efeitos de algumas politicas fiscais concedidas pelos governos estaduais
por meio do Imposto sobre a Circulagao de Mercadorias e Servigos (ICMS),
bem como os efeitos dessas medidas, ndo s6 no setor desonerado, mas tam-
bém, e principalmente, no desenvolvimento econdémico e social do Estado
onde essa politica tenha sido implantada.

A viabilidade juridica sera analisada sob os aspectos formal e material.
Quanto ao primeiro, analisar-se-a se as leis estaduais criadoras do incentivo
fiscal estdo em harmonia com o ordenamento juridico patrio, especialmente
as Leis Complementares n° 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir), que
regulamenta genericamente o ICMS, e a n® 24, de 7 de janeiro de 1975,
que regulamenta a concessao de isencdes em sede de ICMS, bem como a
Constituicao Federal de 1988. J4, no que diz respeito ao aspecto material,
serdo utilizados diversos indicadores econdmicos e sociais para averiguar o
impacto das politicas fiscais nos quatro Estados brasileiros que mais se des-
tacam no tema: Parana, Espirito Santo, Santa Catarina e Sao Paulo.

Posteriormente, sera também tema de estudo deste trabalho o impacto
causado pela concessao de incentivos fiscais unilaterais por alguns Estados
para estimular a importagao pelos portos localizados nos seus respectivos
territérios, o que culminou na chamada “Guerra dos Portos”, na Unido e se

RDU, Porto Alegre, Volume 14, n. 80, 2018, 9-38, mar-abr 2018



DPU N° 80 — Mar-Abr/2018 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA ... 1 1

isso pode ou ndo representar uma ameaca a Federagao e ao préprio pac-
to federativo em si. Ademais, pretende-se investigar, sob a perspectiva da
analise econdémica do Direito, quem sao os verdadeiros beneficiarios dessa
atuacdo estatal.

A partir dessas respostas, presume-se que seja possivel realizar uma
analise critica das politicas fiscais, de modo a apontar se estdo em conso-
nancia com o direito fundamental a livre concorréncia, com o principio da
supremacia do interesse plblico, com os ideais do Estado Democratico de
Direito e com o ordenamento juridico como um todo.

1 POLITICAS FISCAIS

Ap6s todas as nossas experiéncias no campo do desenvolvimento
econdmico e financeiro, ao menos na sociedade atual nao se discute a im-
portancia da intervencdo estatal na normatizacao e regulamentagao da eco-
nomia. Isso porque, com a emergéncia do Estado Social, a funcdo do Estado
de permitir a realizacdo dos direitos individuais, como ocorria no Estado Li-
beral, passou a ser considerada insuficiente. No Estado Social, exige-se que
a atuacao estatal seja — de forma ativa, positiva — voltada a concretizagao
desses direitos. Nas palavras de Forsthoff (1986, p. 49, apud Cléve, 2011,
p. 41), o Estado Social “é um Estado que garante a subsisténcia e, portanto,
é Estado de prestacoes, de redistribuicao de riqueza”. Em razao disso, na
busca pela efetivacao dos direitos fundamentais, o Estado tem cada vez mais
elaborado politicas pablicas de intervencao no dominio econémico.

A tributagao, por sua vez, além de ser um meio de mitigacao da liber-
dade e da propriedade privada, talvez seja o mais recorrente e o mais impor-
tante instrumento de intervencao estatal na economia. Como bem observam
Gongalves e Coelho (2013), “o tributo tem a capacidade de afetar o sistema
de precos e por isso deve ser considerado para efeitos concorrenciais. Sen-
do o tributo um ato do Estado, configura-se uma interferéncia na economia
com reflexos relevantes que ndo podem ser desconsiderados”.

E, importante acrescentar, ndo sé as exagoes tributarias podem ser de-
terminantes no direcionamento econémico, mas também as desoneracdes
fiscais. Muitas vezes o Estado cria programas de desoneracao tributaria sob
o argumento de, com isso, estar estimulando o desenvolvimento socioeco-
nomico de um determinado setor ou regido. Essa atuagao estatal pode se dar
por meio de normas tributarias indutoras, que direcionam o contribuinte (e
o mercado, consequentemente) a adotar um determinado comportamento,
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cujos resultados sao desejaveis pela Administracao Publica. A essas normas
ou ao conjunto delas se da o nome de politica fiscal.

E no ambito das politicas fiscais que o Estado se utiliza das normas
indutoras para alcangar seus objetivos, “com a concessao de incentivos fis-
cais setoriais ou regionais, utilizando a menor ou maior incidéncia de carga
tributaria como mecanismo redutor de custos e estimulador de atividades
econdmicas” (Cavalcanti, 1997).

O tributo sempre tera, em maior ou menor grau, um carater extrafis-
cal, uma vez que possui a capacidade de influenciar o comportamento dos
contribuintes, na medida em que a carga fiscal desestimula praticas que
levam a tributacdo (Schoueri, 2007, p. 253). Todavia, sempre que o governo
utilizar primordialmente a fungao extrafiscal de um tributo, isto é, sempre
que o tributo tiver uma funcao principal que ndo a meramente arrecadatéria
para a manutencdao da maquina estatal, estaremos falando de uma politica
fiscal.

As politicas fiscais, em sentido amplo, podem almejar diversos objeti-
vos, entre eles: simplificar ou diminuir os custos da Administragao, corrigir
desvios, promover a equidade, compensar agdes complementares as fun-
¢oes tipicas de Estado desenvolvidas por entidades civis, promover a equa-
lizagao das rendas entre regides e incentivar determinada regido ou setor da
economia (Calciolari, 2011).

No caso em voga, o instrumento da politica fiscal foi utilizado, supos-
tamente, para desenvolver a economia, mas teve como consequéncia uma
guerra fiscal entre Estados, como sera demonstrado a seguir.

2 1CMS COMO INSTRUMENTO DE POLITICA PUBLICA E A GUERRA DOS PORTOS

Antes de analisarmos como a isencao do ICMS foi utilizada pelos
governos estaduais e os efeitos colaterais dessa politica, é preciso elucidar
alguns pontos sobre essa espécie tributaria.

No caso do ICMS, a Constituicao Federal de 1988 atribuiu ao legis-
lador complementar a tarefa de definir as formas pelas quais os incentivos
e beneficios fiscais poderiam ser concedidos e revogados. Essa regulamen-
tacdo se deu por meio da Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de
1996, a Lei Kandir, que dispde, por exemplo, sobre o que o imposto pode
incidir (art. 29), sobre o que nado pode (art. 39), etc. Todavia, cabe enfatizar
que essa competéncia deve ser exercida dentro dos moldes e parametros
estabelecidos pelo texto constitucional, observando-se os pressupostos e
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principios constitucionais tributarios, sob pena de a lei complementar ser
desprovida de legalidade e eficacia (Melo, 2010).

A partir do momento que foi operacionalizado, o ICMS passou a ser
um importante recurso dos governos estaduais. Tanto no aspecto fiscal, sen-
do o principal responsavel pela manutencdo da maquina estatal devido a
sua capacidade arrecadatéria, quanto no que tange a sua fungao extrafiscal,
possibilitando o desenvolvimento de politicas fiscais que visem atrair novos
contribuintes para os seus respectivos territorios.

Aqui ndo estamos falando de grandes e complexos projetos de desen-
volvimento fiscal por meio de incentivos, que envolvem estudos, projecdes,
estimativas, analises de viabilidade ou coisas que o valham para se avaliar
se determinada medida sera benéfica ou ndo para o orcamento estadual.
A légica nesse caso é muito mais simples e envolve um calculo basico de
matematica: um menor percentual de um grande montante devera gerar um
resultado maior do que um grande percentual de um montante pequeno.

