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rationality and transparency in the granting
of tax benefits at state level
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Resumo

O artigo tem por objetivo investigar se o instrumento da Andlise de Impac-
to Regulatério — AIR, amplamente conhecido em ambito internacional e ja
utilizado internamente pelas agéncias reguladoras federais ha alguns anos,
pode auxiliar o incremento da transparéncia e da racionalidade dos procedi-
mentos de concessao, monitoramento e avaliagio de politicas de beneficios
fiscais pelos Estados brasileiros. Tenta-se, em sintese, responder ao seguinte
problema: a AIR, sobretudo por meio de mecanismos de andlise de custo-
-beneficio, pode contribuir para aumentar a transparéncia ¢ a racionalidade
nos procedimentos de concessdao de beneficios fiscais em ambito estadual?
A conclusio ¢ a de que a institucionalizacio da AIR em matéria de be-
neficios fiscais deve contribuir para evitar que o jogo de “perde-ganha”,
hoje existente em ambito estadual se perenize, desde que, no momento da
elaborag¢io do Relatério de AIR, determinados requisitos sejam cumpridos.
A pesquisa ¢ realizada essencialmente a partir da produ¢do académica re-
ferente aos temas da regulacdo, da Analise de Impacto Regulatorio e dos
beneficios fiscais em nivel estadual. Embora existam artigos de bom nifvel
sobre o tema da AIR, entende-se que a produc¢io académica nacional ainda
se ressente de um trabalho que aplique os postulados da AIR aos processos
de concessio de beneficios fiscais.

Palavras-chave: regulacio; analise de impacto regulatério; beneficios fis-
cais.

Abstract

The article aims to investigate whether the regulatory impact assessment
instrument - RIA, widely known internationally and already used internally
by federal regulatory agencies, can help increase the transparency and ra-
tionality of procedures for granting, monitoring and evaluating tax benefit
policies by Brazilian states. In short, we try to answer the following question:
Can RIA, especially through cost-benefit analysis, contribute to increasing



transparency and rationality in the procedures for granting tax benefits at the state level? The conclusion
reached is that the institutionalization of the RIA in terms of tax benefits should help to prevent the “lose-
-win” game that currently exists at the state level from being perpetuated, provided that, at the time of the
elaboration of the RIA Report, certain requirements are met. The research is essentially based on academic
production on the topics of regulation, Regulatory Impact Assessment and tax benefits at the state level. Al-
though there are good articles on the subject of RIA, itis understood that the national academic production
still lacks work that applies the postulates of RIA to the processes of granting tax benefits.

Keywords: regulation; regulatory impact assessment; tax benefits.

1 Introducao

Conforme entendimento ja pacificado na dogmatica tributaria brasileira, o poder conferido pela Cons-
tituicio Pederal de 1988 aos Entes da Federacdo para instituirem tributos por meio de lei (competéncia
tributaria) implica, também, o poder para que referidos Entes instituam isen¢bes e outras modalidade de
desoneracoes tributirias'. Considerando que essas desoneracdes acarretam renuncia fiscal, faz-se impres-
cindfvel que elas atendam ao interesse publico tanto no que diz respeito a realizagdo de objetivos fiscais,
em regra, voltados a prote¢do da capacidade contributiva de pessoas (naturais ou juridicas) de menor renda,
quanto extrafiscais, voltados a promoc¢do do desenvolvimento nacional e outros valores protegidos pela
Constitui¢io®. No segundo grupo de normas exoneratdtias, encontram-se os “incentivos fiscais”™, conceito
da ciéncia das financas que “designa um género que abrange uma variedade de institutos juridicos, como
isencdes, reducdes de aliquota, bonificacOes, depreciacio acelerada, entre outros, que visam a promogao do
desenvolvimento econ6émico e social”™.

Nas ultimas décadas, no exercicio desse “poder de eximit’, os Estados brasileiros e o Distrito Federal
renunciaram a centenas de bilhdes de reais de suas receitas a titulo de incentivos e beneficios fiscais. Essas
renuncias foram concretizadas nao apenas com vistas a baratear o preco de produtos e servigos tidos como
essenciais, mas também no dmbito daquilo que ficou conhecido como “Guerra Fiscal” entre Estados. Nas pa-
lavras de Leandro Paulsen, “[a] chamada guerra fiscal consubstancia-se na reducdo de aliquotas, concessao
de créditos presumidos ou outros beneficios por um estado com vistas a atrair os investimentos para o seu
tertitétio, em detrimento dos demais estados™. Dentre os segmentos mais beneficiados pela guerra fiscal,
destacam-se as industrias automobilistica, téxtil e alimenticia.

Exemplificativamente, apenas no Estado do Parana, no ano de 2022, o total de renuncias tributdrias esti-
mado na Lei Estadual n. 20.648, de 20 de julho de 2021 (Lei de Diretrizes Or¢amentarias — Exercicio 2022),
foi de R$ 17.479.351.426 (dezessete bilhoes, quatrocentos e setenta e nove milhdes, trezentos e cinquenta e
um mil, quatrocentos e vinte e seis reais). O montante equivale a mais de 30% (trinta por cento) da receita
total estimada para o ano, prevista na Lei Estadual n. 20.873, de 15 de dezembro de 2021 (Lei Or¢amentaria

! CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 30. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015. p. 1049.

2 PAIVA, Paulo Alves da Silva; LIMA, Alexandre Augusto Batista de. A isonomia tributaria como limite a tributagio e a concessio
de isencoes fiscais, e a inefetividade do controle jurisdicional dessas isenc¢oes. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 1,
p. 449-471, 2019. p. 454.

® Nas ligdes de Estevao Horvath e Hendrick Pinheiro, “A expressio ‘incentivos fiscais’ nio ¢ objeto de uma conceituagio univoca
ou mesmo mais detalhada pela legislacao brasileira” (HORVATH, Estevao; PINHEIRO, Hendrick. Federalismo ¢ Guerra Fiscal do
ICMS: “cortesia com chapéu alheio”. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 50.) No presente texto, incentivos fiscais e beneficios fiscais
serdo tratados como sinénimos.

* HORVATH, Estevio; PINHEIRO, Hendrick. Federalismo e Guerra Fiscal do ICMS: “cortesia com chapéu alheio”. Belo Horizonte:
Férum, 2022. p. 50.

> BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencao tributdria. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001. p. 30.

¢ PAULSEN, Leandro. Direito tributdrio: Constituicio e Cédigo Tributirio a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 17. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015. p. 391.
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Anual — Exercicio 2022), de R$ 54.640.482.362,00 (cinquenta e quatro bilhdes, seiscentos e quarenta mi-
lhées, quatrocentos e oitenta e dois mil e trezentos e sessenta e dois reais).

Em que pese se reconheca que, em abstrato, a reducdo da carga tributaria de um determinado segmento
possa ter como consequéncia o fomento da atividade econémica desenvolvida por aquele segmento, o fato é
que, na pratica, nao costumam existir estudos que atestem a efetiva vantajosidade das operacdes. Isto é, nao
sao levantadas, antes, durante ou ap6s a concessao do beneficio fiscal, informacdes sobre sua vantajosidade
em termos de geracao de novos empregos, aumento futuro da arrecadagdo ou mesmo incremento da renda
das pessoas de uma determinada regiao do Ente tributante. A Gnica certeza que se tem, quando da aprova-
¢do de uma isencao, é que o Hstado deixara tributar alguém que produz riqueza.

Considerando-se o exposto, assim como o cenario de crise econdémica atravessado pelos Estados, nos
ultimos anos, fortemente agravado pela Pandemia da COVID-19, o presente artigo tem por objetivo in-
vestigar se o instrumento da Analise de Impacto Regulatério — AIR, amplamente conhecido em ambito
internacional e ja utilizado internamente pelas agéncias reguladoras federais ha alguns anos, pode auxiliar o
incremento da transparéncia e da racionalidade dos procedimentos de concessao, monitoramento e avalia-
¢do de politicas de beneficios fiscais.

Nesse sentido, formulou-se o seguinte problema: A AIR, sobretudo por meio de mecanismos de analise
de custo-beneficio, pode contribuir para aumentar a transparéncia e a racionalidade nos procedimentos de
concessao de beneficios fiscais em ambito estadual?

