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Resumo: A presente pesquisa busca empreender
aproximacdo da andlise econdmica do Direito e dos
incentivos fiscais de ICMS. Para tanto, desenvolve
exposicao prévia a respeito de tal vertente teorica,
expondo sua origem, motivagdes, evolugdo historica
e limitagcdes de aplicagdo. Em seguida, séo
expostos aspectos atinentes aos incentivos fiscais
enquanto mecanismo constitucionalmente previsto
para o desenvolvimento regional. O entendimento
desenvolvido pelos incentivos fiscais se processara
de maneira a abarcar sua compreensdo conceitual,
especialmente a partir da adogdo da vertente
constructivista l6gico-semantica, sua tipologia e
estrutura normativa enquanto norma juridica indutora.
Em seguida, este estudo desenvolve a relagdo existente
entre andlise econdmica do Direito e incentivos fiscais,
especialmente a partir de aberturas comunicativas
situadas no sistema juridico. No caso, tais aberturas
manifestam-se a partir dos principios da neutralidade,
eficiéncia e justica fiscal, &mbitos que possibilitam o
reconhecimento de informagdes advindas do sistema
econdmico. Esta pesquisa assenta-se em metodologia
consistente em revisdo de literatura para a devida
compreensdo do estado da arte envolvendo a analise
econdmica do Direito e 0s incentivos fiscais.'
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Abstract: This research seeks to approach the
economic analysis of Law and ICMS tax incentives.
To this end, it develops previous exposure regarding
this theoretical aspect, exposing its origin, motivations,
historical evolution and limitations of application. Then,
aspects related to tax incentives are exposed as a
constitutionally envisaged mechanism for regional
development. The understanding developed by tax
incentives will be processed in such a way as to
encompass its conceptual understanding, especially
from the adoption of the logical-semantic constructivist
strand, its typology and normative structure as an
inducing legal norm. Then, this study develops
the relationship between economic analysis of law
and tax incentives, especially from communicative
openings located in the legal system. In this case,
such openings are manifested from the principles
of neutrality, efficiency and fiscal justice, areas that
enable the recognition of information from the economic
system. This research is based on a methodology
that is consistent with a literature review for a proper
understanding of the state of the art involving the
economic analysis of law and tax incentives.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O desenvolvimento da analise econdmica do Direito na doutrina brasileiro vem se
processando de maneira cada vez mais intensa. Em decorréncia de tal fato, o fornecimento
de informagdes de cunho econdmico esta sendo cada vez mais possibilitado para o
enriquecimento da compreensao juridica de maneira integral e ampla.

Dessa forma, a presente pesquisa busca desenvolver estudo dos incentivos fiscais
a partir da 6tica da analise econémica do Direito. Para tanto, se torna necessario
empreender tripla compreensdo prévia.

Primeiramente, o desenvolvimento da analise econdmica do Direito, suas origens,
objetivos e aplica¢do, demonstrando, ainda, as limitagdes que apresenta. Em seguida,
deve-se proceder ao entendimento dos incentivos fiscais enquanto fendmeno inserido
no contexto da politica de desenvolvimento regional no pais. Por fim, a compreensao
das aberturas existentes no Direito, especialmente no subsistema tributario, para o
desenvolvimento da teoria econdmico em questdo.

Assim, cabe destacar a teoria sistémica de Niklas Luhmann (CALIENDO, 2009,
p. 2). Para esta, a sociedade somente surge em decorréncia do poder da linguagem
que o ser humano apresenta, sendo que a atividade comunicativa é exercida através
de uma operacdo de diferenciagdo, o que faz emergir sistemas, especificos e com
identidades proprias.

Cada sistema em comento apresenta aberturas proprias, possibilitando a comunicagdo
entre si. Para fins deste estudo, a tributagao, enquanto objeto da pesquisa, ¢ tida como
produto intersistémico, envolvendo Politica, Economia e Direito (CALIENDO,
2009, p. 7).

Para o desenvolvimento deste estudo, adotar-se-4 metodologia assentada na revisao
de literatura, de modo que se torne possivel compreender o atual estado da arte dessa
tematica. Como método, o hipotético-dedutivo, expondo as consideragdes gerais da
analise economica do Direito e dos incentivos fiscais para posterior verificacdo da
relagdo existente entre ambos.

2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A analise econdmica do Direito surgiu no decorrer da segunda metade do século
XX como alternativa a filosofia moral e politica que predominava nos Estados Unidos
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até entdo, sendo erigida a partir das seguintes caracteristicas principais: (i) rejeigao
da autonomia do Direito frente a realidade econdmica e social; (ii) recurso a métodos
construidos a partir de outras areas de conhecimento; e (iii) criticas a interpretagao
juridica descolada da realidade social e econdmica, focada exclusivamente em aspectos
normativos, jurisprudenciais ou legais (CALIENDO, 2009, p. 13).

Nesse sentido, pode-se conceituar a analise econdmica do Direito como (TEIXEIRA,;
SINAY; BORBA, 2014, p. 191):

(...) metodologia fortemente influenciada por um pragmatismo filosofico
e por uma légica consequencialista (ja presentes nas anteriores escolas do
utilitarismo benthamiano e do realismo juridico norte-americano), de maneira
que o foco de estudo passa a ser ndo mais a investigagdo do fato causador,
mas sim os resultados que se pretende obter € 0s meios necessarios para
tanto. Valoriza-se, acima de tudo, a experiéncia, rejeitando-se dogmas e o

formalismo juridico.

Dessa maneira, foram desenvolvidos os seguintes postulados da analise economica
do Direito, quais sejam, (i) individualismo metodolégico, segundo o qual os fendmenos
coletivos sdo compreendidos a partir de decisdes individuais; (ii) escolha racional, no
sentido de que as decisdes individuais sdo tomadas racionalmente para que se logre
maximizacdo dos interesses de cada um; (iii) preferenciais estaveis, de modo que
havera a estabilizacdo de preferéncias em curto prazo; e (iv) equilibrio, segundo o qual
as interagdes politicas, juridicas e economicas tendem ao equilibrio (CALIENDO,
2009, p. 15).

