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Resumo: Cada vez mais a concorréncia no mercado internacional
define os rumos do desenvolvimento dos paises. Nesse contexto, tem-
se intensificado a importancia do uso da tributacdo como meio de
intervencéo do Estado na economia. Aextrafiscalidade € uma das formas
por meio da qual o Direito Tributario pode atuar para potencializar a
competitividade das empresas nacionais no mundo globalizado e é isso
que este estudo pretende analisar.
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Abstract: The competition in the international market increasingly defines
the path of development of the countries. In this context, has intensified
the importance of using the taxation as a mean of state intervention in
the economy. The extrafiscality is one of the ways in which the tax law
can act to enhance the competitiveness of domestic firms in the globalized
world and that is what this study wants to analyze.
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1 Introducéo

O mundo estd passando por um processo de
internacionalizacdo, nomeadamente no setor econémico, o que tem
acirrado a concorréncia e exigido um nivel de eficiéncia cada vez maior
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por parte das empresas e dos paises. Dentro desse contexto, no qual
o0 Brasil naturalmente esta envolvido, € o livre movimento dos fatores
produtivos que tem promovido o desenvolvimento e o desafio atual é
0 da adocéo de projetos que misturem politicas publicas com a melhoria
da eficiéncia na aplicacéo dos sistemas legais ja em vigor.

Diante da constatacao de que é a concorréncia o fator primordial
para o desenvolvimento equilibrado de um pais, passa a ser necessario
gue se pensem maneiras de potencializar e incentivar a competicéo
entre as empresas brasileiras, de modo a aumentar a propria
concorréncia interna (assim sendo, beneficiar a populacéo consumidora
e destinataria final dos produtos) e, com 0s avangos conseguidos
internamente, aumentar as vantagens concorrenciais em relacao as
empresas de outros paises.

Esse contexto de globalizacdo econdmica leva a que o foco
sejaem vantagens comparativas e no trabalhar, no sentido de diminuir
ou suprimir as desvantagens. Assim, este trabalho tem por objetivo
mostrar como a extrafiscalidade da tributacéo pode gerar beneficios
de competitividade ao Brasil. Ndo se trata de uma busca por um
protecionismo as empresas campeds nacionais ou as pequenas e médias
empresas —PME’s —, mas, sim, em como fazer uso de politicas fiscais
paratornar a economia brasileira mais eficiente. Buscar-se-a explicar
qual arelacéo entre a tributacéo e o cenario econémico atual, como
ISSO se encaixa no sistema constitucional brasileiro de defesa da
concorréncia para, so depois, mencionar os mercados relevantes na
economia internacionalizada, como pressuposto e direcionamento para
a construcdo de um sistema pro-competitivo com énfase na
extrafiscalidade da tributacéo.

O texto faz um estudo interdisciplinar entre os direitos tributario,
constitucional e empresarial, mostrando as conexdes entre eles na
tematica proposta e como uma aplicagdo pratica multidimensional pode
agregar e melhorar o entendimento acerca das questdes faticas. Assim,
é importante analisar como as hormas tributarias podem incentivar e
fortalecer a posicdo brasileira dentro de um regime concorrencial
internacional.
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A importancia do tema é patente. Advém do fato de que a
internacionalizacdo da economia requer medidas que protejam e
melhorem a competitividade das empresas situadas em territorio nacional
de regimes concorrenciais de outros paises culturalmente distintos e
com estratégias de mercado agressivas.

2 Tributacao e o cenario econémico atual

A tributacdo envolve uma série de questbes de natureza
principalmente fiscal e econbmica, ou seja, € preciso arrecadar dinheiro
para os cofres publicos de modo a possibilitar amanutencéo do Estado
Social, mas também € necessario levar em conta os fatores econdmicos
que vao diretamente influenciar na resolucao ou piora dos indices de
emprego, renda, desenvolvimento ambiental, tecnologico etc.
Compreender direito tributario e economia (e os proprios direitos que
versam sobre a economia) de modo interdisciplinar € importante para
a montagem de politicas de regulacéo e de incentivos num ambiente
supercompetitivo como o que se tem hodiernamente. Num pensamento
convergente com o do constitucionalista alemao Konrad Hesse (2009,
p. 139), é preciso que todos os elementos que compdem um problema
posto sejam examinados, uma vez que o Direito Constitucional, e
também o Direito Tributario, dependem de outras ciéncias juridicas e
sociais paralelas. No mesmo sentido, Casalta Nabais afirma que “o
poder tributario tem necessariamente por fundamento juridico a
constituicdo, em cujo contetido normal se integra a fixagao dos centros
de tal poder e 0 quadro de principios materiais em que 0 mesmo pode
ser exercido”.

A Constituicao Federal tem que ser analisada de modo unitario
em virtude das profundas relacfes entre as vérias areas do Direito, 0
que, N0 caso aqui posto, nos leva a pensar a ordem tributaria conectada
com outras normas constitucionais, como os objetivos da Republica,
dos quais salientamos os inc. I e 11 do art. 3°, que falam em construir
uma sociedade livre, justa e solidaria e garantir o desenvolvimento
nacional. Dessa maneira, tem raz&o Casalta Nabais (1998, p. 244), ao
citar o pensamento de F. Fichera, quando afirma que a constituicéo
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ndo apenas admite a extrafiscalidade, mas a exige, ndo podendo, assim,
dispensar o mais poderoso instrumento de intervencédo do Estado
Fiscal, que sdo os impostos.