A hipétese investigada ¢ a de que a institucionalizacdo da AIR em matéria de beneficios fiscais pode con-
tribuir para evitar que os prejuizos hoje existentes em ambito estadual se perenizem, desde que, no momen-
to da elaboracdo do Relatorio de AIR, determinados requisitos sejam cumpridos. Para além de tornar claros
0s objetivos a serem alcangados pelas politicas exoneratorias, o Estado deve avaliar seus possiveis aspectos
positivos e negativos e, apds sua implementacao, monitorar sua efetividade.

Realizou-se a pesquisa com base na produgao bibliografica, nacional e internacional, referente aos temas
da regulacio, da analise de impacto regulatéria e da “Guerra Fiscal” entre Estados. O método utilizado é o
hipotético-dedutivo.

O trabalho seguird o seguinte percurso, ja iniciado por meio desta introdugdo: na Sego 7, discorrer-se-a
sobre a intervenc¢ao do Hstado na ordem econ6mica e sobre aspectos gerais da atividade regulatéria levada a
efeito pelo Estado brasileiro no contexto da Constitui¢ao Federal de 1988, de modo a preparar o leitor para
uma melhor compreensio da AIR; na Seao 2, serdo analisadas as questdes centrais envolvendo a AIR, opot-
tunidade em que se versara, dentre outras coisas, sobre conceito, fundamentos, procedimentos e utilidade
do instituto enquanto ferramenta voltada a melhoria da qualidade regulatoria; na Segdo 3, serdo abordados
os principais desafios para uma implementa¢iao adequada da AIR, assim como as medidas que deverio ser
adotadas para que a ferramenta alcance os objetivos para os quais foi idealizada; na Segio 4, propor-se-a a
utilizacdo da AIR como instrumento de racionalidade e transparéncia para concessio dos beneficios fiscais
estaduais; por fim, serdo apresentadas as conclusoes do trabalho.

A escolha de beneficios fiscais estaduais, mais especificamente ligados ao ICMS, deve-se ndo apenas a
relevancia do aludido imposto para a finangas dos Estados, mas também, e principalmente, as peculiaridades
relacionadas ao seu procedimento de concessio, que, conforme estabelecido pela Constituicao de 1988 e
pela Lei Complementar n. 24, de 1975, demanda deliberac¢io unanime dos Estados e do Distrito Federal,
edicao de ato normativo pelo Poder Executivo e posterior aprovacao do Poder Legislativo.
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2 Intervencao do Estado na economia e atividade regulatéria no
contexto constitucional de 1988

A partir de meados da Década de 1970, o modelo de Estado Social que ganhou for¢a no segundo pés-
-guerra deu sinais de declinio, principalmente em razio de problemas fiscais ligados a impossibilidade de
manutenc¢ao do nivel prestacional alcancado. O Estado Democratico e Social de Direito, também conhecido
como Estado Subsidiario, ganhou espaco nesse contexto, cabendo-lhe “coordenar decisdes e agdes coleti-
vas, para que todos, entes estatais ou nao estatais, se desenvolvam e atuem em sua plenitude em regime de
mutuo apoio”. A intervencio estatal na ordem econémica novamente mudou de intensidade, principal-
mente em razao dos processos de privatizacdes de empresas puiblicas e concessdes de servicos publicos a
iniciativa privada®. A solidariedade, agora, ¢ multidimensional, dependendo da participa¢io do Estado e da
sociedade civil, numa relacio de interdependéncia’.

A Constitui¢ao Federal de 1988, quando elenca — como objetivos fundamentais republicanos — a cons-
trucdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso I), a garantia do desenvolvimento nacional (art.
3°, inciso 1I), a erradicagdo da pobreza e da marginalizagao e a reducido das desigualdades sociais e regionais
(art. 3°, inciso III), bem como a promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cof,
idade e quaisquer outras formas de discriminacio (art. 3°, inciso IV), revela, a um s6 tempo, sua op¢ao por
um modelo de Estado dotado de forte socialidade', mas que preserva importantes valores tipicamente
liberais. Os elementos caros ao liberalismo podem ser percebidos também pela analise dos principios e fun-
damentos da ordem econémica, dentre os quais se destacam a “valorizacdo do trabalho humano” (art. 170,
caput), “alivre iniciativa” (art. 170, capui), a “propriedade privada” (art. 170, inciso II) e a “livre concorréncia”
(art. 170, inciso IV).

A intervencao do Estado Brasileiro, inaugurado em 1988, na ordem econémica pode-se dar de maneira
direta ou indireta. O exercicio direto de atividade econoémica pelo Estado sera excepcional, mais especifi-
camente, dar-se-4 apenas nos casos em que for necessario aos imperativos da seguranca nacional ou existir
relevante interesse coletivo (CEF/88, art. 173, capu?).

Sobre a interven¢do do Estado na ordem econdmica, é conhecida a classificagio proposta por Eros
Grau:

afirmada a adequag¢do do uso do vocabulo zntervengio, para referir atuagao estatal no campo da atividade
econdmica em sentido estrito (“dominio econé6mico”), reafirmo a classificagdo de que me tenho valido, que
distingue trés modalidades de zntervengao: intervengio por absoreao ou participacao (a), intervengao por direcao (b)
e intervengao por indugio (0)'"'.

Quando intervém indiretamente, “o Estado atua monitorando a exploraciao das atividades geradoras
de riquezas pelos particulares, intervindo quando se fizer necessario para normatizar, regular e corrigir as

falhas de seu mercado interno”'? Diz-se, nesse caso, que o Estado atua como agente normativo e regulador,
exercendo func¢des de fiscalizacdo, incentivo e planejamento (CF/88, art. 174, caput).

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O diteito administrativo do século XXI: um instrumento de realiza¢io da democracia
substantiva. Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Hotizonte, v. 11, n. 45, jul. /set. 2011. p. 29.

¥ Pode-se afirmar que, em relacio a estrutura da ordem econdmica constitucional de 1988, ha espago para escolhas politicas quanto
ao nivel e a forma da intervencio estatal na ordem econémica por meio da legislacdo infraconstitucional que apontam para formas
menos interventivas de busca dos objetivos constitucionais. Nesse sentido, ver: KLLEIN, Vinicius. Os contratos empresariais de longo
prazo: uma andlise a partir da argumentagao judicial. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2015. p. 60-61.

? CASTRO, Eduardo Moteira Lima Rodtigues de. Tributacio ¢ Fagenda Priblica: meios alternativos de cobranga de tributos como
instrumentos de justica fiscal. Jurua: Curitiba, 2016. p. 97.

1" CASTRO, Eduardo Moreira Lima Rodrigues de. Tributagio ¢ Fazenda Piiblica: meios alternativos de cobranga de tributos como
instrumentos de justica fiscal. Jurua: Curitiba, 2016. p. 97-98.

""" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitnicao de 1988. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 158-159.

2 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Lides de direito econdmico. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 103.
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A atuagao subsidiaria do Estado na ordem economica tornou-se ainda mais clara a partir das reformas
liberalizantes verificadas no pafs sobretudo em meados da década de 1990, durante o governo do Presidente
Fernando Henrique Cardoso. A época, numerosas empresas estatais foram vendidas, ao passo que a explo-
ra¢io de servigos publicos de grande importancia, como telefonia, foi transferida a concessionarias privadas.
Hssa reforma foi levada a efeito com vistas ao alcance de 4 (quatro) objetivos principais, quais sejam, (i) a
delimitacio do tamanho do Estado; (i) a redefinicao do papel regulador do Estado, (iii) a recuperacao da
governanga ou capacidade financeira e administrativa de implementar as decisoes politicas tomadas pelo
governo e (iv) o aumento da governabilidade ou capacidade politica do governo de intermediar interesses,
garantir legitimidade e governar".

Com vistas a manter o padrido de sociabilidade préprio do Estado Democratico e Social de Direito,
mesmo ap6s as medidas liberalizantes descritas acima, o Estado precisava aprimorar sua atuagdo enquanto
agente normativo e regulador da atividade econdémica. Nesse cendrio, surgiram algumas das mais importan-
tes agéncias reguladoras do pais, dotadas, dentre outros, do poder para editar normas referentes ao setor
regulado.