Foi com base nesse raciocinio que alguns Estados que ndo dispdem
de tantos atrativos do ponto de vista comercial tentaram fazer frente aos
Estados mais desenvolvidos, especialmente ao Estado de Sao Paulo. Para
uma empresa que exerce atividades comerciais em larga escala, incluindo
importagdes por meio dos portos e aeroportos nacionais, e posterior distri-
buicdo desses produtos para seus clientes e filiais espalhados pelo Brasil,
evidentemente que seria muito mais conveniente se estabelecer e centrali-
zar suas operagdes no Estado de Sao Paulo. Além de estar geograficamente
bem situado no extenso territério brasileiro, o Estado possui as melhores
condicdes de infraestrutura e logistica do cenario nacional e os melhores
acessos aquaviarios e terrestres aos seus portos. Ademais, muito provavel-
mente seja o proprio Estado de Sao Paulo o destino final de grande parte
desses produtos. E mesmo que ndo seja, a empresa tera a sua disposicao
uma das melhores malhas viarias do Pais para distribuir sua mercadoria para
o0s outros entes federativos.

Dessa forma, fica facil de imaginar que Sao Paulo concentre gran-
de parte dos contribuintes do ICMS do Pais. Mas alguns Estados viram na
tributacao pelo ICMS um instrumento de politica fiscal para atenuar essa
discrepancia de condic¢des, concedendo incentivos fiscais que tornam mais
atrativo para esses possiveis contribuintes o estabelecimento em suas cir-
cunscri¢des tributarias. Foi o que fizeram os Estados do Espirito Santo, de
Santa Catarina e do Parana, entre outros.
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Acontece que essa situacao acabou gerando uma disputa por contri-
buintes entre os entes federativos, a chamada “Guerra dos Portos” (Varsano,
1996). De um lado, o Estado de Sao Paulo, mais desenvolvido que os de-
mais e opgao natural da maioria das empresas, mas que evidentemente € in-
capaz de acompanhar o ritmo de concessao de incentivos fiscais dos outros
Estados, pois na pratica a rentincia acaba sendo proporcionalmente muito
mais onerosa, e dessa forma vé inerme seus contribuintes usuais sendo atra-
idos pelas politicas fiscais dos Estados vizinhos. Do outro, os Estados mais
periféricos, que oferecem incentivos fiscais significativos para atrair empre-
sas para seus territérios sob o pretexto invariavel de desenvolver social e
economicamente aquela regido.

Antes, porém, de nos atermos ao mérito dessa discussao, cabe ana-
lisarmos a viabilidade juridica das normas especificas que inserem esses
incentivos fiscais no mundo juridico.

3 VIABILIDADE JURIDICA DOS INCENTIVOS FISCAIS CONCEDIDOS NA GUERRA DOS PORTOS

Apesar de se tratar de uma 6tima ferramenta de controle e de desen-
volvimento do Estado quando bem aplicada, as politicas de desoneracao tri-
butaria, a priori, importam em rentncia fiscal, e é sob essa perspectiva que
demandam maior atencdo. Como bem colocou o Professor Ricardo Varsano
(1996), “estaticamente considerada, a rentincia fiscal é sempre injustifica-
da — se ha mérito na tributacdo, o uso privado dos recursos é sempre uma
alternativa inferior; e, se ndo ha, ndo cabe a rendncia, mas, sim, a extincdo
do tributo”. Ocorre que, sob uma perspectiva holistica, as politicas fiscais
sdo plenamente justificaveis, uma vez que objetivam desenvolver e forta-
lecer a economia dos Estados e, consequentemente, sanar suas caréncias
socioeconbmicas.

Todavia, sob o sustentaculo teérico do principio da indisponibilidade
do bem publico (da receita pablica, nesse caso), foram criadas diversas res-
tricdes ao poder do Estado de desonerar por meio da concessao de incenti-
vos fiscais, principalmente pelo poder constituinte. Os dispositivos legais da
Constituicao Federal que de alguma forma limitam o poder de desoneragao
sdo os arts. 150, § 6% 151, lll; 153, § 4¢, 1ll; 155, § 22, XII, alinea g; e 156,
§ 3¢, 1ll; além do art. 88, 1I, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transi-
térias. De todos eles destaca-se o art. 155, § 2¢, XlI, alinea g, que determina
que “cabe a lei complementar regular a forma como, mediante deliberagao
dos Estados e do Distrito Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados”.
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Diante da proposta desse estudo, isso nos remete a trés leis comple-
mentares: a Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996, a chama-
da Lei Kandir, que regulamenta o ICMS; a Lei Complementar n® 24, de 7 de
janeiro de 1975, que dispde sobre a concessao de alguns beneficios fiscais
no ambito do ICMS e foi recepcionada pela Constituicao Federal de 1988;
e a propria Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, o Cédigo Tributario
Nacional, que, apesar de ter sido editado como lei ordinaria, foi recepcio-
nado pela Carta Magna com status de lei complementar. Confrontando as
limitacoes legais estipuladas nessas leis especificamente com as leis que
instituem os incentivos fiscais nos Estados do Parana, do Espirito Santo e de
Santa Catarina, podemos chegar a algumas conclusoes.

O Estado do Parana instituiu o beneficio fiscal da suspensao do paga-
mento do ICMS por meio do Projeto de Lei n® 788/2005, que deu origem a
Lei n® 14.985, de 6 de janeiro de 2006. O primeiro vicio formal constatado
na referida norma foi a inobservancia da Lei Complementar n® 24/1975, que
estabelece, em seu art. 12, que “as isengdes do imposto sobre operagoes
relativas a circulagao de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos
termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito
Federal”. O 6rgao atualmente responsavel por viabilizar esses convénios
é o Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), vinculado ao Mi-
nistério da Fazenda. Todavia, o que realmente impossibilita a celebracao
desses convénios é a exigéncia prevista no art. 22, § 2°, da mesma lei, que
determina que “a concessao de beneficios dependera sempre da decisao
unanime dos Estados representados”. Portanto, atualmente todo e qualquer
tipo de beneficio tributario, financeiro ou fiscal relativo ao ICMS somente
poderd ser legalmente concedido se tal medida for previamente aprovada
pela unanimidade dos Estados brasileiros.

E facil de vislumbrar a dificuldade da aprovacio unanime pelos Esta-
dos de um convénio que tem por objetivo conceder beneficios fiscais para
os contribuintes que atuarem em determinado Estado, em detrimento dos
demais entes federativos, em meio a uma guerra fiscal. Porém, a Lei Com-
plementar n® 24/1975 foi recepcionada pela Constituicao Federal de 1988,
continua em vigor até hoje e, dessa forma, ndo pode ser simplesmente igno-
rada como fizeram os legisladores paranaenses.

Rodrigo Frota da Silveira (2012), por meio de uma analise deste con-
texto e do objeto das deliberacdes do Confaz nos Gltimos anos, concluiu
que o Conselho tem deliberado apenas sobre os beneficios que ndo afetam
a estratégia dos Estados na atragdo de empresas e atividades, bem como
sobre as benesses aplicadas nacionalmente, os protocolos para aplicagao
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de substituicao tributaria em operagoes interestaduais e a padronizacgao de
obrigacdes acessorias. Assim, a aprovagao de beneficios fiscais relativos ao
ICMS deixou de ser feita pelo 6rgao oficialmente designado para essa fun-
¢do, o Confaz, e passou a ser ilegalmente realizada por cada Estado isolada-
mente, inclusive pelo Estado do Parana.

O segundo vicio de forma que acomete a lei paranaense € a auséncia
de um estudo prévio do impacto causado pela politica fiscal desonerativa.
A Lei de Responsabilidade Fiscal prevé, em seu art. 14, que a concessao
ou ampliagcao de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual de-
corra rentncia de receita devera, além de atender ao disposto na lei de
diretrizes orcamentarias, estar acompanhada de uma estimativa do impacto
orcamentario-financeiro naquele exercicio e nos dois subsequentes, e ain-
da de uma demonstracao de que o incentivo ndo afetard o orcamento do
ente renunciante ou de um plano de compensa¢do orcamentaria por meio
de medidas tributarias. O comando, irrepreensivel sob o posto de vista da
gestao publica e cuja importancia para a devida execucao de uma politica
fiscal é tao 6bvia que dispensa maiores explicacoes, foi igualmente despre-
zado pelo legislador estadual.