Como se observa, a analise econdmica do Direito consiste em uma abordagem
que observa o fenomeno juridico a partir da intera¢cdo comunicativa entre os sistemas
normativo, politico, econdmico e social, de modo que pressupde influéncias reciprocas
entre cada um deles. O aspecto de maior destaque de tal analise, portanto, consiste
na possibilidade de compreender determinado fendmeno de maneira mais complexa,
envolvendo fatores meta juridicos.

Cabe destacar que, a despeito das diferentes correntes situadas dentro da abordagem
identificada como analise econdmica do Direito, os elementos que as unem sdo seus
pressupostos, especialmente a racionalidade na tomada de decisdes, o individualismo
metodologico e tendéncia ao equilibrio.

De todo modo, a esséncia da analise econdmica do Direito remonta ao axioma
erigido a partir da ideia de que as normas juridicas influenciam o comportamento
humano, o qual agira sempre na busca pela maximiza¢ao de beneficios incorrendo
no menor custo possivel (SERRANO, 2019, p. 398).

Ademais, nota-se que a analise econdomica do Direito pode ser empreendida a
partir de dupla abordagem, visando responder aos seguintes questionamentos: “(i)
como o comportamento dos agentes ¢ afetado pelas normas legais?; e (ii) em termos
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de medidas de bem-estar social, quais sdo as melhores normas?” (SERRANO, 2019,
p. 398).

Assim, em uma primeira vertente, de cunho descritivo, a referida analise se opera
a partir da aplicagdo de conceitos e métodos proprios de outras areas do conhecimento
diversa do juridico para que se torne possivel a compreensdo do Direito. Nesse caso,
a busca ¢ pela resposta acerca de como se processa a influéncia normativa sobre o
comportamento dos agentes.

Por outro lado, a analise econdmica do Direito de carater prescritivo ndo se limitara
a descrever a experiéncia juridica em estudo, como também ird propor, preceituar ou
determinar medidas que devem ser seguidas. Nesse diapasdo, a busca se da constatar
quais as melhores normas existentes para efetivacdo do bem-estar social.

2.1. Evolugdo da andlise econdmica do direito e desenvolvimento na doutrina brasileira

Conforme mencionado acima, a analise econdmica do Direito tem origem em
meados do século XX nos Estados Unidos como reacdo as teorias prevalecentes até
entdo, especialmente o utilitarismo.

Importante destacar, todavia, que a analise econdmica do Direito ndo se resumiu
exclusivamente aos Estados Unidos, tampouco manifesta-se como teoria homogénea
de estudo. Ao contrario, deve ser encarada como abordagem, em virtude do grau mais
difuso, apresentando suas correntes postulados em comum, porém heterogeneidade
na agenda de pesquisa (CALIENDO, 2009, p. 16).

De todo modo, pode-se indicar como sendo precursor de tal abordagem Ronald
Coase, na década de 1960. Para o referido autor, a pesquisa das normas juridicas
deveria pautar-se para a compreensdo de seus efeitos sobre os agentes privados
econdmicos, calcado no escopo de maximizagdo da produgao.

Dessa maneira, a analise economica do Direito deve avaliar se a regulagdo estatal
proporcionara resultados mais satisfatorios que aqueles obtidos quando determinado
problema ¢ resolvido exclusivamente pelo mercado e seus agentes (SERRANO,
2019, p. 399).

A andlise econdmica do Direito para Coase assenta-se na ideia de custo de transagao,
compreendido como todo custo envolvido em uma transa¢do econdmica qualquer
(SERRANO, 2019, p. 399). Assim, o autor realizou criticas as analises tradicionais
sobre microeconomia, tendo em vista a desconsideragdo dos custos de celebracdo e
execucdo de contratos, assim como aqueles referentes a administragdo de uma firma
(CALIENDO, 2009, p. 19).

A compreensdo de Coase parte dos seguintes pressupostos: (i) racionalidade
limitada, no sentido de que os agentes econdmicos tomam decisdes de maneira racional,
porém ndo possuem conhecimento de todos os elementos para tanto; (ii) complexidade
e incerteza; (iii) oportunismo, de modo que o mercado ndo poderia agir para evitar




INCENTIVOS FISCAIS SOB A GPTICA DA ANALISE ECONOMICA DO DIRETO 165

a presenga de comportamentos antiéticos em uma negociagdo; e (iv) especificidade
de ativos, sendo identificados como aqueles que produzirdo uma perda para o agente
se for realizada uma utilizagdo diversa para os mesmos (CALIENDO, 2009, p. 21).

A grande contribui¢do advinda dos estudos de Coase foi constatar que o mercado
ndo possui racionalidade ilimitada, justamente em razio da existéncia de conhecimento
limitado dos fatos, desenvolvendo, dessa forma, a ideia de custos de transacdo de
maneira mais completa.

Com o advento da analise econdmica do Direito, duas escolas ganham maior
destaque. A primeira delas é a Escola de Chicago, tendo em Richard Posner seu
principal pensador. Para essa corrente, a eficiéncia deve ser compreendida como
fundacéo ética do Direito, de modo que as normas juridicas seriam avaliadas com
base na eficiéncia de Kaldor-Hicks (TEIXEIRA; SINAY; BORBA, 2014, p. 192).

O grande avanc¢o proporcionado por Posner remonta a sua obra intitulada de
Economic Analisys of Law, publicada em 1973 e avaliando, de maneira sistematica,
todas as searas do Direito. Unindo toda essa andlise, emerge a ideia de eficiéncia
econdmica, isto €, critério comum e regra de racionalidade, de carater dedutivo, que
compreende existir racionalidade econdmica por detras de todas as decisdes juridicas
tomadas (CALIENDO, 2009, p. 47).

Em suma, o critério de decisdo sempre se pautara na busca pela melhor utilizagdo dos
recursos disponiveis, sendo essa, portanto, a racionalidade que confere homogeneidade
ao sistema juridica sob a otica da analise econdmica do Direito.