A reforma gerencial |...] transformou o paradigma do Estado atuante na economia por uma interven¢ao

regulatoria, substituindo o modelo burocritico, que se preocupava com os processos, pelo modelo
gerencial, voltado para a obtencio de resultados (eficiéncia)'*.

Por regulacio, tem-se a “atividade estatal de intervencao indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos
e privados, de modo permanente e sistematico, para implementar as politicas de governo e a realizagdo dos
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direitos fundamentais”®. Nesse sentido, o Estado age “de maneira restritiva da liberdade privada ou mera-

mente indutiva, determina, controla ou influencia o comportamento dos agentes econdémicos, evitando que

lesem os interesses sociais definidos no marco da Constituicao™'.

Sdo prerrogativas inerentes a regulacio: i) a edicdo de normas; ii) a implementagao concreta das normas;
e iif) a fiscaliza¢do do cumprimento das normas e puni¢io das infra¢des'’-'*. Nas palavras de Oliveira, “[n]
a0 se trata de simples adog¢do de uma postura passiva de poder de policia (na modalidade fiscalizat6ria), mas,

sim, de uma postura ativa na imposi¢ciao de comportamentos aos mercados que serdo regulados™”’.

Ocorre que, mesmo atuando de maneira indireta e por meio de indu¢io®, o Estado enquanto agente
regulador pode, caso nio proceda de maneira adequada, causar prejuizos aos agentes econémicos regulados
ou a sociedade como um todo. Além de excessiva ou insuficiente, a regulacio estatal pode apresentar déficit
qualitativo.

3 PEREIRA, Luiz Catlos Bresser. A reforma do estado dos anos 90: 16gica e mecanismos de controle. Lua Nova, Sio Paulo, n. 45,
1998. p. 49-50.

* BLACHET, Luiz Alberto; BUBNIAK, Priscila Lais Ton. Andlise de Impacto Regulatério: uma ferramenta e um procedimento
para a melhoria da regulagdo. Pensar, Fortaleza, v. 22, n. 3, set./dez. 2017. p. 3.

15 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 447.

1 ARAGAO, Alexandre. Agéncias reguladoras ¢ a evolugiio do direito administrativo econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 37.

7 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Novo perfil da regulagio estatal: administracio publica de resultados e andlise de impacto
regulatério. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

18 Vital Moreira explica que 3 (trés) correntes doutrindrias atribuem sentidos distintos ao termo “regulagdo™: i) em primeiro lu-
gar, ha aqueles que entendem regulacdo como qualquer forma de intervencio estatal, direta ou indireta, na atividade econémica;
i) em segundo lugar, ha os pensadores que identificam a regulacio com qualquer forma de intervencao estatal indireta na ordem
econbdmica; iii) por fim, ha parcela da doutrina que identifica a regulacio com a intervencio indireta exclusivamente normativa.
Referido autor enquadra-se na segunda corrente doutrinaria. Este é também o posicionamento dos autores do presente artigo, para
quem a expressio “regulacio” refere-se a qualquer tipo de intervencio indireta. (MOREIRA, Vital. Auto-regulamentagio profissional e
administragio piiblica. Coimbra: Almedina, 1997. p. 34).

" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Novo perfil da regulagio estatal: administracio publica de resultados e andlise de impacto
regulatério. Rio de Janeiro: Forense, 2015. posicao 2873.

2 NEVES, Anténio Francisco Frota; SANTANA, Hector Valverde. A intervencio direta e indireta na atividade econémica em face
da ordem juridica brasileira. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 7, n. 2, p. 330-348, 2017. p. 339-340.
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E sobre esse problema regulatorio, bem como sobre um dos instrumentos mais utilizados internacional-
mente para sua corre¢ao, qual seja, a Analise de Impacto Regulatorio, que se discorrerd na proxima secio.

3 Analise de impacto regulatorio como instrumento de incremento da
qualidade da atividade da administracao publica

Com base na perspectiva da Analise Economica do Direito — AED, é possivel estudar as normas juridi-
cas como um sistema de incentivos e desincentivos a concretizacao de determinadas acoes. Conforme Ivo
Gico Janior, a AED visa

empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos economicos e das ciéncias afins para expandir a

compreensio e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplica¢do e a avaliagio de normas
juridicas, principalmente com telagdo as suas consequéncias®.

Buscando alterar uma conduta indesejada, a norma pode torna-la impossivel, dificil ou desvantajosa;
tratando-se de uma conduta desejada, pode torna-la necessaria, facil ou vantajosa. Reconhece-se, contudo,
que muitas praticas sao incentivadas ou desincentivadas mesmo que tais efeitos nao tenham sido previstos
ou pretendidos por quem editou a norma.

Mais precisamente, na perspectiva da AED, a norma regulatéria representa a arquitetura de um incentivo
economico, tornando mais custosa uma conduta indesejada ou menos custosa uma conduta socialmente
benéfica”. Mesmo as ctiticas quanto a auséncia de racionalidade substantiva dos agentes econémicos® e
aos requisitos informacionais dos modelos econémicos de incentivos e, por consequéncia, a inefetividade
dos incentivos econdmicos em algumas situacoes, ndo afastam a relevancia da abordagem da AED*. Afinal,
os incentivos podem ser combinados com instrumentos comportamentais®, como nudges, que podem set
entendidos como a construcao de uma arquitetura de decisdo intencionalmente construida com base em um
viés comportamental, mas que possa ser facilmente superada pelos agentes™.

Os incentivos fiscais sdo incentivos econémicos que tornam menos custosa uma decisdo privada dire-
cionada a determinada finalidade publica. Exemplificativamente, pode-se reduzir a carga tributaria incidente
sobre determinado produto ou servico com vistas a, a um sé tempo, reduzir seu preco final e atrair mais
agentes econdémicos para aquele segmento. Da mesma maneira, pode-se reduzir o grau de fiscalizagio e
regulacdo de determinada atividade para incentivar o ingresso de empreendedores.

Para Luiz Carlos Bresser Pereira, “a regulagiao implica um custo para a economia, um imposto que nao
é cobrado, mas que o setor privado é obrigado a pagar”?’. Trata-se de “[ulm custo que em muitos casos é
estritamente necessatio, mas em outros responde simplesmente a interesses isolados”?. Assim, ainda que

2 GICO JUNIOR, Ivo. T. Metodologia e epistemologia da analise econdmica do direito. Economic Analysis of Law Review, v. 1, 1. 1,
p. 7-33, jan./jun. 2010. p. 8.

2 POSNER, Richatd A. Economic analysis of law. New York: Aspen Publishers, 2007. p. 1-28.

# Para uma critica ampla 2 racionalidade na teotia econ6émica ver: SEN, Amartya. Rational fools: a critique of the behavioral
foundations of economic theory. Philosophy and Public Affairs, v. 6, n. 4, p. 317-344, 1977. Para uma defesa da racionalidade limitada
e o seu uso na teoria economica, ver: WILLIAMSON, Oliver E. The mechanisms of governance. New York: Oxford University Press,
1996. p. 36-37.

2 KLEIN, Vinicius. Posner ¢ a tnica opgio? In: KLEIN, Vinicius; RIBEIRO, Mércia Catla P. Andlise econdmica do direito: uma in-
trodugdo. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 241-248.

» TABAK, Benjamin Miranda; AMARAL, Pedro Henrique Rincon. Vieses cognitivos e desenho de politicas publicas. Revista Bra-
sileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 472-491, 2018. p. 485-487.

% Para uma andlise do conceito de nudges, ver: THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: improving decisions about
health, wealth, and happiness. Yale: Yale University Press, 2008. p. 6.

7 PEREIRA, Luiz Catlos Bresset. A reforma do Estado dos anos 90: légica e mecanismos de controle. Lua Nova, Sio Paulo, n.
45,1998. p. 73.