Mas onde intervir € a questao que se pde. Afinal, qual o cenario
econémico mundial que esta se delineando no comeco deste novo
século? A professora Maria Luiza Alencar (2007, p. 372), em sua tese
de Doutoramento, descreve com bastante preciséo:

E certo que, nos dias de hoje, ao gigantismo
dos mercados parece corresponder um certo
nanismo dos Estados, imersos na crise que se
abateu sobre as suas redes de protecéo,
desconfigurou sua feicdo assistencialista e o
afastou da gestdo direta dos processos
econdmicos. O Estado Social que remanesceu
depois das privatizacdes e das reformas
neoliberais apresenta natureza hibrida e perfil
regulador. Nas relac6es sempre conflitantes e
complementares entre economia e politica,
pode-se dizer que o retorno a liberdade do
mercado ndo se fez nos moldes classicos. Ao
contrério, exigiu vigilancia e regulagéo, aqui
entendida como o acompanhamento estatal dos
comportamentos do mercado, pela adogéo de
regras disciplinadoras publicas e também pela
configuragdo de organismos administrativos
aptos a intervir e compatibilizar os interesses
em jogo, segundo uma légica democratica e
conforme os objetivos de tutela social
constitucionalmente estabelecidos.

Diante dessas afirmacdes, é preciso ter em conta que o Estado
“nanico” passa a ter tarefa ndo menos importante de observar 0s
comportamentos do mercado e adotar regras disciplinadoras. No
entanto, a principal missao estatal € manter o sistema fiscal equilibrado
e intervir pontualmente na forma de incentivos para alavancar aeconomia
nacional.
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Do exposto se depreende que a concorréncia € o desafio e a
esséncia do capitalismo moderno e, assim sendo, a defesa da
concorréncia € uma das grandes lutas locais e mesmo globais. Atraves
dela, trabalha-se para se criar um mercado eficiente e equilibrado,
evitando possiveis restri¢des a concorréncia pelos atores econémicos,
de maneira a gerar um maior nivel possivel de bem-estar para a
populacéo, o que, no Brasil, esta em consonancia com os ditames da
Constituicao Federal, em seu art.170, IV (GERBER, 2008, p. 274).

No entanto, € preciso observar que a internacionalizacéo dos
mercados, fendmeno que veio junto com a globalizacao, deu formaa
varios problemas comerciais entre 0s paises, uma vez que o contexto
cultural (e ai também de cultura juridica), politico e econdmico é diferente
em cada regido, o que aumenta a complexidade das relacoes de causa
e efeito decorrentes do sistema normativo aplicado em cada localidade.

Tal processo tem ocasionado um grande aumento no volume e
diversidade de bens e servigos produzidos no exterior que entram no
territorio brasileiro. O doutrinador David J. Gerber (1988, p. 689 e
690) elenca quatro aspectos fundamentais desse processo: a satisfacdo
crescente das necessidades dos consumidores domésticos com 0s
produtos estrangeiros; 0 aumento da internacionalizacéo das decisdes
sobre concorréncia para satisfacéo dessas necessidades; a mudanca
de caracteristicas das empresas engajadas nesse processo; € a
crescente relevancia potencial das decisdes governamentais sobre a
concorréncia na economia privada. Esses quatro aspectos mostram
um caminho que deve ser trilhado na construcao de politicas fiscais e
econdmicas para melhorar a competitividade das empresas instaladas
em solo brasileiro.

Analisando ponto a ponto percebe-se que: a) a satisfacao das
necessidades domésticas com produtos estrangeiros decorre, na maioria
das vezes, da tecnologia aplicada ou do preco inferior; b) o processo
competitivo passa a ser influenciado por acordos entre paises sobre
tarifas e taxas, normas de propriedade intelectual e outras questdes,
de modo que as empresas procuram agora observar as politicas
econdmicas de varios paises, buscando as vantagens comparativas de
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cadaum; c) apesar de as empresas maiores ainda constituirem a maior
forca econdmica e politica, resta evidente que as que conseguem
responder as mudancas de mercado mais rapidamente, com maior
mobilidade econbmica, atrelando qualidade a precos menores, sdo as
que estdo mais propensas a vencer a guerra da concorréncia
(FRIEDMAN, 2005, p. 260, 264 e 268; GERBER, 1988, p. 691 e
692).

E precisamente nesse cenério que alguns paises, principalmente
asiaticos, adotam estratégias de mercado agressivas, que combina
producdo em massa e baixos custos para exportacdo, objetivando tomar
mercados e atrair investimentos. Fornecem grande quantidade de méo
de obra barata, com instrucdo bésica, aléem de baixos impostos e
protecdes aos investimentos estrangeiros nas chamadas Zonas de
Processamento de Exportacédo (ZPE’s) (TAMANAHA, 2010, p. 187
e 188).

Com isso, é possivel ao Brasil fazer uso de politicas fiscais
governamentais que potencializem o comércio internacional. E um pouco
como ir de encontro a ideia da escola liberal alemé de pensamento
econdmico — o Ordoliberalismo —, em que se percebe a protecao dos
mercados nacionais tanto do poder do Estado quanto do poder privado
e, agora, também das forcas globalizantes que agem sobre os mercados.
A solucéo proposta pelos ordoliberais é olhar para 0 mercado dentro
de um quadro constitucional, estruturando um sistema juridico que
implante efetivamente as escolhas constitucionais (GERBER, 1995, p.
42 e 45).

A lei constitucional ndo deve ter simplesmente pretensdes de
ser programatica ou dirigente, mas deve lidar com a diversidade de
ideias sociais, econdmicas e politicas, deve ser firme, ou seja, ser
efetivamente a lei fundamental do pais, uma forca ativa em prol do
desenvolvimento humano e econémico (LASSALE, 1988, p. 28-29;
CANOTILHO, 2003, p. 1437).

E dentro desse quadro constitucional que o direito tributario
aparece, visto que a Constituicdo brasileira permite ao Estado regular
a economia e se utilizar de normas tributarias para favorecer a
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concorréncia e proteger a livre iniciativa. Desse modo, é possivel
verificar como a extrafiscalidade das normas tributarias pode ser utilizada
para a prevencao dos desequilibrios de mercado e favorecimento da
competitividade das empresas brasileiras frente aos novos desafios
globais.