Quanto ao Espirito Santo, apesar de se tratar de lei muito antiga, edi-
tada e promulgada sob a égide da Constituicdo anterior, nao pode ser eximi-
da dos requisitos de validade de qualquer lei que crie incentivos fiscais no
atual ordenamento juridico. Dessa forma, o Fundo para o Desenvolvimento
das Atividades Portuarias (Fundap), programa de incentivos fiscais capixaba
instituido pela Lei estadual n® 2.508/1970, também deveria ter sido pre-
cedido de um estudo, conforme determina a LC 101/2000, e submetido a
apreciacdo do Confaz por meio de uma celebracao de convénio, conforme
determina a LC 24/1975, o que obviamente ndo ocorreu em nenhum mo-
mento.

J&, no que diz respeito ao tratamento tributario diferenciado aplicado
no Estado de Santa Catarina com base na Lei n® 13.992, de 15 de fevereiro
de 2007, as ilegalidades formais sdao as mesmas citadas para os demais Esta-
dos estudados, isto €, a auséncia de cumprimento dos pré-requisitos institui-
dos pelas Leis Complementares n% 24/1975 e 101/2000. Novamente, a falta
de um estudo prévio e de um convénio autorizador celebrado pelo Confaz
com o aval de todos os entes federativos torna o beneficio ilegal.

Superada a questao da viabilidade juridica formal dos incentivos, pas-
semos a analisa-la sob o ponto de vista material. Para que um incentivo
fiscal seja legitimo, isto €, para que ele seja juridicamente viavel no que diz
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respeito ao seu mérito, é imprescindivel que ele atenda a dois requisitos.
O primeiro deles é ter como finalidade o desenvolvimento econémico ou
social, seja de forma direta, por meio da promocao de um indicador social,
ou de forma indireta, através da correcao de uma falha de mercado, por
exemplo. Isso porque os principios constitucionais da moralidade, da im-
pessoalidade, da eficiéncia, da supremacia do interesse publico e da indis-
ponibilidade do bem publico exigem um objetivo idoneo para que o desen-
volvimento de uma politica de rentncia de verba publica seja justificavel.

Portanto, padeceria de legitimidade, por exemplo, uma isencao tribu-
taria que apenas transferiu de setor ou de fato gerador a carga tributaria an-
teriormente existente. Isso, na verdade, seria apenas uma isengao aparente,
pois ndo haveria rentncia fiscal pelo Estado e seria pouco provavel que tal
medida pudesse gerar alguma forma de desenvolvimento socioecondémico
coletivo, o que extirparia a razao de ser da politica.

O segundo requisito é que o incentivo atinja o objetivo para o qual foi
criado. De nada vale a concessdao de um estimulo fiscal para que determina-
da empresa se instale no territério de um Estado se a atividade desenvolvida
por ela ndo for capaz de gerar desenvolvimento. De nada vale o Estado re-
nunciar a uma receita fiscal se a empresa beneficiada ndo for capaz de gerar
um retorno financeiro ou social para o préprio Estado ou sua populagao.
Portanto, sera legitima a politica fiscal que, além de cumprir os requisitos
legais formais, possuir um objetivo idoneo, fixado na sua lei de criagao,
e conseguir alcanca-lo apés sua implementacao, gerando efetivamente o
desenvolvimento econdmico ou social que dela se espera. Sobre o tema,
Carraza (2012, p. 368-369) sustenta acertadamente que havera desvio de
poder, por parte do Legislativo, quando restar caracterizado “o desencontro
entre o contetido da lei e aquele que seria o adequado a consecugao dos
fins tracados pela Constituicao”. E complementa aduzindo que “a validade
da lei também depende da observancia da finalidade apontada na norma
constitucional, que lhe da respaldo”.

Diante dessas premissas, passemos a analisar as leis criadoras de in-
centivos fiscais nos Estados do Parana, do Espirito Santo e de Santa Catarina
também sob esses aspectos.

A Lei n®14.985/2006 do Estado do Parana apresenta uma situagao pe-
culiar, capaz de ilustrar a proporcao que tomou a guerra fiscal no Brasil nos
Gltimos anos. Existem alguns requisitos de validade das normas concedentes
de beneficios fiscais que, devido ao seu carater primordialmente subjetivo,
nem sempre podem ser facilmente identificados na pratica. E o que ocorre,
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por exemplo, quando o governo, ao invés de desonerar um determinado
setor, apenas transfere de setor ou de fato gerador dentro do mesmo setor a
carga tributaria anteriormente existente. Isso porque, por mais que essa seja
a real intencdo do legislador tributario, ndo sera a justificativa utilizada por
ele no projeto de lei e divulgada nos meios de comunicagao, justamente por
se tratar de razdo juridica e politicamente inidonea (esse exemplo, diga-se
de passagem, se aplica ao objeto desse estudo). Dessa forma, mesmo que
a analise dos fatos e dos dados oficiais nos leve a presuncao de que houve
apenas uma transferéncia da carga tributaria de um setor para outro, ou de
um fato gerador para outro, dentro do mesmo setor, o governo quase sempre
sera capaz de justificar legalmente essa medida.

Mas o que chama a aten¢do no caso paranaense é que o legislador
nem ao menos langou mao dessa “prerrogativa”. Ao invés de instituir uma
politica fiscal fundada nos ideais de desenvolvimento econdmico e social,
ou ao menos sob essa fachada, o entdo governador do Estado do Parang,
Roberto Requido, simplesmente argumentou na exposicao de motivos do
projeto de lei que resultou na Lei n® 14.985/2006 que sua finalidade era
“se contrapor a mecanismos de atracdo de negbcios em outras Unidades
Federadas e restaurar a capacidade competitiva da economia paranaen-
se”. E esse ideal se confirmou na lei promulgada, que prevé, inclusive, a
possibilidade do Poder Executivo, por meio de decreto, “conceder outros
beneficios no ambito do imposto como forma de compensar as empresas
estabelecidas no Estado pela concorréncia desleal provocada por favores
concedidos a importagao de importacao de mercadorias e bens por outras
Unidades da Federacao” [sic]. Nao ha na referida lei qualquer mencao a
contraprestagoes pelos beneficiados ou objetivos socioeconémicos a serem
atingidos. Muito pelo contrario. A Gnica razao de ser da politica fiscal em
vigor no Parand é ndo perder contribuintes e potenciais contribuintes para
outros Estados que concedem beneficios. Inclusive, uma das razdes que
ensejaria a extingdo do beneficio pelo Fisco paranaense seria a “revogacao
de beneficios semelhantes concedidos pelos demais Estados da Federagao”,
conforme a redacao da prépria Lei n® 14.985/2006.

Por mais que essa seja, de fato, a verdadeira razdao da maioria das
politicas fiscais relativas ao ICMS hodiernamente, ndo se pode admitir que
tal lei esteja em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro. Se a
politica fiscal implantada em outro Estado estiver de acordo com a legis-
lagdo brasileira vigente e respeitar o pacto federativo, nao cabe aos outros
entes federativos qualquer reclamacao. E se ela for ilegal, o Estado que se
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julgar prejudicado devera utilizar o instrumento apropriado para repelir os
beneficios irregulares. Como bem destaca Alessandro Rostagno (2011),

ndo se admite que qualquer Estado da Federagdo “declare a inconstitucio-
nalidade” de leis concessivas de beneficios fiscais, de outros Estados Fede-
rados ou pelo Distrito Federal, por suposta violagdo a artigo da Constituicao
Federal ou até mesmo da citada LC 24/1975. Se houver a tao propalada vio-
lagdo, deve o Estado que se sentir ofendido, socorrer-se do Poder Judiciario,
ajuizando agdo declaratéria de inconstitucionalidade, conforme previsto na
prépria Constituicdo Federal.