# PEREIRA, Luiz Catlos Bresset. A reforma do Estado dos anos 90: légica e mecanismos de controle. Lua Nova, Sio Paulo, n.
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fundamentada na corregdo das falhas de mercado e na satisfacio do bem comum, a atividade regulatéria
pode ser prejudicial ao interesse comum tanto por ser demasiado lesiva quanto por ser demasiado benéfica
a determinados agentes — publicos ou privados — ou segmentos econémicos.

A atividade regulatéria, que pode ser exercida por todos os Poderes, revela-se mais problematica quando
executada pelo Poder Executivo, inclusive por meio de entidades da Administraciao Indireta, como agéncias
reguladoras e bancos centrais. Como lecionam Blanchet e Bubniak, “[p]ara além da discussdo a respeito
do déficit democratico [...], surge a necessidade de se averiguar se a regulacdo se faz necessaria, adequada e
proporcional em sentido estrito””. Tratando-se de normas editadas por quem nio foi eleito para legislar,
portanto, a aten¢ao quanto a abusos deve ser maior ainda.

E justamente em virtude dos riscos apresentados acima que surge a necessidade de se tentar antever nio
s6 0s aspectos positivos da norma que se vai editar, mas também, e principalmente, seus potenciais aspectos
negativos, assim como todas as alternativas para uma melhor regulacdo. Para Leal, “o futuro da area parece
destinado a rejeitar o idealismo sustentado sobre o apelo excessivo a principios constitucionais e avancar
para preocupagdes com as consequéncias praticas das decisdes administrativas e o funcionamento real das
instituicdes™.

E nesse cendrio de preocupagio com as consequéncias praticas dos atos dos administradores publicos
que ganha destaque o instituto da Analise de Impacto Regulatério — AIR, hoje positivada no ordenamento
juridico patrio pela Lei n. 13.874, de 2019, conhecida como Lei de Liberdade Econémica. Nos termos da re-
ferida Lei, as propostas normativas de interesses de agentes econémicos ou usuarios de servigos de interesse
geral serdo precedidas da AIR. Esta, por sua vez, “contera informagoes e dados sobre os possiveis efeitos
do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econémico” (art. 5°, capuf). A lei estabelece
ainda ser dever da Administracao Publica “evitar o abuso do poder regulatério” (art. 4°, capui)’'.

Na mesma dire¢do, no Guia Orientativo para Elaboracio de Analise de Impacto Regulatério, elaborado
no ambito federal pela Presidéncia da Republica, define-se a AIR como um “processo sistematico de analise
baseado em evidéncias que busca avaliar, a partir da defini¢io de um problema regulatério, os possiveis im-
pactos das alternativas de acio disponiveis para o alcance dos objetivos pretendidos”. Para a Organizagio
para Cooperac¢io e Desenvolvimento Econdomico — OCDE, a Analise de Impacto Regulatério “é ao mesmo
tempo uma ferramenta e um processo decisério para dotar os tomadores de decisdo politica de elementos

para saber se devem regular uma determinada questdo e como reguld-la para alcancar o interesse publico™”.

A AIR revela-se ferramenta util para avaliar o desempenho da regulagdo no que diz respeito aos seus
resultados economicos e socials, sempre com vistas a torna-la mais eficiente. A ideia basica ¢ a de que, com
um sistema efetivo de medicio, identificacio clara das op¢des disponiveis, exposi¢do dos motivos do gestor
e dos custos e beneficios envolvidos, os governos estardao melhor preparados para decidir. Mais do que isso,

45,1998. p. 73.

% BLACHET, Luiz Alberto; BUBNIAK, Priscila Lais Ton. Analise de Impacto Regulatétio: uma ferramenta e um procedimento
para a melhoria da regulacdo. Pensar, Fortaleza, v. 22, n. 3, set./dez. 2017. p. 6.

% LEAL, Fernando. Anélise de impacto regulatétio e propotcionalidade: semelhangas estruturais, mesmos problemas reais? Revista
Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 3, 2019. p. 314.

*' Nas palavras de Vinicius Klein, “o abuso de poder regulatétio deve ser visto como um instrumento mais eficaz para controlar os
excessos das normas regulatorias do que os ja existentes.” (KLEIN, Vinicius. Comentarios ao art. 4°, inciso IIL. In: SANTA CRUZ,
André; DOMINGUES, Juliana Oliveira; GABAN, Eduardo Molan (org,). Declaragio de direitos da liberdade econdmica: comentarios a Lei
13.874/2019. Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 296)

2 BRASIL. Diretrizes gerais ¢ guia orientativo para elaboragio de Andlise de Impacto Regulatdrio — AIR. Brasilia: Presidéncia da Republica,
2018. Disponivel em: https://www.gov.br/casacivil/pt-br/centrais-de-conteudo/downloads/diretrizes-gerais-e-guia-otientativo_
final_27-09-2018.pdf/view. Acesso em: 06 jun. 2020.

% No original: “Regulatory Impact Analysis (RLA) is both a tool and a decision process for informing political decision mafkers on whether and how to
regulate to achieve public policy goals”. (OECD. Recommendation of the Council on Regulatory Policy and Governance. Paris: OECD Publishing,
2012. Disponivel em: https:/ /www.oecd.org/governance/regulatory-policy/2012-recommendation.htm. Acesso em: 05 jun. 2020.).
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“a AIR visa trazer informacoes, promover o debate e fornecer a arena regras claras para fortalecer a demo-

cracia e a competitividade”*".

A AIR tem pretensdo de neutralidade, na medida em que, a exemplo do que acontece com a proporcio-
nalidade, materializa-se por meio de um procedimento linear organizado em etapas, todas compostas por
decis6es — idealmente — técnicas tendentes ao alcance de resultados racionais em termos de bem estar®.
Simultaneamente, tenta-se afastar decisdes meramente intuitivas ou tomadas por questdes puramente ideo-
légicas.

Sobre o assunto, para Matthew Adler e Eric Posner:

[n]esta parte, argumentamos que a Analise de Custo-Beneficio (ACB) é propriamente conceituada como
um procedimento de decisio voltada ao bem-estar. Defendemos as seguintes afirmacoes: (1) O efeito
de um projeto governamental no bem-estar geral ¢ uma caracteristica moralmente relevante, se nio
moralmente decisiva, do projeto; e (2) em uma fracio significativa de situacGes de escolha de agéncia,
a ACB ¢ o procedimento de decisio mais bem justificado a luz do bem-estar geral. [...] A ACB pode
ser suficientemente precisa no rastreamento do efeito de bem-estar de projetos que, apesar do desvio
conceitual entre ACB e bem-estar geral, ¢ o melhor procedimento para as agéncias usarem, dado seu
relativo baixo custo e transparéncia™.

A AlIR serve também para conferir maior transparéncia as decisdes dos agentes reguladores, na medida
em que torna as informacgoes referentes as matérias reguladas e as razGes que os levaram a uma ou outra
decisio entre todas cabiveis publicas, considerando-se a relacio custo-beneficio constatada®. Essa transpa-
réncia pode ter reflexos inclusive no controle judicial de politica publicas™.

Por fim, ¢ até mesmo como consequéncia do exposto, a AIR permite um maior controle social da
atuacao da Administracao Publica, auxiliando a dissemina¢do de uma cultura nova de responsividade pelos
agentes administrativos®.

Dadas as suas caracteristicas centrais, descritas acima, a AIR tem sido mais utilizada de maneira prospec-
tiva, isto ¢, ainda na fase de elaboragdo da regulacio, antes de sua publicagdo. Exemplificativamente, antes
de se criar um novo requisito para licenciamento de certa atividade, realiza-se estudo para averiguar todas as
possiveis consequéncias — positivas e negativas — da norma, bem como possiveis alternativas e respectivos
riscos. Os principios que orientam a AIR, contudo, obviamente a tornam ferramenta adequada também para
avaliacdo posterior da politica adotada, possibilitando, eventualmente, uma segura mudanca de rumo por
parte do Ente Puablico®.

* No ortiginal: “Furthermore, RLA aims at bringing information, promoting debate, and providing the arena with clear rules fo strengthen democracy
and competitiveness”. (CASTRO, Camila Moreira de. Some aspects of implementing Regulatory Impact Analysis in Brazil. Revista de
Administracao Piiblica, Rio de Janeiro, v. 48, n. 2, mar./abr. 2014. p. 326).

