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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objeto o estudo da tributacdo como instrumento de
regulacdo econdmica na busca da reducdo das desigualdades regionais. Ao reconhecer
como objetivo constitucional do Estado brasileiro o desenvolvimento econdmico, examina
a funcdo reguladora da tributagdo. Por meio dos métodos hipotético-dedutivo,
bibliografico e dissertativo-argumentativo, e baseando-se na relacdo entre o direito
econdmico e o direito tributario, ainda valendo-se de técnicas e dados da ciéncia
econdmica e da analise econdmica do direito (Law and Economics), no primeiro capitulo o
trabalho examina o papel do Estado no momento contemporaneo, em face dos propdésitos
da Constituicdo e do federalismo, analisando a relacdo entre os principios da ordem
econémica, 0 mercado e a concorréncia. Posteriormente, tratando do poder econémico
como um dado estrutural, enfatiza a funcdo sécio-econdmica das atividades econdmicas.
Na terceira parte, o trabalho cuida da tributacdo e dos seus aspectos fiscais e extrafiscais,
demonstrando as formas de intervencdo do Estado no processo econdémico, com énfase
para 0 regime juridico das normas tributarias indutoras, especialmente aquelas que
concedem incentivos fiscais. Analisa, também, os principios da tributacdo vinculados ao
tema do desenvolvimento econémico regional. Demonstra, em seguida, a realidade dos
incentivos fiscais na busca da reducdo das desigualdades na regido nordeste do pais. A
Gltima parte é dedicada a sintese conclusiva do trabalho de pesquisa.

Palavras-chave: Estado; Constituicdo; federalismo; sistema juridico; sistema econdmico;
ordem juridica; ordem econdmica; principio; tributacdo; regulacdo; inducéo; equilibrio;
desenvolvimento econémico; desigualdade regional.



ABSTRACT

On this legal research the objective is to demonstrate as object of the study the taxation as
an instrument of regulation in the search of the reduction of the regional inequalities. It
recognizes as an objective of the Brazilian State the economical development. Through the
hypothetical-deductive, bibliographical and argumentative methods the research bases on
the relation between the economical law and the tax law. It considers important some
techniques and information imported from economics and economical analysis of law - the
Law and Economics. In the first chapter the study examines the State in face of the
purposes of the Constitution and of the federalism. Analyses also the relation between
legal system rules, market and competition. It establishes the power of economics as a
structural base of the social system and emphasizes the socioeconomic function of the
economical activities. After that, the research dedicates to taxation and it"s regulatory
function. It is demonstrated how may State regulate private activities in order to reach
development and to reach the regional and social inequalities. It also studies the
importance of tax expenditures. The last part is dedicated to the conclusive synthesis of the
research.

Key-words: State; Constitution; federalism; juridical system; economical system; juridical
order; economical order; law principles; taxation; regulation; induction; balance;
economical development; regional inequality.
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I. PROPOSICOES PRELIMINARES

A relagéo entre o direito e a economia tem sido cada dia mais enfatizada. E com
razdo. Enquanto a ciéncia econdmica tenta encontrar solugdes para a caréncia de recursos
para a sociedade, a juridica deve servir de instrumento de harmonizacdo das relagdes
sociais, limitando as liberdades, tutelando os direitos e garantias individuais e 0s interesses
coletivos. Em outras palavras, as ciéncias juridica e econbmica, que sdo indissociaveis,
devem se auxiliar mutuamente para a busca de solucbes para os problemas enfrentados

pela sociedade’.

Robert Cooter e Thomas Ulen? explicam a necessidade fundamental de se
relacionar direito e economia. Relatando a evolucdo histdrica, citam a mudanca dos
conceitos do direito e da economia pela influéncia mutua de uma ciéncia sobre a outra.
Comparando sancbes a pregos, os autores provam como a referida metodologia pode
auxiliar na solucao de problemas econémicos e sociais. E isso porque a economia fornece
uma teoria cientifica para a prevencdo dos efeitos das sancOes proprias do ordenamento
juridico, ja que, para os economistas, as san¢des correspondem a precgos. Por outro lado, a
ciéncia econémica passa a considerar como o direito afeta a distribuicdo de riquezas e do

lucro dentro das classes sociais.

Uma prova da evidente relacdo entre direito e economia € a propria realidade dos

Estados contemporaneos. O Brasil, como a maioria dos paises que visam ao

! “Tanto o Direito como a Economia, enquanto saberes sociais, procedem pelo relacionamento de elementos
descontinuos mas anélogos, embora possam estabelecer entre eles relagdes de causalidade e de imputacéo,
constantes estruturas evidentes ou normativas. Ambas, nesses termos, ndo captam o ser humano como
natureza, mas o homem como positividade (ser que fala, que realiza trocas, que produz, que regula seu
préprio conhecimento). Ou seja, seu objeto, enquanto ciéncias humanas, ndo é o homem, mas a efetualidade
do seu relacionamento, da qual participam e na qual se refletem. E é na intersec¢do de evidéncias e normas,
como projeto politico, que se delineia o Direito Econdmico.” Cf. Tercio Sampaio Ferraz Junior. Preféacio in
Féabio Nusdeo. Curso de Economia — Introducdo ao Direito Econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 10.

2 S0 deles as seguintes ponderaces: “Economics has changed the nature of legal scholarship, the common
understanding of legal rules and institutions, and even the practice of law. [...] Economics provided a
scientific theory to predict the effects of legal sanctions on behavior. To economists, sanctions look like
prices, and presumably, people respond to these sanctions much as they respond to prices.” Cf. Robert
Cooter & Thomas Ulen. Law and Economics. 4. ed. The Addison-Wesley series in economics, 2004, p. 2-4.



desenvolvimento econdmico, segue um movimento de determinar, no plano
constitucional, 0 modo de ser da economia. Diz-se, por tal razdo, que ha uma Constituicéo

Econdmica, uma parte da Constituicdo que trata do fenémeno econdmico®.

N4&o se trata, portanto, de um Estado neutro®, pois tal organizacdo social politica
prestigia o desenvolvimento econdmico®, que se expressa através da forca da economia. E
ndo obstante seja uma economia baseada no sistema econdmico capitalista, impde-se que
se harmonize com valores sociais, pois, dessa forma, se impulsiona o verdadeiro
desenvolvimento, consubstanciado no crescimento econbémico com a erradicagdo da
pobreza, com a reducédo das desigualdades sociais e regionais, com a tutela do consumidor
e do meio ambiente. Em sintese, objetiva-se a promog¢do do bem comum, ja que o correto
conceito de desenvolvimento econémico ndo pode ser visto como o bem-estar de alguns

grupos, de poucos agentes, mas de toda a estrutura social.

Assim, valores antes colocados em vertentes distintas devem caminhar juntos nos
sistemas econdmicos contemporaneos. A liberdade, a valorizacdo da propriedade, dentre
outros valores tipicos dos sistemas do capital, devem ser conciliados com a busca do pleno
emprego, com a protecdo do consumidor e do meio ambiente, com a reducdo dos
problemas sociais, dentre 0s quais as desigualdades entre as regides do pais. Atualmente,
ja ndo se deve falar em contradi¢bes entre tais valores, em funcdo da evolucdo dos

proprios sistemas econdmicos, que deixaram de se apresentar em suas formas originarias.

% Cf. André Ramos Tavares. Direito Constitucional Econdmico. S&o Paulo: Método, 2003, p. 74.

* Afirma Anténio Carlos dos Santos, com razdo, que a intervencao estatal na vida econdmica é, apesar dos
tempos de neo-liberalismo, uma realidade incontorndvel. Cf. Antonio Carlos dos Santos. Auxilios de Estado
e Fiscalidade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 27. Ademais, como adverte Luis Eduardo Schoueri: “E neste
sentido que se afirma que o Estado contemplado pela Carta de 1988 ndo é neutro. Seguindo a tendéncia
acima, o constituinte brasileiro revelou-se inconformado com a ordem econémica e social que encontrara,
enumerando uma série de valores sobre os quais se deveria firmar o Estado, o qual, a0 mesmo tempo, se
dotaria de ferramentas habeis a concretizar a ordem desejada.” Cf. Luis Eduardo Schoueri. Normas
Tributarias Indutoras e Intervengdo Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 1-2.

® “Desde a abordagem pioneira de Schumpeter, j4 em 1911, entende-se o desenvolvimento como um
processo de mudancas enddgenas da vida econ6mica, que alteram o estado de equilibrio previamente
existente.” Cf. Gilberto Bercovici. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento — uma leitura a partir da
Constituicdo de 1988.Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 45



Como consequéncia, 0s atuais sistemas econdmicos, para harmonizarem as
relacGes econdmicas e sociais, dentro de toda a estrutura da sociedade, devem conciliar 0s
valores do capital e das necessidades sociais. Destaque-se, como complemento, o fato de
que a concentracdo econbmica é repreendida ndo apenas pelo direito, mas principalmente
pela ciéncia econdmica, que a enxerga como um “ruido” do sistema, uma vez que gera
uma evidente ineficiéncia sistémica, pois cada problema de escassez gera novos
problemas. E quanto menor a distribuicdo e a circulacdo de riquezas, menor serd a chance

de se obter um efetivo desenvolvimento econdmico.

Um outro aspecto que merece atencdo € que a partir da visdo de que o sistema
econémico valoriza a forca da economia, infere-se a necessidade de se tratar devidamente
do poder econdémico, muitas vezes mencionado de forma pejorativa, quando, em verdade,
constitui um dado estrutural das relacbes econdmicas e sociais. Tratando-se de algo que a
grande maioria dos sistemas econémicos de todo o mundo valoriza, representa a forca
econdbmica em sua forma legitima, servindo a busca do desenvolvimento, objetivo
constitucional do Estado brasileiro. Note-se, entdo, que o poder econbmico deve ser
relacionado com a funcéo sdécio-econdmica da empresa, das atividades econdmicas, desde
que exercido legitimamente®, auxiliando na resolug&o dos problemas sociais e respeitado o

correto funcionamento do mercado e da concorréncia.

Sabe-se que o Estado, através da edicdo de normas juridicas, detém o atributo da
coercdo. Pode, entdo, dirigir os comportamentos da sociedade. Mas além do poder de

impor comportamentos, através do que se chama de normas de direcdo, pode o Estado se

® Sustenta-se que o poder econdémico é exercido legitimamente quando ndo sdo cometidos abusos e/ou
manipulacdes por parte dos agentes econdmicos. Todavia, fala-se também em ilegitimidade no exercicio do
poder econémico que é justamente a prética de comportamentos abusivos e/ou manipulados. Muitas vezes,
0s agentes econdmicos passam a manipular determinadas atividades quando exercem comportamentos de
exclusdo, objetivando a dominacgéo dos mercados. E em tais casos, fala-se em abuso do poder econémico,
que é também referido como uma patologia do comportamento econdmico. Para controlar o exercicio do
poder econdmico, o Estado langca m&o de mecanismos para evitar o abuso, tratando-o como ilicito, inclusive
de natureza criminal. Caracteriza-se, pois, 0 abuso do poder econdmico infracdo a ordem econémica. O tema
do abuso do poder econémico, que foge do objeto desta dissertagdo, € muito bem examinado na doutrina
nacional, podendo-se citar 0s seguintes trabalhos a seu respeito: Calixto Salomdo Filho. Direito
Concorrencial — as condutas. Sdo Paulo: Malheiros, 2003; Sérgio Varella Bruna. O Poder Econdmico e a
Conceituacéo do Abuso em seu Exrecicio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001; Ricardo Thomazinho da
Cunha. Direito de Defesa da Concorréncia — Mercusol e Unido Européia. S&o Paulo: Manole, 2003; Gésner
Oliveira & Jodo Grandino Rodas. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.



utilizar da ferramenta da inducdo, muitas vezes mais adequada para a propria prevencdo
contra o cometimento de ilicitos, por nem sempre se apresentar, a direcdo, eficaz na busca
dos seus objetivos, sendo de grande relevancia as suas politicas indutoras. E é nesse
ambito que se insere 0 tema da tributagdo, pois constitui de um rico instrumento para a

inducdo dos comportamentos dos agentes econdmicos.

E certo também que o Estado, em regra, tem como maior fonte de receitas a
imposicdo tributaria. E no Brasil, a Constituicdo também prevé o modo de ser da
tributacdo, delimitando de forma rigida as competéncias tributarias e tutelando os direitos
do cidaddo, através do que se denomina de limitacdes ao poder de tributar’. A tributacéo,
mais do que nunca, é a base financeira do Estado e tem evidentes repercussdes sobre a
economia, dela nascendo facilidades e/ou dificuldades para o exercicio das atividades
empresariais. Alias, ndo por outra razdo chega-se a afirmar que a tributacdo pode constituir
0 maior Obice para o crescimento econémico. E a demonstracdo de que a tributacdo é

também uma forma de intervencao estatal no fenémeno econdmico.

A proposito, € de se notar, na doutrina, uma referéncia ao elemento teleolégico ou
finalistico dos tributos. Por conseqliéncia, trata-se dos objetivos fiscais e extrafiscais: 0s
primeiros, relacionados a arrecadacdo em si, para a manutencdo do que se denomina de
Estado Fiscal; os segundos, ligados a objetivos de natureza econémica e social. Esses sao
0s pontos altos da pesquisa proposta: os poderes de tributar e de regular, relacionando-se
com os objetivos correntemente denominados de fiscais e extrafiscais (ou regulatérios). E
nessa parte, torna-se imperiosa uma melhor explanacdo sobre os referidos objetivos

relacionados a imposicéo tributéria.

Para a manutencdo do Estado, se faz necessdria a arrecadacdo de recursos
financeiros, ai surgindo a figura dos tributos. Nesse desiderato, quando se fala em tais

figuras, que servem & transferéncia de recursos da esfera privada a publica, tem-se a nogdo

" “As limitages materiais ao poder de tributar determinam os limites conteudisticos gerais, que a
Constitui¢do instituiu para o Poder Legislativo e para o Poder Executivo, isto €, ,0 que" pode ser objeto de
uma relago obrigacional tributaria e ,0 que" pode ser objeto de fiscalizacdo.” Cf. Humberto Avila. Sistema
Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 17.



do que seja a fiscalidade. Por outro lado, o Estado pode atuar de forma a impor
regramentos ou induzir os agentes a determinados comportamentos, nesse caso, inclusive
por meio da tributacdo. Assim, ndo se fala apenas no fim da arrecadacdo de recursos,
préprio da fiscalidade, mas sim da prépria regulacdo, dai porque o uso corrente da
expressdo extrafiscalidade, ressaltando-se a importancia de se examinar corretamente o
regime juridico das normas que veiculam tributos, seja com natureza propria da
fiscalidade, seja para a funcdo reguladora, extrafiscal, na linguagem corrente. Destarte,
infere-se também a distin¢do entre os poderes de regular e de tributar.

Ruy Barbosa Nogueira® foi quem, no Brasil, melhor explicou a distingdo entre o0s
referidos poderes, ja que, em razdo da soberania, 0 Estado pode impor tributacdo sobre as
relacBes econdmicas ocorridas em seu territério (poder de tributar e soberania fiscal®) e,
por outro lado, impor regulamentacdo (soberania reguladora) para garantir o bem-comum.
Ademais, o poder de regular é o poder de promover o bem publico pela limitacdo e
regulacéo da liberdade, do interesse e da propriedade. Regular, a partir das lices de Ruy
Barbosa Nogueira, pode ser definido como o poder de se estabelecer regras, de dirigir, de
governar. Desse modo, como preceituou o ilustre professor da Universidade de Sao Paulo,

quem pode regular, pode impedir, restringir e/ou favorecer, lanca



dos instrumentos fiscais com o principal objetivo de obter resultados extrafiscais, em sede
de politicas econdmicas e sociais. “Ou por outras palavras, a disciplina juridica da
extrafiscalidade.”*? Ao partir de tal premissa, ele sustenta dois grandes dominios do direito
econdmico fiscal: os impostos extrafiscais ou 0s agravamentos com funcdo extrafiscal e 0s
beneficios fiscais'®. O problema, conforme aponta Nabais, é a suposta existéncia de
tributos extrafiscais em sua total plenitude, pois, em verdade, todo tributo tera, também,

uma importancia sob a ética da fiscalidade.

Um fato parece inquestionavel entre a maioria dos especialistas: ndo ha tributo
exclusivamente relacionado a fungdo extrafiscal, porque sempre havera um nivel, mesmo
que minimo, de fiscalidade™. N&o ha que se falar, por tal razdo, em tributos meramente
indutores, mas em normas tributarias indutoras, expressdo muito bem desenvolvida, no

Brasil, por Luis Eduardo Schoueri.

Assim, como anota Schoueri, ndo se deve falar em tributos indutores, mas em
normas tributarias indutoras, que, ndo obstante tenham uma fungdo de regulagdo, sdo
também normas que tém importéncia sob o aspecto da fiscalidade. Desse modo, conforme

lembra o referido mestre, razdo assiste a Ollero, quando observa que seria ilusdo juridica e

12 Cf. José Casalta Nabais. Direito Fiscal, cit., p. 401 e ss.

'3 1dem, ibidem, p. 401 e ss.