Dessa maneira, para essa corrente, a escolha juridica ndo deve ser tomada com
base em aspectos formais da seara juridica, nem se pautar pela busca da inica resposta
correta para o caso concreto. Ao contrario, devera se basear nos efeitos econdmicos
que poderao ser proporcionados, sendo, por isso, tida como uma corrente que concebe
o Direito de maneira consequencialista e objetiva.

Ao lado da Escola de Chicago, deve-se mencionar igualmente a Escola de Yale,
tendo em Guido Calabresi seu principal expoente (TEIXEIRA; SINAY; BORBA,
2014, p. 194). O foco central dessa corrente assenta-se na busca pela compreensao do
sistema juridico enquanto instrumento de apoio na diminuigao dos custos de acidentes.

A grande contribuico dessa corrente remonta a responsabilidade civil, especialmente
em razdo do estabelecimento da distribui¢do de riqueza como ponto inicial de seus
estudos, considerando, assim, fortemente aspectos atinentes as causas distributivas.
Ademais, outro aspecto de destaque dessa escola consiste na compreensdo de que a
eficiéncia ndo € o inico valor social a ser buscado, devendo ser avaliada em conjunto
com outros fatores relevantes (SERRANO, 2019, p. 400).

Em seguida, cabe destacar a teoria das Escolhas Publicas, de James Buchanan.
Para essa, o jogo politico se desenvolve a partir de disputas norteadas por interesses,
sendo que sua solucdo assentar-se-4 no ambito de um arranjo institucional fundado
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em regras constitucionais. Os aspectos de maior destaque dessa corrente, dessa forma,
referem-se a énfase nas regras do jogo institucional e na analise da eficiéncia a partir
de sua formac@o calcada no consentimento social (CALIENDO, 2009, p. 25).

Dessa forma, a eficiéncia para Buchnan deve ser compreendida como alocagéo
de recursos fundada no consentimento livre dos agentes privados, os quais atuam
com base nas regras pré-estabelecidas constitucional, institucional e normativamente.

Merece destaque igualmente a Escola austriaca da analise econdmica do Direito,
tendo em Ludwig von Mises e Friedrich A. Hayek seus principais pensadores,
prevalecendo, em ambas, perspectiva liberal a respeito da tributagdo (CALIENDO,
2009, p. 41).

Para o primeiro autor, a tributagdo deveria se pautar na busca pelo financiamento,
na menor medida possivel, dos gastos publicos, afastando, assim, o foco da justa
tributagdo para a ideia de tributagdo neutra, isto é, aquela que ird afetar na menor
intensidade possivel os agentes econdmicos privados.

Ja para Hayek, o cerne de seu estudo assenta-se no pressuposto de assimetria de
informagdes e limitagdes cognitivas do ser humano a respeito dos fatos que envolvem
sua atuagdo no mercado. Dessa maneira, o intuito das normas deve ser conferir
seguranca juridica e previsibilidade, afastando, assim, a arbitrariedade.

Ainda, importante pontuar a Nova Economia Institucional, a qual busca compreender
o fendmeno econdmico a partir de aspectos politicos e sociais, especialmente a partir
do papel das instituigdes (CALIENDO, 2009, p. 53).

Nesse sentido, tendo como enfoque os arranjos institucionais, o ambito de estudo
dessa corrente caracteriza-se pela busca de redugdo de incertezas, na medida em que
elabora a estruturacdo dos interesses dos individuos, e compreende que tais interesses
surgem espontaneamente, € ndo previamente ao fato.

Constata-se que o desenvolvimento da andlise econémica do Direito ainda é
incipiente no Brasil, prevalecendo as abordagens desenvolvidas no estrangeiro. De
todo modo, tal corrente vem sendo cada vez mais desenvolvida pela doutrina nacional,
manifestando-se, assim, em alternativa valida para compreensdes de fendmenos
juridicos sob a dtica econdmica.

2.2. Ambito de aplicacéo e criticas

Conforme desenvolvido acima, nota-se primordialmente, que a analise econdmica
do Direito ndo se manifesta como teoria uniforme e sistematica do fendémeno juridico.
Ao contrario, deve ser tratada como abordagem das Ciéncias Juridicas, justamente
em decorréncia da multiplicidade metodologica que apresenta.
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Entretanto, tal cenario ndo afasta a unidade dessa abordagem, centrada na
compreensdo de que as normas juridicas influenciam o comportamento dos agentes
privados, sendo, esse, portanto, o seu axioma.

Ademais, conforme exposto acima, os postulados sobre os quais se assenta a
analise econdmica do Direito permitem, igualmente, que essa abordagem apresente
unidade e consonancia tedrica.

Todavia, as criticas a analise econdmica do Direito ndo podem ser desconsideradas.
A primeira delas remonta aos postulados em comento, especialmente a individualidade
metodologica, a racionalidade e as ideias de equilibrio e preferéncias estaveis.

Tais pressupostos apresentam, antes de tudo, notorio grau de abstragdo e
generalidade, as quais podem ser constatadas a partir dos pressupostos da individualidade
metodologica, na medida em que compreende que as condutas sociais serdo tomadas
no mesmo sentido das individuais, € da racionalidade.

Arespeito da racionalidade, alias, varias criticas podem ser feitas. Primeiramente,
parte-se de um pressuposto de que os individuos apresentam conhecimento pleno
e ilimitado a respeito de todos os fatos que circunscrevem determinado fendmeno.
Evidentemente, ndo ¢ assim que ocorre em qualquer sistema social. Ao contrario, as
tomadas de decisdes individuais sdo calcadas em limitagdes cognitivas patentes, o que
aponta importante critica a ser feita a tal pressuposto da analise econdmica do Direito.

Ademais, a ideia de racionalidade no sentido de se buscar a melhor alternativa
tendo o menor custo possivel ¢ igualmente lastreada de subjetividade e valoragoes,
na medida em que a acep¢do do melhor resultado ndo pode ser dado objetivamente
e de antem@o de maneira peremptoria.