» LEAL, Fernando. Anélise de impacto regulatério e propotcionalidade: semelhangas estruturais, mesmos problemas reais? Revista
Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 3, 2019. p. 325.

* No otiginal: “In this Part, we argue that CBA is propetly conceptualized as a welfarist decision procedure. We defend the following
claims: (1) The effect of a governmental project on overall well being is a morally relevant, if not morally decisive, feature of the
project; and (2) in a significant fraction of agency choice situations, CBA is the decision procedure best justified in light of overall
well-being, [...] CBA might be sufficiently accurate in tracking the welfare effect of projects that, notwithstanding the conceptual slip-
page between CBA and overall well-being, it is the best procedure for agencies to use, given its relative cheapness and transparency”.
(ADLER, Matthew; POSNER, Eric. Rethinking cost-benefit analysis. The Yale Law Journal, v. 109, 1999. p. 195-196.)

7 CASTRO, Camila Moreira de. Some aspects of implementing Regulatory Impact Analysis in Brazil. Revista de Administragio
Priblica, Rio de Janeiro, v. 48, n. 2, mar./abr. 2014. p. 337.

% Para uma andlise do papel do controle judicial na Cost-Benefit Analysis e, por consequéncia, na AIR ver: SUSTEIN, Cass R. The
cost-benefit revolution. Cambridge: The MIT Press, 2018. p. 147-170.

¥ CASTRO, Camila Moreira de. Some aspects of implementing Regulatory Impact Analysis in Brazil. Revista de Administragio
Priblica, Rio de Janeiro, v. 48, n. 2, mar./abr. 2014. p. 337.

# LEAL, Fernando. Anilise de impacto regulatério e proporcionalidade: semelhangas estruturais, mesmos problemas reais? Revista
Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 3, 2019. p. 316-317.
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Embora nio exista uma norma estanque dispondo sobre as fases do procedimento para realizacao da
AIR, via de regra, costuma-se efetiva-la por meio de um trajeto que envolva a identificacio dos objetivos da
regulacio, alternativas a proposta e impactos da proposta e das alternativas. O ja mencionado Guia orien-
tativo para elaboracio de AIR sugere um rito formado pelas seguintes etapas: 1) definicio do problema
regulatério; 2) identificacdo dos atores afetados pelo problema; 3) identificacio da base legal para atuacdo
do 6rgio; 4) definicao dos objetivos desejados; 5) mapeamento das alternativas de agdo; 6) analise dos im-
pactos das alternativas; 7) identificacio da melhor alternativa; 8) estratégia de implementacio; 9) estratégia
de fiscalizagdo; 10) estratégia de monitoramento.

Apesar do exposto, existem muitos desafios para uma adequada implementacio da AIR, matéria sobre
a qual se versard na proxima segao.

4 Os desafios para adequada implementacao da Analise de Impacto
Regulatorio

Como visto, em muitos casos, o Estado Regulatério entrega beneficios insuficientes e a altos custos a
populagio. Nesse sentido, ndo ¢ dificil concluir que um incremento na qualidade da regulacio pode trazer
numerosos beneficios sociais, come¢ando pela propria redugao do custo regulatério e, consequentemente,
dos precos praticados no mercado, crescimento dos indices de emprego e promoc¢io da competitividade
internacional, reducio da pobreza e dos riscos a vida e a sadde da populacio. Conforme Pildes e Sustein,
“In]esse sentido, programas regulatorios poderiam entregar melhores condi¢des de protecao de seguranca e

saude e, no processo, salvar muitas vidas™*'.

A Analise de Impacto Regulatorio — AIR é um procedimento idealizado para justamente melhorar a qua-
lidade da regulacio e, consequentemente, proporcionar todos os beneficios descritos acima. Muitos desafios
precisam ser superados para que a AIR alcance esses efeitos, sendo os mais salientes: i) a transformagao
da AIR em mais um procedimento burocratico, custoso e moroso; ii) as dificuldades para se obter todas
as informacdes disponiveis ligadas 4 causa sob analise; iii) a prevaléncia da vontade dos burocratas sobre a
da sociedade; e iv) a dificuldade de se comparar, quando da analise de custo-beneficio regulatoria, variaveis
completamente distintas.

Um primeiro risco a ser considerado quanto a eficicia da AIR enquanto medida voltada a melhoria da
regulacio estatal ¢ o de que, com o objetivo de se reduzir a burocracia estatal, aumente-se referida burocracia
pela instituicdo de mais um procedimento moroso e custoso — e prejudicial ao contribuinte. O fato ¢ que
o excesso de AIR também ¢é danoso. A realizacao de qualquer Relatério de AIR implica custos ao Estado,
comecando pela disponibilizacio do aparato institucional minimo necessatio a sua efetivacio, uma vez que
uma boa AIR demanda nio somente um numero razoavel de servidores, mas também que eles sejam tecni-
camente qualificados e, consequentemente, bem remunerados®. Consoante Oliveira, “o tempo necessario

para avaliar as alternativas regulatorias pode acarretar a paralisia regulatdria”™®.

Um segundo problema a ser enfrentado, a respeito da AIR, refere-se a dificuldade para se obter todas as
informagoes necessarias a identificacdo dos beneficios e maleficios da proposta, das alternativas possiveis
— e suas respectivas consequéncias — e mesmo de todos os possiveis afetados pela solugdo proposta. A
analise da vantajosidade da concessiao de beneficio fiscal estadual para determinado segmento econémico,
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No original: “Iz this way, regulatory programs could deliver greater protection of safety and health and, in the process, save many lives”. (PILDES,
Richard H.; SUSTEIN, Cass R. Reinventing the regulatory state. The University of Chicago Law Review, v. 62, n. 1, winter 1995. p. 8).
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¥ OLIVEIRA, Rafacl Carvalho Rezende de. Nowo perfil da regulacio estatal: administragio publica de resultados e andlise de impacto
regulatério. Rio de Janeiro: Forense, 2015. posicao 5570.
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exemplificativamente, demanda andlise detalhada do atual estado da arte do segmento (numero de empre-
gos existentes no territério do Ente regulado, potencial de expansio, percentual do segmento em relacdo
a atividade economica global do Estado e outros) ndo somente em relagdo ao Ente Federativo que realiza
a AIR, mas nos Entes vizinhos e demais potenciais concorrentes, ademais, demanda estudo das condi¢Ges
—em termos de infraestrutura ou ndo — que o Estado tem para oferecer as empresas e dos custos que isso
trara aos demais contribuintes — ndo beneficiarios — durante o perfodo em que os tributos deixarem de
ser recolhidos.

Um terceiro desafio a melhor implementacdo da AIR ¢ evitar que a vontade dos burocratas do Estado,
responsaveis pela avaliacdo regulatéria — em regra, como visto, concretizada antes da edicdo da norma —
seja colocada a frente dos interesses sociais. Ainda que o processo tenha por ideal a publiciza¢do do ma-
ximo de informagoes referentes ao tema objeto da regulagdo, ndo ha como negar que, dada a diferenca de
conhecimento técnico entre os responsaveis pela AIR e os agentes politicos, estes ltimos podem valer-se
do procedimento para conferir énfase aos seus proprios interesses, omitindo eventuais riscos da regulagao
proposta ou mesmo alternativas menos custosas ao interesse publico. Para Woods, “[e]m vez de fornecer ‘in-
formacao completa’ para as autoridades politicas [...|, podet-se-ia cogitar de as agéncias agirem para manter
uma significativa assimetria informacional”*. Ainda de acordo com o referido autor, “[a]queles com experti-
se técnica e substantiva necessaria a compreensao desses detalhes, assim, usualmente terdo uma significativa
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vantagem sobre as autoridades politicas

O quarto problema a ser superado, durante a AIR, ¢ a dificuldade de se comparar variaveis completa-
mente distintas*. Exemplificativamente, durante o processo preparatério para edi¢io de uma nova normati-
va sobre licenciamento ambiental voltada a empreendimentos de pequeno porte, os responsaveis pela AIR,
a0 sopesar custos e beneficios, bem como alternativas regulatdrias, terdo de comparar valores como meio
ambiente ecologicamente equilibrado e valoriza¢ao do trabalho, desenvolvimento sustentavel e busca do
pleno emprego.