4 Uma parte da doutrina pétria diferencia os tributos a partir de sua finalidade, classificando-os em tributos
fiscais, parafiscais e extrafiscais. Os primeiros teriam funcdo exclusivamente arrecadatéria; os segundos,
destinar-se-iam ao custeio de atividades paralelas & administracdo publica; e os terceiros, de natureza ndo
eminentemente arrecadatoria, “destinados prioritariamente & correcdo de situacdes indesejadas sob o ponto
de vista social, econémico ou politico.” Cf. Marcos André Vinhas Catdo. Regime Juridicos dos Incentivos
Fiscais. Rio: Renovar, 2003, p. 22-23. O autor parte da premissa usada pelo professor José Marcos
Domingues de Oliveira, que propde uma classificacdo dos tributos a partir da finalidade. Cf. José Marcos
Domingos de Oliveira. Direito Tributario e Meio Ambiente. Rio: Renovar, 1999, p. 31.

15 «A opgao, neste estudo, pela referéncia as ,normas tributérias indutoras®, em lugar dos ,tributos indutores"
ou ,tributos arrecadadores” deve-se a premissa de que as uUltimas categorias dificilmente se concretizariam,
em sua forma pura. De um lado, por mais que um tributo seja concebido, em sua formulagdo, como
instrumento de intervencdo sobre o Dominio Econdmico, jamais se descuidara da receita dele decorrente,
tratando o préprio constituinte de disciplinar sua destinacdo. Fosse irrelevante ou indesejada a receita
proveniente dos chamados ,impostos extrafiscais”, ndo haveria porque o constituinte contempla-la. Por outro
lado, a mera deciséo, da parte do legislador, de esgotar uma fonte de tributacdo no lugar de outra implica a
existéncia de ponderacdes extrafiscais, dado que o legislador necessariamente considerard o efeito sdcio-
econdmico de sua decisdo. Afinal, de regra, o legislador tributério ndo precisa se valer de um ,tributo
indutor", propriamente dito, para atingir suas finalidades, preferindo antes adotar modificagdes motivadas
por razdes indutoras em normas tributérias preexistentes.” Cf. Luis Eduardo Schoueri. Normas Tributarias
Indutoras e Interven¢do Econbmica, cit.., p. 16.



financeira desprezar a fiscalidade dos tributos que sdo veiculados por normas indutoras. E
isso porque as funcgdes fiscal e extrafiscal do tributo constituem, nessa perspectiva, dois

fendmenos que se apresentam como duas facetas de uma mesma realidade™.
I. 1. Delimitagé@o do tema e objetivos do trabalho

A Constituicdo Federal, para que o Estado brasileiro atinja um de seus objetivos
primordiais, o desenvolvimento econdmico, valoriza o exercicio legitimo do poder
econémico. Ressalta-se, portanto, a funcdo social das atividades econdmicas para que se

alcance a ordem econdmica prevista no plano constitucional.

Nesse contexto, a tributagdo surge como alternativa do Estado para fomentar o
desenvolvimento nacional, cujo conceito deve abarcar de forma especial a reducdo das
desigualdades regionais e sociais. Através de normas tributarias, pode e deve o Estado
induzir os agentes econdmicos a pratica daqueles comportamentos desejaveis na busca da

ordem econdmica proposta no plano da Constituicéo.

Desse modo, a investigacdo proposta visa a examinar a tributacdo como
instrumento de fomento das atividades econdmicas na busca do desenvolvimento
econémico regional, com énfase na reducdo das desigualdades regionais, reconhecendo-se
0 poder econémico - na acepcdo da importancia e da funcdo social e econbémica da
empresa - como um elemento estrutural do sistema econdmico. Da mesma forma,
objetiva-se estudar os limites das denominadas normas tributarias indutoras, examinando-
se 0s principios constitucionais que cuidam da tributacdo e que informam a ordem

econdmica.

16 Cf. Gabriel Casado Ollero. Los Fines no Fiscales de los Tributos. Comentarios a la Ley General
Tributaria y lineas para su reforma. Libro-homenaje al profesor Sainz de Bujanda. VV.AA. vol. | Madrid:
Ed. Instituto de Estudios Fiscales, 1991, p. 103 a 152 (103-104). Apud Luis Eduardo Schoueri. Normas
Tributarias Indutoras e Intervengdo Econémica, cit., p. 14 e ss.



I. 2. Justificativas para a escolha do tema

Justifica-se a escolha do tema por trés razdes principais, que serdo agora

expostas™.
I. 2. 1. A linha de pesquisa do programa de p6s-graduacao

A primeira justificativa € a linha de pesquisa adotada. O programa de pds-
graduacdo stricto sensu (mestrado em direito politico e econémico) da Universidade
Preshiteriana Mackenzie possui duas linhas de pesquisa'®: 1) a cidadania modelando o

Estado; e 2) o poder econémico e seus limites juridicos.

Partindo-se dessas linhas de pesquisa, optou-se pela elaboracdo de um estudo
relacionado com o poder econdémico e 0s seus limites juridicos, justamente para se
demonstrar a importancia da regulacdo dos comportamentos econdmicos em face dos
interesses coletivos e das necessidades sociais. E ao se relacionar a tributacdo com a busca
do desenvolvimento econdmico, com todas as suas repercussdes, tendo em vista 0 seu
conceito ser bastante abrangente no que se refere aos principios da ordem econdmica,

estar-se-a diante de um tema inserido na linha de pesquisa adotada.
I. 2. 2. Uma visao interdisciplinar dos elementos examinados
Uma outra justificativa é a propria iniciativa de se tratar das categorias do direito

tributario de forma mais abrangente, considerando-se como fundamental a relagdo entre o

direito e a economia, dentro das varias correntes doutrinarias, em especial a partir do

17 Registre-se, por oportuno, que o interesse em desenvolver o tema surgiu ja ha algum tempo, uma vez que
se trata de algo multidisciplinar, configurando-se matéria complexa e ao mesmo tempo desafiadora. O
estimulo maior se deu com a leitura, no inicio dos créditos do mestrado, da tese do professor Luis Eduardo
Schoueri (Normas Tributarias Indutoras e Intervengdo Econmica, cit.) e com a elaboracéo e a apresentacéo
de um trabalho sobre o poder econdmico e seus limites juridicos, na disciplina ministrada pelo professor José
Francisco Siqueira Neto.

18 Cf. <<http://www.mackenzie.com.br/pos_graduacao/index_stricto.htm>>. Acessado em 22 de outubro de
2005, as 14:08 hs.



préprio direito econdmico, dos elementos e técnicas fornecidas pela economia e da anélise

econdmica do direito (Law and Economics).

N&o obstante se reconheca a importancia do positivismo juridico, até porque é a
norma juridica um elemento fundamental para a sistematizacdo do direito, pretende-se
aderir a uma metodologia mais ampla do exame dos assuntos aqui debatidos. Com efeito,
se por um lado o positivismo juridico € algo de grande importancia, especialmente nas
circunstancias histéricas e culturais em que se desenvolveu no pais e no mundo, por outro
0 momento atual impde uma reflexdo mais abrangente dos problemas que afligem a
sociedade. E tal reflexdo serd feita a partir da maxima valorizacdo da relacdo entre o

direito e a economia, nas suas diferentes acepgoes.

N&o se pretende desenvolver, registre-se logo, um trabalho econémico, filoséfico
ou sociologico. O que se quer é valorar juridicamente os dados de cada uma das ciéncias
em tela, que podem contribuir para que se encontrem solucgdes para os conflitos sociais, 0s
problemas do sistema social global. Nesse sentido, considera-se aqui de grande
importancia a relacdo entre o direito e a economia, seja no ambito do proprio direito
econémico, disciplina que vem recebendo grande atencdo da doutrina nacional e
estrangeira, principalmente para regular a intervencdo estatal, seja por meio de teorias
préprias da denominada escola do Law and Economics (analise econdmica do direito)™,
que vém desenvolvendo um campo muito fértil de consideracdes em torno dos efeitos das
normas juridicas, dos custos de transacdo e do papel que o Estado deve exercer dentro de

uma nova estrutura politica.

Destaque-se, a propdsito, que as consideracdes feitas a partir da analise econémica
do direito servem apenas para reiterar a importancia do correto entendimento e dos efeitos

pragmaticos dos principios que informam a ordem econdmica. Ndo obstante se refira o

9 Relata Leté4cio Jansen que antes de 1960, a escola da Law and Economics limitava-se a estudar os
monopdlios e alguns aspectos do direito tributério, do direito empresarial e da regulacdo dos servigos de
utilidade pablica. Com o tempo, 0s seus estudiosos passaram a aplicar suas proposi¢des a varios outros
ramos do direito. Segundo ele, “assim como o Direito Econdmico trata da interven¢do do Estado no dominio
econdmico [...], a Andlise Econémica do Direito, voltada, prioritariamente, para 0 exame das normas de
conduta, dedicar-se-ia ao estudo da ,intervencdo” da Economia no Estado.” Cf. Letacio Jansen. Introdugdo a
Economia Juridica. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2003, pp. 3-4.



presente texto a algumas ferramentas e conclusdes obtidas da disciplina em tela, este ndo é
um trabalho inserido na sua metodologia cientifica. Seus dados serviram apenas para
reforcar as conclusdes do papel do Estado na promocdo do desenvolvimento econémico e
na reducdo dos problemas sociais através de normas juridicas eficientes®: as normas
tributarias indutoras que veiculem estimulos a valorizacdo do poder econémico, da livre

iniciativa e da livre concorréncia, na busca da ordem econémica proposta na Constituicao.

Por outro lado, através de técnicas econbmicas, examina-se 0 que deve ser
promovido pelo sistema juridico, visando-se a ordem do processo econdémico, a partir de
expressdes iniciadas com os movimentos do utilitarismo®. Veja-se, portanto, que tém
grande influéncia nas atuais concep¢des da suscitada corrente, que, vale dizer, vem
orientando coerentemente as decisdes judiciais dos sistemas do Common Law, os dados da
economia quanto a concorréncia, a eficiéncia dos agentes econémicos, a chamada

regulacdo do mercado e a tributacdo como instrumento de inducdo (campo da regulacdo).

No caso deste trabalho, parte-se da premissa de que o Estado ndo pode desprezar 0s
custos de transagdo que acabam sendo criados com os tributos e com o0s deveres
burocréaticos das atividades econdmicas. E tendo em vista que o Estado ndo pode quedar-
se inerte, deve promover estimulos através da tributacdo para o fortalecimento da
economia, seja por razdes eminentemente econdmicas, seja porque os dados econémicos

acabaram influenciando o constituinte, que, a despeito de adotar uma linguagem juridica

2 O signo eficiéncia, no ambito da dissertacio ora apresentada, representara a relagio entre um fato e/ou um
comportamento e seus efeitos positivos no sistema social. Assim, tanto se pode falar em eficiéncia
econdmica em sentido estrito, relacionando-se a relacdo entre os elementos do sistema e a producédo de
riquezas, com a respectiva distribuicdo para fomentar a prdpria economia, como se pode referir & nogdo de
eficiéncia do pensamento utilitarista, que ndo deixa de se aplicar também a economia juridica, conforme os
conceitos de Bentham e Stuart Mill, devendo as acdes serem classificadas a partir dos efeitos positivos,
julgando-se acertos e erros de determinadas a¢Bes em face de suas consequiéncias. Aplica-se tal conceito a
diferentes esferas e ciéncias, dentre as quais a moralidade, a politica, ao direito, & economia e a sociologia.
No sentido econémico em sentido estrito, cf., dentre outros, Paulo Sandroni. Dicionario de Economia do
Século XXI. Sdo Paulo: Record, 2005, p. 284. No sentido usado pelo pensamento utilitarista, englobando
também o aspecto econdmico e juridico, v. Bryan Magee. Historia da Filosofia. Sdo Paulo: Loyola, 1999, p.
77.

2L Cf. Richard A. Posner. Frontiers of Legal Theory. Cambridge/Massachusetts: Harvard University Press,
2004, p. 31 e ss. O autor, ao explicar o movimento do Law and Economics, explica a influéncia de Jeremy
Bentham e de Gary Becker no desenvolvimento de modelos econdmicos eficientes.



evidentemente conservadora®’, acabou por aceitar as influéncias da ciéncia econdmica,
concretizando na ordem juridica normas relacionadas com os problemas econdémicos e
sociais. Deve o Estado, pois, exercer um papel “corretivo” para regularizar os “ruidos”*

do sistema.

Em outras palavras, a Constituicdo, ao estabelecer os objetivos nacionais, utiliza-se
de dados do mundo real, que correspondem ao sistema econdémico no sentido de conjunto
de elementos da economia. A partir disso, deve o Estado criar facilidades para o
desenvolvimento de atividades econbmicas consideradas prioritarias, podendo facilmente
usar a tributacdo com tal desiderato. Ela €, portanto, um habil instrumento de inducéo
econdmica, devendo-se analisar, por meio dos instrumentos econémicos, o que é eficiente
e 0 que é ineficiente para o sistema social®*.

O estudo, portanto, tende a considerar técnicas da ciéncia econdmica, que
enxergam o real, o fato, os efeitos dos comportamentos econdmicos. Por outro lado, o
estudo utilizard como fonte o direito positivo (e por isso mesmo uma estrutura dogmatica),
especialmente os dispositivos inseridos na Constituicdo Federal que tratam da ordem

econbmica e social, dos objetivos estatais e da tributacéao.

Assim, tornar-se-a necessario envolver os elementos do direito positivo com 0s
dados que podem ser obtidos de outras ciéncias, ultrapassando-se a idéia de que, em nome
de uma pureza cientifica, em verdade preconceituosa, se deva evitar o relacionamento
entre conceitos, técnicas de solucdo de conflitos®®. Pelo exposto, o trabalho, ndo obstante
seja baseado no direito positivo, considerard os dados econbmicos, suas técnicas e 0S

principios que devem cumulativamente ser observados nos ramos juridicos da tributacao e

22 Conservadora aqui no sentido de que parece ter criado algo do “nada”, ja que o sistema juridico é apenas
um meio de comunicacdo dos demais subsistemas sociais. Em verdade, o sistema juridico serve de base para
os demais subsistemas, havendo, permanentemente, comunicagdes entre todos eles. Cf. Cristiano Carvalho.
Teoria do Sistema Juridico — direito, economia, tributagéo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 241 e ss.

%% |dem, ibidem, p. 260 e ss.

2 A eficiéncia, nesse contexto, refere-se & busca da ordem econdmica proposta na Constituico.

% Merece registro a teoria tridimensional do direito muito difundida pelo saudoso professor Miguel Reale,
ao se ressaltar a relevancia da relacdo entre o fato, o valor e a norma juridica, em busca do fim do direito,
que seria a Justica. Cf., dentre os numerosos trabalhos do autor, Miguel Reale. Licfes Preliminares de
Direito. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.



do direito econdbmico. Ao mesmo tempo, tende a considerar as preocupacdes sociais e a
prépria finalidade do sistema juridico®.

Registre-se, por oportuno, que em recente tese publicada em Portugal, Antdnio
Carlos dos Santos aplicou essa mesma metodologia. Tratou o referido autor dos aspectos
regulatérios da tributagdo, ao examinar os possiveis limites a concessdo de beneficios
fiscais pelos Estados que compdem a Unido Européia, a luz dos fundamentos do direito
econdmico internacional, ou seja, assunto relativo a concorréncia internacional com a
pratica dos denominados “Auxilios de Estado™’. Pretende-se neste trabalho demonstrar
justamente a viabilidade e a importancia de tal metodologia de pesquisa, em que se
relacionam as categorias tributarias com elementos de outras disciplinas juridicas, em
especial do direito econdmico®®, além da ciéncia econdmica, que deve fornecer ao juridico
0s dados necessarios a escolha das politicas de intervencdo, préprias da intervencdo

econdmica®®.

I. 2. 3. O uso constante de normas tributarias indutoras

Uma outra razdo a escolha do tema aqui desenvolvido € a sua importancia

pragmatica, pois é constante o uso, pelo Estado brasileiro, a despeito de outros exemplos

%8 Cf. Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introdugéo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo e Dominagéo. 4. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2003, p. 44-45. O insigne professor da Universidade de Sdo Paulo explica de forma
aprofundada a importancia das disciplinas zetéticas e a sua distingdo em relacdo & dogmaética do direito.
Demonstra, ao final, como o direito deve se relacionar com os dados do mundo real e 0s questionamentos da
filosofia, da sociologia etc.

2T Cf. Anténio Carlos dos Santos. Auxilios de Estado e Fiscalidade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 35 e ss.

% Tem enfatizado Luis Eduardo Schoueri a “intensa relagdo existente entre Direito Econémico e Direito
Tributério, nomeadamente no que concerne ao fendmeno das normas tributérias indutoras como instrumento
de intervencdo econémica (fendmeno que se denomina ,hormas tributérias indutoras”. [...] A inclusdo das
normas tributarias indutoras como medida de intervencdo do Estado sobre o dominio econémico imp&e que
a investigacdo de principios de Direito Econdmico, sejam eles limitadores da intervencéo estatal, sejam eles
seus propulsores. Tais principios devem ser aplicados em conjunto com aqueles classicamente identificados
com as normas tributarias, qual feixes que se interceptam na norma tributéria indutora, cujo regime juridico
apenas se pode definir a partir da somatdria de seus efeitos.” Cf. Luis Eduardo Schoueri. Direito Tributario e
Ordem Econdmica. In: Tratado de Direito Constitucional Econémico — estudos em homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Coordenador: Heleno Taveira Térres. S&o Paulo: Saraiva, 205, p. 536.