Vale ressaltar que a Lei Complementar n® 24/1975 traz, em seu art. 82,
as consequéncias juridicas das normas editadas sem a observagao do dis-
posto na referida lei complementar, quais sejam, a nulidade do ato, a inefi-
cacia do crédito fiscal e a exigibilidade do imposto nao pago ou devolvido,
bem como a ineficacia da lei ou do ato que concedeu remissao do débito
correspondente’. Portanto, o fato de haver politicas fiscais em outros Estados
ndo legitima a concessao de beneficios fiscais no Estado paranaense, ainda
que tais politicas fossem ilegais. Nesse sentido, é conveniente mencionar o
voto proferido pelo Ministro Septlveda Pertence, apreciando questao envol-
vendo a guerra fiscal, no sentido de que “o proposito de retaliar precedente
de outro Estado, inquinado da mesma balda, nao valida a retaliacao: in-
constitucionalidades ndo se compensam” (ADI 2.377-MC, DJ 07.11.2003).

Todavia, o mesmo nao pode ser dito das politicas do Espirito Santo e
de Santa Catarina. Quanto ao primeiro, o programa de incentivos denomi-
nado Fundo para o Desenvolvimento das Atividades Portuarias (Fundap) foi
criado ha mais de quarenta anos, pela Lei Estadual n® 2.508, de 22 de maio
de 1970, posteriormente regulamentada pelo Decreto n® 163-N/1971. O
programa prevé uma série de incentivos financeiros e tributarios, como fi-
nanciamentos, diferimentos e isen¢des, por exemplo, as empresas com sede
no Estado capixaba que realizem operagoes de comércio exterior tributadas
com o ICMS. O objetivo da politica fiscal, de acordo com o art. 12 do De-
creto n® 163-N/1971, com redacdo do art. 1¢ do Decreto n® 1.114-N/1978,
é ampliar a renda do setor terciario do Estado, por meio do incremento e da
diversificagdo do intercambio comercial com o exterior, bem como ampliar
a renda dos setores primario, secundario e terciario do Estado, através da
promocao de novos investimentos em projeto industrial, agropecuério, de

1 “Art. 8° A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente:
| —a nulidade do ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria;

Il - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficacia da lei ou ato que conceda remisséo do
débito correspondente.”
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pesca, de turismo, de florestamento e reflorestamento, de servico, de satde,
de educacao, social, de transporte, de infraestrutura nao governamental, de
construcao, de natureza cultural ou de comércio.

J&, no que tange a politica fiscal catarinense, instituida por meio da
Lei n® 13.992, de 15 de fevereiro de 2007, do Estado de Santa Catarina, te-
mos o melhor arquétipo entre todos os Estados analisados. O objetivo dessa
lei, estampado em seu art. 12, é “promover o incremento da geragao de em-
prego e renda no territério catarinense, por meio de tratamento diferenciado
do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacoes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdo — ICMS”. Nao se trata de norma que meramente institui o be-
neficio fiscal, mas sim da implantacdo de uma politica publica, o Programa
Pr6-Emprego, que “destina-se a incentivar empreendimentos considerados
de relevante interesse socioecondmico situados em territorio catarinense ou
que nele venham instalar-se” [sic] (art. 29). A lei ainda enumera as condi¢oes
para fazer jus ao incentivo, as contrapartidas que devem ser oferecidas ao
Estado, os prazos dos beneficios e as obrigacdes tributarias acessorias, por
exemplo. Dessa forma, ao menos quanto ao pretenso objetivo da politica
fiscal, a lei catarinense se mostra exemplar no que diz respeito a concessao
de beneficios tributarios condicionados, nao havendo razao para questiona-
-la nesse sentido. Cabe salientar, entretanto, que isso ndo torna o incentivo
licito, pois continua em desacordo com os parametros da LC 24/1975.

4 EFETIVIDADE DOS INCENTIVOS FISCAIS CONCEDIDOS NA GUERRA DOS PORTOS

Conforme exposto na se¢do anterior, para que um incentivo fiscal en-
contre respaldo no ordenamento juridico, além de observar a forma prevista
na legislacao vigente, deve atender a dois requisitos, quais sejam: ter um
objetivo idoneo, que traga desenvolvimento financeiro, social ou econdmi-
co capaz de compensar a rentincia fiscal que o sujeito ativo tributario esta
se predispondo a realizar; e alcancar esse objetivo tracado. Portanto, uma
das condicdes de viabilidade juridica de determinada politica tributéria sera
justamente a sua eficiéncia, sendo essa aqui entendida como aquela cor-
roborada tanto por fundamentos éticos quanto os inerentes a justica como
ideal maior do Estado (Gabardo, 2002).

Diante disso, passaremos a analisar alguns dados estatisticos dispo-
nibilizados por alguns 6rgaos do Governo com o intuito de tentar auferir o
desempenho das politicas fiscais implantadas nos Estados do Parana, do Es-
pirito Santo e de Santa Catarina, confrontando esses dados com os relativos
ao Estado de Sao Paulo e, em alguns casos em que haja pertinéncia, com
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a média nacional. Para isso, foram coletados dados de alguns indicadores,
que serao classificados como financeiros, sociais ou econdémicos, apenas
para facilitar a leitura, uma vez que esses trés aspectos estdo interligados e
sdo dependentes entre si.

4.1 EFETIVIDADE SOB A PERSPECTIVA FINANCEIRA

Sob a perspectiva financeira, o primeiro indicador a ser analisado sera
a receita do ICMS. Destina-se ao registro do valor do tributo que tem como
fato gerador operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e prestacdes
de servicos de transporte (interestadual e intermunicipal) e de comunicacao,
e incide sobre o valor adicionado em seus territérios. O periodo de abran-
géncia é de 1990 a 2010 e os dados sao da Secretaria do Tesouro Nacional,
6rgdo vinculado ao Ministério da Fazenda.
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Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional.

Podemos constatar que o Estado de Sdo Paulo nao sé possui uma
arrecadagao extremamente superior aos demais Estados, como também é o
Estado que mais aumenta sua arrecadagao com o passar dos anos. Portanto,
os incentivos fiscais concedidos pelo Estado do Parand, do Espirito Santo e
de Santa Catarina nao se mostraram eficientes no que diz respeito a reduzir
ou amenizar essa discrepancia arrecadatéria. Outro fato que pode ser obser-
vado é que houve uma reducao na arrecadagao do Estado de Santa Catarina
em 2005; mas, em 2008, logo ap6s a implementagdo do programa de incen-
tivos fiscais catarinense, pdde se verificar uma ascensao arrecadatéria como
nunca antes vista no Estado. Dessa forma, é admissivel presumirmos que,
diante desse indicador individualmente analisado, o Programa Pr6-Emprego
influenciou diretamente a receita do ICMS no Estado catarinense.

O segundo indicador financeiro a ser analisado é a variagao anual da
receita do ICMS. Esse grafico foi gerado a partir dos dados do gréfico ante-
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rior e apresenta a variagao percentual na arrecadagdo do ICMS de um ano
fiscal para o imediatamente seguinte.

Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional.

Podemos verificar uma certa constancia na variacdo do Estado de Sdo
Paulo, o que vem acontecendo também no Estado paranaense nos Gltimos
dez anos. Espirito Santo e Santa Catarina, no entanto, tem apresentado osci-
lagdes bruscas ao longo dos Gltimos quinze anos, inclusive com variagoes
negativas em um passado recente.

O (ltimo indicador financeiro que sera analisado nesse tépico é a
receita corrente dos Estados. O periodo de abrangéncia é de 1991 a 2010 e
os dados também sdo da Secretaria do Tesouro Nacional, 6rgao vinculado
ao Ministério da Fazenda.
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Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional.

Apesar de o ICMS ser a principal fonte de receita dos Estados atual-
mente, a analise desse fator macro ndo nos traz nenhuma conclusdo nova.
Em verdade, o grafico da receita total corrente em muito se assemelha ao
grafico da receita do ICMS, ressaltando mais uma vez a importancia do re-
ferido tributo para as financas dos entes federativos.