Para solucionar o problema do excesso de AIR, a Administra¢ao deve realizar o procedimento apenas
em politicas e normas que efetivamente valham o esforco, sob pena de dispéndio desnecessario de energia e
recursos. Nesse sentido, Rose-Ackerman afirma que a “analise de custo-beneficio deveria ser utilizada para
avaliar apenas um limitado campo de politicas regulatérias, e, ainda assim, deveria ser implementada com
base em escolhas valorativas nio ditadas pela economia do bem estar”*’. Pode-se pensar, de antemio, num
piso valorativo — em termos monetarios — abaixo do qual nio ha que se cogitar de realizar a AIR.

A dificuldade de se reunirem todas as informagoes necessatias, por sua vez, é¢ de mais dificil solucio.
Aqui, n3o conseguimos pensar em outro caminho que nao o investimento maci¢o em tecnologia e treina-
mento dos agentes responsaveis pelas tarefas. Apenas uma equipe bem preparada e bem equipada pode
antever os principais beneficios e maleficios de uma determinada politica publica. Isso, porém, envolve ele-
vado custo, o que somente reforca a ideia, descrita no paragrafo anterior, de se destinar a AIR apenas para
politicas de maior relevancia.

* No original: “Rather than providing full information’ for political officials. .., it could be argned that agencies are likely to retain a significant in-
Jormation asymmetry when they produce the analyses that are used in decision making”. WOODS, Neal D. Regulatory analysis procedures and
political influence on bureaucratic policymaking, Regulation & Governance, n. 12, 2018. p. 301).

¥ No otiginal: “Those with the technical and substantive expertise necessary to understand these details thus will often have a significant advantage over
political officials”. (WOODS, Neal D. Regulatory analysis procedures and political influence on bureaucratic policymaking. Regulation
& Governance, n. 12, 2018. p. 301).

¥ SHAPIRO, Stuart; MORRALL II1, John E The triumph of regulatory politics: benefit-cost analysis and political salience. Regr/a-
tion & Governance, n. 6, 2012. p. 193.

Y7 No otiginal: “cost-benefit analysis should be used to evaluate only a limited class of regulatory policies, and even then it should be supplemented with
value choices not dictated by welfare economics”” (ROSE-ACKERMAN, Susan. Putting cost-benefit analysis in its place: rethinking regula-
tory review. Unzversity of Miami Law Review, n. 336, 2011. p. 336).
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Uma solucao para que a AIR nio atue mais em proveito dos burocratas responsaveis pela sua realizagao
do que da sociedade como um todo ¢ a inser¢io de medidas deliberativas, como consultas e audiéncias pu-
blicas, durante o tramite regulatério. Nas palavras de Jennifer Nou, “a analise de custo-beneficio deliberativo
implica o uso de féruns deliberativos durante o processo de medi¢ao dos custos e beneficios de uma regra

regulatéria proposta”™*®

. Outra alternativa para esse problema ¢ a institucionalizacio de um 6rgao central
de revisio regulatéria, mais proximo dos agentes politicos, a exemplo do que ocorre nos Estados Unidos
da América com o Escritério de Orcamento e Gestdo (Office of Management and Budget — OMB). Esse 6rgao,
dentre outras funcdes, analisa os relatérios de AIR das agéncias federais e encaminha “cartas de retorno”

com recomendag¢des para melhorar a atividade regulatoria®.

Sobre a questao da comparacgio de variaveis distintas, tem-se, mais uma vez, problema de dificil solucao.
Entendemos que uma possivel saida seja a criacdo, em cada esfera de governo, de uma entidade centraliza-
dora apta a padronizar as estimativas de custos e beneficios, de maneira que diferentes agéncias reguladoras
ou 6rgaos governamentais possam avaliar a vida humana, a preservagao ambiental e a geragdo de empregos,
por exemplo, em métricas similares™.

Pildes e Sustein, referindo-se a unidade do Escritério de Gestio e Orcamento norte-americano, desti-
nada a assuntos regulatérios, conhecida como Escritério de Investigacio e Questdes Regulatérias (Office
of Investigation and Regulatory Affairs — OIRA), elencam algumas providéncias que, se tomadas pelo 6rgio,
podem melhorar a qualidade da regulacdo: em primeiro lugar, o 6rgao deve ter sempre em mente o objetivo
de racionalizacdo regulatéria mediante fixacdo de metas prioritarias bem definidas, comparagio de riscos
em termos de relevancia e atencao cuidadosa aos problemas mais relevantes; em segundo lugar, deve haver
uma boa e tempestiva coordenacio entre o 6rgao central e outras autoridades federais responsaveis pela
regulacio, baseada em objetivos compartilhados e clareza quanto as atribui¢oes de cada um; em terceiro
lugar, o 6rgao central de revisdo deve viabilizar uma avaliagao de desempenho nacional, na qual demonstre
em termos concretos como e a que custo a regulamenta¢do sob sua supervisao promove objetivos sociais
especificos; em quarto lugar, propde-se que a regulagdo seja avaliada nao apenas em termos de custos e be-
neficios agregados, mas também em termos que reflitam julgamentos democraticos sobre diferengas qualita-
tivas entre riscos qualitativamente diferentes; em quinto lugar, sugere-se que o 6rgao passe de um modelo de
regulacio de comando e controle para um que privilegie mais experiéncias com a divulgacdo de informacdes
como remédio para riscos; por fim, em sexto lugar, defende-se que o Presidente e o Vice-Presidente tomem
partido no aprimoramento da regulacio referente a saude e a seguranca, uma vez que, sem um forte sinal
das mais altas autoridades governamentais, as agéncias reguladoras, dificilmente, cumpririo suas missdes”.

Na préxima segao, propde-se, a luz dos desafios e das solugdes apresentados, um modelo para realizagao
de AIR nos procedimentos administrativos prévios a concretiza¢ao de incentivos e beneficios fiscais de
ICMS pelos Estados e pelo Distrito Federal.

*® No otiginal: “Simply stated, deliberative cost-benefit analysis entails the use of deliberative forums when measuring the costs and benefits of a proposed
regulatory rule’. (NOU, Jennifer. A proposal for deliberative cost-benefit analysis. Yale Iaw & Policy Review, v. 26, n. 2, spring 2008. p.
6006).

¥ HAHN, Robert. W;; LITAN, Robert E. Counting regulatory benefits and costs: lessons for the us and europe. Journal of Interna-
tional Elconomic Law, v. 8, n. 2, 2005. p. 485.

¥ HAHN, Robert. W;; LITAN, Robert E. Counting regulatory benefits and costs: lessons for the us and europe. Journal of Interna-
tional Elconomic Law, v. 8, n. 2, 2005. p. 496.

! PILDES, Richard H.; SUSTEIN, Cass R. Reinventing the regulatory state. The University of Chicago Law Review, v. 62, n. 1, winter
1995. p. 8-10.
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5 AIR como instrumento de racionalizacao e transparéncia para a
concessao de beneficios fiscais estaduais

Conforme exposto em sede introdutéria, Estados e Distrito Federal concedem incentivos e beneficios
fiscais relacionados ao ICMS com vistas ndo somente ao barateamento dos precos de produtos e servigos
de primeira necessidade, mas também, em muitos casos, com vistas a atrair para seus territorios empreen-
dimentos de médio e grande porte nos segmentos beneficiados. Trata-se, portanto, de atividade regulatoria
estadual bastante difundida e voltada a indugdo de comportamentos pré-concebidos.

Por forca de disposicao constitucional, é a lei complementar que deve “regular a forma como, mediante
deliberacao dos Estados e do Distrito Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados” (art. 155, § 2°, X1I, g). A lei complementar que trata da matéria, qual seja, a Lei Complementar
n. 24, de 1975, recepcionada pela ordem juridica inaugurada em 1988, estabelece que os citados beneficios,
incentivos e isen¢oes de ICMS serdao concedidos mediante convénios aprovados pela unanimidade dos Es-
tados e do Distrito Federal. “A exigéncia de participagao conjunta dos Estados no momento da concessao
de isen¢oes e beneficios de natureza fiscal tem por objetivo principal mitigar os efeitos da ji mencionada gnerra fiscal
entre os diversos entes da Federacio”. Essa “guerra fiscal”, por sua vez, “surge quando ha competicao na

arrecadacdo de impostos entre Estados”.