Os pressupostos de equilibrio e preferéncias estaveis sdo, da mesma maneira,
criticaveis, especialmente em razdo da auséncia de comprovagao cientifica e concreta
de sua presenca, manifestando-se, assim, excessivamente abstrato e desfundamentado
de evidéncias.

Por fim, ainda que ndo seja uma critica propriamente dita a analise econémica
do Direito, mas sim a sua eventual ma utilizacdo, deve-se salientar que a adogao
de tal abordagem néo pode ter o intuito de substituir teorias normativas do Direito,
especialmente em decorréncia do fato de que, ainda que sistémico e relacionado com
outras searas sociais, a experiéncia juridica possui mecanismos proprios e autonomia
suficiente para ditar os comportamentos desejados.

3. INCENTIVOS FISCAIS

Conforme delineado acima, o objeto de estudo desta pesquisa consiste na analise
dos incentivos fiscais de ICMS sob a perspectiva da analise econdmica do Direito.
Dessa maneira, deve-se compreender, inicialmente, o contexto historico e politico
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do qual os incentivos fiscais surgem, para que, em seguida, compreenda seu conceito
e tipologias.

3.1. Incentivos fiscais e desenvolvimento regional

O estudo dos incentivos fiscais, para que se permita sua compreensao ontologica,
bem como suas finalidades e limitagdes, necessita de uma abordagem, primeiramente,
das politicas publicas, enquanto categoria interdisciplinar do conhecimento, envolvendo
o Direito e as Ciéncias Politicas.

Nesse sentido, as politicas publicas podem ser compreendidas como fendmeno
de estudo que se manifesta a partir da conflagragdo intersistémica do Direito e da
Politica (BUCCI, 2006, p. 37), de modo que esta se revela a partir de elementos
comunicativos atinentes a elaboragdo de modelos, a contemplacdo de interesses
sociais de acordo com a distribuigdo de poder, definindo também o tempo em que
se dara tais defini¢Oes.

Por outro lado, as politicas publicas podem ser observadas, também, a partir da
atividade comunicativa do Direito, especialmente no que toca a formalizagdo juridica
dos programas elaborados pelo campo da Politica. Assim, a experiéncia juridica
contém a institucionaliza¢do dos programas concebidos pelo sistema politico, fundado,
sobretudo, no principio da legalidade.

Assim sendo, pode-se compreender a politica publica como programa de agéo
governamental, que se manifesta a partir de um processo ou um conjunto de processos
regulados pelo Direito, visando a coordenagdo dos meios para a realizacdo dos
objetivos a que se propde alcangar o Estado (BUCCI, 2006, p. 39).

A partir dessa compreensdo procedimental das politicas publicas, torna-se
possivel observar a existéncia de ciclos que a compde (PINTO, 2008, p. 29). Nesse
sentido, a primeira remonta a determinagdo da agenda, manifestando a dinamica
do estabelecimento do problema a que se visara enfrentar. Em seguida, deve-se
pontuar a fase da formulagdo e da legitimagdo da politica, referindo-se a selegdo
da proposta, constru¢do de apoio e formalizac¢do legal da politica ptiblica. Em um
terceiro momento, advém a fase da implementacdo da politica, a qual consiste na
materializagdo e operacionalizagdo do programa eligido. Por fim, encerrando o ciclo
das politicas ptblicas, manifesta-se a etapa de sua avaliacdo, relatando os resultados
dos programas executados.

Por fim, complementando as pontuais consideragdes acerca das politicas publicas,
cabe destacar uma de suas tipologias, qual seja, aquela que a compreende a partir
da divisdo em politicas publicas de Estado e de governo (AITH, 2006, p. 232). Tal
distingdo podera ser observada a partir de trés fatores, quais sejam, (i) os objetivos,
(i1) a forma de elaboragdo, planejamento e execucdo e (iii) a forma de financiamento
(AITH, 2006, p. 235).




INCENTIVOS FISCAIS SOB A OPTICA DA ANALISE ECONOMICA DO DIRETO 169

Em suma, as politicas publicas de Estado consistem naquelas que serdo elaboradas
e executadas de maneira mais perene e permanente, enquanto as de governo serdo
aquelas que irdo ter prazo menor de duragdo.

Assim, as politicas publicas de Estado serdo caracterizadas pelos seguintes
elementos: (i) objetivo voltado para a consolidag@o institucional da organizacao estatal,
consolidando o Estado Democratico, garantindo a soberania nacional e a ordem publica;
(i1) elaborag@o, planejamento e execugdo realizados de modo direto pelo Estado, ndo
sendo, portanto, passiveis de delegag@o, terceirizagdo e quebra de continuidade; e,
por fim, (ii1) financiamento advindo de recursos publicos, especificamente os tributos
arrecadados pelo Estado.

Por outro lado, as politicas publicas de governo sero caracterizadas: (i) objetivos
pontuais, voltados para a promogao e protegdo de direitos humanos, apresentando maior
flexibilidade e especificidade; (ii) elaboragdo, planejamento e execugdo podendo ser
realizados de maneira delegada ou terceirizada, passiveis, igualmente, de quebra de
continuidade; e, ainda, (iii) financiamento advindo de recursos publicos, admitindo,
também, participagdo privada.

Essa distingdo ¢ importante ser destacada. Isso porque compreendem-se os
incentivos fiscais como instrumentos de politica publica de desenvolvimento regional.

Dessa forma, diante de sua posi¢do de destaque na Constitui¢do Federal, sendo
objetivo fundamental da Republica o desenvolvimento nacional e a redugdo das
desigualdades regionais, bem como seu carater perene, a impossibilidade de sua
interrup¢ao e a intrinseca relagdo com a propria constitui¢do do Estado Democratico
de Direito brasileiro, ndo ha dividas de que se trata de politica publica de Estado,
merecendo toda a importancia que disso advém.