4.2 EFETIVIDADE SOB A PERSPECTIVA SOCIAL

Para que as politicas fiscais sejam viaveis, todavia, elas nao preci-
sam necessariamente aumentar a arrecadacdo do ente tributante. Se houver
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melhorias nas condig¢des sociais daquela regido, indiretamente havera uma
economia para o Erario, o que legitima a desoneracao, de acordo com os
preceitos constitucionais de um Estado Democratico de Direito, como o
brasileiro. Isso se da porque as obrigacdes de cunho social do Estado sao
cumpridas, em regra, por meio de politicas publicas, e nem sempre ha no
Poder Publico recursos (de todos os géneros) para arcar com essas politicas,
extremamente custosas.

Diante disso, o primeiro indicador a ser estudado sob a perspectiva
social é a taxa de desemprego. O grafico apresenta o percentual das pessoas
que procuraram, mas nao encontraram, ocupagao profissional remunerada
entre todas aquelas consideradas “ativas” no mercado de trabalho, grupo
que inclui todas as pessoas com 10 anos ou mais de idade que estavam
procurando ocupacao ou trabalhando na semana de referéncia da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD). O periodo de abrangéncia é
de 1992 a 2009 (exceto 1994 e 2000) e os dados sdo do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE).

Fonte: IBGE.

A taxa de desemprego deveria ser um importante indicador no con-
texto da concessao de beneficios fiscais, uma vez que geralmente os contri-
buintes atraidos pelas politicas fiscais de desoneracdo sao grandes empre-
sas, com muitos empregados. Todavia, nenhum dos Estados aqui estudados
foi capaz de reduzir suas taxas de desemprego apés a implantagao dos re-
gimes de concessao de beneficios fiscais. Nem, por outro lado, houve au-
mento além da média nacional da taxa de desemprego no Estado de Sao
Paulo, que teoricamente vem perdendo empresas-contribuintes na guerra
fiscal para outros entes federativos. Pelo contrario, nos tltimos cinco anos, o
Estado de Sao Paulo vem reduzindo a diferenca da sua taxa de desemprego
para a taxa média nacional.

Os préximos indicadores a serem analisados sdo a taxa de pobreza e
a proporcao de domicilios pobres. Os graficos demonstram o percentual de
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pessoas na populagao total com renda domiciliar per capita inferior a linha
de pobreza e de domicilios com renda domiciliar per capita inferior a linha
de pobreza. A linha de pobreza aqui considerada é o dobro da linha de
extrema pobreza, uma estimativa do valor de uma cesta de alimentos com
o minimo de calorias necessarias para suprir adequadamente uma pessoa,
com base em recomendagdes da FAO e da OMS. Sdo estimados diferentes
valores para 24 regides do Pais e a série foi calculada a partir das respostas a
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD/IBGE). O periodo de
abrangéncia é de 1988 a 2009 (exceto 1991, 1994 e 2000) e os dados sao
do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea).

Fonte: Ipea.

Por meio da leitura desses dados, podemos constatar algumas evo-
lucdes. A primeira observacao que deve ser feita diz respeito ao Estado de
Sao Paulo, que h& 25 anos possuia uma taxa de pobreza muito abaixo da
média nacional (18,71%), mas até 2004 essa taxa aumentou, enquanto que
em todos os demais Estados ela invariavelmente diminuiu nesse periodo.
Contudo, de 2004 até 2009, periodo em que a guerra fiscal estava mais pre-
sente do que nunca, o Estado de Sao Paulo passou a apresentar evolucoes
tao boas quanto os outros entes federativos. O mesmo vale para a proporgcao
de domicilios pobres.
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Outro aspecto a ser ressaltado é a ascensdo do Estado capixaba, que
tinha uma taxa superior a média nacional e passou a ter (durante a vigéncia
de sua politica fiscal de incentivos) uma taxa inferior a paranaense em 2008,
e muito préxima a paulista, Estados muito mais desenvolvidos economica-
mente. Evidentemente que ndo almejamos aqui, atribuir as politicas fiscais
de desoneracdo em sede de ICMS a responsabilidade tnica pela taxa de
pobreza ou proporcao de domicilios pobres dos Estados, pois esse indica-
dor obviamente esta relacionado a uma série de outros fatores econdémicos,
mas a analise conjunta de todos esses indicadores pode nos proporcionar
subsidios para concluirmos pela eficiéncia ou nao das referidas politicas no
ambito social, uma vez que, sob o prisma financeiro, parece inegavel que a
rendncia significativa das receitas advindas do ICMS prejudica a destinagao
direta de verbas as demandas sociais e a capacidade dos Estados de supor-
tarem despesas basicas como aquelas incorridas com sadde, educagdo e
seguranca publica, por exemplo.

O proximo indicador a ser analisado € o quantitativo de beneficios do
Bolsa Familia nos Estados. O Bolsa Familia é um programa de transferéncia
de renda com condicionalidades, focalizado em familias pobres cadastradas
em cada Municipio do Pais. Segundo o site do Ministério do Desenvolvi-
mento Social e Agrario, o programa contribui para o combate a pobreza e a
desigualdade no Brasil?. Resultante da unificacao de diferentes programas,
foi instituido pela Lei n® 10.836/2004. O valor do beneficio, reajustavel por
decreto, varia conforme a renda domiciliar per capita da familia, o nimero
e a idade dos filhos. O grafico representa o niimero de familias beneficiadas
pelo programa em dezembro de cada ano. O periodo de abrangéncia é de
2004 a 2011 e os dados sdao do Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome (MDS).
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Fonte: Ministério do Desenvolvimento e Combate a Fome (MDS).

2 Disponivel em: <http://mds.gov.br/assuntos/bolsa-familia/o-que-e>. Acesso em: 6 nov. 2016.
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A leitura dos dados nos leva a percepcao de que o Estado do Espiri-
to Santo, o que ja tem programas de incentivo fiscal ha mais tempo (mais
de 40 anos), é um dos que menos teve beneficiarios de um dos principais
programas sociais do Governo Federal, ficando a frente apenas do Estado
de Santa Catarina. Contudo, se analisarmos os dados proporcionalmente
a populagao de cada Estado, as posicdes do gréfico se invertem, sendo o
Estado paulista o que proporcionalmente menos recorreu ao programa so-
cial de combate a fome, e o capixaba o que mais recorreu. Mais uma vez
o Estado catarinense apresenta um bom indice, mas a criacdo do programa
de incentivos fiscais em 2006 parece nao exercer nenhuma influéncia nos
dados analisados.

4.3 EFETIVIDADE SOB A PERSPECTIVA ECONOMICA

Sob a perspectiva econdmica, serdo apresentados seis indicadores
que sdao comumente analisados para medicao de desempenho econdémico.
O primeiro deles é a distribuicdo de renda. O grafico apresenta o grau de
desigualdade na distribuicao da renda domiciliar per capita entre os indi-
viduos. Seu valor pode variar teoricamente desde O (zero), quando nao ha
desigualdade (as rendas de todos os individuos t¢ém o mesmo valor), até 1,
quando a desigualdade é maxima (apenas um individuo detém toda a renda
da sociedade e a renda de todos os outros individuos é nula). A série foi cal-
culada a partir das respostas a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD/IBGE). O periodo de abrangéncia é de 1987 até 2009 (exceto 1991,
1994 e 2001) e os dados sdo do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(Ipea).
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Fonte: Ipea.

Verificamos que, apesar de todos os Estados analisados apresentarem
indices melhores do que a média nacional, o Estado capixaba ja esteve aci-
ma dessa média, e atualmente encontra-se novamente muito proximo a ela,
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mesmo sendo um dos Estados mais atuantes no que tange a concessao de
beneficios fiscais ha mais de quarenta anos. O Estado paranaense apresen-
tou uma melhora extremamente timida nos Gltimos vinte anos. Ja o Estado
de Santa Catarina foi o que apresentou a melhor evolucdo neste quesito,
com uma redugdo significativa da desigualdade na Gltima década, apesar de
ter se mantido estavel apés a criacdo do Programa Pré-Emprego, em 2006.