Sobre o instrumento normativo adequado para “internalizacio” do convénio, isto ¢, para que suas not-
mas passem a valer no ambito do Estado, apds alguma controvérsia inicial™, o Supremo Tribunal Federal
consolidou o entendimento no sentido de que, a luz do disposto no art. 150, § 6°, da Constituicao de 1988,
a autorizac¢ao especifica do Legislativo se faz inafastavel a cada nova concessao de incentivos ou beneficios
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fiscais, tratando-se a deliberagdo de CONFAZ de mera “autorizacio”™. Alguns Estados, como Parani e
Rio Grande do Sul, possuem leis que, embora admitam a internalizagao de convénio de ICMS por meio de
Decreto, condicionam a eficacia dos incentivos e beneficios fiscais a aprovagio do referido Decreto pela

Assembleia Legislativa (em regra, mediante Decreto Legislativo).

Na pratica, ¢ o Poder Executivo que costuma ter protagonismo em termos de regulacio dos setores e
atividades que deixardo de ser tributados.

Os problemas que se pdem, neste artigo, sao (i) o das razoes que levam determinada autoridade a efe-
tivar, em ambito interno, beneficio fiscal autorizado via convénio e (i) o do procedimento utilizado pelos
referidos Entes para sopesar os beneficios e prejuizos da medida. Afinal, quais vantagens motivam as autori-
dades estaduais a concederem esses beneficios? Além disso, qual o procedimento utilizado pela Administra-
¢io para concluir que beneficiar determinado segmento econdémico em detrimento dos demais ¢ o melhor
a ser feito pela coletividade?

Em abstrato, os incentivos e beneficios fiscais apresentam alguns aspectos negativos, sendo o primeiro
deles a queda de arrecadagio decorrente da reducao de base de calculo e aliquotas do tributo. Como visto
de maneira ilustrativa no topico introdutério deste trabalho, a Lei de Diretrizes Or¢amentarias do Parana,
apenas em 2022, prevé um montante de rentincia de receita superior a R$ 17 bilhdes de reais, equivalente a

2 CASTRO, Eduardo M. L. Rodrigues de; LUSTOZA, Helton Kramer; GOUVEA, Marcus Freitas. Tributos en espécie. 6. ed. Salva-
dor: Juspodivm, 2019. p. 731.

% FOLLONI, André; VOSGERAU, Douglas Ramos. Impactos da guerra fiscal do ICMS e da Resolugio n. 13/2012 do Senado
Federal sobre a ordem econémica. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 7, n. 2, jul./dez. 2016. p. 497.

* Entre os que defendem a necessidade de autorizacio especifica do Poder Legislativo para internalizagio de convénios-ICMS,
confira-se: COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 277. Entre
os que se manifestam pela possibilidade de internalizacio de convénios-ICMS por meio de decreto do Chefe do Poder Executivo,
confira-se: TORRES, Heleno Taveira. Isencdes no ICMS: limites formais e materiais. Aplicacio da LC n. 24/75. Constitucionali-
dade dos chamados “Convénios Autorizativos”. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 72, set. 2001. p. 90.

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5929, Relator(a): Edson Fachin, Tribunal Pleno, Acérddo publicado no Diario da
Justica de 06-03-2020.
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mais de 20% das receitas previstas para o ano. Nesse ponto, referindo-se ao que chama de “modernidade
liquida” Batista Junior aduz que “[o]s efeitos da ‘guerra fiscal’ subvertem a légica do Estado Distribuidor e
sdo nefastos para a economia do Estado Solidario. O povo sofre com a falta do tributo e os contribuintes

com a inseguranca juridica”*

. A renuncia de ICMS, além disso, provoca efeitos arrecadatorios negativos
também para os Municipios, considerando que 25% do total arrecadado, por determinacdo constitucional
(art. 158, IV), Ihes pertence’’. Como se nio bastasse o exposto, a politica de exonerag¢des fiscais, se nao for
bem planejada e executada, pode acarretar desigualdades ndo justificadas, isto é, “privilégios odiosos”,
inclusive mediante o desvirtuamento da ordem concorrencial, na medida em que regras diferentes passam a

ser aplicadas a agentes que atuam no mesmo segmento econdmMIco ou em segmentos similares™.

Os beneficios e incentivos fiscais possuem, também em abstrato, aspectos positivos. Ao reduzirem o
custo de producdo empresarial, permitem ao agente econdémico beneficiario realizar operagdes mercantis
a precos mais baixos e competitivos e fomentar a geracio de emprego e renda no territério em que vige
a norma incentivadora. Admite-se, portanto, que a perda de arrecadacio tributaria possa ser compensada,
dentre outras coisas, por crescimento da atividade economica, reducio dos niveis de desemprego e aumento
da renda®.

O fato € que apenas a andlise de cada situacdo concreta pode permitir uma conclusio acerca da vantajo-
sidade ou nido de se instituir determinado incentivo ou beneficio fiscal. E preciso, pois, “relacionar o custo
para o Estado, em decorréncia do decréscimo da arrecadacio, com o beneficio socioecondomico realmente

produzido, e compara-lo a uma despesa direta equivalente”®!

. Nesse sentido, ganha importancia a Andlise de
Impacto Regulatério — AIR como instrumento de racionalidade e transparéncia nesses processos de renun-
cia de receita, permitindo que decisdes nao sejam tomadas por mera intui¢ao ou, por exemplo, pelo simples

fato de a norma ter sido instituida no Estado vizinho.

O primeiro passo a ser dado no processo de concessao do beneficio, seguindo as diretrizes gerais pro-
postas para a AIR, é a defini¢ao do problema a ser resolvido. Assim, deve-se realizar uma avaliagao global
dos diversos segmentos economicos do Estado e verificar quais, eventual e efetivamente, precisam de um
incentivo estatal para que possam crescer e trazer beneficios a coletividade como um todo. Considerando
que os incentivos e beneficios fiscais tém potenciais negativos claros, ja narrados acima, nao ha de se falar
em inducdo de mercado sem que exista uma falha que precise ser corrigida.

Escolhido o problema, deve-se fazer uma analise completa dos potenciais agentes afetados tanto pelo
problema regulatério quanto pela regulagdo que se pretende propor. Isso porque, a pretexto de se alterar

% BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Por que a “guerra fiscal”? Os desafios da modernidade liquida. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, Belo Horizonte, n. 102, jan./jun. 2011. p. 338.

7 Sobre o assunto, assim lecionam Estevio Horvath e Hendrick Pinheiro: “O fen6meno da ‘cortesia com chapéu alheio’ ¢ um tipo
especifico de conflito federativo, no qual uma parte dos impactos orcamentarios derivados de programas de incentivos tributarios
¢ suportada por um ente diverso daquele que os instituiu valendo-se de sua competéncia tributaria. Esta situacdo representa uma
espécie de rentincia heterénoma indireta, na qual um ente cria incentivos fiscais e, com isso, abre miao de uma parte da sua arrec-
adacio e, por via de consequéncia, também da parcela que foi constitucionalmente destinada a outro ente”. (HORVATH, Estevao;
PINHEIRO, Hendrick. Federalismo ¢ Guerra Fiscal do ICMS: “cortesia com chapéu alheio”. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 103).

* GARCIA, Vinicius; LEONETTI, Catlos Aradjo. O controle ¢ a avaliagio pelo Tribunal de Contas da Unido das politicas publicas
implementadas por desoneracoes tributarias no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 242-265, 2021. p.
254,

¥ GONCALVES, Oksandro Osdival; RIBEIRO, Marcelo Miranda. Os incentivos fiscais sob a perspectiva da Anilise Econdémica
do Direito. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 4, n. 1, jan./jun. 2013. p. 78.