Nesses termos, a politica publica de desenvolvimento regional, enquanto politica
publica de Estado, deve ser executada de maneira ampla, voltada sempre para a
concretizagdo dos direitos fundamentais (REI, 2017, p. 132).

Essa compreensdo nao pode ser desmerecida, em decorréncia do fato de que a
execucdo de tal politica ptblica situa-se na competéncia de todos os entes federados,
justamente em decorréncia de tratar-se de objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil.

Desse modo, Estados, Distrito Federal e Municipios também apresentam
competéncias constitucionais para a execugdo da politica publica de desenvolvimento
regional (BEVILACQUA, 2013, p. 56). No entanto, devera respeitar a reparti¢cdo
constitucional de competéncia, ndo podendo ser desrespeitadas as normas gerais a
cargo da Unido Federal.

Assim sendo, compreendem-se os incentivos fiscais como um dos instrumentos de
politica publica de desenvolvimento regional, a cargo de todos os entes federados para
que promovam o desenvolvimento nacional e a redugéo das desigualdades regionais.
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Todavia, tal instrumento ndo podera ser executado em dissonancia das normas gerais,
especialmente aquelas previstas no texto constitucional.

A partir de tal perspectiva, nota-se que a concessio de incentivos fiscais de ICMS
arevelia do Conselho Nacional de Politica Fazendaria, em desrespeito ao Artigo 155,
§2°, X1I, g, da Constitui¢do Federal, portanto, ndo apresenta amparo constitucional, ja
que, em que pese seu intuito valido de desenvolvimento regional a partir do exercicio
da competéncia tributaria a cargo dos Estados membros, fere a exigéncia prevista
em lei complementar federal.

Feitas tais consideragdes, pode-se concluir que a compreensdo dos incentivos
fiscais, especialmente os de ICMS, deve se fundar na ideia de consistir em um dos
instrumentos existentes para a concretude da politica publica de desenvolvimento
regional, sendo exercida por todos os entes federados, porém estando sujeitas as
normas constitucionais e gerais editadas pela Unido Federal.

3.2. Conceito e tipologia

Para a compreensdo conceitual dos incentivos fiscais, pontua-se, desde ja, a adogéo
do método definido como constructivismo légico-semantico (PIVA, 2018, p. 30).
Para essa, o Direito é compreendido como fendmeno comunicacional, demarcando
seu objeto de estudo, porém sem deixar de considerar o contexto histérico-cultural
em que se insere.

Em suma, tal método de analise fundamenta-se na aproximagéo do objeto de estudo
e do sujeito, decompondo-se em estruturas minimas normativas aquele e somando-o a
outras estruturas situadas no contexto axioldgico do sujeito cognoscente, compondo,
assim, o sistema do direito positivo.

Esmiugando cada termo de tal método, pode-se pontuar que o aspecto
“constructivismo” relaciona-se ao entrelagamento do objeto de estudo e o ser
cognoscente, sob a perspectiva da linguagem. O termo “logico” refere-se a analise
sintatica da linguagem em questdo. Por fim, a expressdo “semantico” manifesta a
relagdo entre os signos linguisticos e 0s objetos que se constroi, abrangendo, dessa
forma, a interpretagdo como processo gerador de sentido (PIVA, 2018, p. 33).

Dessa maneira, a compreensdo dos incentivos fiscais a partir do constructivismo
logico-semantico permite sua analise enquanto normas juridicas que afetam a regra-
matriz de incidéncia tributaria, devendo estar sujeitas as disposi¢des constitucionais.

Assim sendo, os incentivos fiscais podem ser compreendidos (PIVA, 2018, p.159)
como:

(...) conjunto de normas que, a partir da instauragao da norma de competéncia
(norma estrutural), permite a constru¢do de normas que atuardo diretamente
sobre a regra-matriz de incidéncia tributaria, diminuindo ou eliminando o
montante pecunidrio a ser recolhido a titulo de tributo.
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Por meio de tal conceituagdo, nota-se que os incentivos fiscais, portanto, atuam
sobre a regra matriz de incidéncia do tributo, desonerando-o para que objetivos
extrafiscais sejam logrados de maneira exitosa.

Nesse contexto, algumas tipologias merecem destaque e apontamentos.

A primeira classificagdo refere-se a distingdo entre incentivos e beneficios fiscais.
Os primeiros referem-se a desoneragdes tributarias com carater extrafiscal, isto ¢, a
norma juridica que institui o incentivo busca conceder alguma benesse tributaria a
partir da indug@o do comportamento dos agentes privados. Por outro lado, o beneficio
fiscal também atua desonerando a carga tributaria, porém sem o escopo de induzir
comportamentos.

Essa distingdo se torna melhor observada a partir de exemplificagdes. Nesse
diapasdo, as isengdes de Imposto de Renda sobre Pessoas Fisicas — IRPF (Art. 6°,
Lei Federal No 7.713/1988) manifestam-se como beneficios fiscais, posto que néo
busca induzir o comportamento do agente privado, isto é, ndo visa fazer com que as
pessoas fisicas busquem desenvolver as doengas discriminadas em tal dispositivo legal.

Como exemplo de incentivo fiscal, podem-se citar isen¢des de ICMS concedidas
para agentes privados empreenderem atividade econdmica em determinado local, ja
que o intuito da norma juridica concessora do incentivo é induzir o comportamento
de tais agentes economicos.

Nesse cendrio é importante destacar ainda a existéncia de incentivos financeiros.
Estes ndo estdo situados no dmbito do Direito Tributario, em decorréncia de sua
operacionalizacdo: a concessdo da benesse é realizada apos a extingdo da obrigagao
tributaria, estando, portanto, tais relagdes imbuidas de carater extra tributario (PIVA,
2018, p. 159).

A importancia de tal apontamento reside no fato de que diversos Estados membros,
visando ao desenvolvimento de atividades industriais, ndo operam os incentivos
no campo exclusivo do Direito Tributario, isto ¢, concedendo incentivos de ICMS,
mas sim a partir de créditos financeiros para os agentes privados empreenderem as
atividades que sdo induzidas.