% Essa &, ressalte-se, a metodologia utilizada por um grupo de estudiosos em trabalho que analisa o impacto
da tributacdo sobre o capital e sobre o trabalho, objetivando levantar sugestdes para as politicas pablicas em
face dos tempos de globalizacdo e de concorréncia internacional. Cf. Measuring the Tax Burden on Capital
and Labor. Cambridge, Massachussetts, USA — London, England: The MIT Press, 2004.



internacionais, de normas tributérias indutoras com o objetivo de fomentar e/ou de
desestimular determinadas atividades econ6micas, visando-se a reducdo dos problemas
econbmicos e sociais. Em particular, as normas tributarias indutoras, quando veiculam
incentivos, tém uma importancia fundamental na reducdo das desigualdades regionais e
sociais. Por isso mesmo, deve-se fomentar o debate, na doutrina, das caracteristicas e

limitagdes das normas tributérias indutoras, ainda pouco exploradas academicamente.

Assim, apesar de o presente estudo ndo ser capaz de revelar todo o conteldo
necessario a correta interpretacdo do tema, € uma forma de valorizar o debate e a

construcdo de uma ciéncia cada vez mais madura e (til & sociedade™.
I. 3. Metodologia da pesquisa e plano do trabalho

A pesquisa ora apresentada valeu-se dos métodos hipotético-dedutivo,

bibliogréafico e dissertativo-argumentativo.

Iniciar-se-a o trabalho com o exame do papel do Estado em face dos propositos
constantes da Constituicdo Econémica, analisando-se a importancia do funcionamento do
mercado e da concorréncia e discutindo-se a relacdo entre todos os principios que
informam a ordem econémica. Analisar-se-a, ainda, o federalismo brasileiro na busca do

desenvolvimento e da reducéo das desigualdades regionais.

% A fim de demonstrar a importancia do tema, basta serem vistos os seguintes exemplos de situacdes
relacionadas a normas tributarias indutoras: i) Emenda & Constituicdo n° 33, de 2001, que instituiu
imunidade tributéria sobre as receitas de exportacdo; ii) concessdo de beneficios fiscais do imposto sobre a
renda das empresas no caso de investimentos e re-investimentos nas regides nordeste, norte e centro-oeste;
iii) tributacdo progressiva dos imoveis para dar cumprimento a sua funcéo social; iv) tributacdo seletiva do
IPI e do ICMS, que assumem a feicdo de estimular e desestimular determinadas atividades industriais e
comerciais; v) a recente Lei Federal n° 11.196/2005, que incentiva o0 investimento nas regiGes em
desenvolvimento e a importagdo de produtos industriais; e vi) tratamento simplificado denominado
“SIMPLES”, seja no ambito federal, seja nos &mbitos de outros entes federativos, principalmente alguns
Estados.



No momento subseqliente, estudar-se-4 a relagdo entre o poder econdémico e o
mercado, destacando-se a relevancia da concorréncia e da funcdo sdcio-econémico das

atividades exercidas no dominio econémico.

Na parte seguinte, serdo vistos a tributacéo e os seus aspectos fiscais e reguladores
(extrafiscais), demonstrando-se as formas de intervencdo do Estado e a possibilidade da
utilizacdo de normas tributarias com funcbes indutoras. Do mesmo modo, algumas
considerac@es serdo feitas em torno dos principios da tributacdo vinculados ao tema, dos

incentivos fiscais e 0 seu regime no sistema juridico brasileiro.

A Ultima parte é dedicada a sintese conclusiva do trabalho de pesquisa, ressaltando-
se a relacé@o entre os aspectos tedricos suscitados e a realidade econdmica e social. Tentar-
se-a comprovar gque o tema, alem de atrativo do ponto de vista académico, pode auxiliar na
resolucdo dos conflitos sociais e econdmicos do pais. Afinal, como ja disse Lourival
Vilanova, o jurista deve ser 0 ponto de intersec¢cdo entre a teoria e a pratica, entre a ciéncia

e a experiéncia®.

# Cf. Lourival Vilanova. Escritos Juridicos e Filoséficos. V. 1. Sdo Paulo: Axis Mundi & IBET, 2003, p.
414.



Il. ESTADO FEDERAL, CONSTITUICAO E ORDEM ECONOMICA -
ASPECTOS FUNDAMENTAIS

Apresenta-se majoritaria a no¢do de que o Estado é uma evolucdo da sociedade,
constituindo uma estrutura desenvolvida para ordenar o convivio humano®. Com o
desenvolvimento das relagdes sociais, econdmicas e juridicas, o papel do Estado foi sendo
alterado no contexto global. Ao Estado cabe o papel de agente regulador das relacGes
econdmicas e sociais, devendo promover o desenvolvimento econdmico através da
conciliagdo das forcas privadas de producdo com a protecdo das necessidades de toda a
estrutura social. O Estado, ademais, deve exercer o seu papel a partir do que determina a

Constituicéo.

Desde o século XVI, a Constituicdo passou a representar o corpo de normas que,
num ambito de maior importancia hierarquica dentro do ordenamento juridico, mantém a
regularidade ou irregularidade (constitucionalidade ou inconstitucionalidade) das demais
normas do sistema*. Fala-se, portanto, em Constituicdo para definir o conjunto de normas
da mais alta importancia que a poténcia estatal impde a si mesma, porquanto define as
proprias bases sobre as quais se estabelece o estatuto organico do Estado. Assim, como
advertiu Emmanuel Sieyes, as vesperas da Revolucdo Francesa, “Caso nos falte uma

Constituicao, é preciso fazer-se-uma.”**

Veja-se, ademais, que o Estado, enquanto unidade substancialmente politica, tem
uma existéncia anterior a Constituicdo®>. E tal unidade, por decisdo consciente, cria a

Constituicdo, que é apenas a decisdo sobre a forma e 0 modo da unidade politica.

%2 530 trés, segundo Fernando Facury Scaff, as principais teorias que tentam explicar o surgimento do
Estado: i) a de que o Estado sempre existiu, tal como a sociedade, sendo esta impensavel sem a existéncia
daquele; ii) a de que o Estado € fruto da sociedade (adotada pela maioria dos autores); e iii) a de que o
Estado é dotado de certas caracteristicas que despontam entre o Feudalismo e o Absolutismo, dai a
denominagdo de Estado Moderno. Aqui, concordando-se com o professor da UFPA e da UFPE, adota-se “o
balizamento doutrinario da segunda corrente para determinar o surgimento do Estado...”. Cf. Fernando
Facury Scaff. Responsabilidade Civil do Estado Intervencionista. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 25-26.
% Cf. Simone Goyard-Fabre. Os Principios Filoséficos do Direito Politico Moderno. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 102.

* Apud Simone Goyard-Fabre, op. cit.,p. 105.

% Cf. Ari Marcelo Solon. Teoria da Soberania como Problema da Norma Juridica e da Decis&o. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 91.



Em linguagem bastante peculiar, manifesta-se o atual Ministro do Supremo
Tribunal Federal e professor Carlos Ayres Britto no sentido de que a Constituicdo é a
primeira manifestacdo objetivo-sisteméatica do poder imanente que tudo pode, “que é o
povo enquanto ser ou realidade constituinte.”*® Ensina ainda o jurista sergipano que a

Constituicdo, na sua redacdo originaria, ndo é feita pelo Estado, mas sim para o Estado,

[...] mantendo com esse Estado uma essencial relagéo de unha e carne, a
ponto de se poder afirmar que a cada nova Constituicdo corresponde
um novo Estado [...]. E ndo é por outra razdo que toda Constituicdo
Positiva toma o nome do Estado que ela p6e no mundo das positividades
juridicas [...].%

O Brasil, como unidade substancialmente politica da sociedade, tem uma
Constituicdo que cuida de muitos assuntos. E considerada uma Constituicdo dirigente,
usando-se a linguagem de Canotilho®, porque determina os objetivos que devem ser

buscados pelo Estado.

Alias, é bom que se destaque o conceito que se adota para Constituicdo dirigente.
Analisando-se o0s dispositivos do texto constitucional, questiona-se: a Constituicdo
constitui um complexo de normas que define fins e objetivos para o Estado e para a
sociedade ou é apenas um conjunto de normas meramente organico, estatutario? A partir
das licdes de Eros Grau® e de Gilberto Bercovici®’, infere-se que a Constituicao brasileira
se configura nos moldes da primeira hipétese, por definir o modo de atuacdo do Estado e

da sociedade, em busca de um modelo individualizado.

A Constituicdo de 1988, nesse contexto, define a base do sistema juridico,
englobando e concretizando valores que marcam as diferencas proprias de um Estado

dotado de desigualdades, objetivando mudancas, que venham a beneficiar a sociedade. Ela

% Cf. Carlos Ayres Britto. Teoria da Constituic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 32.

¥ 1dem, ibidem, pp. 32-33.

% Cf. José Joaquim Gomes Canotilho. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1983; Direito Constitucional, op. cit.

% Cf. Eros Grau. O Direito Posto e 0 Direito Pressuposto. S&o Paulo: Malheiros, 2002.

%0 Cf. Gilberto Bercovici. A Problemética da Constituicdo Dirigente: Algumas Consideragdes sobre o Caso
Brasileiro. In: Revista de Informacéo Legislativa, ano 36, n. 142, abril/junho de 1999.



também estabelece que o Estado brasileiro é uma Federacdo®, j& que coexistem a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, personalidades juridicas que exercem o

poder politico.

Ressalte-se que 0 exame do tema, mesmo que apenas como um referencial, é
importante no &mbito deste trabalho em face da relagdo do federalismo com a busca do
desenvolvimento nacional e da redugdo dos problemas sociais*’. Num pais de grande
extensdo territorial, com enormes diferencas entre as regibes, sejam elas culturais,
econbmicas ou sociais, o federalismo é uma ferramenta bastante Gtil na busca da ordem
econdmica e social, tratando-se de um movimento baseado na tendéncia de harmonizagéo,

no pluralismo e na solidariedade™.

Com a descentralizacdo do exercicio do poder politico, torna-se mais facil a
implementacdo de politicas diferenciadas para cada uma das regides do pais. Sem essa
diferenciacdo, varios dos objetivos tracados na Constituicdo seriam inviabilizados, haja
vista que o ideal de desenvolvimento econdmico deve abranger todo o territério nacional.
Em outras palavras, fosse o Brasil um Estado unitario, muitas outras dificuldades

existiriam para a promogao da ordem econémica proposta na Constituicédo.

Destarte, 0 poder politico, para adequar-se as necessidades da estrutura social, €
exercido na Federacdo de forma descentralizada. Alias, uma das causas do surgimento dos
modelos federalistas foi a preocupacdo com o controle do poder politico, uma vez que
problemas com o abuso no seu exercicio passaram a levar o homem a buscar novas formas

de organizacdo estatal. Por outro lado, foi a necessidade de se desenvolver um método

! “Federalizar significa: a unifo de estados sob a égide do governo central e, simultaneamente, a difuséo de
poder entre os governos locais (subnacionais).”Cf. Carlos Alberto Longo. A Disputa pela Receita Tributaria
no Brasil. S&o Paulo: IPE/USP, 1984, p. 35.

%2 Cf. André Elali. O Federalismo Fiscal Brasileiro e o Sistema Tributario Nacional. S&o Paulo: APET &
MP, 2005.

8 “EEDERALISM in its broadest and most general sense is a principle which conceives of the federation as
the ideal form of social and political life. It is characterized by a tendency to substitute coordinating for
subordinating relationships or at least to restrict the latter as much as possible; to replace compulsion from
above with reciprocity, understanding and adjustment, command with persuasion and force with law. The
basic aspect of federalism is pluralistic, its fundamental tendency is harmonization and its regulative
principle is solidarity.” Cf. Max Hildebert Boehm. The Riddle of Federalism: Does Federalism impact on
Democracy? In: International Encyclopedia of the Social Sciences. London: Macmillan, 1932, p.169-170.



mais eficiente de exercicio do poder politico em paises caracterizados por grandes
diferencas entre suas regides que se motivou a instituicdo de tal estrutura orgénica. A
partir dessa idéia, a Federacdo deve auxiliar no cumprimento dos objetivos constitucionais,

democratizando-se o exercicio do poder politico.

Ademais, da mesma forma que a Constituicdo estabelece o0 modo de ser da ordem
juridica, define como deve ser a ordem econdmica®, através de comandos com evidente
forca normativa. A essa Constituicdo com preocupacdo com o fenémeno econdmico

atribuiu-se, na doutrina, a expressao Constituicdo Econémica.

I1. 1. Constitui¢io e ordem econdmica — a Constitui¢cdo Econdmica

Depois do final da primeira guerra mundial, a elaboracdo das ConstituicGes

observou algumas caracteristicas comuns: a declaracdo dos direitos sociais, a valorizagao

* E quase generalizada a dificuldade, registrada na doutrina especializada, de se definir o conceito das
expressdes ordem econdmica e ordem juridica. Como lembra Eros Grau, essa dificuldade surge em face da
ambiglidade de todas essas expressdes. Explica o autor, nesse diapasao, que “[...] o vocabulo ordem porta
em si, na sua rica ambiguidade, uma nota de desprezo em relacdo a desordem, embora esta, em verdade, ndo
exista: a desordem é apenas, como observa Gofredo da Silva Telles Junior, uma ordem com a qual néo
estamos de acordo. A defesa da ordem, desta sorte, sobretudo no campo das relagBes sociais e de sua
regulacdo, envolve uma preferéncia pela manutencdo de situacOes ja instaladas, pela preservagdo de suas
estruturas.” (Cf. Eros Roberto Grau. A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988, cit., p. 51-56). A mesma
dificuldade é reconhecida, dentre outros, por Geraldo Vidigal, que sugere a relacdo entre ordem econdmica a
um conjunto de normas e principios que regem a atividade econémica. (Cf. Geraldo Vidigal. Teoria Geral
do Direito Econémico. S8o Paulo: RT, 1977, p. 80).

Juridicamente, a expressdao ordem econdmica tem sido mencionada como a parcela do sistema normativo
que trata da regulacdo das relagbes econdmicas (Cf. André Ramos Tavares. Direito Constitucional
Econdmico. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 86). Assume, nesse sentido, a idéia de ordem juridica da economia
(Cf. Vital Moreira. A Ordem Juridica do Capitalismo. Coimbra: Centelha, 1973, p. 69-71).

Colocando-se em lados opostos ordem e desordem, tem-se que a ordem econdmica é algo abrangente, que
é buscado pelo sistema juridico como um todo. E 0 modo de ser da economia, do fenémeno econdémico, que
se baseia num sistema. Como aduz Vital Moreira, a ordem econdmica é constituida por todas as normas
juridicas que tém por objeto as relacfes econdmicas. Pode-se, portanto, afirmar que a ordem econémica é o
conjunto das relagBes econdmicas, que dentro dos fendmenos sociais, deve estar ordenada. Ai é que surge a
relacdo necessaria entre ordem econémica e a ordem juridica: aquela, na afirmagdo de Grau (op. cit., p. 51),
é uma parcela desta, porque o econdmico deve estar ordenado pelo juridico.

Uma ponderacao se faz oportuna neste momento: deve 0 estudioso considerar a distingdo entre a ordem
vista sob o aspecto formal e aquela encontrada materialmente. Assim, pode-se mencionar uma ordem
econémica como mundo do ser ou do dever-ser, desde que explicada a premissa adotada. Por isso, a ordem
econdmica tanto pode ser a realidade dos acontecimentos econdmicos (a ordem econdmica material, real),
como o ideal buscado pelo sistema (a ordem econdmica normativa).



da isonomia, além da protecdo aos direitos individuais, tradicionalmente tutelados®.
Consideradas parte do novo constitucionalismo, surgem como um movimento de
transformacdo com as circunstancias marcadas por problemas politicos, econémicos e
sociais. As ideologias constitucionais, nesse sentido, passaram a integrar o elemento
econdmico em seus nucleos. Assim, a Constituicdo, como um todo, passou a dedicar

especial atencdo ao fenbmeno econémico.

Por consequiéncia, a Constituicdo Econdmica, definida tal como exposto por Vital
Moreira*®, é parte da Constituicdo que procura definir o modo de ser da economia®’.
Conforme ensina Washington Peluso Albino de Souza, a Constituicdo Econémica é parte

da Constituico total, caracterizando-se pela presenca do econdmico em seus textos®.

Nas palavras de Nelson Nazar, a Constituicdo Econdmica € o conjunto de preceitos
juridicos que instituem uma determinada forma de organizacdo da economia, ndo se
restringindo, seu conteudo, ao texto constitucional, mas abrangendo todas as normas que

regem o sistema®.

A primeira experiéncia internacional com a insercdo do fendbmeno econdmico nos
textos constitucionais foi no direito mexicano, que, na Constituicdo de 1917, estabeleceu

em nivel maximo no plano normativo o debate dos conflitos dos direitos sociais e da

** Cf. Gilberto Bercovici. Constituicio Econdmica e Desenvolvimento — uma leitura a partir da Constituicio
de 1988, cit., p. 13.