% Folloni e Vosgerau demonstram que, no periodo compreendido entre 1997 ¢ 2008, em que numerosos beneficios e incentivos
fiscais de ICMS foram concedidos pelos Estados brasileiros, houve, simultaneamente, crescimento do PIB e da relagdo entre a ar-
recadagio do ICMS e o PIB em todas as regides. (FOLLONI, André; VOSGERAU, Douglas Ramos. Impactos da guerra fiscal do
ICMS e da Resolugio n. 13/2012 do Senado Federal sobre a ordem econdmica. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 7, n. 2,
jul./dez. 2016. p. 504).

" GARCIA, Vinicius; LEONETTI, Catlos Aradjo. O controle ¢ a avaliagio pelo Tribunal de Contas da Unido das politicas publicas
implementadas por desoneracoes tributarias no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 242-265, 2021. p.
254,

de beneficios fiscais estaduais. Revista

éncia para a concessao

KLEIN, Vinicius; CASTRO, Eduardo M. Lima Rodrigues de. Andlise de impacto regulatério como instrumento de racionalidade e transpar:

Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 13, n. 3. p. 228-246, 2023.

[\
=
—_



um cendrio em proveito de certo segmento de produtores, pode-se prejudicar, em medida superior aos
beneficios, outro. Além disso, a atracdo de investimentos para uma determinada regido pode gerar muitos
empregos ou mesmo impactos ambientais negativos para a populacao local. Nessa fase, portanto, todos os
potenciais afetados devem ser considerados, sejam os proprios agentes economicos, seja a populagao de
algum modo afetada.

A terceira etapa — identificagao da base legal para atuacio do 6rgio — deve ser cumprida mediante analise
dos convénios aprovados no ambito do CONFAZ e ainda vigentes, ou mesmo dos beneficios fiscais da
regiao a que faz parte o Estado, ja que a Lei Complementar n. 160, de 2017, autorizou as unidades federadas
a “aderir as isen¢oes, a0s incentivos e aos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais concedidos ou prorrogados
por outra unidade federada da mesma regiao” (art. 3°, § 8°), ainda que tenham sido concedidos irregular-
mente, desde que convalidados no prazo fixado na referida norma. Como existem numerosos convénios aos
quais o Ente pode aderir, muitos deles bastante especificos, ¢ importante que as autoridades responsaveis
pela elaboracdo do Relatério de AIR atentem para a melhor alternativa, ou seja, verifiquem se o caso é de
adesao a algo mais amplo ou mais restrito. Outro ponto relevante a ser observado refere-se ao contido no
art. 14, da Lei Complementar n. 101, de 2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal —, de acordo com a qual
a concessao ou ampliacdo da medida 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 orcamentarias, além de, alternativamente, contemplar a demonstracio de que a rendncia foi
considerada na estimativa das receitas para o ano e de que nao afetara as metas de resultados fiscais, ou estar
acompanhada de medidas de compensacao.

O quarto passo é a delimitacio precisa do objetivo da referida rentncia de receita. E dizer, ndo basta
elencar o problema, ¢é preciso verificar, exatamente, o que pretende o Estado ao aderir a um beneficio apro-
vado pelo CONFAZ e privilegiar certo semento econoémico em detrimento dos demais. Essa analise tera
reflexos nas etapas seguintes, ligadas a comparacao entre custos e beneficios propriamente ditos, ja que, a0
se ponderar se uma alternativa é melhor que a outra, deve-se considerar o que se pretende alcancar.

O quinto estagio ¢ o mapeamento das alternativas de acio, seguido pelo estagio de analise dos impactos
das referidas alternativas e da escolha da melhor alternativa. Vai-se realizar a analise de custo-beneficio pro-
priamente dita. Nesse momento, no caso do AIR prévio a regulacio, sugere-se que inicialmente se realize
uma comparac¢ao entre variaveis mais facilmente quantificaveis em dinheiro, como o potencial de riqueza
que pode ser adicionada em razao da nova vantagem — incluindo aumento de renda direta e indiretamente
decorrente dos novos empreendimentos —, o montante de tributo que deixara de ser arrecadado e o custo
da infraestrutura fornecida pelo Estado para que as empresas possam funcionar. Assim, variaveis de dificil
conversiao em pecunia, como questoes ambientais, empregabilidade, variagao de indices de desenvolvimento
humano poderio adentrar a analise ja apos se ter conhecimento acerca da viabilidade do gasto.

Por fim, sao concretizadas as estratégias de implementacao, de fiscalizacdo e de monitoramento da medi-
da. Conforme Vinicius Garcia e Carlos Aratgjo Leonetti, “[a]lém de processos transparentes de justificagdao
prévia das medidas [...], ¢ necessario, ainda, efetuar o controle e avaliacio periddica das politicas publicas

instituidas por meio de desoneragdes tributitias™®

. Importante mencionar que os instrumento da AIR s3o
bastante uteis também durante essas fases posteriores a edi¢ao da regulacio, até mesmo para verificar se o

Ente publico deve tomar novos rumos ou deixar tudo como esta.

Cumprido esse percurso, além de evitar decisoes baseadas em meras intui¢es, isto ¢, além de se conferir
algum grau de objetividade e racionalidade a decisdes que envolvem a renuncia de bilhGes de reais de recur-
sos que poderiam ser vertidos aos cofres publicos, permite-se a sociedade tomar conhecimento das razoes

2 GARCIA, Vinicius; LEONETTI, Carlos Aratjo. O controle e a avaliacio pelo Tribunal de Contas da Unido das politicas publicas
implementadas por desoneracoes tributarias no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 242-265, 2021. p.
262.
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que levaram os gestores a agir da maneira que agiram, bem como das alternativas descartadas no processo
de decisio.

6 Consideracoes finais

No Estado brasileiro inaugurado em 1988, a intervenc¢ao do Estado na ordem econdmico-social sempre
se deu, preferencialmente, de maneira indireta, por meio da atividade regulatéria do Estado, compreendida
como a atividade por meio da qual o Estado interfere na conduta de agentes privados e publicos com vistas
a concretizar direitos fundamentais ou mesmo outras politicas publicas de menor impacto. Essa atividade
regulatéria ganhou novos contornos a partir de meados da década de 1990, ap6s as reformas liberalizantes
promovidas pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso, momento em que muitas empresas estatais foram
privatizadas e numerosos servigos publicos foram concedidos a iniciativa privada.

No novo modelo de administragio gerencial, o papel regulador do Poder Executivo ganhou for¢a, tendo
sido criadas, em razao disso, varias das Agéncias Reguladoras ainda hoje existentes, com papel nao somente
de fiscalizar a atuacdo dos agentes econdmicos privados — e eventualmente até sanciona-los —, mas tam-
bém de editar normas voltadas a melhoria do servico prestado ao usuario. Modificado o cendrio, pode-se
perceber os riscos da atividade regulatoria, seja por excesso de regulacio, seja por ma qualidade da regulacio.

A Analise de Impacto Regulatério — AIR, atualmente positivada pela Lei n. 13.874, de 2019, surge como
instituto voltado a conferir maior objetividade e racionalidade ao processo regulatério, mediante identifi-
cagio clara do objetivo buscado e discriminagdo das alternativas possiveis e seus respectivos riscos. Além
disso, ao permitir a sociedade tomar conhecimento das razoes que levaram a decisdo, confere maior trans-
paréncia ao trabalho da Administracio, algo fundamental nos casos em que ndo sao os legisladores eleitos
que elaboram a norma.

Diante do exposto, conclui-se que o instrumento da AIR pode-se revelar ferramenta bastante util ao
aprimoramento do processo de concessao de incentivos e beneficios fiscais pelos Estados brasileiros, pro-
cesso em que o Poder Executivo é protagonista. Seguido o percurso proposto na Sec¢do 2 e adotadas as
condicionantes descritas na Secao 3, a AIR é capaz de, a um sé tempo, (i) conferir maior objetividade e
racionalidade a decisGes que envolvam rentncias de vultosas quantias pelo Estado e (ii) proporcionar maior
transparéncia as referidas decisoes, facultando-se a sociedade acesso as razdes que motivaram o gestor a agir
e, consequentemente, suprindo eventual déficit democratico que se pudesse arguir em razao da nao partici-
pacdo do Poder Legislativo no processo regulatorio.
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