Outra classificagdo corrente da doutrina consiste naquela que compreende os
incentivos fiscais a partir do dambito de sua operacdo. Dessa forma, poderdo ser
enquadrados no aspecto de despesa publica, sendo, nesse caso, as subvengdes ¢ 0s
subsidios, ou no das receitas publicas, como ¢ o caso das isenc¢des e reducdes de
aliquota e de base de calculo.

Por fim, os incentivos fiscais podem ser estudos também a partir de compreensao
de categoria de género. Nesse caso, suas espécies serdo as mais variadas, quais sejam,
isen¢do, crédito presumido, crédito outorgado, redugdo de base de calculo, redugio
de aliquota ou qualquer outra modalidade que implique em redu¢@o discriminada
de tributos ou contribuigdes a partir de tratamento diferenciado concedido aos
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contribuintes, conforme estabelecido pela Lei de Responsabilidade Fiscal (BRASIL,
2000)2.

3.3. Estrutura normativa

Compreendido o aspecto conceitual dos incentivos fiscais, enquanto normas
juridicas que atuam sobre a regra-matriz de incidéncia tributaria, nos termos do método
constructivista logico-semantico, cabe por fim demonstrar a estrutura normativa que
tais incentivos devem apresentar para serem assim enquadrados.

Nesse contexto, destaca-se, sobremaneira, o carater extrafiscal do tributo.

Via de regra, o tributo é observado, prioritariamente, a partir de sua natureza
fiscal, qual seja, aquela que manifesta seu escopo arrecadatorio, visando a obtengdo
de receitas publicas para o Estado, tendo em vista que este assim o necessita para
que este possa executar e adimplir as obrigagdes contraidas.

Sob tal angulo, observa-se a compreensio de Estado Tributario Distribuidor,
caracterizado pelo exercicio da tributagdo sobre aqueles mais possuem, preferencialmente,
para em seguida, realizar o repasse para aqueles que mais necessitam, através de
servigos ou bens publicos, assim como mediante 0 meio pecunidrio propriamente
dito (MACHADO; MOREIRA, 2019, p. 155).

A concepgdo fiscal do tributo assume papel de destaque no contexto do
Constitucionalismo Democratico, especialmente em virtude de possibilitar o
financiamento dos direitos fundamentais (CORREIA NETO, 2019, p. 185). A razao
disso advém do fato de que os recursos publicos arrecadados serdo, posteriormente,
revertidos para o financiamento das mais diversas obrigacdes assumidas pelo Estado.
Assim, destaca-se, nessa seara, a efetivacdo dos direitos fundamentais, relacionados
tanto com a defesa, como com a participacdo ou com a prestagdo concreta por parte
do ente estatal.

Todavia, o tributo ndo se resume a sua natureza exclusivamente fiscal. A doutrina
tributaria ¢ pacifica no sentido de compreender a existéncia de conotagdo extrafiscal, no
sentido de estimular ou desestimular determinada atividade economica (MACHADO,
2015, p. 117). Dessa maneira, os incentivos fiscais emergem justamente nesse sentido
de acepgdo tributaria.

Em suma, pode-se compreender a extrafiscalidade como a utilizacdo da norma
tributaria enquanto mecanismo de indu¢do do comportamento humano. Desse modo,
na medida em que se cria uma normatividade excepcional através da extrafiscalidade,

2 Lei Complementar N° 101/2000: Art. 14. A concess@o ou ampliagéo de incentivo ou beneficio de natureza tributéaria da qual
decorra rentincia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto or¢amentario-financeiro no exercicio em
que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orgamentarias e a pelo menos
uma das seguintes condigdes: § 10 A rentincia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito presumido, concessao de
isengdo em carater ndo geral, alterago de aliquota ou modificacdo de base de calculo que implique redugdo discriminada
de tributos ou contribuigdes, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.
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os agentes econdmicos tendem a definir seu comportamento de maneira distinta
(CORREIA NETO, 2019, p. 189), visando evitar as san¢des previstas na norma
indutora (inducdo negativa) ou praticar a conduta beneficiada pela norma especial
(indugdo positiva).

Essa compreensdo, alias, coaduna-se com a analise econdmica do Direito, segundo
a qual as normas juridicas influenciam o comportamento dos agentes privados, tendo
em vista o pressuposto racional de suas condutas na busca pela maximizacdo de
proveitos.

O estudo do carater extrafiscal da tributagdo merece destaque igualmente no
contexto da Ordem Econémica (SCHOUERI, 2005, p. 87). Nessa seara, compreende-
se o tributo como elemento de relevancia consideravel para a atuagdo politica do ente
federado, especialmente em virtude da possibilidade de escolha dos agentes que serdo
tributados, da forma como isso se dard, bem como em que medida.

Nessa perspectiva, a tributagao relaciona-se diretamente com a Ordem Econdmica,
fazendo parte desta e submetendo-se, assim, a sua normatividade.

Nesse diapasdo, destaca-se a importancia da intervengdo estatal por meio da
tributacdo com finalidades precipuamente regulatérias (ELALI, 2007, p. 116). Tal
destaque advém das normas constitucionais da Ordem Econdmica, determinando
comportamento para que o Estado deve assumir. Nesse cenario, a tributagdo deve
ser exercida no sentido de se buscar a melhoria do nivel de eficiéncia econ6mica,
elemento este que a analise econdmica do Direito possui consideravel desenvolvimento.

Em suma, apreende-se que a tributagdo extrafiscal consiste em um dos mecanismos
interventivos estatais, de modo que, portanto, deve respeitar as limitagdes previstas
no texto constitucional (SCHOUERI, 2005, p. 89), tais como a soberania nacional,
a propriedade privada, a fun¢@o social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa
do consumidor, a defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais
e sociais, a busca pelo pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte.