%6 «“A Constituicdo Econdmica é o conjunto de preceitos e institui¢des juridicas que, garantindo os elementos
definidores de um determinado sistema econdmico, instituem uma determinada forma de organizagéo e
funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem econémica; ou, de outro
modo, aquelas normas ou institui¢des juridicas que, dentro de um determinado sistema e forma econdmicos,
que garantem e (ou) instauram, realizam uma determinada ordem econémica concreta.” Cf. Vital Moreira.
Economia e Constitui¢do: para o conceito de Constituicdo Econémica. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1979, p. 41

*" pondera Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca que a Constituicdo Econdmica se corporifica no modo pelo
qual o direito pretende relacionar-se com a economia, a forma pela qual o juridico entra em interagcdo com o
econdmico. Assim, “constituicdo politica e constituicdo econémica se interrimplicam e se integram.” Cf.
Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca. Direito Econdmico. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 89.

“8 Cf. Washington Peluso Albino de Souza. Teoria da Constituicdo Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 24.

#9 Cf. Nelson Nazar. Direito Econémico. Bauru: EDIPRO, 2004, p. 40.



funcéo social da propriedade, valorizando de forma nitida os direitos dos trabalhadores em
face da revolucéo iniciada em 1910°°.

A outra experiéncia foi a Constituicdo de Weimar, em 1919, a qual, dividida em
duas partes, tratava dos direitos sociais, dedicando-se a educacdo, a cultura e ao fenbmeno
econdmico (ou vida econdmica, como relata o professor Gilberto Bercovici®). A ordem
econdmica de Weimar, segundo o referido professor, “tinha o claro propésito de buscar a
transformacédo social, dando um papel central aos sindicatos”, através de dispositivos que
visavam a construcdo do Estado Social de Direito, “cujo fim ultimo era a realizacdo da
liberdade social.”®* Foi a Constituicdo com maior repercussio para o direito econdmico,
havendo sido imitada por varias normas que se lhe seguiram®®. Vejam-se, por exemplo, as
Constituicbes da Franca, de 1946, e do Brasil, que desde 1934 tem dedicado atencdo ao

fendmeno econdmico explicitamente.

Entre as primeiras experiéncias internacionais, entretanto, registra-se a
Constituicdo soviética de 1918, com dedicacdo a questdo econbmica, visando a

implantacdo do denominado sistema de economia coletivista®.

O que se observa é que a Constituicdo Econdmica pode se apresentar material e
formalmente. Em outras palavras, considera-se a Constituicdo Econdmica o conjunto de
normas que dispdem, no ordenamento juridico, do fenémeno econémico. Assim, se todas
elas estiverem no texto constitucional, falar-se-a em Constituicdo Econdmica formal.
Inversamente ocorrera se nem todas as normas estiverem, formalmente, no texto da

Constituicao.

Tal ponderacdo € pertinente ao se examinar a Lei Fundamental de Bonn, de 1949,

cuja interpretacdo foi inversa a da Constituicdo de Weimar. Segundo o entendimento do

%0 Cf. Fabio Nusdeo, op. cit., p. 201; Eros Roberto Grau, A Ordem Econdémica na Constituicio de 1988, cit.,
p. 70 e ss.; Gilberto Bercovici, op. cit., p. 14.

> Cf. Gilberto Bercovici, op. cit., p. 14.

*2 |dem, ibidem, p. 14-15.

%% Cf. Fabio Nusdeo, op. cit., p. 201.

> 1dem, ibidem.



Tribunal Constitucional Alemao, era a Lei Fundamental de Bonn, no que se refere ao
econdmico, neutra e aberta, cabendo ao legislador ordinario a tomada de decisdes®®. A

proposito do assunto, enfatiza Eros Grau:

[...] 0 que resulta dessa breve ponderacgao é a evidéncia de que — por certo
provocando frustracdes nos tedricos da Constituicdo Econémica — a Lei
Fundamental da Alemanha ndo contém sendo uma Constituicdo
Econdmica implicita; ndo opera a consagracao de um determinado sistema
econdmico. A Constituicdo Econémica nela contida ndo assume caréater
diretivo, mas sim — e implicitamente — meramente estatutario.*®

Essa mesma observacdo € feita por Calixto Salomdo Filho, que menciona duas
vertentes distintas para 0 emprego da expressdo Constituicdo Econémica: i) a vertente que
advém do pensamento ordo-liberal, utilizado por Franz BOohm e desenvolvido,
posteriormente, por Mestméacker — e que sustenta ser a Constituicdo Econdmica o conjunto
de dispositivos materiais (Constituicdo Econdmica material), ndo sendo necessaria a
insercdo formal das normas a respeito da economia na Constituicdo para tal configuracéo
conceitual; ii) a vertente da teoria do direito econdémico que sustenta estarem todas as
normas incluidas no texto formal da Constituicdo e que suscita, por tal argumento, criticas

e questionamentos®".

Sob 0 mesmo argumento do citado professor da Universidade de Sdo Paulo, ha
quem critique a expressdo Constituicdo Econémica, falando até mesmo em ficcdo, pois as
normas juridicas que tratam do processo econdmico ndo seriam, na verdade,

constitucionais, tanto do ponto de vista organico, quanto de sua posicdo hierarquica®.

Eros Grau, utilizando varios argumentos para criticar 0 uso das expressoes
Constituicdo Econdmica e ordem econbmica, apos profunda pesquisa, admite que, em
funcdo da inércia do pensamento juridico, é de se manter o uso dos signos ora debatidos.

O autor, todavia, deixa clara a distincdo entre a Constituicdo Econdmica formal e a

% |dem, ibidem.

%8 Cf. Eros Roberto Grau. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, cit., p. 76.

> Cf. Calixto Salomao Filho. Direito Concorrencial — as estruturas. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
19-20 (nota 1).

8 Cf. Carlos Ferreira de Almeida. Direito Econdmico, p. 712. Apud Eros Roberto Grau. A Ordem
Econdmica na Constitui¢do de 1988, op. cit., p. 77.



Constituicdo Econdmica material, da mesma forma quando se refere a ordem econdmica
formal e & ordem econdmica material.>® A partir de suas licBes, nota-se que os conceitos,
apesar de ndo definirem totalmente os objetos a que se referem, sdo Gteis para o exame dos
assuntos sujeitos ao tratamento juridico-econémico. Deve-se, de qualquer sorte, considerar

a distin¢do entre o formal e 0 material.

No Brasil, uma significativa parte da Constituicdo dispde d



principios coordenados de molde a formarem um todo cientifico ou um corpo de doutrina;
iii) a reunido, combinacdo de partes reunidas para concorrerem para um certo resultado;
iv) 0 método ou a combinacdo de meios de processo destinados a produzirem um certo

resultado®?.

A partir de qualquer das significacfes postas, constata-se que o direito, na acepc¢ao
de um conjunto de vérias partes, estruturadas de forma harménica e com um mesmo
objetivo, pode ser estudado enquanto sistema®. Materializa-se, nesse diapasdo, através de
normas juridicas. Assim, ter-se-4 sistema onde houver norma juridica, sendo esta uma

unidade daquele.

Um aspecto importante para a elaboracdo do conceito de sistema juridico
pressupde que se clarifiquem dois pontos: i) o do conceito geral ou filoséfico de sistema;
e ii) o papel do sistema na ciéncia juridica®. Essa é a licdo de Claus Wilhelm Canaris, que
destaca a ordem e a unidade como qualidades do conceito geral de sistema. O autor
alemdo expde as diferentes conceituacdes na evolucdo da ciéncia do direito, afirmando
que existem duas caracteristicas que estdo presentes em todas as possiveis definicGes: a

ordenacdo e a unidade ®.



quando os principios sdo seguidos a risca, surgindo um direito homogéneo, consistente e

harménico, livre de contradicdes axioldgicas ®°.

Por outro lado, quando se tem um sistema econémico®’, deve-se ter em mente que
ele representa uma faceta de todo o sistema, que se estrutura pelo direito enquanto
conjunto normativo (e também sistema). O direito, nesse sentido, assume a concep¢do de

estrutura de varios subsistemas, que se relacionam sucessiva e constantemente.

As relagdes sociais, por serem dindmicas, impdem que os sistemas ou subsistemas
permanecam se adaptando as realidades que vao se constituindo. E para isso devem se
interligar sempre. Diz-se, por essa razdo, que o sistema social € um todo, servindo o
sistema juridico como a base para a interagdo que existe entre os componentes do sistema
social global. Por tais fundamentos, um sistema social eficiente serd aquele que se
mantiver aberto cognitivamente aos demais sistemas sociais, mantendo-se o que alguns
denominam de autopoiese, uma troca sucessiva de mensagens entre os sistemas. Caso
contrario, havera sistemas fechados que sucumbirdo & entropia®®. E os subsistemas

necessitam comunicar-se, trocando informacdes.

% Cf. Klaus Tipke. Sobre a Unidade da Ordem Juridica Tributaria. Trad.: Luis Eduardo Schoueri. In:
Direito Tributéario — Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Organizadores: Luis Eduardo Schoueri e
Fernando Zilvetti. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 60.

87 Por sistema econdmico podem existir duas acepcdes, na licdo do professor Fabio Nusdeo: uma que tem a
conotacdo de conjunto das atividades econdmicas de uma comunidade; a outra que representa o “conjunto
orgénico de instituicdes, através do qual a sociedade ird enfrentar ou equacionar o seu problema econémico”,
relacionando-se, pois, com o problema da escassez de recursos. Cf. Fabio Nusdeo. Curso de Economia —
Introducdo ao Direito Econ6mico. 3. ed. S8o Paulo: RT, 2001, p. 97. No mesmo sentido, manifesta-se o
pensamento econdmico. Ensina Heller que em matéria de economia, 0 sistema representard o complexo dos
componentes do ser das relagdes econdmicas, formando-se a partir dos problemas econdmicos centrais:
escassez e escolha. Por conseqiiéncia, a economia deve analisar a forma através da qual os agentes escolhem
0 modo mais eficiente de empregar seus recursos escassos a fim de satisfazer as suas necessidades, 0 que
deve ser considerado pelo ordenamento juridico. Cf. Heinz Robert Heller. O Sistema Econdmico — Uma
Introducdo & Teoria Econ6mica. Traducdo: Terezinha Santoro. Reviséo: José Paschoal Rossetti. Sdo Paulo:
Atlas, 1977, p. 17.

% “podemos exemplificar as duas situagBes: no primeiro caso, uma tribo indigena que viva totalmente
isolada do mundo. Uma simples fatalidade, como uma carestia de alimentos, poderd levar & extin¢do da
tribo; ao passo que se ela for aberta, i. €., comunicar-se com outras tribos, poderé pedir auxilio. No segundo
caso, também podemos usar o exemplo da tribo. Se ela sempre foi isolada do mundo e da noite para o dia se
confronta com uma cultura totalmente estranha como a do homem branco, o excesso de informacgdes que
receberd (leia-se choque cultural) podera gerar ruido incontornavel, podendo até levar a desintegracdo da
tribo.” Cf. Cristiano Carvalho. Op. cit., p. 241-242.



Os sistemas juridico e econdbmico mantém uma relagdo de grande importancia,
pois enquanto o primeiro serve de instrumento para a busca de determinados objetivos, o
segundo representa a realidade®. Pode, todavia, o sistema juridico, em ndo aceitando a
realidade econbmica, impor mudangas, estabelecendo mecanismos para resolver 0s

conflitos sociais, como pretendeu a Constituicdo de 1988.

O problema ¢é que o direito ndo tem forca suficiente para mudar, por si s6, a
realidade econdmica; antes, deve servir de instrumento, outorgando possibilidades ao

sistema econdmico, para a reunido dos componentes da economia e da sociedade.

Pelo exposto, se o sistema juridico serve de instrumento para a realizagdo das
atividades e das relacdes econdmicas, as suas normas devem possibilitar a ocorréncia de
tais relacdes, limitando liberdades e outorgando condi¢bes propicias aos agentes
econdmicos. Consequentemente, se € a economia uma ciéncia pautada pela racionalidade,
devem as normas juridicas ser examinadas considerando-se 0s seus efeitos sobre o

fendbmeno econdmico.

Portanto, se o propdésito do sistema juridico € a busca por uma ordem econémica e
social razoavel, o proprio sistema deve conceder condicdes para que 0s agentes
econdmicos exercam o seu papel naquele desiderato. E é nesse ponto que se verifica a
importancia dos principios juridicos da ordem econdmica, inseridos na Constituicdo de
1988. Deve o ordenamento, seguindo esse pensamento, facilitar o exercicio dos

comportamentos desejaveis.
I1. 3. Normas juridicas, regras e principios — breves anotac6es
Inquestionavelmente, € grande a controvérsia na doutrina a respeito do conceito de

norma juridica. Este, todavia, ndo € o objeto delimitado para o presente estudo, dai porque

serdo estabelecidas, para efeitos metodoldgicos, apenas as premissas adotadas.

% Aqui, merece ser ressaltada a distincéo feita no inicio do trabalho sobre a possibilidade de utilizacdo da
expressdo ordem econdmica para designar também o mundo do ser, na anélise material. Diferenciam-se,
portanto, a ordem econémica material e a formal (ou normativa, aquela idealizada na Constituic&o).



Para efeitos deste trabalho, parte-se aqui da nogdo de ndo ser a norma juridica o
texto ou conjunto de textos escritos. Ao contrario, constitui a norma juridica o sentido
construido a partir da interpretacdo dos textos normativos, tratando-se, por isso mesmo, do
resultado das interpretacdes’®. Diferenciam-se, portanto, texto e norma, ja que esta é a
construcgdo interpretativa a partir daquele.

Ademais, nada obstante a existéncia de numerosas — todas elas importantes -
teorias em torno das espécies de normas, o trabalho adota a concepcdo de classifica-las em
regras e principios: as regras sdo normas objetivas, que se aplicam num processo de “tudo
ou nada”; os principios sdo normas abertas, que se conciliam para concretizar, no sistema,

valores’®.

Tem sido exagerada a atencédo da doutrina e da jurisprudéncia, nos ultimos tempos,
para 0s principios juridicos. E com razdo, porque 0s principios sdo normas que
concretizam valores no ordenamento, garantindo a propria evolugdo do pensamento e da
aplicacdo do direito. Dessa forma, ha quem afirme que os principios sdo normas de maior

importancia, de hierarquia superior’.

Historicamente, entretanto, esse ndo era o pensamento dominante. Analisando-se

0S pensamentos jusnaturalista, juspositivista e pds-positivista, vé-se que apenas na Ultima

" Concorda-se, portanto, com a classificagio adotada por Humberto Avila: “Normas néo sdo textos nem o
conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacéo sistematica de textos normativos. Dai se
afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O
importante é que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver
um dispositivo havera uma norma, ou sempre que houver uma norma deverd haver um dispositivo que Ihe
sirva de suporte.” Cf. Humberto Avila. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 22.

™ Como aponta Ricardo Lobo Torres, “N&o raro chama-se de principio o que é valor, e vice-versa.” O
eminente jurista brasileiro, de forma muito clara, diferencia-os sob o ponto de vista da eficacia. E afirma:
“Os valores sdo destituidos de eficacia juridica direta. [...] S6 com a intermediacdo dos principios podem se
concretizar na ordem juridica. Diz-se, por isso, que os principios tém carater deontoldgico, enquanto 0s
valores sdo axiologicos.” Cf. Ricardo Lobo Torres. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 195 e ss.

2 Nesse sentido, consultem-se: Ronald Dworkin. Taking rights seriously. 16. ed., Cambrigde: Harvard
University Press, 1997, p. 26-27; Celso Antonio Bandeira de Mello. Elementos de Direito Administrativo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 230; Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 771; Rogue Antonio Carrazza. Curso de Direito Constitucional Tributario. 19. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 27.



fase é que foi possivel se encontrar no principio juridico for¢a normativa para flexibilizar a

regra — na acepcdo de norma objetiva, que prevé uma hip6tese e uma conseqliéncia.

Na fase do direito natural, havia a dominacdo completa da dogmética dos
principios em abstrato, ndo tendo eles qualquer aplicacdo pratica, posto que eles eram algo
alheios a realidade humana.

Na segunda fase, por sua vez, a norma juridica basilar era a regra, constituindo os
principios meras valvulas de seguranca, capazes de garantir apenas o “reinado absoluto da
lei”"®, consistindo os principios em meras pautas programéticas, carentes de forca

normativa’®.

Somente com o desenvolvimento do movimento constitucionalista, com a crise
institucional do Estado de Direito, que assumiu modelos totalitarios, em total violacao a
direitos humanos, viu-se a necessidade de se flexibilizar a letra fria da regra. Assim, 0s
principios, antes vistos como meras orientacdes, desprovidas de qualquer conteddo
objetivo, sem forma normativa, foram, pouco a pouco, ocupando espagos nos textos

constitucionais.

Na doutrina estrangeira, muito de tal movimento de valorizacdo dos principios se
deve aos professores Ronald Dworkin” e Robert Alexy’®, para os quais, apesar de
distinces conceituais, inclusive pela diferenca dos sistemas juridicos dos Estados Unidos
e da maioria dos paises europeus, € a norma juridica o género, surgindo as espécies regras

e principios. Esses, portanto, sdo normas juridicas, diferenciando-se de acordo com os seus

78 Cf. Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 231.

™ O pensamento que negava forca normativa aos principios pode ser bem observado na opinido de Emilio
Betti, autor italiano representante do movimento normativismo-positivista, para quem: “Invero, ,principio"
designa qualcosa che si contrappone concettualmente a compimento, a conseguenza che ne discende, € cosi
alla norma compiuta e formulata: é I'ldea germinale, il critério di valutazione, di cui la norma constituisce la
messa in opera, calata in specifica formulazione precettiva.” Cf. Emilio Betti. Teoria Generale della
Interpretazione. Milano, 1990, v. I, p. 846.