O proximo item a ser estudado é o indice de Desenvolvimento Hu-
mano (IDH), um dos mais importantes indicadores socioecondmicos atual-
mente. O Indice de Desenvolvimento Humano é uma medida comparativa
usada para classificar os paises pelo seu grau de “desenvolvimento humano”
e para ajudar a classificar os paises como desenvolvidos (desenvolvimento
humano muito alto), em desenvolvimento (desenvolvimento humano médio
e alto) e subdesenvolvidos (desenvolvimento humano baixo). A estatistica
é composta a partir de dados de expectativa de vida ao nascer, educacao e
PIB (PPC) per capita (como um indicador do padrao de vida) recolhidos a
nivel nacional®. O periodo de abrangéncia é de 1991 até 2005 e os dados
sdo do Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).

Fonte: PNUD — Fundacao Jodo Pinheiro.

De acordo com a classificacdo do PNUD, um indice de desenvol-
vimento humano de 0,000 até 0,500 representa baixo desenvolvimento.
Nenhum dos Estados estudados chegou a esse patamar. De 0,501 até 0,799,
estdo aqueles considerados de médio desenvolvimento. O Brasil ainda esta
enquadrado nessa classificacdo, apesar de todos os Estados aqui estudados
ja terem superado esse patamar. De 0,800 até 1,000 encontram-se aqueles
considerados de alto desenvolvimento. O primeiro estado a chegar a esse
nivel foi o Estado de Sao Paulo, seguido de Santa Catarina, ainda na década
de 1990. O Parana atingiu o feito em 2001 e o Espirito Santo em 2005.

3 Disponivel em: <http://www.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0.html>. Acesso em: 6 nov. 2016.
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O préximo indicador, tdo importante quanto o anterior, é o PIB per
capita. O grafico apresenta o produto interno bruto estadual per capita
em milhares de reais (R$), a precos de 2000.. O periodo de abrangéncia
é de 1990 até 2009 e os dados sao do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica.
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Fonte: IBGE.

Os quatro Estados estudados estao, em verdade quase sempre esti-
veram, exceto pelo Espirito Santo, acima da média nacional. O Estado do
Parand apresenta uma similaridade de se chamar a atengao com a média na-
cional, o que, tratando-se de um dos Estados mais desenvolvidos e uma das
maiores economias do Pais, pode ser considerado muito aquém do espera-
do. Mais uma vez o Estado catarinense é o que apresenta a melhor evolugao
ao longo do periodo analisado, mas depois da implementagao de seu atual
programa de incentivos fiscais se manteve estavel, com uma redugdo em
2009, possivelmente influenciada pela crise financeira mundial de 2008.
Esse mesmo fator pode ter atuado negativamente nos indices capixabas,
que haviam superado a média nacional e vinham em crescente evolugao
quando sofreram um forte revés no ano de 2009.

O préximo indicador socioecondmico a ser analisado é a renda do-
miciliar per capita. O grafico apresenta a renda média mensal da popula-
cdo. A série foi calculada a partir das respostas a Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD/IBGE), com valores reais aos precos vigentes
na realizacao da Gltima edicao da pesquisa, atualizados conforme o defla-
tor para rendimentos da PNAD apresentado pelo Ipeadata. O periodo de
abrangéncia é de 1987 a 2009 (exceto 1991, 1994 e 2000) e os dados sao
do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea).
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Fonte: PNAD/IBGE.

Diante de todos os indicadores analisados até aqui, esse é o primeiro
em que todos os Estados estudados que utilizam politicas de incentivos fis-
cais apresentam, claramente, melhores indices, principalmente nos Gltimos
cinco anos, do que o Estado de Sdo Paulo, que ndo concede beneficios
tributarios na mesma proporgao. O Estado paulista foi o que menos evoluiu
nos ultimos vinte e cinco anos, ao contrario do que ficou caracterizado
como uma tendéncia nacional. O destaque positivo, mais uma vez, é para
o Estado de Santa Catarina, que ha vinte e cinco anos tinha uma renda do-
miciliar per capita cerca de 37% inferior ao Estado paulista e, atualmente,
essa taxa é aproximadamente 7% superior. O Estado paranaense também
apresentou muito bons resultados nos Gltimos anos, mas o capixaba, apesar
de também ter evoluido, ainda esta abaixo da média nacional.

Outro indicador econdmico de suma importancia para a mensuragao
do desempenho e do nivel de aquecimento do mercado é a populacao eco-
nomicamente ativa. O grafico apresenta o nimero de pessoas consideradas
“ativas” no mercado de trabalho, grupo que inclui todas aquelas com 10
anos ou mais de idade que estavam procurando ocupacao ou trabalhando
na semana de referéncia da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD/IBGE), estimado a partir dos microdados da pesquisa. O periodo
de abrangéncia é de 1992 a 2009 (exceto 1994 e 2000) e os dados sao do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

[ W) |
|

Fonte: IBGE.
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Se, no Gltimo indicador analisado, o Estado paulista apresentou o pior
desempenho; nesse indicador econdmico ele apresenta os melhores resul-
tados, ndo s6 com relacdo ao namero total, mas também com relacido ao
angulo da ascensdo, muito superior ao dos demais Estados. O desenho do
grafico deixa claro que os Estados do Parana, do Espirito Santo e de Santa
Catarina vém evoluindo lenta e gradativamente, enquanto que o Estado de
Sao Paulo vé sua populacdo economicamente ativa crescer em um ritmo
extremamente superior. Apesar de a falta de mao de obra ser um proble-
ma para a economia, esses resultados também poderiam ser atribuidos a
migracao das empresas de Sao Paulo para os outros Estados, atraidas pelos
beneficios fiscais.

O dultimo indicador a ser verificado é a renda média de todos os
trabalhos. O grafico representa a média, por pessoa ocupada, dos rendi-
mentos mensais brutos totais em dinheiro recebidos em todos os traba-
Ihos no més de referéncia da Pesquisa Nacional por Amostra de Domici-
lios (PNAD/IBGE). No caso de empregados, considera-se a remuneragao
obtida no més de referéncia, tendo ou nao trabalhado o més completo.
No caso de rendimento variavel, média da remuneracdo mensal recebi-
da. Para empregadores e trabalhadores por conta prépria, retirada no més
de referéncia, ou seja, o rendimento bruto menos as despesas efetuadas
com salarios de empregados, matéria-prima, energia elétrica, telefone,
etc., sendo ainda considerado, no caso de rendimento variavel, a retirada
média mensal. Em nenhum caso é computada a parcela referente ao 13°
salario (14¢, 152, etc.), nem a parcela referente a participacdo nos lucros
paga pelas empresas aos empregados. Valores reais expressos aos pregos
vigentes no més de referéncia da Gltima PNAD disponivel, calculados a
partir dos microdados da pesquisa e atualizados conforme o deflator para
rendimentos da PNAD apresentado pelo Ipeadata. O periodo de abran-
géncia é de 1992 até 2009 (exceto 1994 e 2000) e os dados sdo do Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

Fonte: IBGE.
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Também nesse quesito pode se verificar um desempenho, tanto na-
cional quanto dos Estados concedentes de beneficios fiscais, superior ao do
Estado de Sao Paulo. E, também, quanto a renda média de todos os traba-
lhos, o Estado de Santa Catarina se destaca positivamente, especialmente
nos Gltimos anos, quando estava em vigor a politica de incentivos tributarios
em sede de ICMS. Em 1997, o indice catarinense era R$ 495,58 inferior ao
paulista, e, em 2009, essa diferenca era de apenas R$ 57,88. O Estado do
Espirito Santo tem acompanhado a evolugao nacional, mas sempre abaixo
da média do Pais. Ja o Estado do Parana vinha acompanhando a média
nacional, mas, a partir de 2003, teve uma evolugao ligeiramente superior.