Desse modo, pode-se concluir que os incentivos fiscais, enquanto normas indutoras
de comportamento (PIVA, 2018, p. 87), manifestando o carater extrafiscal da tributagéo,
atuardo na regra-matriz de incidéncia tributaria, afetando algum de seus aspectos
(pessoal, temporal, material, quantitativo ou espacial), de modo que o resultado de
tal operacdo serd a desonerag@o tributaria para aquele que realizar o comportamento
almejado pelo poder politico instituidor de tal incentivo (CORREIA NETO, 2019,
p- 133).

4. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E INCENTIVOS FISCAIS

Compreendida a abordagem que se propde realizar a analise econdmica do Direito,
bem como os incentivos fiscais enquanto instrumento de politica publica calcada
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na natureza extrafiscal da tributacdo, adentra-se, agora, na constatacdo de como a
referida teorizagdo do fendmeno juridico pode fornecer elementos cognitivos para
compreensdo mais aprofundada e detida dos incentivos fiscais.

Assim sendo, para os fins deste estudo, importante ressaltar a adogdo da ideia
de tributagdo como custo de transac@o, conforme teoria desenvolvida por Coase e
indicada alhures.

Nesse sentido, a tributa¢do pode ser encarada como um custo de transagdo em
sentido estrito, ja que se manifesta como custo para formalizagdo de um negocio
juridico, bem como custo de transagdo em sentido amplo, enquanto custo a ser
verificado na utilizagdo dos mecanismos de mercado.

Nessa perspectiva, eventuais insegurancas advindas de um sistema tributario
imperfeito e ineficiente irdo gerar como consequéncia custo de transa¢do maior, em
virtude da maior incerteza da contratagdo (CALIENDO, 2009, p. 22).

Em suma, a tributacdo sera tratada como custo de transacdo, isto é, custo de
utilizacdo dos mecanismos de mercado, nas hipoteses seguintes, quais sejam,
inseguranga juridica, sonegagdo, burocracia fiscal, incentivos fiscais e elevadas
penalidades em matéria tributaria (CALIENDO, 2009, p. 23).

Observa-se, assim, a pertinéncia e as possibilidades que a analise econdmica do
Direito pode fornecer para este estudo.

4.1, A relacdo entre eficiéncia e justica fiscal

De acordo com a teorizagao realizada anteriormente a respeito da analise econdmica
do Direito, compreende-se que essa abordagem ira atuar a partir da comunicagéo
existente entre os sistemas juridico e econdmico.

Conforme explicita Caliendo (CALIENDO, 2008, p. 8), a tributacdo deve ser
compreendida como fendmeno envolvendo os sistemas politico, econémico e juridico,
a partir de trocas envolvendo todos eles, de modo que o escopo deve ser a realizagdo
equilibrada de tal empreendimento, nos termos da justica e da eficiéncia econdmica.

Tal fendmeno intersistémico pode ser lido a partir de aberturas ou filtros
comunicativos existentes na intersec¢do dos referidos sistemas em estudo. Nesse
sentido, os principios da neutralidade fiscal e da capacidade contributiva (CALIENDO,
2008, p. 8), bem como a busca pela justiga fiscal, serdo os elementos que proporcionarao
o cambio de informacdes entre Direito e Economia.

Desse modo, ¢ de fundamental importancia abordar, no presente estudo, a relagéo
intensamente tensionada entre a eficiéncia e a justica fiscal.

Primeiramente, adota-se neste estudo a perspectiva de um Estado Etico mediatizado
pelo Direito (SALGADO, 1998). Isso implica na acep¢do de que o Estado possui
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uma finalidade ética, no caso, a garantia e efetividade do bem-estar de seus cidadaos,
recorrendo ao juridico para que tal empreendimento possa ser operacionalizado.

Percebe-se, portanto, que adota-se no presente estudo uma postura de deferéncia e
preferéncia, em tese, ao ideal de justica fiscal sobremaneira. Ocorre que ndo se deve
assumir conclusdes precipitadas e imediatas acerca dessa prevaléncia.

Desse modo, importante pontuar que os estudo acerca da relagdo entre eficiéncia
e justica fiscal remonta a longos anos. Para tanto, deve-se compreender por eficiéncia
arealizacdo de determinados processos, visando 4 maximizag¢ao de resultados através
da menor utilizagdo de meios possiveis (CALIENDO, 2008, p. 70).

Nessa perspectiva, a analise econdmica do Direito desenvolveu duas teorias
para a compreensao da eficiéncia (CALIENDO, 2008, p. 74). A primeira, intitulada
como modelo ou teorema de Pareto, consiste na visdo de que o critério 6timo sera
alcangado mediante maximizagdo de ganhos sem produgdo de prejuizos para os
envolvidos. Por outro lado, o modelo de Kaldor-Hicks compreende que a eficiéncia
como maximizadora de ganhos aos vencedores, superando, assim, eventuais perdas
dos excluidos através de compensagao.

No tocante a justica fiscal, esta deve ser compreendida como propulsora de bem-
estar social para seus cidadaos.

Em que pese a relagéo entre eficiéncia e justica fiscal ser controversa na doutrina,
existindo teorias que indicam que esta se processa de maneira autdbnoma, contraditoria,
com conexao ou através de hierarquia (CALIENDO, 2008, p. 75), adota-se a concepgao
de que a eficiéncia deve se pautar conforme os ditames da justica fiscal, ndo estando,
todavia, integralmente submetida, diante da possibilidade de impor limita¢des aquela.

Em outras palavras, o Estado, enquanto fendmeno jus politico calcado na eticidade
mediatizada pelo Direito, deve buscar, como finalidade primeira e tltima, o bem-
estar de seus cidaddos. Ocorre que a prevaléncia do ideal de justica fiscal ndo pode
sempre prevalecer de maneira irrestrita, tendo em vista que limitagdes impostas
pela eficiéncia fiscal devem ser consideradas, sob pena de se tornar inviabilizada a
propria justica fiscal.

4.2. Incentivos fiscais e neutralidade fiscal

Conforme exposto no subtopico antecedente, a neutralidade fiscal manifesta-se,
conjuntamente com o principio da capacidade contributiva, como filtro comunicacional
em que a relacdo intersistémica entre Direito e Economia se processa.