" Ja se tornou classica a opinido de Dworkin de que os principios tém uma dimensdo que as regras néo
possuem: a dimensdo de peso ou de importancia. Cf. Ronald Dworkin. Taking rights seriously, cit., p. 26-27;
The model of rules. University of Chicago Law Review, p. 35.

® Cf. Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. 2 reimpresién. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001, p. 83.



propositos, com suas classificagdes — materiais e/ou formais, e em face de seus graus de

importancia.

Para uma correta nocao da importancia pragmatica dos principios, convém que se
lembre do caso ocorrido na Bélgica, muito bem explicado por Chaim Perelman. Reporta-
se 0 ilustre autor a época da dominagdo alemd, quando da 1 grande guerra, em que um
dispositivo normativo da Constitui¢do foi inserido em face do principio audiatur et altera
pars (principio do direito de defesa). Referido fato ocorreu em face de que o Rei era o
Unico capaz de legislar, através de decretos com forca de lei, no momento de dominagao.
Naquela circunstancia, apesar de se estar violando a Constituicdo do pais, que previa que o
poder de legislar cabia coletivamente a Camara dos Representantes, ao Senado e ao
Monarca, e malgrado a grande discussdo juridica em torno da questdo, a Corte de
Cassacdo da Bélgica optou por decidir que o Rei, em verdade, era o Unico capaz de editar

normas juridicas a fim de cumprir o papel estatal””.

O principio, naquele caso, foi o aspecto pontual utilizado pelo Poder Judiciario da
Bélgica, flexibilizando a determinacdo objetiva que previa o correto procedimento de

edicdo normativa da Constituicdo’®.

O principio, portanto, é norma que alicerca os sistemas juridicos contemporaneos,

servindo-lhes de



Nessa mesma linha manifesta-se o pensamento de José Joaquim Gomes Canotilho.
O eminente constitucionalista lusitano preleciona que os principios s&o normas de
otimizagdo, admitindo o balanceamento de valores; ja& as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia. Por isso, a convivéncia entre principios é
marcada por conflitos, enquanto que a das regras é antinbmica - 0s principios coexistem e

as regras antindémicas se excluem®.

J& Humberto Avila, que segue uma classificagio distinta, tem criticado
enfaticamente a postura tradicional de se classificar a norma juridica em regras e
principios. Sustenta o jovem jurista que as normas se dividem naquelas de primeiro grau e
de segundo grau: no primeiro grupo, estariam 0s principios, subdividindo-se em
principios em sentido estrito e em sobreprincipios, de acordo com a sua amplitude, e as
regras; no segundo grupo (normas de segundo grau), estariam os denominados postulados,
que, diferentemente dos principios e das regras, ndo sdo normas de aplicacdo: sdo normas
que orientam a aplicacdo das outras. Teriam os postulados, ainda, a distin¢cdo dos
destinatérios, ja que séo eles “frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito”,
enquanto que os principios e as regras se destinam ao Poder Publico e ao cidaddo, ao

contribuinte®’.

Ainda para Humberto Avila, as regras sdo normas imediatamente descritivas de
comportamento, na medida em que descrevem o comportamento obrigatério, permitido ou
proibido. Assim, possuem as regras maior rigidez®>. Ao seu turno, os principios sdo
normas imediatamente finalisticas, estabelecendo um estado ideal das coisas, exigindo,
por isso mesmo, a adocdo de comportamentos cujos efeitos devem contribuir para a
promocdo gradual daquele fim. Segundo ele, os principios vinculam-se mais intensamente

com 0s outros principios, justamente porque estabelecem um estado ideal das coisas™.

8 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 165 e ss.
8 Cf. Humberto Avila. Sistema Constitucional Tributario, op. cit., p. 38 e ss.

8 |dem, ibidem., p. 40. O autor enfatiza a importancia das regras no sistema tributario brasileiro, ja que a
Constituicdo se caracteriza pela atribuicdo do poder de tributar por meio de regras de competéncia. “Sendo
regras, preexcluem a livre ponderacdo principioldgica e exigem a demonstracdo de que o ente estatal se
manteve, no exercicio de sua competéncia, no seu ambito material.”

& 1dem, ibidem, p. 39.



Surge, no exame do assunto, a preocupacdo em identificar se uma norma é regra
ou principio, destacando-se o trabalho de mestrado de Ana Paula de Barcellos, da UERJ.
A autora, ap6s amplo debate, aponta o0s seguintes critérios de diferenciacao: i) o contetdo
da norma; ii) a origem e a sua validade; iii) o compromisso histdrico; iv) a funcdo no
ordenamento; V) a estrutura linglistica; vi) o esforco interpretativo exigido; e vii) a forma
de aplicacdo. Para a mencionada autora, se a norma estiver mais préxima de uma idéia de
valor, formando uma exigéncia de justica, de equidade e/ou de moralidade, classificar-se-
a como principio. Por outro lado, se contiver um conteudo diversificado e ndo
necessariamente moral, estar-se-a diante de uma regra. Portanto, os principios tém uma

funcéo explicadora e justificadora em relacéo as regras®*.

Com efeito, € inegavel a importancia dos principios juridicos, normas que
concretizam no ordenamento valores legitimados pela sociedade, ndo se podendo, por
outro lado, desprezar a relevancia das regras, normas também essenciais na

operacionalidade do sistema.

Em assim sendo, regras e principios, como especies de normas juridicas, como
construcdes da interpretacdo dos textos, devem conviver harmonicamente, pois a cada uma
das figuras o sistema atribui um papel determinado. N&o se nega, todavia, que 0S
principios servem como um forte instrumento de evolucao do direito, garantindo a propria
legitimacdo do papel estatal na busca da harmonia proposta pelo sistema. Por sua vez, as

regras sdo fundamentais na operacionalidade do sistema.
I1. 4. Dominio econémico, mercado e concorréncia
Afirma-se, demais disso, que sdo duas as significagdes mais importantes de

dominio econémico: i) a primeira, como conjunto das atividades econdmicas em sentido

amplo; e ii) a segunda, como conjunto das atividades econdmicas em sentido estrito®. Ha

8 Cf. Ana Paula de Barcellos. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais — O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 46-58.

8 Cf. Técio Lacerda Gama. Contribuig&o de Intervenc&o no Dominio Econdmico. Sao Paulo: Quartier Latin,
2003, p. 229.



que se falar, portanto, em um conjunto das atividades econdmicas, em sentido amplo ou

estrito.

Eros Grau, ao tratar da distingéo entre atividades econdmicas em sentido amplo e
estrito, menciona que os servicos publicos estdo fora do &mbito da segunda significacdo,
porque sdo prestados pelo Estado, em regime de direito pablico®. Assim, o conjunto das
atividades econdmicas que importam ao dominio econdmico, em sentido estrito, sdo
aquelas relacionadas a producdo e distribuicdo de bens e prestacdo de servigos no
mercado, como assevera o professor Fabio Konder Comparato®. Desse modo, ao se falar

em dominio econdmico, é preciso existir a referéncia a producéo de riqueza®®,

No ambito do presente trabalho, opta-se por tratar do dominio econdémico como o
conjunto de atividades econdmicas proprias da producdo e distribuicdo de bens e servigos
no mercado. Por consequéncia, se 0 Estado passa a exercer alguma das atividades
econdmicas inerentes a nocdo de mercado, ndo se deixara de lado o regime juridico
proprio da iniciativa privada, salvo nas hipoteses em que o proprio sistema admita, como é
o caso dos servicos plblicos®. E isso porque os servicos plblicos tém um tratamento
diferenciado, ndo podendo ser confundidos com as atividades econdémicas em sentido

estrito, que visam a producdo de riquezas.

E essa, também, a licdo de Luis Roberto Barroso quando explica a evolugdo da
relacdo entre Estado e economia, diminuindo a cada dia a participacédo estatal no exercicio
das atividades econémicas em face da realidade do Estado brasileiro, que chegou ao final
do século XX grande, pesado, ineficiente, com “bolsdes endémicos de pobreza e
corrup¢do”, resultado do regime militar, que impunha a prética de politicas equivocadas,

como a obtencdo de empréstimos internacionais para emprestar internamente, “a juros

8 Cf. Eros Roberto Grau. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988, op. cit., p. 141.

8 Cf. Fabio Konder Comparato. Ordem Econdmica na Constituicdo Brasileira. In: Revista de Direito
Publico. Sdo Paulo: RT, n. 93, p. 256.

8 Cf. Técio Lacerda Gama. Op. cit., p. 231.

8 A questdo serd melhor analisada no item que trata da proibicdo constitucional quanto & concessdo de
privilégios as empresas publicas e de economia mista (v. principios constitucionais da ordem econémica).



baixos, para a burguesia industrial e financeira brasileira.” Enfatiza o eminente

constitucionalista que a alteracéo da estrutura do Estado Econdmico brasileiro,

por ruim que possa ser, ndo € uma opcéo ideoldgica, € uma inevitabilidade
historica. E preciso, assim, pela primeira vez na histéria do Brasil,
publicizar o Estado, ndo importa o tamanho que ele tenha. Convém, nesse
passo, refletir sobre o Estado que vamos construir, depois da indispensavel
descorgg,trugéo desse que, infelizmente, ndo cumpriu adequadamente o seu
papel.

Sé&o dele, ainda, as seguintes ponderacoes:

A exploragdo da atividade econémica, por sua vez, ndo se confunde com a
prestacdo de servicos publicos, quer por seu carater de subsidiariedade,
quer pela existéncia de regras proprias e diferenciadas. De fato, sendo o
principio maior o da livre iniciativa, somente em hipoteses restritas e
constitucionalmente previstas podera o Estado atuar diretamente, como
empresario, no dominio econémico. Tais exce¢Bes se resumem aos casos
de: a) imperativo da seguranca nacional (CF, art. 173, caput); b) relevante
interesse coletivo (CF, art, 173, caput); ¢) monopdlio outorgado a Unido
(v. g., CF, art. 177).

Como se viu no topico anterior, a reserva de atividades econémicas a
exploracdo direta e monopolizada da Unido foi substancialmente alterada e
flexibilizada. E, quando nédo se trate de monopélio, o Estado devera atuar
diretamente no dominio econémico sob 0 mesmo regime juridico das
empresag1 privadas, como deflui do paragrafo 1°. do art. 173 da Carta
Federal.

Ainda da obra de Barroso, nota-se a importancia das varias mudancas do Estado
brasileiro, dentre as quais: i) a extingdo de restricdes ao capital estrangeiro; ii) a
flexibilizacdo dos monopdlios estatais; iii) as privatizacdes; iv) as parcerias com a

iniciativa privada®.

Um outro elemento é o correto conceito de mercado e sua importancia para as
relacbes econbmicas e sociais. Nota-se que o mercado é tratado de diferentes formas,

podendo-se destacar dois principais grupos de pensadores: i) aqueles que entendem que o

% Cf. Luis Roberto Barroso. Apontamentos sobre as Agéncias Reguladoras. In: Direito e Regulacdo no
Brasil e nos EUA. Organizador: Marcelo Figueiredo. S&o Paulo: Malheiros / Fundacio Armando Alvares
Penteado, 2004, p. 89.

°L 1dem, ibidem, p. 94.

°2 |dem, ibidem, p. 89- 91.



mercado ¢ livre e deve ser “auto-regulado”, porque os custos da regulacdo e os efeitos séo
maiores do que os beneficios; ii) os que, em sentido completamente diverso, sustentam o

mercado ndo € uma instituicdo como €é a natureza, devendo ser regulado pelo Estado.

Uma consideravel parte dos adeptos do Law and Economics, principalmente
aqueles da Escola de Chicago, argumenta que o mercado deve ser “auto-regulado”, néo
devendo o Estado exercer pressdes, que prejudicariam toda a estrutura do préprio sistema.
Mesmo em situages de dominagdes de mercado, os elementos deste seriam suficientes
para a “quebra” da concentracdo, porquanto outros agentes entrariam no mesmo setor e
acabariam fornecendo aos consumidores produtos com precos mais competitivos,

forcando a concorréncia®.

% Por oportuno, ratifique-se que o conceito de eficiéncia econdmica é de grande utilidade na valorizagio do
poder econémico como um dado estrutural do sistema. Relacionada a alocacdo de recursos na sociedade, a
eficiéncia estara presente, em termos de doutrina econdmica, quando qualquer alteracdo imponha alguém a
uma situacdo mais vantajosa sem colocar os demais em situacdo desvantajosa. Referida situacdo, que é vista
como hipotética por muitos, é conhecida como 6timo de Pareto.

Note-se, por exemplo, a critica formulada por Hovemhamp, que menciona que até mesmo uma lei que
estabelece sanc¢des pela prética de ilicitos seria Pareto ineficiente, porquanto colocaria os responsaveis pelo
comportamento previsto na norma em situacdo de desvantagem. Cf. Herbert Hovenkamp. Federal Antitrust
Policy: the Law of Competition and its Practice, p. 75. Apud Ana Maria de Oliveira Nusdeo. Defesa da
Concorréncia e Globalizagdo Econdmica — o controle da concentragdo de empresas. S&o Paulo: Malheiros,
2002, p. 175, nota 7.

Tendo em vista a sua dificil aplicagdo, formulou-se um conceito alternativo, denominado de Pareto-
potencial ou Kaldor-Hicks, “conforme o qual é eficiente a modifica¢do cujos beneficios sejam superiores as
perdas, de modo a ser possivel, em tese, compensar prejuizos sofridos por terceiros”, conforme a licdo de
Ana Maria de Oliveira Nusdeo (op. cit., p. 176). Fala-se, entdo, em varias espécies de eficiéncia, dentre as
quais a alocativa e a técnica ou produtiva, relacionada a produtividade empresarial. Analisa-se, assim, a
producdo das empresas a partir do emprego dos seus insumos, inferindo-se o grau de eficiéncia. Pela sua
utilidade, em termos econdmicos, o conceito de eficiéncia passou a ser utilizado por outras ciéncias,
inclusive pelo direito, j& que muitas das questdes conflituosas da sociedade requerem uma solucdo adequada
a partir da comparacdo dos beneficios e dos prejuizos. Em tal perspectiva, insere-se como fundamental o
conceito de eficiéncia econdémica para a escola da analise econémica do direito (Law and Economics),
iniciado nos Estados Unidos, ainda na década de 60, apontando-se como marco inicial o artigo publicado por
Ronald Coase, denominado The Problem of Social Cost. Segundo o autor, deve-se analisar a alocacdo de
custos na sociedade através da protecdo juridica a certos interesses, examinando-se os efeitos dessa alocacdo
em termos de eficiéncia. Como conseqiiéncia, se 0s agentes transacionarem de modo racional, chegardo ao
resultado mais eficiente, independentemente de como os direitos estejam definidos. Disso decorre, mais uma
vez, a idéia de que o direito ha de se relacionar intimamente com a economia, sob pena de ser totalmente
ineficiente e ineficaz. O artigo de Coase, propondo a liberdade das negocia¢des como forma de se alcancar o
bem-estar social, passou a ser a maior referéncia no estudo da referida escola, inclusive falando-se na sua
teoria como um parametro-base, denominado de Teorema de Coase. Com uma ampla evolugdo, a teoria do
Law and Economics passou a provocar um deslocamento da ciéncia juridica. Esta ndo deve, segundo a
escola, pautar-se pela mera busca da justica, mas para a persecucdo de resultados economicamente
eficientes, j& que o conceito de justica, de equidade, sdo extremamente subjetivos, enquanto que o de
eficiéncia é totalmente objetivo (Cf. Ana Maria de Oliveira Nusdeo, op. cit., p. 178). Desse modo, para a
suscitada linha de estudos, as questfes subjetivas deveriam ficar adstritas a politica, e ndo ao direito, que



Ao criticar severamente a regulacdo excessiva do mercado, a Escola de Chicago,
capitaneada por estudos de George Stigler, Richard Posner e Gary Becker, enfatiza a
importancia do controle dos custos de transacdo e dos direitos de propriedade para o
funcionamento de uma economia verdadeiramente livre. Seria perverso, portanto, para 0s
adeptos de tal corrente, a regulagdo excessiva da economia, porquanto as falhas politicas
seriam, sempre, maiores do que as falhas econémicas, que, num estado livre, tendem a se

regularizar, per se, com o0s proprios movimentos econdmicos®.

No mesmo sentido da Escola de Chicago, manifestou-se, no Brasil, Cristiano
Carvalho, aduzindo que toda vez que o sistema regula o mercado ha a geracdo de mais

danos do que beneficios®.

Na segunda corrente, defendendo que o mercado ndo pode ser confundido com o
mero estado da natureza, no sentido de se tratar de uma situacdo irracional de conflito
permanente e anarquico de todos contra todos, coloca-se 0 pensamento de Moncada®™.
Para o autor, o mercado pode ser caracterizado como o resultado da vontade do proprio

legislador, diferente, portanto, da concepcéo correspondente ao periodo liberal.

precisa ser (til na solucdo dos conflitos econdmicos e sociais. E ndo obstante sujeito a enormes criticas, o
Law and Economics é indubitavelmente (til para a evolugdo do pensamento juridico, na medida em que
impde uma reflexdo sobre os resultados que devem ser alcancados pelas trocas entre os agentes econdmicos,
colocando-se o direito como sistema de base. Conclui-se, portanto, que o conceito de eficiéncia é
necessariamente utilizado na concepgao da introducéo de medidas do Estado na busca da ordem econdmica
proposta na Constituicdo. Em outras palavras, o Estado, ao incentivar, através de estimulos fiscais ou
financeiros, o fomento das atividades empresariais, deve examinar a eficiéncia de suas medidas.