CONSIDERAGOES FINAIS

A leitura desses dados ndo nos permite afirmar, estreme de duvidas,
que as politicas de desoneracao fiscal instituidas pelos Estados do Parang,
do Espirito Santo e de Santa Catarina, em uma disputa ferrenha por contri-
buintes contra, principalmente, o Estado de Sao Paulo, foram capazes de
propiciar desenvolvimento socioecondomico conforme seu pretenso obje-
tivo. E evidente que o tema é complexo, como bem leciona André Folloni
(2014):

Sendo o desenvolvimento sustentavel um tema complexo, avaliar até que
ponto programas estatais de desenvolvimento realmente perseguem o fim
que eventualmente declaram perseguir é tarefa tao relevante quanto dificil. E
relevante porque é um valor supremo, um objetivo e uma razao de ser do Es-
tado brasileiro. E dificil porque é um tema multidimensional. E um tema tanto
econdmico quanto social, tanto ideolégico quanto politico, que s6 pode ser
compreendido a partir do didlogo interdisciplinar entre a producdo teérica
de varios campos do conhecimento.

Todavia, ainda que o desenvolvimento esteja sujeito a diversas varia-
veis, imagina-se que a analise de tantos indicadores econémicos, sociais e
financeiros fosse capaz de demonstrar minimamente a evolucao dos Estados
concedentes das benesses fiscais caso as politicas publicas implantadas fos-
sem exitosas, 0 que nao nos parece ocorrer nos casos em analise.

Considerando, portanto, que as isengoes fiscais em sede de ICMS que
geraram a “guerra dos portos” nao foram efetivas e, consequentemente, nao
houve proveito direto ou indireto para a populacao de modo geral, pode-
mos chegar a algumas conclusoes.

A primeira delas, como dito anteriormente, é que nenhuma das le-
gislacdes criadoras de programas de incentivos fiscais analisadas nesta pes-
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quisa passa pelo crivo constitucional. A celebragdo dos convénios por meio
da anuéncia unanime dos entes federativos é pressuposto de validade de
todas as leis que almejem instituir um beneficio fiscal em sede de ICMS,
segundo o texto constitucional, e isso vem sendo completamente ignorado
pelos Estados. Esse é apenas um dos varios requisitos trazidos pela Lei Com-
plementar n® 24/1975 que os legisladores estaduais ndo vém observando no
momento da edicdo das leis desonerativas.

E ainda que fossem formalmente legitimas, padeceriam de legalidade
tais normas, por ndo atingirem o objetivo a que se destinam, qual seja, o
desenvolvimento socioecondmico dos Estados concedentes dos beneficios
fiscais. Mesmo analisando diversos indicadores financeiros, sociais e econo-
micos, ndo é possivel constatar inequivocamente que os Estados conceden-
tes de beneficios fiscais obtiveram uma progressao a partir do momento da
implantacao dos programas de incentivos fiscais. Isso nos leva a conclusao
de que os principais beneficiarios dessa disputa por investimentos sdao os
empreendedores agraciados com as benesses publicas. Os beneficios so-
ciais propalados, principalmente a criacdo de emprego, ndo convencem,
se levados em consideracdo os montantes investidos, até porque muitos
compromissos firmados nao sao cumpridos pelos beneficiarios (Tramontin,
2002, p. 141).

O objetivo fundamental de diminuir as desigualdades sociais e regio-
nais (art. 32, 1ll, da CF/1988) e a possibilidade de conceder incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico
entre as diferentes regides do Pais (art. 151, I, da CF/1988) sdo, além de le-
gitimos, normas constitucionais cogentes e devem ser observadas. Contudo,
isso ndo pode ser realizado as margens da legislacao e dos interesses dos de-
mais entes federados e da Unido. A partir do momento em que os principais,
sendo os Unicos beneficiarios das politicas fiscais, sao as empresas privadas
que usufruem dessas benesses tributarias, nao ha interesse publico algum na
rentincia fiscal, razao pela qual, em observancia ao principio da indisponi-
bilidade do bem publico, o incentivo fiscal ndo pode ser concedido.

Note-se, todavia, que nao se defende aqui que os Estados ndo tenham
autonomia para estabelecer suas politicas tributarias, mas sim que isso se dé
em conformidade com os ditames constitucionais.

A segunda conclusdo é que as politicas sdo nefastas também sob a
perspectiva da economia, do direito economico e da analise econdmica do
Direito. Isso porque, como bem notam Gongalves e Ribeiro (2013, p. 94),
um dos efeitos dessas medidas é a desindustrializacdo no Pais, uma vez

RDU, Porto Alegre, Volume 14, n. 80, 2018, 9-38, mar-abr 2018



DPU N° 80 — Mar-Abr/2018 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA ... 3 3

que o produto importado serd beneficiado por uma isencao de ICMS, en-
quanto o nacional estara sujeito a aliquota integral do imposto. Além disso,
a concessao de beneficios fiscais ineficientes é prejudicial a prépria con-
corréncia, uma vez que distorce o sistema de precos por meio da criagao
de externalidades (tributos) que, injustificada e ilegitimamente, aumentam
os custos de transacdo para os agentes econOmicos que ndo sao elegiveis
para usufruir das benesses concedidas. Em verdade, os Gnicos beneficiarios
dessas politicas parecem mesmo ser tdo somente aqueles agentes que, por
meio de uma conduta oportunista, sao atraidos pelas isencdes concedidas.
Semelhante é a conclusao de Ricardo Lobo Torres (1997, p. 24):

A guerra fiscal tem sempre o mesmo vencedor: a empresa que se instala e
opera a custos mais baixos em detrimento dos concorrentes que ndo rece-
bem o mesmo beneficio. E pouquissimas vezes os beneficios compensam os
custos assumidos pelo Estado que doa terrenos e instalagoes, financia infra-
-estrutura, adia o recebimento de impostos e torna-se acionista da empresa.
Somente a geracdo de postos de trabalho diretos e indiretos nao justifica a
rentincia fiscal. Os prejuizos sempre sdo maiores que as vantagens.

Acerca dos efeitos da isencdo do ICMS sobre a livre concorréncia e
a neutralidade econdmica dos tributos, Fernando Facury Scaff (2006, p. 79)
recorre exemplificativamente ao estudo elaborado em 2000 pela Consul-
toria KPMG, a pedido do Conselho Administrativo de Defesa Economica
(Cade), com base em uma empresa ficticia de sabonetes e levando em conta
os custos e precos constantes do Balango Anual da Gazeta Mercantil, do
qual resultaram os seguintes dados:

Aliquotas de ICMS Lucro/Faturamento Variagao de ICMS Variagao de Lucro
18% 2,71% 0% 0%
12% 6,20% -33% 128%
8% 8,54% -56% 215%
0% 13,21% -100% 388%

Fonte: Consultoria KPMG.

Ou seja, uma isencao de 33% sobre a aliquota do ICMS (desoneracao
menor que a praticada nas politicas ora estudadas) representou, no caso
hipotético, uma variacao de 128% no lucro da empresa, o que apenas evi-
dencia a potencialidade de interferéncia negativa de uma politica fiscal mal
elaborada no ambito concorrencial.

Nao procede também o eventual argumento de que a conduta desses
agentes seria legal em razao de tratar-se de elisao fiscal, situacdo em que o
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contribuinte, que obviamente nao é obrigado a praticar o fato gerador do
tributo ou a praticar o fato tributario mais oneroso, se planeja de modo a in-
correr na menor carga tributaria possivel. Difere-se da evasao fiscal pelo fato
desta pressupor a utilizacdo de fraude ou dissimulagao pelo contribuinte, o
que reveste de ilegalidade o planejamento praticado. Isso porque, ainda que
a elisdo fiscal seja legal, a conduta viola a livre concorréncia e, em razao
disso, pode ser combatida, inclusive por meio do Poder Judiciario, com
fundamento na Lei n? 12.529, de 30 de novembro de 2011, a Lei de Defesa
da Concorréncia, que prevé, em seu art. 36, inciso |, que “constituem infra-
¢do da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qual-
quer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados: | — limitar, falsear ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa”. Con-
sequentemente, também sob a perspectiva do Direito Econdmico, a guerra
fiscal e as politicas desonerativas em andlise sdo ilegais.