Com esses breves apontamentos sobre o direito tributario e o
cenario econémico atual, tudo dentro de um quadro constitucional que
envolve a extrafiscalidade dos tributos, seré visto, no transcorrer deste
trabalho, algumas ideias de como o Brasil pode montar um sistema
pro-competitivo que atenda aos anseios constitucionais.

3Aconcorrénciae a Ordem Econémica na Constituicio Federal

As constantes inovages tecnoldgicas e o dinamismo trazido
pela globalizacdo dos mercados tém levado a mudancas de contexto
juridico que, as vezes, pdem em xeque 0 sistema normativo vigente. O
desafio € precisamente fazer o rigido sistema brasileiro funcionar bem
e comaflexibilidade de atuacdo necessaria para satisfazer as exigéncias
atuais, programando instrumentos de intervengdo em conjunto com
politicas fiscais, orcamentarias, dentre outras (CANOTILHO e
MOREIRA, 2007, p. 1032; FARIA, 1999, p. 207; FEITOSA, 2007,
p. 357).

Observando a Ordem Econdmica na Constituicao brasileira, é
preciso, inicialmente, ter em conta que o principio da concorréncia é
uma espécie de subprincipio do sobreprincipio da livre iniciativa (art.1°,
IV, eart.170, caput, da CF). Isso significa que este Gltimo possui um
ideal mais amplo, engloba fins maiores que exercem influéncia na
interpretacao e aplicacdo do principio da livre concorréncia (AVILA,
2010, p. 40).

Quando se fala que a livre iniciativa tem de se submeter a
disciplina da livre concorréncia é necessario ter o cuidado de perceber
que esta atua como subprincipio, uma vez que € por meio da sua
efetividade que se vai alcancar o objetivo maior do sobreprincipio. E
fator de fomento, ou seja, por meio da concorréncia livre se pode
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alcancar alivre iniciativa, 0 acesso aos mercados, enfim, a oportunidade
de entrar e se movimentar em um dado mercado com a menor ingeréncia
possivel por parte do Estado (BOMFIM, 2011, p. 173e 176; BRUNA,
1997, p. 133; CANOTILHO e MOREIRA, 2007, p. 795 e 796;
GABAN e DOMINGUES, 2009, p. 79).

Em consonancia com essa ideia, o professor Carlo Barbieri
Filho (1984, p. 133) ensina que: “Em defesa da livre iniciativa: nada
que restringe a concorréncia é salutar para 0 mercado e para os objetivos
nacionais”. Logo, ao optar pela consagracéo desses principios na Carta
Magna, somente resta aos 6rgdos governamentais de defesa da
concorréncia atuar de modo a prevenir e reprimir comportamentos
nocivos a democracia econdmico-social. Assim é que a construgdo de
um ambiente concorrencial salutar entre os diversos agentes econdmicos
no Brasil, onde estejam garantidas condi¢des que estimulem a inovagéo,
é uma incumbéncia do Estado e de uma importancia crucial para o
desenvolvimento do pais como um todo (BRUNA, 1997, p. 145;
CANOTILHO e MOREIRA, 2007, p. 1072; FEITOSA, 2007, p.
523; MARTINEZ, 2010, p. 56-57; SILVA, 2010, p. 18).

O direcionamento constitucional do art. 170 da Constituicéo
indica que a defesa da concorréncia (a garantia de uma concorréncia
equilibrada) também ir& potencializar a competitividade de toda a
economia nacional frente aos desafios representados pelos bens e
servigos estrangeiros importados. Porém, evidentemente isso ndo
significa que o Estado esteja obrigado a proteger e financiar industrias
improdutivas ou deficitarias ou mesmo pequenas e medias empresas
que n&o estejam aptas a competir nas condicdes oferecidas nesse
comeco de século, mas aponta no sentido de que tem uma dupla fungéo:
impedir que alguma empresa ou grupo econdmico domine o mercado
por meios ilicitos e dar condi¢Bes para que as empresas brasileiras se
desenvolvam e sejam competitivas frente aos concorrentes estrangeiros
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 969 e 970; FILHO, 1984, p.
121; GERBER, 1989, p. 689-709; HESPANHA, 2009, p. 246;
SILVA, 1965, p. 65).

Importante considerar ainda que a livre concorréncia ndo exclui
as relacGes de cooperagéo, uma vez que a rivalidade caracterizadora
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da concorréncia ndo € um fim em si mesmo. Alguns setores necessitam
de atuacdo conjunta de grupos de empresas, 0 que ndo significa
necessariamente concentracdo horizontal ou vertical, mas uma ajuda
mutua no sentido de melhorar a competitividade das mesmas frente a
outros participantes do mercado, por isso deve ser permitida e
estimulada (FEITOSA, 2007, p. 500).

Esse sistema de defesa da concorréncia tem uma solida base
constitucional e representa um desenvolvimento do disposto nos arts.
170, IV e 173, 84° da Carta Suprema.

Saindo dessa estrutura de defesa da concorréncia mais
tradicional e continuando com um processo de fortalecimento e protecao
das atividades concorrenciais, em 19 de dezembro de 2003, na forma
da Emenda Constitucional n°42, foi introduzido o art. 146-A no texto
constitucional de 1988, que dispde: “Lei complementar podera
estabelecer critérios especiais de tributacdo, com o objetivo de prevenir
desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a
Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo”.