% Cf. Gesner Oliveira & Jodo Grandino Rodas. Direito e Economia da Concorréncia, cit., p. 311.

% “Em linguagem da Teoria dos Sistemas, a mao invisivel é o mercado homoestatico que regula o sistema
econdmico. Entretanto, apenas numa economia de livre mercado, ou seja, ndo regulamentado, é que esse
mecanismo serd eficiente. A questdo da divisdo do trabalho, exposta por Smith, é que possibilita a
complexidade ensejadora da auto-regulacdo e auto-reproducdo dos atos econdmicos. A lei da oferta e da
procura, por sua vez, mostra como funciona a homoestase econémica. [...] Por isso que, pelo menos num
mercado ndo regulamentado, a tendéncia ser& sempre a de equilibrio entre oferta e demanda. Cabe salientar
que em qualquer sistema dindmico ndo pode haver equilibrio total, pois isso seria contraditério. [...] ha
sempre uma tendéncia ao equilibrio, mas nunca o equilibrio total, que equivale a estagnacdo sistémica;
apenas sistemas estéticos podem ter algo como total equilibrio. Quando o Estado interfere demasiado no
mercado, a tendéncia inclina-se em outra direcdo, qual seja, de instabilidade crescente. A experiéncia ja
mostrou que sempre que se tentaram planos exacerbados de controle da economia os resultados foram
opostos aos que se pretendiam. Um exemplo sdo os malfadados “choques” tantas vezes utilizados pelos
governos brasileiros a fim de conter a inflagdo.” Cf. Cristiano Carvalho. Teoria do Sistema Juridico, cit., p.
255.

% Cf. Luis S. Cabral de Moncada. Op. cit., p. 33.



Assim sendo, o mercado deveria ser encarado do ponto de vista dos critérios de
justica social, devendo o Estado possibilitar a existéncia de um efetivo mercado, sendo
fundamental a sua intervencdo para fomentar, corrigir, controlar e conformar o
funcionamento espontaneo da decisdo econdmica privada®’. N&do haveria, portanto,
espacos para a liberdade irrestrita, que acarretaria em mais problemas do que beneficios a
coletividade.

Também ndo se admitiria, na atualidade, a intervencao total do Estado, suprimindo
a idéia bésica de liberdade (livre iniciativa e livre concorréncia)®. Caberia ao Estado
regular para manter o nivel necessario de normalidade, ou seja, um status que ofereceria
aos agentes econémicos e aos consumidores condi¢cdes de convivio sem violagdo aos

preceitos constitucionais.

No ambito do presente estudo, adota-se 0 pensamento intermediario, ou seja, nem
deve o Estado tudo regular, nem pode deixar o0 mercado a margem de seu poder (politico),

pois, de uma forma ou de outra, surgem prejuizos irreparaveis ao sistema.

Veja-se, entdo, um exemplo concreto no Brasil: empresas que exercem atividades
de fornecimento de concreto tém sofrido no mercado com a pratica de precos predatorios
por parte de grandes grupos econdmicos, que controlam a prépria industrializacdo de
insumos. Na hipotese de se adotar a idéia pura da Escola de Chicago, a possivel
concentracdo econémica seria motivada pela eficiéncia empresarial dos grandes grupos e
acabaria com a entrada, no mercado, de outros concorrentes, que comecariam a praticar
precos competitivos. O Estado, no caso, deveria apenas facilitar a entrada de novos
agentes no mercado. O problema, analisado o caso brasileiro, em especifico, € que se o
sistema ndo reprimir a pratica dos precos predatorios, ndo se pde em risco apenas a

concorréncia das empresas; mais, pdem-se em risco todos os empregos das empresas,

" 1dem, Ibidem. Esclarece o autor que o mercado ndo pode ser apenas o que representa a iniciativa privada,
porque esta, a luz dos fundamentos da mais moderna concep¢do do Estado, ha de ser controlada, para
possibilitar a existéncia de condicfes favoraveis a sociedade como um todo.

* O professor Fabio Nusdeo muito bem explica as razées que levaram & crise da regulacéo estatal da
economia como ocorria logo ap6s o liberalismo, mencionando também que a fronteira entre o setor pablico e
o privado, entre a decisdo institucional e a de mercado, “continuard sendo movedica, mal definida e
conturbada.” Cf. Fabio Nusdeo, op. cit., p. 219.



cujos funcionérios precisam sustentar suas familias, pagar o estudo de seus filhos etc. Em
outras palavras, se o Estado ndo regular a atividade econbmica, precisara o mercado
esperar um certo tempo para a sua natural corre¢do. E enquanto isso, empregos estariam

sendo excluidos, quando € outro o objetivo da Constituicdo Econémica.

Nota-se, portanto, que as teorias ndo podem simplesmente ser “copiadas” e
“importadas”. Antes, precisam se adaptar as realidades do sistema brasileiro, de suas
estruturas. Como decorréncia, valoriza-se a eficiéncia econdmica, cujo correto conceito
ndo pode ser apenas o de eficiéncia dos grandes grupos (pela sua “sabedoria”), mas sim

dos proprios efeitos do desemprego no sistema.

Ha de se questionar, ainda, qual € o conceito de mercado, se este é Unico ou
comporta subdivisdes. Dedicando-se ao exame das teorias da regulacdo econdmica,
Richard A. Posner, da ja citada Escola (Universidade) de Chicago, chama a atencéo para a
possibilidade de o Estado impor tributacdo com fins de intervencdo. E enfatiza a
dificuldade de serem identificados os efeitos da regulacdo econdmica, com um simples
exemplo de um imposto sobre combustiveis, que pode ajudar o setor de transporte
ferroviario mas prejudicar outros. Assim, torna-se cada vez mais complexa a analise do
mercado que se beneficia®®. H4, pois, vérios mercados, dentro do sistema econdmico, 0

qual se apresenta cada vez mais dinamico.

Pernomian Rodrigues faz, a esse propdsito, um interessante questionamento: se 0
mercado € instituicdo do modo capitalista de producdo seria correto falar-se em limites
para 0 mercado? E adiante lanca as seguintes ponderac@es, aqui sucintamente expostas: i)
0 mercado ndo passa de uma instituicdo criada pelas trocas e disciplinada pelo direito; ii)
ndo € um ente com vida propria capaz de impor comportamentos e subjugar seus
participantes; iii) a imagem do mercado como um ente (ser) onisciente, onipresente e
onipotente, livre de influéncias e de controles pelos seus participantes, € um equivoco; iv)

trés valores basicos sdo cultuados pelos defensores do mercado, tendo o Estado a funcéo

% Cf. Richard A. Posner. Teorias da Regulacdo Econdmica. Traducdo: Mariana Mota Prado. In: Regulagio
Econdmica e Democracia — o debate norte-americano. Coordenagdo: Paulo Mattos. Sdo Paulo: editora 34,
2004, pp. 49 e ss.
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natural). Em outras palavras, sem uma concorréncia verdadeira, o sistema econdmico fica
sujeito as manipulagfes por parte dos agentes econdmicos. E 0s prejuizos ndo se limitam,
em tais casos, aos consumidores e agentes prejudicados: vao além, influenciando nas

estruturas do préprio Estado.

Por todos os elementos vistos é que se afirma que o direito concorrencial tornou-se
instrumento central da politica econdmica, tantos dos paises desenvolvidos, como dos em
desenvolvimento. E na medida em que os mercados vao se tornando mais abertos, surge a

104 Assim, é correta a afirmacdo de

maior necessidade de assegurar sua competitividade
que a concorréncia se tornou uma dimensdo essencial do mercado, resultando na
liberalizagcdo do mercado, na necessidade de serem postas em pratica politicas e leis da
concorréncia sélidas e eficazes, ja que constituem os instrumentos essenciais para se

assegurar o bom funcionamento do mercado e a protec&o dos consumidores™®.

Ademais, o mercado, para evitar distor¢des em face dos valores propostos pela
ordem econdmica, deve ser protegido das praticas abusivas do poder econémico, ja que
estas criam disfungbes ao impedir que o sistema econdmico seja atendido corretamente.
Por tais fundamentos, tem o Estado o papel de regular — no sentido de “normalizar” - a

liberdade absoluta de atuacdo dos agentes econdémicos.

Robert Cooter e Thomas Ulen, dedicando-se ao equilibrio do mercado e a sua
importancia, explicam como interagem o0s consumidores e 0s produtores. Assim € que,
enquanto o0s primeiros maximizam a utilidade (utility-maximizing), os segundos se
dedicam ao aumento da lucratividade (profit-maximizing). De acordo com os referidos
autores, o mercado tem estruturas diferentes quando ha competitividade real e quando
existem monopdlios. E had duas realidades extremas: i) o equilibrio do mercado, com a

competicdo perfeita; e ii) o mercado monopolistico (Monopolistic Market). Nessa

104 Cf. Frédéric Jenny. Prefacio in: Gésner Oliveira e Jodo Grandino Rodas. Direito e Economia da
Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
105 Cf. Ana Roque. Regulagdo do Mercado — novas tendéncias. Lisboa: Quid Jaris, 2004, p. 33-35.



hipotese, como ha apenas um fornecedor, a firma e a inddstria sdo idénticas, ja que estdo

no mesmo elo da cadeia®®®.

Destarte, identificam-se em algumas falhas dos mecanismos de mercado, que
devem ser diminuidas e, se possivel, suprimidas, quais sejam: i) mobilidade dos fatores; ii)

acesso & informac&o; iii) concentracdo econémica; e iv) externalidades'®’.

Inicialmente, deve o Estado garantir o funcionamento do mercado permitindo que
se conformem a oferta e a demanda de produtos e servicos. Se houver alguma dificuldade
no desenrolar de tal realidade, tornar-se-a necessaria a intervencdo estatal, através de

estimulos para a possivel mudanga dos comportamentos dos agentes econdmicos.

Da mesma forma, o acesso a informacdo é fundamental para o correto desenrolar
das relacbes econémicas, devendo o Estado estimular os comportamentos dos agentes para
a divulgacédo das informaces e, de maneira distinta, regular através de normas de efetiva

direcéo.

Por outro lado, se consideram externalidades os custos e 0s ganhos da atividade
privada que, por uma falha do mercado, sdo suportados ou fruidos pela coletividade, no
lugar de quem os causou*®. Sao, pois, efeitos positivos e/ou negativos que passam a ser

computados por agentes diferentes dos que os geram.

Como observa Brian H. Bix, a importancia das externalidades se d& na necessidade
de intervencdo estatal para corrigir as consequéncias de determinado fato que modifica o
modo de se exercerem as atividades, muitas vezes inviabilizando determinadas atividades

econdmicas por fatores estranhos aos mecanismos que configuram a livre concorréncia®®.

106 Cf. Roberto Cooter e Thomas Ulen. Op. cit., p. 33 e ss.

107 Cf. Luis Eduardo Schoueri. Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo Econdmica, cit., p. 74-78.
198 |dem, ibidem, p. 76.

109 Cf. Brian H. Bix. A Dictionary of Legal Theory. New York: Oxford University Press, 2004, p. 65.



Pelo exposto, depreende-se que, para evitar prejuizos ao sistema, deve o Estado
regular as atividades econdmicas, impondo barreiras ao controle do mercado, que,
principalmente em economias em desenvolvimento, sdo nocivas a protecdo dos valores
estatuidos na ordem constitucional. Para isso, sdo evidentemente fundamentais os

principios da ordem econdmica.

I1. 5. O poder econdmico — um dado estrutural da ordem econdmica na busca

do desenvolvimento econdmico

O tema proposto na presente dissertacdo ndo pode ser corretamente examinado sem
que se analise o poder econémico, partindo-se da premissa de que ele corresponde a um
elemento fundamental na busca da ordem econdmica normativa. Algumas notas a seu

respeito, portanto, serdo tecidas a seguir.

I11. 5. 1. Uma breve digressao sobre a no¢do de poder

Em continuidade ao desenvolvimento do tema, torna-se impreterivel mencionar
que o presente estudo parte da premissa de que o poder € matéria-prima de qualquer
relacéo social, ndo devendo, por isso mesmo, ser referido como algo negativo, tornando-se
importante desmistificar e retirar o carater pejorativo do termo, empregado na literatura

em geral e tdo repudiado por muitos**.

As pessoas, em regra, tém a idéia de que o poder representa a capacidade de se
levar alguém a fazer algo do interesse de seu detentor (poder). Dai a relagdo que
geralmente se faz com a submissdo, aparecendo o poder sempre como algo opressor.
Contudo, é de se concordar com a proposi¢do de que o poder é componente das relacdes

sociais.

110 Sopre essa premissa e acerca da importancia do poder econdmico, cf., em especial, José Roberto
Pernomian Rodrigues. O Dumping como Forma de Expresséo do Abuso do Poder Econdmico:
Caracterizacao e Consequéncias. Tese de doutoramento apresentada perante a Universidade de S&o Paulo.
Sdo Paulo: USP, s/d, p. 12.



O que deve ser considerado é que o poder € algo imanente as relagdes sociais e, de
alguma forma, sempre se estara diante de uma relagdo de poder, pela propria interacdo
humana'*!. Normalmente, tal interacdo se apresenta por influéncias de determinados
sujeitos em relagdo a outros. E nas relagfes sociais, 0S sujeitos ndo conseguem ocupar a
mesma posic¢do uns dos outros. Logo, estdo os atores sociais aptos a desempenharem mais
de um papel ao mesmo tempo, exercendo influéncias de acordo com suas circunstancias

individuais.

Note-se que um mesmo sujeito pode ser obrigado a receber ordens numa empresa,
mas, na mesma empresa, emitir ordens aos seus subordinados. Estara ele recebendo
influéncias numa situacdo e exercendo outras no momento subseqiente. Por tal razdo se
diz que a equacdo de poder''?, qualquer que seja a concepcdo a se adotar, deve levar em
conta os varios papéis dos sujeitos sociais, dos atores sociais. Amplas, portanto, séo a
abrangéncia e o sentido do signo poder, pois este pode existir de varias formas, ja que
estara ligado a nocdo de influéncia, a capacidade de influenciar pessoas (poder de

deciséo).

N&o obstante tal concepcdo seja caracterizadora do que representa o poder, este
também €, regularmente, relacionado a existéncia e as fungdes do Estado ou do Governo.
Ha quem afirme, nesse sentido, que o poder representa uma forca imanente do Governo

para atingir suas finalidades — direito de ordenar, de fazer-se obedecer**.

Entretanto, o poder nao é apenas algo relacionado ao Estado e ou ao Governo. Isso,

alias, fica claro quando se analisa uma relacdo entre dois sujeitos sociais, sem a

111« ] nos conjuntos sociais complexos, [...] cada pessoa desempenha também vérios papéis: pai de

familia, funcionério da administracdo de determinado nivel, membro de associag¢@es vérias, fiscal da cAmara,
membro de um grupo de amigos ou de jogadores, etc. Cada um destes meios o obriga a entrar numa
<personagem>, a adoptar condutas diversas, conforme estiver com a familia, no escritério, entre
funcionérios do seu nivel, superiores ou inferiores, com os amigos, numa reunido do conselho municipal. A
multiplicidade dos papéis de cada pessoa vem ainda reforcar a imagem do sujeito social como actor que tem
que se meter sucessivamente na pele de personagens diferentes, realizar as tarefas de cada um, responder as
expectativas das outras pessoas ligadas a cada uma dessas posi¢des e adoptar como guias de ac¢do normas
que diferem dum papel para outro.”Cf. Guy Rocher. Sociologia Geral. V. 1. 4. ed. Lisboa: Editorial
Presenca, 1982, p. 81-86.

112 Cf. José Roberto Pernomian Rodrigues. Op. cit., p. 15.

13 Cf. D. Torrieri Guimares. Op. cit., p. 440.



participacdo estatal/governamental. Um dos atores sociais pode, por exemplo, impor uma
conduta ao outro, e este se influenciar ou ter que a ela se sujeitar, tudo de forma legitima,

pois se ndo mais quiser, podera ndo fazé-lo.

Razdo, pois, ndo ha para se limitar o poder as funcdes e a existéncia do Estado. Em
verdade, o poder pode, como dito, se apresentar de vérias formas, inclusive através do
Estado. Mas € algo mais amplo que o Estado, por se tratar de uma relacéo social, que se
apresenta em qualquer interagdo humana. O poder ndo é um ser, algo que se adquire, se
divide ou se deixa escapar, mas um conceito atribuido a um corpo de relacGes existentes

em todo o tecido social‘**.

Em sintese, adota-se a no¢do de que o poder pode ser relacionado as seguintes
sentencas: i) é a capacidade de influenciar pessoas (poder de decisdo); ii) é a representacédo
das funcdes e a existéncia e as acdes do Estado; e iii) é a capacidade de impor mudangas
no ambito juridico, neste incluido o processo econdmico. Veja-se, ainda, que 0 Signo
poder podera sempre ser tratado através de outras expressdes, tais como: i) dominacao; ii)
forca; iii) superioridade; iv) autoridade; v) influéncia. Contudo, pode-se ter uma nogéo
equivocada de poder justamente pela relacdo que se faz com tais termos. O poder,
partindo-se da idéia de que se trata de algo imanente as relacGes sociais, pressupde uma

interac&o entre dominacao e subordinacéo™™.