A ideia de neutralidade transmite a busca pela eficiéncia fiscal, de modo que
parte-se do pressuposto de que o exercicio de tributar por parte do Estado influencia
nos comportamentos humanos individuais, devendo, assim, ser na menor intensidade
possivel, para que ndo subsista interven¢ao desmedida e desarrazoada sobre as pessoas,
o que afetaria diretamente a eficiéncia fiscal mencionada.
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A manifestacdo da neutralidade fiscal pode ser definida da seguinte forma
(CALIENDO, 2008, p. 129):

O principio da neutralidade fiscal estabelece um valor ou fim, qual seja,
diminuir legitimamente os efeitos da tributag@o sobre a decisdo dos agentes
econdmicos, evitando distor¢des e consequentes ineficiéncias no sistema
econdmico. A busca de um sistema tributario 6timo, ou seja, que realize as
suas fungdes de financiamento de politicas publicas, promogéo dos direitos
fundamentais, evitando ao maximo interferéncias nas decisdes econdmicas

¢ o grande desiderato do Direito Tributario.

Percebe-se, assim, o conflito manifesto entre a neutralidade fiscal e os incentivos
tributarios, justamente porque estes, concedidos sob o pressuposto extrafiscal da
tributagdo, visam interferir no sistema econdmico, induzindo comportamentos dos
agentes privados.

Dessa maneira, os incentivos fiscais devem ser concedidos também sob a ética da
neutralidade tributaria. E isso somente se processara a partir da compreenséo de que
tais incentivos buscam a indugdo dos agentes econdmicos de maneira excepcional,
de modo que a sua concessdo deve ser elaborada e extraordinariamente, sujeita aos
controles juridicos existentes no ordenamento, sob pena de diminui¢do da forga da
extrafiscalidade, da institui¢do de uma nova realidade tributaria e da violacdo frontal
a neutralidade.

Inclusive, é também por tal motivo que os incentivos fiscais ndo podem ser
compreendidos como politica publica autdnoma, mas sim, instrumento inserido na
politica de desenvolvimento regional. Os incentivos consistem em mero (ndo obstante
influente e efetivo) mecanismo para o combate a desigualdade regional, visando aos
ideias de justica fiscal, devendo, no entanto, se submeter aos limites impostos tanto
pela eficiéncia, quanto pela neutralidade tributaria.

4.3. Limitagdes da andlise

Ante todo o exposto neste capitulo, observa-se que a analise econdmica do Direito
possui aparato suficiente para fornecer respostas objetivas e enriquecedoras ao debate
envolvendo os incentivos fiscais.

Arazdo de ser de tal contribui¢do remonta ao fato de que os incentivos manifestam
o carater extrafiscal da tributag@o, cada vez mais em desenvolvimento pelo Estado
Contemporaneo, na busca pela concretizagdo de valores éticos assumidos pelo poder
publico.

Esse cenario de extraordinariedade implementado pela concessdo de incentivo
fiscal envolve diretamente o debate a respeito da neutralidade, da eficiéncia e da
justica na tributacdo, debate este bastante desenvolvido pela doutrina da analise
econdmica do Direito.
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Assim sendo, em que pese as naturais limita¢des existentes na analise econdmica
do Direito, posto ndo tratar-se de uma abordagem normativa, compreende-se haver
elementos presentes na intersecgdo sistémica do Direito e da Economia, de modo
que o estudo desses fatores, sob a otica da andlise econdmica, fornecera substratos
enriquecedores para a matéria.

5. CONCLUSAO

Conforme exposto acima, a primeira observacdo realizada remonta a acepgao
da analise econdmica do Direito enquanto corrente de estudo valida do fendmeno
juridico. Para tal vertente, o Direito consiste em um sistema comunicativo fechado em
sua operabilidade (por isso detentor de autonomia), porém aberto para o recebimento
de informacdes advindas de outros sistemas sociais.

Nesse diapasdo, diante da intrinseca relagdo existente entre Direito e Economia,
a compreensdo desses dois fendmenos enquanto sistemas, possibilita o surgimento
da analise econdmica do Direito, a qual se situagdo na interface comunicativa de
ambos, processando informagdes remetidas pela seara econdmica e processando-as
para a linguagem juridica.

Deve-se pontuar que nesse contexto determinados principios juridicos manifestam-
se como aberturas comunicativas de importancia relevante, sendo eles o da neutralidade
e da justica fiscal, processando as informag¢des advindas do sistema econémico e
projetando-as na busca de um subsistema tributario eficiente e no qual as garantias
sejam respeitadas.

Adiante, restou possivel compreender os incentivos fiscais enquanto normas
juridicas indutoras de comportamento mediante a alteracdo da regra-matriz de
incidéncia tributaria, sob a 6tica do constructivismo logico-semantico.

Ademais, restou analisado a relagdo existente entre os incentivos fiscais € o
desenvolvimento regional, sendo esta politica publica de Estado assegurada pelo texto
constitucional e concretizada, dentre outras inimeras alternativas, pela instituigdo de
incentivos fiscais, apresentando natureza, portanto, de mecanismo de politica publica.

Feitas tais compreensdes, restou estabelecido que € possivel a realizagdo de
analise econdmica do Direito no contexto dos incentivos fiscais, especialmente em
decorréncia da abertura comunicativa existente nos ideais de eficiéncia e justica fiscal.

Evidentemente, no entanto, que a analise supra referida apresenta naturais
limitagdes. A primeira delas remonta ao fato de que o raciocinio normativo prioritario
¢ afastado, tendo em vista que o escopo da analise econdmica do Direito é buscar
processar as informagdes do sistema econdmico na logica juridica a partir das aberturas
comunicativas que este apresenta.

Assim sendo, deve-se ter em mente que a analise economica do Direito ndo nega,
tampouco pretende afastar a autonomia da esfera juridica, servindo, ao contrario, de
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informagdes complementares (ndo por isso de menor importancia) a uma analise
juridica complexa e integral.
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