Assim, o legislador ampliou a competéncia tributaria para
prevenir desequilibrios concorrenciais, conforme podemos apreender
das licbes de Humberto Avila (2010, p. 144):

[...] enquanto a competéncia para instituir
contribui¢cbes de intervencdo no dominio
econdmico serve como instrumento especifico
de atuagdo nessa area/setor/atividade no caso
de ter ocorrido algum problema com relagéo a
promocao do principio da livre concorréncia
(art.170, inciso V), pressupondo especificidade
de atuagdo e restricdo ao principio da livre
concorréncia, a nova competéncia serve de
instrumento geral de atuagdo ampla na
hipotese de poder vir a surgir algum
desequilibrio de concorréncia, ndo exigindo nem
especificidade nem restricdo ja ocorrida ao
principio da livre concorréncia (art. 146-A).
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Disso se deflui que cabe a Unido, através de critérios especiais
de tributacéo, prevenir falhas exdgenas que causam disturbios sobre a
livre concorréncia, tratando-se de mais um meio de protecdo da
atividade econdmica, mas sempre tendo em conta os principios da
igualdade e do livre exercicio da atividade econdmica, para ndo incorrer
em inconstitucionalidade por diferenciagdes irrazoaveis. Dai se entende
que ndo seria possivel, por exemplo, a diferencia¢do de impostos apenas
por algum contribuinte que atue em determinado setor econémico. A
diferenca de tratamento tributario deve sempre estar constitucionalmente
fundada (AVILA, 2010, p. 144; BOMFIM, 2011, p. 193).

Visto isso, é preciso compreender como funciona a economia
na pratica e no Direito e 0 passo seguinte é apreender o significado de
mercado relevante na economia internacionalizada.

4 Mercados relevantes na economia internacionalizada

O nivel de concorréncia hoje verificado no Brasil evoluiu
bastante quando comparado ha alguns anos; isso se deve as diversas
reformas realizadas no setor tributario, no controle da inflagdo com a
adocao de rigidas medidas fiscais, na privatizacdo dos mercados, entre
outras medidas. No entanto, € preciso continuar avancando em diversos
setores, aumentando a eficacia sancionatdria e dissuasoria de
comportamentos anticoncorrenciais (GOMES, 2010, p. 188;
MARTINEZ, 2010, p. 12).

Para uma eficiente atuacdo do poder publico no sentido de
regular os mercados e montar uma politica econdmica adequada a
cada segmento econdmico (e evitar as praticas anticoncorrenciais), €
necessario, antes de tudo, a identificacdo dos chamados mercados
relevantes. Por isso, 0 objetivo de se ter uma defini¢do para os relevant
markets é o de obter maior controle sobre as transformacoes estruturais
na oferta de bens e servicos, impedindo o refor¢o de posicdes
dominantes de mercado e intervindo pontualmente para impedir falhas
exogenas, que poderiam levar a abusos, provocando uma série de
prejuizos de ordem econémica e social, levando a faléncia de pequenos
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negacios e prejudicando os consumidores em geral (COMISSAO
EUROPEIA, 1997; FEITOSA, 2007, p. 498).

A identificacdo dos mercados relevantes € indispensavel para
adefinicdo das politicas econdmicas. O conceito de mercado relevante,
como mencionado acima, também possui uma conexdo importante com
0 conceito de poder de mercado e, para evitar erros de avaliacdo
quanto a este Ultimo, precisa ser muito bem delineado (BRUNA, 1997,
p. 43 e 83; GOMES, 2010, p. 198).

Para que se possa configurar o dominio de um dado mercado
é preciso coloca-lo em uma base verificavel, que pode ser geografica
ou material. Uma base grande demais, como a de um pais de dimensdes
continentais como o Brasil, pode ser vidavel em termos geogréaficos,
mas ndo o €, por exemplo, em se tratando de critérios materiais, pois
nenhuma empresa teria recursos suficientes para dominar um mercado
tdo amplo e diversificado. Numa rapida concluséo, percebe-se que se
deve conjugar a base geografica com critérios materiais, quais sejam,
preco, qualidade, uso e comutatividade ou intermutabilidade, o que
supde que aqueles bens e servigos estdo dentro de padrdes mais ou
menos iguais e fazem parte de um mesmo mercado (BRUNA, 1997,
p. 79; COELHO, 2011, p. 233; SILVA, 2010, p. 54).

E preciso levar em considerac&o, porém, que, para caracterizar
abuso de posi¢cdo dominante em um dado mercado relevante, ndo
bastam apenas os critérios geograficos e materiais acima mencionados,
mas também outros fatores e condi¢des de concorréncia, como a
estrutura de oferta e procura existente no mercado, os entraves de
acesso, a capacidade de reacdo por parte dos clientes, apelos
publicitarios, entre outros (COMISSAO EUROPEIA, 1997; GABAN
e DOMINGUES, 2009, p. 135 e 140; SILVA, 2010, p. 55).

O Guia para Analise Econémica de Atos de Concentracéo
Horizontal (2001, p. 9), elaborado pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico do Ministério da Fazenda e pela Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica, assim conceitua mercado relevante:

O mercado relevante se determinard em
termos dos produtos e/ou servicos (de agora
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em diante simplesmente produtos) que o
compdem (dimensdo do produto) e da area
geogréfica para qual a venda destes produtos
¢ economicamente viadvel (dimensao
geogréfica). Segundo o teste do “monopolista
hipotético”, o mercado relevante é definido
como 0 menor grupo de produtos e a menor
area geografica necessarios para que um
suposto monopolista esteja em condigdes de
impor um “pequeno porém significativo e ndo
transitorio” aumento de pregos.

Nesse mesmo sentido, a Comissao Europeia (1997) entende
que a conceituacdo do mercado relevante se da mediante a conjugacao
dos fatores geogréaficos e de produto. Tendo isso em vista, define
mercado de produto relevante como sendo aquele que “compreende
todos os produtos e/ou servigos considerados permutaveis ou
substituiveis pelo consumidor devido as suas caracteristicas, precos e
utilizacdo pretendida”. Ja o mercado geografico relevante é definido
como:

O mercado geografico relevante compreende
a area em que as empresas em causa fornecem
produtos ou servi¢os, em que as condicdes da
concorréncia sao suficientemente homogéneas
e que podem distinguir-se de areas geograficas
vizinhas devido ao facto, em especial, das
condicdes da concorréncia serem
consideravelmente diferentes nessas areas.