Como as relacdes sociais sdo dindmicas, modificando-se constantemente, 0s
processos de dominacéo e de subordinacdo também se alteram no tempo, dentro do grande
sistema social. Explicando tal fenomenologia, Pernomian Rodrigues menciona a
caracteristica da mobilidade, ja que imaginar a manutencdo dos lugares de dominacéo e de
subordinacdo s6 € possivel por meio de um corte na realidade que isole 0 momento

analisado; fora disso o jogo do poder implica, necessariamente, mobilidade™*®.

14 Cf. Gerard Lebrun. O que é Poder. 12. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1992, p. 20.
115 Cf. José Roberto Pernomian Rodrigues. Op. cit., p. 60.
118 |dem,ibidem, p. 61.



Essa é a razdo para o referido pesquisador relacionar poder com legitimidade. Para
ele, o poder ha de se inserir no conceito de legitimidade, devendo haver uma conformagéo
entre 0s sujeitos ativo e passivo de tal relacdo social. Dessa forma, a legitimidade do
exercicio do poder € algo que diferencia o poder enquanto representacdo da dominagao
natural, da forca, pois pressupde a aceitacdo, pelo sujeito passivo, da influéncia do sujeito

ativo.

Portanto, diferenciam-se forca e dominacdo, porque para O primeiro termo a
relacdo é de ordem ilegitima, uma vez que o sujeito passivo ndo se influencia, enquanto
que para a segunda acepc¢éo, surge a obediéncia como critério externo do sujeito passivo,

que reconhece a relagdo de poder, sua necessidade, aceitando-a'*’.

Como consequiéncia, diz-se que a obediéncia coletiva € indispensavel para a
existéncia da relacdo de poder. Caso contrario, estar-se-a diante de uma relacdo de forca,
distinta do que representa o poder como algo presente em qualquer relagdo social. Assim,
com a obediéncia coletiva, uma insubordinacdo individual ndo serd suficiente para
extinguir a relacdo de poder, aqui surgindo a possibilidade de imposicao de sancGes para a

garantia de que determinados comportamentos serdo tomados**®.

Relativamente as caracteristicas da relacdo de poder, podem ser apontadas as
seguintes: i) a capacidade de impor, em sentido amplo, vontades; ii) tratar-se de fenémeno
social, pois mesmo em outros ambitos as suas repercussdes serdo impostas ao social
também, como regra; e iii) tratar-se de relacdo bi e/ou multilateral. Note-se que uma
relacdo social ndo pode existir com apenas um sujeito, sendo imprescindivel que existam
dois ou mais sujeitos: o que exerce sua influéncia pode ser denominado sujeito ativo; o

que se subordina, que recebe a influéncia, pode-se dizer sujeito passivo.

Destaque-se, por fim, que poder e direito mantém uma relacdo de grande e

constante tenséo. Tal se verifica, especialmente, no campo da tributagéo, em que se impde

17 Cf. José Eduardo Faria. Poder e Legitimidade. S&o Paulo: Editora Perspectiva, 1978, p. 76.
118 Cf. José Roberto Pernomian Rodrigues. Op. cit., p. 64.



ao cidaddo o dever de auxiliar o Estado com a transferéncia de parte de suas riquezas. O
poder de tributar, todavia, pode ser visto atualmente como o direito de tributar, pois passou
de um instrumento de dominacdo social para um preco da propria liberdade social, para a
estruturac@o do Estado. Nesse sentido, observa-se que ao se sujeitar aos limites do direito,

o poder de tributar se transformou num direito do Estado™®.

Diz-se, entdo, que, com a evolucdo das relagbes juridicas, foi ocorrendo “a
progressiva jurisfacdo do poder de tributar, passando a constituir o chamado direito de

tributar.”*?°

I11. 5. 2. Poder econdbmico

Refere-se a poder econdbmico quando se analisa uma relacdo de poder no ambito
das relacGes econdmicas. Por poder econdémico tem-se expressao de natureza politica, que
simboliza a forca no &mbito dos interesses econdmicos. E, pois, a representacio do signo
capacidade, que é elemento nuclear do poder econdmico, seja a acdo praticada e/ou

planejada.

Através do que se denomina de poder econémico, tem-se uma forma de expressao
do poder que valoriza determinados aspectos patrimoniais, como a propriedade, a livre

iniciativa, a livre concorréncia, o desenvolvimento econémico e o proprio trabalho.

119 Cf. Walter Barbosa Correa. Tenséo entre Direito de Tributar e Poder de Tributar no Direito Tributario
Brasileiro. In: Direito Tributrio: estudos em homenagem ao Professor Ruy Barbosa Nogueira.
Coordenador: Branddo Machado. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 205. O autor, ao se basear nas li¢des do
Catedratico da USP, lancou os seguintes apontamentos em torno do assunto: “[...] Ruy Barbosa Nogueira
esclarece que "o fendmeno da tributacéo passou a ser juridicizado e realizado dentro da legalidade”. Assim, o
eminente autor parece colocar-se na esteira dos que aceitam ter o fendmeno da tributagdo nascido com o
poder de tributar, transformando-se, com o tempo, no exercicio do direito de tributar. Aquele excerto releva
ainda que, no amago do pensamento de todo estudioso do direito tributério, sempre esta a excitar a
preliminar questdo da prevaléncia ou precedéncia dos referidos conceitos, um relacdo ao outro.”

120 1dem, ibidem, p. 208. Fez um alerta importante o ilustre professor da Universidade de Sdo Paulo, no
sentido de que na linguagem juridica persiste 0 emprego indiscriminado da expressdo poder de tributar,
querendo significar essa forca juridicizada, ou seja, o proprio direito de tributar. E em suas conclusdes,
ponderou que “poder de tributar e direito de tributar sdo conceitos que se distinguem: um representa o
exercicio da tributacdo, mediante a for¢a de um poder ilimitado; o outro, o exercicio da tributacdo mediante
um poder contido pelo direito.” Idem, ibidem, p. 217.



Caberd ao sistema social global, através do sistema juridico, definir como seré a
relacdo do poder econdbmico com as relagdes econémicas, com 0s sistemas econémicos.
Nesses, pode-se estimular de forma aberta aquele ou limita-lo. E tudo, ressalte-se, sujeitar-
se-4 aos modelos teodricos assumidos em cada Estado.

Nos sistemas econbmicos contemporaneos, em que se observa uma notdria
influéncia dos modos de producdo capitalistas, o poder econdmico se refere a propria
liberdade, a livre iniciativa, a livre concorréncia e a forca da economia. Sdo valores
consagrados, por exemplo, no Brasil, que possui um sistema juridico que lhes serve de
base. Veja-se, a proposito, que sem a base do direito (aqui, no sentido de estrutura do
sistema), poder-se-ia limitar o poder econdémico, mantendo-o coletivizado, dentro do

Estado, em grau de reserva.

Observa-se, entdo, que o poder econdmico € recepcionado pela ordem juridica
brasileira como um dado estrutural, afastando-se a idéia de anomalia, uma vez que seu
exercicio € legitimado em razdo de sua funcdo social e ndo como um mero direito
subjetivo. Assim sendo, juridicamente, o poder econdémico tem o seu exercicio legitimado

pelos beneficios que ele podera vir a trazer no campo econémico e social.

O direito brasileiro, nesse sentido, serve de alicerce para uma economia de
mercado, notadamente influenciada pelos movimentos capitalistas e liberais. Todavia, ndo
valoriza somente os elementos de tais movimentos, pois, como ja se registrou no decorrer
do presente estudo, o0 seu sistema pode ser considerado dual, por também proteger direitos
sociais, que, numa analise tedrica mais profunda, seriam incompativeis com um sistema
totalmente capitalista. Ultrapassada essa fase de sistemas que se prendiam a um grupo de
valores especificos, os diferentes valores se concretizam juntos, através de principios

121

aparentemente contraditorios . Mas sO aparentemente, porquanto, se tem um capitalismo

socializado, que determina um limite para a propriedade, para a livre iniciativa.

121 Cf. Oscar Dias Corréa. O Sistema Politico-Econdmico do Futuro: O Societarismo: Liberalismo,
Comunismo, Marxismo, Coletivismo, Socialismo, Solidarismo, Socialismo Liberal, Capitalismo,
Neoliberalismo, Liberalismo Social. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1994, p. 34.



Balizando o ja exposto, Sérgio Varella Bruna afirma que o exercicio do poder
econdmico serd legitimo quando ndo conflite com os valores maiores dessa ordem
econdmica e com os objetivos sociais por ela visados'?%. Dentro dessa afirmagdo, pode-se
concluir que se o poder econémico vier a colidir com normas maiores dentro da ordem
econdmica vigente, prevalecerdo os interesses coletivos, uma vez que nao se aceitara a

supressao das liberdades de outros individuos.

Passadas tais ponderagdes, constata-se que o Brasil estd estruturado num sistema
que ndo coibe o poder econdmico. Por estar relacionado a valores que sdo concretizados
expressamente no pais, através de normas constitucionais, o poder econémico €, ao
contrario, estimulado, incentivado como um pilar do desenvolvimento econémico
nacional, que deve servir para a solucdo dos problemas sociais. Quem pensar diferente,
registre-se, estara desprezando o fendmeno econémico contemporaneo, que € a base atual
das relacGes sociais. N&o ha local no mundo contemporaneo que nao se sujeite as relacdes
de cunho econémico. Com particularidades de cada Estado, de cada regido, a economia

sera sempre referéncia do sistema social.

A propria funcdo da Constituicdo, conforme a licdo de Celso Ribeiro Bastos, € a
regulacéo juridica do poder, inclusive o préprio poder do Estado, e de forma especial os
demais poderes sociais, como o poder econdmico. E do saudoso jurista a seguinte

ponderacao:

Se perguntarmo-nos qual o objeto fundamental com que se defronta uma
Constituicdo vamos encontrar uma sO resposta: a regulacdo juridica do
poder. [...] O poder é tido como um dos trés incentivos fundamentais que
dominam a vida do homem em sociedade e rege a totalidade das relagdes
humanas, ao lado da fé e do amor, unidos e entrelagcados, segundo
Lowestein. [...] O poder ndo se confunde com a mera forga fisica porque
esta suprime no seu destinatario a prépria vontade, o que ndo significa
dizer que no exercicio do poder ndo exista coercitividade. Pelo contrério,
ela estard sempre presente, embora possam ser muito diferentes as sangoes
em que pode incidir aquele que enfrenta o poder. [...] Assim, com essa
extensdo, o0 poder extravasa o0 campo de interesse de uma Constituicao,
para gquem interessa mais diretamente o poder politico. Para a inteligéncia
deste, urge lembrar que em toda organizacdo ou sociedade h& que

122 Cf. Sérgio Varella Bruna. O Poder Econdmico e a Conceituagio do Abuso em seu Exrecicio. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 147.



comparecer certa dose de autoridade para impor aqueles comportamentos
que os fins sociais estejam a exigir. Nesse sentido o poder politico ndo é
outro sendo aquele exercido no Estado e pelo Estado. H& inegavelmente
algumas notas individualizadoras do poder estatal. A que chama mais
atencdo € a supremacia do poder do Estado sobre todos os demais que se
encontram no seu ambito de jurisdi¢do. A criacdo do Estado ndo implica a
eliminagdo desses outros poderes sociais: 0 poder econdmico, o poder
religioso, o poder sindical etc. Todos eles continuam vivos na organizagéo
politica. Acontece, entretanto, que esses poderes ndo podem exercer a
coercdo maxima, vale dizer, a invocacdo da forca fisica por autoridade
propria. Eles terdo, sempre, de chamar em seu socorro o Estado. Nessa
medida sdo poderes subordinados.'?

Pelo exposto, tem-se que o poder econdmico, para 0 ordenamento juridico, é um
dado estrutural, e ndo uma anomalia, ja que é objeto de uma relacdo legitima, em que as
partes envolvidas se conformam sem manipulagdes. O poder econdmico € importante na
ordem social por aquilo que representa de socialmente valioso, em razdo da funcéo social

que Ihe é estabelecida®.

Desse modo, as atividades econémicas, dentro do dominio econémico, visando ao
mercado, devem ser condicionadas pelos fundamentos sociais, e ndo apenas pela

perseguicdo de lucros, do aumento individual da riqueza.

A Constituicdo, ao proteger a livre iniciativa e a livre concorréncia, valoriza as
técnicas de producdo relacionadas as atividades empresariais, em face do préprio
movimento global de outorgar o exercicio dos negocios aos particulares, reservando ao

Estado o papel de agente regulador-orientador.

Mas a Constituicdo, quando dispde a respeito da ordem econdmica, ndo valoriza a
livre iniciativa e a livre concorréncia em si mesmas, mas 0 quanto elas representam na
busca do que é socialmente valioso'®. Em outras palavras, tais principios constitucionais

econémicos levam a funcdo social da empresa no sistema. Fala-se, inclusive, que tal

123 Cf. Celso Ribeiro Bastos. Poder. In: Comentérios & Constituicdo do Brasil. V. 1. Autores: Celso Ribeiro
Bastos e Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 146-147.

124 Cf. Sérgio Varella Bruna. Op. cit., p. 144.

125 |dem, ibidem, p. 137.



constitui também um principio da ordem juridica, como corolario da funcdo social da

propriedade™?®.

A propriedade da empresa tem um sentido bastante amplo, envolvendo também o
papel desenvolvido pelas pessoas (o trabalho humano) e ndo apenas bens, no sentido
tradicional do conceito. A empresa, pois, € uma associacdo entre capital e trabalho,

alcancando o conceito de propriedade, aqui, um evidente dinamismo.

A propriedade, antes uma protecado a subsisténcia humana, ganha também um novo
componente quando relacionado a funcéo social da empresa, das atividades econémicas:
passa a aglutinar outros elementos, como a garantia do emprego e de um salario justo, por

exemplo*?’.

De um lado, admite-se, no sistema, a liberdade das atividades empresariais, mas de
outro se impde que as empresas cumpram o seu papel, desenvolvendo a economia,
empregando as pessoas e auxiliando na resolucdo dos conflitos sdcio-econémicos. Assim,
a liberdade empresarial ha de ser exercida objetivando o lucro, mas também como

instrumento de realizacdo da justica social. O lucro, por isso mesmo,

ndo se legitima por ser mera decorréncia da propriedade dos meios de
producdo, mas como prémio ou incentivo ao regular desenvolvimento da
atividade empresaria, segundo as finalidades estabelecidas em lei. A
liberdade de iniciativa, destarte, mais do que uma garantia individual,
passa a servir a uma técnica de producao social, dentro da qual se insere o
sistema de mercado, cujos objetivos sdo juridicamente estabelecidos.

Destarte, 0o poder econdmico é exercido através do poder de controle empresarial,

que envolve um direito-funcdo, porque, como assinala Fabio Konder Comparato, “o poder

econdmico é uma funcéo social, de servico a coletividade.”**

126 Cf. Eros Roberto Grau. Op. cit., p. 112.

127 Cf. Fabio Konder Comparato. Func&o Social da Propriedade dos Bens de Producéo. In: RDM 63/71, p.
73.

128 Cf. Sérgio Varella Bruna. Op. cit., p. 141.

129 Cf. Fabio Konder Comparato. Op. cit., p. 395. Apud Sérgio Varella Bruna, op. cit., p. 143.



Relaciona-se o poder econdmico, por isso mesmo, a fungdo social da empresa,
porque deterd o primeiro 0 agente que conseguir se manter no mercado regularmente, sem
manipular os acontecimentos do processo econémico — que é tipica manifestacdo do abuso

do poder econémico, infracdo a ordem econdmica.

As empresas, entdo, cabe o desenvolvimento da economia nacional, aqui entendido
como a modernizacdo conjunta com a protecdo dos valores sociais, como a busca pelo
emprego, a valorizagdo do trabalho, a dignidade da pessoa humana, dentre outros. N&o se
trata, como se registrou anteriormente, de uma mera modernizacdo, mas de um efetivo

desenvolvimento sustentavel.

A partir de tais pontos, depreende-se a importancia do poder econémico na busca
da ordem proposta pela Constitui¢do, que, conciliando valores, tratou de atualizar, para o
periodo contemporaneo, de globalizacdo das relacGes juridicas e econémicas, 0 conceito

de desenvolvimento econdémico.

Ainda sobre isso, € de se verificar que o conceito de poder econdmico é de
evidente importancia na correta exegese dos principios da ordem econdmica, ja que diz
respeito ao direito das empresas e dos profissionais de se manterem no mercado, com
conseqliéncias diretas sobre as relagbes econémicas, com repercussdo sobre a

concorréncia, a protecdo do consumidor etc.

A relacdo entre o poder econémico e a livre concorréncia, mais do que nunca, deve

ser controlada. Veja-se, a propdsito, a opinido de Sérgio Varella Bruna:

[...] poder econdmico e concorréncia expressam entre si uma relacdo
antiética: a concorréncia perfeita pressupde a inexisténcia de qualquer grau
de poder econdmico. Entretanto, paradoxalmente, a ordem econdmica
estabelece um regime concorrencial de mercado a se perseguir, a0 mesmo
tempo em que admite o poder econdbmico como um dado estrutural. Trata-
se, pois, de uma questdo de meio-termo, que se resume a indagar, com
esteio em Chamberlin, que nivel de poder econémico aceitar, e com qual
grau de controle social?