A terceira conclusdo é que, para a Unido e para os Municipios, igual-
mente deletéria é a instituicao dessas politicas. Aos Municipios, porque
detém participacao direta na distribuicao da receita do ICMS (75% perten-
ce aos Estados e 25% aos Municipios, de acordo com o art. 158, IV, da
CF/1988) e tém sua arrecadacao prejudicada por um ato unilateral do Fisco
estadual (Ferraz Jr., 1998, p. 279). Ja, no que tange a Unido, insta salientar
que os entes federados, apesar de toda a arrecadacdo gerada pelo ICMS,
continuam absolutamente dependentes dos repasses financeiros do Gover-
no Federal. Portanto, um contribuinte que poderia ser um sujeito passivo
tributario e, dessa forma, contribuir com as despesas de todos os géneros
de determinado Estado, por meio de um ato de elisao tributaria cumulada
com uma renuncia unilateral do ente tributante, passa a sofrer uma carga
até 75% inferior, por exemplo, uma vez que passe a operar em outro Estado
que ofereca os incentivos fiscais. E vale mencionar, nesse ponto, o art. 11,
paragrafo Unico, da Lei de Responsabilidade Fiscal, que prevé a vedacao as
transferéncias voluntarias de recursos aos entes federativos que deixarem de
arrecadar os impostos que lhe competem constitucionalmente, dispositivo
que visa justamente coibir esse tipo de liberalidade dos Estados amparados
no socorro financeiro da Unido.

Além disso, até mesmo o fator da criacdo de empregos, principal ar-
gumento de quem busca justificar as politicas de incentivo tributario, nao
se aplica quando tratamos o assunto sob a perspectiva da Unido. A (nica
benesse que os incentivos poderiam oferecer ao Pais seria a reducdo das
desigualdades regionais, objetivo fundamental da Republica insculpido no
art. 32, lll, da Constituicao Federal; entretanto, vimos que o desenvolvimen-
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to gerado nos Estados que se utilizam dessa ferramenta nao pode ser cons-
tatado.

H& que se verificar, portanto, que as politicas fiscais, da forma como
vém sendo desenvolvidas no Brasil, ndo encontram respaldo nem no ambito
juridico nem no préprio ambito da gestao publica.

A quarta conclusao a que chegamos é a de que guerras fiscais como
a “guerra dos portos” pdem em risco o proprio pacto federativo. Explica-se.
A Assembleia Constituinte adotou para o sistema constitucional brasileiro a
Federacdo como forma de Estado. Previsto nos arts. 12 e 18 da Constituicao
Federal de 1988, o federalismo pressupoe a descentralizacao politica, a re-
particdo de competéncias e a autonomia dos entes federados. A forma de
Estado esta, inclusive, protegida pelo manto das clausulas pétreas, conforme
determina o art. 60, § 4¢, |, da Carta Magna.

A autonomia conferida aos Estados pelo principio federativo, em tese,
legitimaria as politicas fiscais implantadas em sede dos tributos de sua com-
peténcia, como é o caso do ICMS, por exemplo. Contudo, isso ndo significa
que a guerra fiscal estd autorizada pelo texto constitucional. Como bem
abordou Konrad Hesse (apud Assumpgao, 2008, p. 63), a real observancia
do pacto federativo implica em uma divisao equilibrada de dois interesses:
de um lado, a autonomia dos entes federados para legislar sobre os tributos
de sua competéncia; e, de outro, o principio da conduta amistosa entre os
entes da Federacdo. Nesse sentido, o autor comenta:

O referido principio da conduta amistosa entre os entes da Federacao
revela-se pela fidelidade para com a Federacao dos Estados em relacdo ao
todo e a cada um deles, bem como o da Unido em relagdo aos Estados.
Assim, seria inconstitucional uma iniciativa que ferisse essa fidelidade fe-
derativa, pois restaria rompido o dever de boa conduta que deve presidir
as relagdes entre os integrantes da Federagdo, baseada na colaboragao e na
cooperagao reciprocas |...].

No contexto de uma guerra fiscal, onde os Estados concedem benefi-
cios tributarios com o intuito de atrair contribuintes para a sua jurisdi¢do tri-
butaria, em detrimento dos outros entes federativos, ndo ha que se falar em
colaboragdo ou cooperacao reciprocas, muito menos em observancia ao
pacto federativo. Como bem observa Tercio Sampaio Ferraz Janior (1998,
p. 281), as consequéncias dessa disputa recaem nao sé sobre os agentes
econdmicos, mas também sobre os proprios Estados:

As piores vitimas de incentivos distorcidos por medidas que reduzem
ou eliminam o 6nus dos impostos sdao os agentes econdmicos eficientes,
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forcados a suportar uma carga tributaria maior do que seria desejavel no
quadro da livre concorréncia. Mas a consequéncia mais perversa do incen-
tivo desnaturado é o préprio Estado-membro concedente, pois a concessao
tributaria ndo conveniada cria um clima de retaliacbes em que as conces-
soes, em vez de propiciarem-lhe um desenvolvimento econdmico saudavel,
o fazem presa de sua propria liberdade, com o risco de todos se contamina-
rem de liberalidades equivalentes por parte de outros Estados.

Portanto, ndo se vislumbra, pelo menos diante das regras atuais do
sistema tributario brasileiro e das praticas que vém sendo adotadas, uma
guerra fiscal “saudavel”. Como vimos neste trabalho, as rentncias fiscais
realizadas pelos Estados nao tém trazido o retorno esperado na forma de
desenvolvimento socioecondmico, de modo que tais medidas nao se justifi-
cam do ponto de vista juridico.

E, por fim, a ultima conclusdao que podemos extrair deste trabalho
€ que o cenario nunca esteve tao propicio a uma reforma tributaria quan-
to atualmente. A Unica solucdo efetiva para acabar com as guerras fiscais
como a “guerra dos portos” parece ser a federalizacdo do ICMS. S6 dessa
forma as isencdes deixardo de ser concedidas com base em disputas politi-
cas entre os Estados e poderdo passar a se lastrear em ideais de desenvolvi-
mento socioecondémico para a nagao como um todo.

Os problemas do esvaziamento econémico fora dos grandes centros
e da desigualdade regional poderao, entdo, ser combatidos por meio da
distribuicao das receitas do imposto, que é o maior tributo brasileiro em
termos de arrecadacao.

Além disso, como ja foi apontado no decorrer desta pesquisa, a LC
101/2000 prevé que a concessao ou ampliagdo de incentivo ou beneficio
de natureza tributaria da qual decorra rentincia de receita deverd, além de
atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias, estar acompanhada
de uma estimativa do impacto orcamentario-financeiro naquele exercicio
e nos dois subsequentes, e ainda de uma demonstracao de que o incentivo
nado afetara o orcamento do ente renunciante ou de um plano de compen-
sacdo orcamentaria por meio de medidas tributarias. Este trabalho, ob-
viamente de suma importancia para a implantacdo de uma politica fiscal
bem-sucedida, é extremamente técnico, e seria muito mais provavel que
o Congresso Nacional dispusesse de maiores recursos para realiza-lo do
que os Estados.

Evidentemente que tal reforma exigiria uma mudanca estrutural no
Sistema Tributario brasileiro, além da edi¢ao do texto constitucional, o que
ndo ha de ser uma tarefa facil. Entretanto, é dever dos operadores do Direito
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lutar pela adequagao do ordenamento juridico ao interesse pablico e as ne-
cessidades coletivas, viabilizando, assim, um sistema tributario mais justo,
equanime e distributivo.
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