Considerando-se o que foi mostrado, € possivel perceber que
o0 conceito de mercado relevante passou por um processo de constante
agregacao de novos elementos até chegar a formaatual. Hoje se delineia
uma regulacéo econdmica onde a autoridade de defesa da concorréncia
procura promover e sustentar a concorréncia em mercados livres,
combatendo infracGes a ordem econdmica, ou seja, tem-se uma forma
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de regulacédo que, a0 mesmo tempo em que abre grandes espacos
para a iniciativa privada, possui regras claras e estaveis de intervencdo
estatal (FEITOSA, 2007, p. 198 e 199; GABAN e DOMINGUES,
2009, p. 140).

No entanto, mesmo esse moderno sistema de regulacéo
econdmica precisa ser flexivel o suficiente para lidar comaveloz e
acentuada globalizacdo do século XXI, ja que toda engrenagem
institucional criada no decorrer de geracOes, que toma por base a
soberania nacional, os direitos e garantias fundamentais, a separacéo
dos poderes etc., esta sendo posto em questdo no processo irreversivel
de transnacionalizacdo dos mercados (FARIA, 1999, p. 23).

A integracdo dos mercados no sistema-mundo que ora se
apresenta esta reduzindo sistematicamente a capacidade dos Estados
de coordenar as politicas macroeconémicas, pressionando para que
se invista em uma continua melhoria e ampliacéo das condicdes de
competitividade, que incluem eliminacéo de entraves econémicos,
desestatizacdo, menor carga tributaria, enfim, mobilidade econémica
associada a flexibilidade do Estado para atuar dentro de um contexto
altamente mutavel (FARIA, 1999, p. 25, 26 e 35).

Persiste ainda a questdo de como o atual conceito de mercado
relevante se encaixaria numa economia transnacionalizada. Em verdade,
os dois pré-requisitos continuam a valer. Temos sempre um mercado
material associado a um mercado geografico; no entanto, enquanto a
base material permanece sem alteraces significativas, a base geografica
muda levemente de figura.

Tem-se, neste momento, que enfrentar o problema das
estratégias de mercado agressivas por parte de empresas sediadas em
paises que ndo cooperam efetivamente em matéria de regulacéo da
concorréncia. Com um mercado tendencialmente livre e aberto, abre-
Se espago para que bens e servicos produzidos no estrangeiro cheguem
ao pais em melhores condicGes do que os produzidos localmente.
Talvez ndo seja uma saida partir para o protecionismo (até em funcéo
das sanc@es da Organizacao Mundial do Comércio — OMC), mas
continuar investindo em mais eficiéncia econdmica e efetividade na
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mobilidade, condi¢bes que permitirdo as empresas nacionais que
estejam em melhores condi¢6es competitivas manter o mercado local
e buscar novos mercados externos receptivos.

5 Extrafiscalidade e desenvolvimento

5.1 Contextualizando a extrafiscalidade da tributacdo e nova
concorréncia

Com o advento da Emenda 42/2003 ficou definido que 0s
distdrbios concorrenciais seriam resolvidos com a implantacao de
critérios especiais de tributacdo, de modo a impedir que a propria
tributacdo se manifestasse como um entrave anticoncorrencial, ou seja,
que atuasse como um fator de desequilibrio da concorréncia.

Delineiam-se, assim, duas competéncias conexas, porém
diferentes. De um lado, para proteger o mercado de falhas enddgenas,
reprimindo abusos concorrenciais, esta a lei de defesa da concorréncia
e, de outro, estdo os critérios especiais de tributacdo, que devem evitar
que causas exogenas originem distarbios a livre concorréncia
especificadano art. 170, IV da Constitui¢do Federal.

Tendo isso em vista e com a internacionaliza¢do dos mercados,
onde o mundo comercial se interconecta em uma rede mundial de
investimentos e empresas globais, o Estado brasileiro se vé forcado a
criar instrumentos legislativos que permitam uma intervencdo econémica
para manter o crescimento econdémico dentro da perspectiva proposta
na Carta Magna.

Visando a concretizagdo de objetivos constitucionais, o Estado,
como afirma o professor Leonardo dos Anjos (2011, p. 26), busca
fazer com que os individuos e as empresas empreguem toda a sua
capacidade na geracéo de ocupacdes produtivas e na geracao de renda,
exercendo a sua livre iniciativa. O seu pensamento € complementado
pelos dizeres de Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (2002, p. 90):
“ao Estado interessa, também como uma das formas de preservar e
garantir a livre concorréncia, proteger o consumidor através da adocao
de politicas econdémicas adequadas”.
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A adocdo de politicas econdmicas adequadas, dentro desse
contexto internacionalizante, significa que o Estado deve viabilizar a
participagdo, em condigdes de igualdade, da sociedade nacional e,
principalmente, das empresas aqui instaladas, no mercado global
(GRAU, 2004, p. 35).

Passa-se entdo a ver a extrafiscalidade da tributagdo como um
meio interessante de intervencdo sobre o dominio econémico. A
finalidade extrafiscal de muitos tributos atua como um instrumento de
intervencdo estatal na economia privada, ndo tendo pretensdes
arrecadatdrias, mas, dentro do contexto da constituicdo econdmica,
oferece ao Estado uma maneira de minimizar prejuizos concorrenciais
e favorecer a livre iniciativa (BECKER, 2007, p. 623-624). Dentro
dessa linha de pensar liberal-econdmica, e ndo excluindo outros fins,
segundo o professor Hugo de Brito Machado (2011, p. 68), a
extrafiscalidade da tributacdo se da “quando seu objetivo principal é a
interferéncia no dominio econémico, buscando um efeito diverso da
simples arrecadagAo de recursos financeiros”. Em sentido convergente,
Victor Uckmar (1976, p. 52) entende que “o poder de aplicar impostos
pode ser exercitado de muitas formas, até mesmo com tarifas aduaneiras
protecionistas que, para alcangar verdadeiramente a sua finalidade,
nédo deveriam produzir qualquer receita”. O doutrinador portugués
Casalta Nabais (1998, p. 629) assim define a extrafiscalidade da
tributacéo:

A extrafiscalidade traduz-se no conjunto de
normas que, embora formalmente integrem o
direito fiscal, tem por finalidade principal ou
dominante a consecucdo de determinados
resultados econémicos ou sociais através da
utilizacdo do instrumento fiscal e ndo a
obtencdo de receitas para fazer face as
despesas publicas. Trata-se assim de normas
(fiscais) que, ao preverem uma tributacéo, isto
é, uma ablacdo ou amputagdo pecuniaria
(impostos), ou uma ndo tributacdo ou uma
tributacdo menor a requerida pelo critério da
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capacidade contributiva, isto é, uma renincia
total ou parcial a essa ablagdo ou amputagéo
(beneficios fiscais), estdo dominadas pelo
intuito de actuar diretamente sobre 0s
comportamentos econémicos e sociais dos
seus destinatarios, desincentivando-os,
neutralizando-os nos seus efeitos econdmicos
e sociais ou fomentando-os, ou seja, de normas
que contém medidas de politica econdmica e
social.

Historicamente, os tributos sempre tiveram como seu principal
objetivo o de arrecadar recursos financeiros para o Estado de modo
que este pudesse realizar suas atribuicdes. No mundo moderno, no
entanto, surge a figura da extrafiscalidade, que é o direito tributario
utilizado de modo diferente, ou seja, 0 de interferir na economia privada,
estimular determinadas atividades comerciais, setores e regifes e
desestimular o consumo de bens que forem de encontro a outros
objetivos constitucionais, que, por exemplo, prejudiquem a satde
publica ou 0 meio ambiente equilibrado. Para isso a extrafiscalidade se
divide em dois segmentos distintos e complementares: os tributos
extrafiscais e os incentivos ou beneficios fiscais. O primeiro é destinado
a disuadir comportamentos e 0 segundo pretende estimular condutas
consideradas positivas (CARRAZZA, 2011, p. 754; MACHADO,
2011, p. 68; NABAIIS, 1998, p. 630).

Percebe-se que 0 manejo da extrafiscalidade dos tributos vem
legitimado pelo interesse coletivo, na medida em que o legislador procura
incentivar atividades que sdo benéficas a populacao e inibir outras que
sd0 nocivas ao bem comum, mas sempre tendo em vista a proibicéo
do efeito confiscatério. Entretanto, o principio da capacidade
contributiva ndo tem validade em face dos tributos extrafiscais, haja
vista que se pautam preponderantemente pelo principio da razoabilidade
e proporcionalidade dos meios utilizados para atingir o objetivo
extrafiscal (CARRAZZA, 2011, p. 754; DORIA, 1964, p. 64 e 65;
NABAIS, 1998, p. 479 e 630).
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A experiéncia dos Estados Unidos com os ditos impostos
extrafiscais de importacéo e exportacao € singular. De acordo com o
professor Sampaio Ddria (1964, p. 116), a Unido Norte-americana
tinha reserva sobre o imposto de importacéo e era vedada a cobranca
de qualquer tipo de imposto de exportacdo de modo a viabilizar o livre
comeércio interno e externo; além disso, permitia ao governo federal
organizar e regulamentar esse fluxo atraves de tarifas alfandegarias.
Essa forma de organizacdo tributaria, que permitia inclusive a
bitributacdo, facilitava a mobilidade das atividades e das pessoas que
procuravam jurisdic@es fiscais mais flexiveis e tornou os EUA a maior
poténcia econémica do seculo XX.

Isso mostra que a extrafiscalidade da tributacdo pode ser
positiva no sentido de que, ao induzir comportamentos por parte dos
agentes privados, mantém a liberdade de escolha dos mesmos e suprime
fases burocraticas, uma vez que agora o Estado néo precisa arrecadar
recursos financeiros para corrigir falhas do mercado com gastos
publicos. Assim, diminuem-se as instancias publicas que controlavam
essas verbas e, por consequéncia, gasta-se menos dinheiro do povoe
aumenta-se o progresso social. E isso que a experiéncia dos EUA tem
nos mostrado: simplicidade e eficiéncia gerando mobilidade do capital,
que, por sua vez, gera progresso socioecondmico (CARRAZZA, 2011,
p. 754).

5.2 Contributos da extrafiscalidade da tributacdo para o
desenvolvimento econdmico

J& posto os ditames constitucionais de intervencéo estatal na
economia e o significicado da extrafiscalidade tributaria no contexto
liberal-econdémico aqui tratado, é preciso saber que a atuacao das
pessoas politicas na esfera tributaria tem um extenso rol de limites, que
se apresentam na forma dos principios federativo, da legalidade, da
anterioridade, da seguranga juridica, dentre outros, que objetivam
proteger os contribuintes contra abusos fazendarios, respeitando os
direitos fundamentais e a faixa de liberdade das pessoas. Sao esses
limites que demarcam como e onde o Estado poder4 utilizar os meios
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tributarios, representando um freio ao poder estatal e sendo, a0 mesmo
tempo, instrumento de participacdo do mesmo (AVILA, 2010, p. 72;
CARRAZZA, 2011, p. 64 e 453).

Percebe-se, ainda, que os sistemas fiscais da atualidade tém
uma ligacdo umbilical com a classica teoria da tributacéo e seus trés
fatores nucleares: materialidade, territorio e poder politico, entretanto,
essa é uma realidade que esté& cada vez menos presente, uma vez que
a extrema mobilidade que esta nas maos dos contribuintes permite-
Ihes manipular e frustrar a tributacdo (MORAIS, 2008, p. 376 € 377).

O novo século traz desafios advindos da transnacionalizacdo
dos mercados e as estruturas tributarias do século anterior néo
conseguem ser suficientemente flexiveis para lidar com a velocidade
das atuais trocas comerciais. JA comeca a se esbogar um inicio de
concorréncia fiscal entre os Estados no mundo inteiro, pois, uma vez
que as condicOes da economia se tornam cada dia mais complexas, 0s
sistemas tributarios nacionais precisam ficar cada dia mais simples para
enfrenta-las. E a efetivacio do que se denomina direito econdmico
fiscal, que mobiliza o direito tributario como verdadeiro instrumento de
implementac&o de politicas econbmicas e sociais (MORAIS, 2008, p.
378 e 380; NABAIS, 1998, p. 629).

Cria-se, assim, o dilema de como a extrafiscalidade dos tributos
pode ajudar o Brasil no cenério da nova concorréncia, respeitando as
limitacOes ao poder de tributar apliciveis, ou seja, ndo se afastando
dos principios constitucionais tributarios. Tratar-se-a, entdo, de umem
especial cuja analise é interessante dentro de um contexto de intervencéao
econdmica: o principio da igualdade.

A igualdade tributéria disposta no art. 150, Il, da Carta
Suprema, indica que aqueles que estiverem em uma mesma situacéo
juridica devem receber o mesmo tratamento tributério, assim como as
que estiverem em sistuacdes distintas devem ser tratadas diferentemente,
uma vez que a igualdade é sempre relativa. Mas para que se possa
saber, no caso concreto, se a situacao de dois contribuintes € igual, €
preciso ter um meio de comparacao aceitavel. Humberto Avila (2010,
p. 276 e 277) entende que a comparacao € razoavel quando:
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[...] leve em consideracdo caracteristicas
existentes dos contribuintes; que contemple
propriedades relevantes para a promocdo da
finalidade eleita; que ndo tenha sua utilizagéo
vedada, direta ou indiretamente, pelo
ordenamento constitucional; que ndo seja
fundada em algum elemento cuja existéncia
seja essencial para a realizacéo de um principio
constitucional fundamental. Além disso, é
preciso que exista, entre a medida de
comparacdo e a finalidade, uma relagdo de
pertinéncia e congruéncia: a medida de
comparacdo deve estar relacionada com a
finalidade; a medida de comparacédo deve ser
fundada em caracteristicas tdo ou mais
relevantes para a realizacdo da finalidade
sejam desprezadas; e a medida de comparagéo
deve envolver em elemento cuja existéncia
permita concluir pela promogéo da finalidade.
Sem esses elementos, o principio da igualdade
a rigor ndo se realiza.

De posse do conhecimento das bases da igualdade
constitucionalmente garantida, o Estado passa a construir um critério
da progressividade das aliquotas tributarias, que € um dos modos de
se evitar as injusticas tributarias. Diferenciando as empresas pelo porte
e pela capacidade contributiva se consegue implantar um tratamento
favorecido para que as pequenas e médias tenham liberdade para entrar
e sair do mercado, assim alcangando-se importantes finalidades de
cunho socioeconémico (AVILA, 2010, p. 143; CARRAZZA, 2011,
p. 98; DORIA, 1964, p. 183 ¢ 184).

Mas isso ainda nédo é o bastante para proteger o Brasil no
cenario da nova concorréncia. Para vencer em um ambiente
concorrencial ndo sdo apenas necessarios pre¢os mais baixos, mas
também, pelo menos, acompanhar o ritmo do desenvolvimento
tecnoldgico dos concorrentes. Significa que, se 0 pais ndo pode ter os
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menores pregos, devem-se alocar recursos para a formagao de mais
mentes pensantes de modo a vender ideias e conceitos. Grandes e
pequenas empresas precisam ter maior agilidade, espaco e recursos
para o desenvolvimento de solu¢Bes competitivas.

J& caminhando para uma solugdo, Basso (2010, p. 43) trabalha
dentro de uma perspectiva convergente com Norberto Bobbio, no
sentido de uma utilizacdo de normas tributarias indutoras,
nomeadamente, incentivos e prémios como sistema de estimulo
econdmico, ou mesmo, dirigismo social:

Valendo-se dos beneficios fiscais é possivel
estimular o sujeito passivo a adotar condutas
gue a ordem juridica considera conveniente e
oportuna. Assim, visando induzir os
comportamentos desejaveis a tutela do meio
ambiente, o Estado pode se valer da reducéo
ou da liquidacdo da carga tributéria.

Os beneficios fiscais podem ser estabelecidos
em todas as modalidades de tributos, que
podem ser postos na forma de reducdes na
base de célculo ou na aliquota, tipos impositivos
diferenciados ou deducgdes, entre outras
formas. (BASSO, 2010, p. 45).

Pode-se pensar entdo, para a situacao brasileira, uma série de
incentivos fiscais, por exemplo, similares aos ja utilizados pela Espanha,
em que sdo premiadas as empresas que investem proporcionalmente
mais em pesquisa e desenvolvimento, fomentando atividades
inovadoras. Necessario ainda observar a viabilidade de um sistema de
prémios fiscais para grupos de empresas que cooperem
tecnologicamente e em termos de desenvolvimento de novos bens e
servigos, que deve incluir mesclas de empresas de portes distintos
(GONZALEZ, 2010, p. 139 e 144; MORAIS, 2008, p. 390 e 391).

Como isso se daria é a pergunta chave. Os espanhdis chegaram
a um sistema que merece ser refletido. Em relacéo a pesquisa e
desenvolvimento (I+D) exigem, entre outras coisas, por exemplo, a
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materializacdo de novos produtos, projetos pilotos e demonstracéo de
viabilidade comercial ou a concepc¢do de softwares avancados,
excluindo as pesquisas que nao representem novidades cientificas, quais
sejam, atividades de producdo industrial, provisdo de servicos e
distribuicdo de bens e servicos, além de atividades de exploracéo,
sondagem ou prospeccdo de minerais e hidrocarbonetos
(GONZALEZ, 2010, p. 149).

No sistema espanhol é deduzido dos impostos pagos o aporte
econdmico investido nessas atividades e/ou imobilizados em decorréncia
delas. Ainda de acordo com Saturnina Gonzalez (2010, p.150), as
porcentagens aplicaveis para deducao sao as seguintes:

- Os 30% dos gastos efetuados no periodo
impositivo, aplicavel com carater basico para
0s gastos efetuados, independente da quantia
dos mesmos e de sua relagdo com os efetuados
em exercicios anteriores. Entretanto, no caso
em que os gastos efetuados em atividades de
I+D no periodo impositivo sejam maiores que
amédia dos efetuados nos dois anos anteriores,
aplicar-se-4 a porcentagem de 30% até dita
medida, e 0s 50% sobre 0 excesso relativo a
esta;

- Além da deducdo que proceda conforme o
paragrafo anterior, praticar-se-4 uma deducédo
adicional de 20% do importe dos gastos de
pessoal da entidade correspondentes a
investigadores qualificados adstritos em
exclusividade a atividades de 1+D;

- Os 10% dos investimentos em elementos de
imobilizado material e intangivel, excluidos os
imodveis e terrenos, sempre que estejam afetos
exclusivamente as atividades de 1+D.

Assim, através da extrafiscalidade da tributacdo e indugédo
econdmica, 0 Estado brasileiro pode controlar as externalidades (efeitos
colaterais da producao de bens e servigos) positivas e negativas sobre
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a economia nacional, como por exemplo, no caso de empresas de
portes diferentes em regides diversas do pais (ou mesmo no caso do
mercado transnacional) que precisem de ajustes nos mecanismos de
custos e precos para o que o proprio sistema da concorréncia funcione
e produza efeitos (SCHOUERI, 2005, p. 78).

Em relagdo aos prémios fiscais existe uma area que pode ser
melhor explorada, que é a tributag&o por lucro presumido. Pode-se
pensar em duplo efeito nesse tipo de tributagdo: em se tratando de
grandes empresas com altas taxas de lucro, estabelecer-se-ia um limite
além do qual a incidéncia de impostos seria agravada, buscando evitar
assim movimentos de concentracdo econémica (protecao interna da
concorréncia). Jaem relagdo as pequenas e médias empresas seria Uil
atributacdo do lucro real presumido, gerando uma forma de prémio
fiscal aquelas empresas mais dindmicas e eficientes, que tenham uma
rentabilidade superior (MORAIS, 2008, p. 390 e 391; SCHOUERI,
2005, p. 75 e 76).

Toda essa combinacéo de incentivos e prémios se V€ necessaria
para aumentar a eficiéncia das empresas brasileiras, assim seréo
induzidas a investir em capacitacao profissional de seus empregados,
em pesquisa e desenvolvimento, além de estarem mais propensas a
adotar acordos de cooperagao, mormente nas areas de cooperagdo
tecnoldgica (transferéncia de tecnologia) e desenvolvimento de novos
produtos.

6 Consideragdes finais

Ao longo do texto delineou-se o cenério econdmico mundial e
como a extrafiscalidade da tributag&o pode contribuir para o Brasil
atingir os objetivos elencados na Constituicdo Federal. Foram
esclarecidos alguns conceitos de direito constitucional, tributario e
comercial, demonstrando como o legislador constitucional criou as bases
de um sistema concorrencial no Brasil, exigindo que a extrafiscalidade
da tributacdo contribuisse para evitar as falhas exdgenas de mercado.

O Brasil vem utilizando esse instrumento de modo a proteger
as empresas nacionais da concorréncia estrangeira. Entretanto, medidas
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protecionistas, como esta, ndo séo bem vistas internacionalmente nesses
tempos de transnacionalizacdo e o pais pode até vir a ser alvo de san¢es
por parte da Organizacao Mundial do Comércio.

Este artigo se finaliza com algumas considerac¢Ges que podem

ajudar aum melhor aproveitamento das normas tributarias indutoras.
\ejamos:

a)

E preciso lancar um olhar sobre o direito empresarial para
identificar os mercados relevantes, de modo a que a construcéo
de politicas econdmico-fiscais que envolvam a extrafiscalidade
da tributagdo em suas duas vertentes (tributos extrafiscais e
incentivos fiscais) esteja geograficamente e materialmente
adequada;

b) O Brasil, apesar de ja fazer uso de normas tributérias indutoras,

o faz timidamente e com um viés protecionista, que ndo se
mostra 0 mais adequado num mundo que caminha a passos
largos para o livre comércio;

c) Ainducdo por meio da extrafiscalidade da tributacéo levard o

d)

Estado a uma desburocratizagdo, uma vez que elimina varias
etapas da administracdo de recursos publicos de intervencdo
na economia. As proprias empresas, dentro da sua livre
iniciativa, tenderéo a seguir as linhas tributariamente mais
vantajosas, 0 que deve gerar maior eficiéncia econdmica;
Livre iniciativa é um conceito fundamental no atual Estado de
Direito. Ao consagrar o capitalismo (mesmo que um capitalismo
social) € preciso que a instrumentalizacdo extrafiscal do imposto
apenas direcione as pessoas a colocarem seu dinheiro em
determinado setor ou de determinada forma mais benéfica, mas
é preciso sempre ter em conta os limites ao poder de tributar e
se 0s meios estdo adequados aos fins propostos;

Apesar dos prémios e incentivos fiscais ndo serem uma solucéo
nova mundialmente, é preciso que as autoridades brasileiras
estudem os seus efeitos em paises e regifes onde a implantacéo
desse sistema esteja funcionando de maneira promissora;

Os prémios e incentivos tributarios devem levar as empresas a
investir em capacitagdo profissional, acordos de cooperacao e
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desenvolvimento tecnolégico, de maneiraa que o Brasil possa
ser visto internacionalmente como um “produtor” de ideias e
conceitos, pois somente estando na vanguarda desse processo
podera competir com paises culturalmente distintos (do ponto
de vista juridico, politico e social) e economicamente pujantes.

Os tempos sdo dubios. Os paises que conseguirem se adaptar
as novas circunstancias e conseguirem simplificar suas regulacoes,
melhorando a mobilidade e eficiéncia de suas empresas, estardo mais
preparados para enfrentar tais desafios advindos da internacionalizacéo
da concorréncia.
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