Abre-se, assim, espago para a doutrina econdmica e para seus analistas, no
campo da disciplina antitruste, fundamentalmente centrada na perspectiva



da eficiéncia econdmica, &rea do conhecimento humano em que, ndo raras
vezes, ha profundas discordancias entre as diversas teorias elaboradas para
a explicacdo do fendmeno social. A analise de conveniéncia de admitir-se
um certo grau de poder econémico e, portanto, um certo nivel de restricdo
a concorréncia, além de casuistica, variard conforme a ideologia
econbmica prevalente e, inevitavelmente, segundo as caracteristicas
pessoas dos diversos analistas. Todavia, 0 que se ha de perquirir é se 0
poder econdmico, num dado caso concreto, enseja maior ganho social
relativamente ao regime concorrencial. Tal ndo deixa de ser, em termos
mais simples, uma avalia¢do a luz do critério de custo-beneficio, a qual, se
favoravel, resultara na admissao da licitude do poder econdmico. [...]"*

Em sendo assim, como tudo o que forma o sistema, 0s elementos precisam ser
conciliados. E isso ocorre com o poder econdmico e a livre concorréncia, ja que se por um
lado é necessaria a permanéncia dos agentes no mercado, por outro 0s agentes precisam ter
condicdes de se desenvolver, gerando efeitos positivos nos campos social e econdmico.
Diz-se, a partir de tais argumentos, que o poder econémico é importante e constitui um
dado estrutural do sistema em face de representar a forca dos agentes no exercicio legitimo

das atividades econémicas, preocupadas também com os problemas sociais.

A parcela de riqueza que cabe as empresas deve guardar proporces com o seu
papel na ordem social, devendo-se enfatizar o quanto importante é a eficiéncia econdmica.
Depreende-se, pois, que o poder econémico € um dado de eficiéncia econdmica, devendo,
para manter-se legitimo, servir para a busca dos objetivos do Estado brasileiro,
especialmente o desenvolvimento econdmico e a reducdo das desigualdades sociais e

regionais, corolario daquele.

130 Cf. Sérgio Varella Bruna. Op. cit., p. 174.



I1l. A REDUCAO DAS DESIGUALDADES REGIONAIS E SOCIAIS COMO
PRINCIPIO E COMO OBJETIVO DO ESTADO BRASILEIRO - SUA RELACAO
COM A ORDEM ECONOMICA NORMATIVA

I11. 1. Desenvolvimento econdmico

O art. 170 da Constituicdo proclama, de forma explicita, os valores buscados pela
ordem econdmica®®. Por ser, entdo, um dispositivo que contém dispositivos relacionados
a valores buscados pela ordem, consagra, na verdade, principios juridicos. Nao € apenas o
art. 170, entretanto, que cuida do processo econdmico, dos problemas sociais. Outras
partes da Constituicdo também revelam a preocupacdo do Estado com o bem-estar
econémico e social, inclusive quando séo expostos 0s objetivos nacionais, dentre os quais

o desenvolvimento econdmico®?.

No mesmo diapasdo, verifica-se o art. 180 da Constituicdo, que estabelece que os
entes federativos devem incentivar o turismo como fator de desenvolvimento social e
econdmico*®. E ainda a respeito do processo econdmico, veja-se o teor dos arts. 172, 173,
174 e 175 da Constituicdo™*.

131 «Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:l - soberania nacional;ll - propriedade privada; 11l - funcdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor;VI - defesa do meio ambiente;VII - reducdo das desigualdades
regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; 1X - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada ao
inciso pela Emenda Constitucional n® 06/95) Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.”
132 «Art, 30, Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
?Sgeconceitos de orig_e~m, raca, sexo, cor, _idagie e quaisquer outras_fgrmas de discrirpinat_;éo." o _
“Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverdo e incentivardo o turismo
como fator de desenvolvimento social e econdémico.”
B34 «Art, 172. A lei disciplinara, com base no interesse nacional, os investimentos de capital estrangeiro,
incentivara os reinvestimentos e regulard a remessa de lucros. Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. [...] Art.
174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pablico e indicativo



Desse modo, pelo que propée a Constituicdo, o sentido da busca pelo
desenvolvimento econémico se trata de uma efetiva mudanga na situacdo atual da
economia nacional®®®>. O desenvolvimento, como adiantado alhures, deve ser entendido
como um estado de equilibrio na producéo, distribuicdo e consumo de riquezas. Assim,
nenhum Estado pode ser considerado desenvolvido se mantiver uma estrutura social

caracterizada por vertentes simultaneas de riqueza e pobreza.

O signo subdesenvolvimento, como leciona Yves Lacoste, difundiu-se amplamente
logo apds a Segunda Guerra Mundial, falando-se que os paises em tal situacdo néo
proporcionam a sociedade o0 “necessario” para a sua sobrevivéncia. Para tanto, suscita o
autor francés alguns critérios para aferir-se se um Estado é subdesenvolvido ou n&o, dentre
os quais: insuficiéncia alimentar; forte proporcdo de analfabetos; doencas de massas;
recursos negligenciados; fraqueza das classes médias; industrializagdo imcompleta;

amplitude do desemprego; subordinacdo econdmica; e desigualdades sociais violentas'*®.

Pelo exposto, o Estado desenvolvido € marcado pela estrutura harmdnica entre o
padrdo de modernizacdo e a protecdo dos valores coletivos. Busca-se a0 mesmo tempo o
crescimento, com a liberdade das atividades econdmicas, desde que tal conviva com a
protecdo do consumidor, do meio ambiente, do trabalho, da educacdo de todos etc. Um
Estado que enfatiza apenas a vertente da modernizacgéo, desprezando a sua harmonia com
os demais elementos, ndo pode se configurar como desenvolvido; pode, no maximo, ser

um Estado modernizado.

para o setor privado. [...] Art. 175. Incumbe ao Poder Pablico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre atraves de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos. [...].”

135 No ambito do presente trabalho, a expressdo desenvolvimento econdémico vem sendo utilizada no sentido
de representar um estado de harmonia entre o crescimento e a modernizagdo da economia com a prote¢ao
dos valores sociais. Ndo se estd relacionando a citada expressdo a um mero estado de expansdo das
atividades econdmicas, mas como algo mais amplo, ligado & funcéo social da empresa, que deve promover
empregos, distribuicdo de renda, enfatizando elementos, dentre outros, como a dignidade da pessoa humana.
Talvez seria melhor, portanto, falar-se em desenvolvimento econémico sustentével, como fazem Paul Patrick
Streeten e Harlem Brundtland, respectivamente professor emérito da Universidade de Boston e ex-presidente
da comissdo mundial do desenvolvimento e do meio-ambiente. Cf. Paul Patrick Streeten. Thinking About
Development. Cambridge: Press Syndicate of the University of Cambridge, 1999, p. 128; Gro Harlem
Brundtland. Our Common Future. In: Reporto of the World Commission on Environment and Development.
Oxford: Oxford University Press, 1987.

138 Cf. Yves Lacoste. Os Paises Subdesenvolvidos. 17. ed. Sdo Paulo: DIFEL, 1985, p. 12 e ss. Tradugéo:
Américo E. Bandeira.



Tomando-se por base tais argumentos, extrai-se do trabalho de Streeten o correto
conceito de desenvolvimento econdmico. O festejado autor, ao adotar uma concepgao
mais abrangente, critica os Estados que fomentam as atividades econdmicas mas que
desprezam a protecdo do meio ambiente, do consumidor, dos valores socialmente
relevantes, aduzindo que o desenvolvimento sustentavel seria muito mais importante do

que a mera manutencéo das forcas de producéo (fisicas e humanas)*®'.

Ainda a partir das consideracdes do mencionado professor norte-americano, nota-
se que a sustentabilidade, aqui relacionada a economia, é um problema multidimensional,
pois implica em que sejam adotados comportamentos responsaveis em face das geragdes
futuras. N&o obstante o termo seja de dificil definicdo, relaciona-se a sustentabilidade,
também, ao bem-estar social, englobando-se elementos como a salde, a riqueza e a

prosperidade da populac&o™®.

A esse proposito, o eminente professor Fabio Nusdeo também distingue, em
termos bastante objetivos, o0 mero crescimento do desenvolvimento, inserindo para este
alguns elementos fundamentais: i) estabilidade da economia; ii) ecologia (0s cuidados com
0 meio ambiente); iii) controle da balanca de pagamentos; iv) distribuicdo de renda; v)

pleno emprego™*®

Ja Calixto Salomdo Filho, depois de tratar das teorias do desenvolvimento,

menciona a importancia da redistribuicéo:

137 Cf. Paul Patrick Streeten. Op. cit., p. 128-129. Ao final de sua teoria, 0 autor langa suas conclusdes, assim
sintetizadas: i) o primeiro aspecto relativo ao desenvolvimento econdmico sustentavel requer uma visdo mais
abrangente, pois aquele ndo pode ser visto apenas sob o &mbito da producéo de riquezas; ii) é fundamental,
ao se falar em desenvolvimento sustentavel, a preocupacdo com o meio ambiente, devendo o Estado coibir a
poluicdo das riquezas naturais, como a agua, o ar e a terra; iii) h& ainda o aspecto de que o sistema deve estar
habil para ajustar os seus componentes as crises, evitando prejuizos a coletividade; iv) um outro fator € o
controle da divida publica, interna e externa, que tem efeitos imediatos e mediatos sobre a distribuicdo de
renda e a geracdo de empregos; v) é também fundamental, para um Estado que objetiva um desenvolvimento
sustentivel, a correta administracdo das receitas fiscais, dos gastos administrativos e a escolha de politicas
publicas eficientes, inclusive quanto a paz internacional e & seguranca interna; vi) 0 sexto aspecto é a
necessidade de incentivar os cidaddos a desenvolver o pais, através de estimulos na produgdo de tecnologias
e administracdo mais eficientes. Idem, ibidem, p. 130 e ss.

138 |ronicamente, afirma o autor: “sustainable development is still useful. Like many important ideas, it is
better than nothing for as long as there is nothing better.” Idem, ibidem.

139 Cf. Fabio Nusdeo. Desenvolvimento econdmico — Um retrospecto e algumas perspectivas. In: Regulagio
e Desenvolvimento. Coordenacéo: Calixto Salomao Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 11 e ss.



E na redistribuicdo que deve ser identificada a grande fungdo do novo
Estado. Trata-se, portanto, de um Estado que deve basear sua gestdo
(inclusive no campo econdmico) em valores e ndo em objetivos
econdmicos.'*

Algado também a um direito humano, o desenvolvimento econdémico tem sido alvo
de numerosos estudos, inclusive no direito estrangeiro, em face das varias mudancas
ocorridas no século XX, destacando-se especialmente: a descolonizacéo; o crescimento da
divida externa; a transicdo para 0 mercado livre; e o agravamento das condi¢fes de vida de

varios povos™*!. Fala-se, por isso, que se trata de um direito inerente & pessoa humana™*.

Ademais, o desenvolvimento econémico sustentdvel ganhou maior importancia
com a Comissdao Bruntland, de 1987, das Nacbes Unidas, que o definiu como o
desenvolvimento que atenda as necessidades atuais sem pdr em risco, no futuro, a
superacdo da pobreza e o respeito aos limites ecoldgicos, “aliados a um aumento do
crescimento econdmico como condi¢do de possibilidade para se alcancar uma maior

sustentabilidade das condicdes de vida globais.”**?

Verifica-se, a luz de tais fundamentos, que o conceito de desenvolvimento é
totalmente distinto de uma mera expansao empresarial, do crescimento da economia pura e
simples. Tais vetores, evidentemente importantes, precisam ser conciliados com os valores
sociais, pois necessita a populacdo de melhores parametros na distribuicdo de renda, na
protecdo de seus direitos (inclusive aqueles previstos na Constituicdo, como a saude, a

educacéo, dentre outros)™**.

140 f. Calixto Salomdo Filho. Regulago e Desenvolvimento. In: Regulacdo e Desenvolvimento, cit., p. 41.
141 Cf. Ana Paula Teixeira Delgado. O Direito ao Desenvolvimento na Perspectiva da Globalizagdo —
Paradoxos e Desafios. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 84 e ss.

142 |dem, ibidem.

143 Cf. Ana Paula Teixeira Delgado. Op. cit., pp. 113-114.

144 Atente-se, no entanto, para a possibilidade de existirem diferentes concepgdes nos diversos continentes. A
esse respeito, registra Ana Paula Teixeira Delgado que isso se d& em face de ser o conceito variavel a partir
das experiéncias de cada povo. Assim sendo, para paises como Cingapura e Mal&sia, a mera expansao seria
mais importante do que os valores sociais. Idem, ibidem, p. 108 e ss.



Tal diferenciacdo, feita a partir de indicadores econémicos, é bastante Gtil para que
se analisem os principios constitucionais econémicos, que devem ser interpretados de
forma sistematica. Afinal, um deve ser sopesado com 0s outros, porquanto a ordem
econbmica ndo pode ser vista com o isolamento de algum dos principios, ja que a ordem
juridica nacional harmoniza valores que, no passado, foram colocados em patamares

inversos.

Por isso mesmo é que a interpretacdo da ordem econdmica ha de se pautar pela
sistematizacdo de todos 0s principios, que, por serem normas que concretizam valores no

ordenamento, tém o papel fundamental de alicercar o proprio sistema.

I11. 2. Reducéo das desigualdades regionais e sociais

Um dos maiores problemas do Estado brasileiro é a nitida desigualdade entre as
diferentes classes sociais e entre as regides do pais. O que se observa no Brasil € a
existéncia de apices simultaneos de riqueza e de pobreza. Da mesma forma, algumas
regibes, como a sudeste, concentram a maior parte da riqueza nacional, enquanto outras,
como as regides norte e nordeste, caracterizam-se por numerosas dificuldades, a marca do
subdesenvolvimento: altos indices de pobreza, dificuldades da populacdo no acesso a

educacdo, a salde, a Justica, falta de oportunidades profissionais etc.

Essa realidade é uma das razdes para a adocdo de um modelo federalista, ja que €

objetivo estatal a harmonizacdo nacional e a implementacdo da nocéo de solidariedade

social*®®.

145 A prépria interpretacéo do Supremo Tribunal Federal enfatiza a questdo da solidariedade. A esse respeito,
confira-se a seguinte decisdo daquele Tribunal, que relaciona a solidariedade com o objetivo constitucional
da reducdo das desigualdades sociais — um tema de justica social: “[...] A Constitui¢do da Republica, ao fixar
as diretrizes que regem a atividade econdmica e que tutelam o direito de propriedade, proclama, como
valores fundamentais a serem respeitados, a supremacia do interesse publico, os ditames da justica social, a
reducdo das desigualdades sociais, dando especial énfase, dentro dessa perspectiva, ao principio da



O Estado, portanto, tem o dever de promover mudancas, diminuindo a distancia
que ainda ha entre as regides e entre a populacdo mais carente e aquela parte da sociedade

que concentra grande parte da riqueza nacional.

Todavia, € bom que se registre que esse processo de mudanca ndo significa a
condenacdo da riqueza: ao contrario, o que se deve fazer é proteger a forca da economia
privada, mas ofertando condicfes para a melhor distribuicdo de renda. Em sintese, o
Estado deve auxiliar para que o pais cres¢a, mas que o crescimento também sirva para o
aumento das oportunidades de emprego, para a melhor aplicacdo dos recursos publicos,

considerando-se as diferengas regionais.

Se o Estado ndo der um tratamento prioritario para essa questdo, todos os demais
principios da ordem econGmica normativa restardo ineficazes, porquanto o correto

conceito de desenvolvimento é extremamente distante da mera modernizacao.

A Constituicdo, tendo em vista tal realidade, elege como objetivo da ordem
econdmica a reducio das desigualdades regionais e sociais. E, como se propde o sistema, a
concretizacdo da protecdo simultanea do capital e do trabalho, com vistas a harmonizacédo
da distribuicdo de riquezas. E a distribuicdo de riquezas abarca tanto a reducdo das
desigualdades sociais como das desigualdades regionais, que, na verdade, tém a mesma

causa.

O préprio movimento federalista tem como fundamento a harmonizacdo nacional,
que deve nortear todas as politicas publicas, enfatizando-se a soberania sobre a autonomia

dos entes federativos**. Tanto que até mesmo quando h& a imposicao de tributos, admite-

146« ] pode-se sustentar que os Estados mantém sua autonomia, que, no entanto, fica condicionada a

manutencdo da ordem central, denominada Unido ou Estado Federal, que detém a soberania. H4, pois, uma
sobreposicdo dos interesses nacionais em relagdo aos interesses dos entes que formam a Unido. [...] Vé-se
que autonomia e soberania ndo se confundem, porquanto esta € a maior representacdo do poder politico,
enquanto que aquela é um nivel de independéncia que fica limitado aos pressupostos do Estado. A
Federagdo, com base em tais consideraces, constitui uma forma de Estado calcada na descentralizagdo do
poder politico, repartindo-



se a aplicacdo de aliquotas diferenciadas por regides, visando-se a diminuicdo das
desigualdades.

Note-se, também, que as desigualdades entre as regides e entre classes sociais € um
dado de equidade. Em outras palavras, 0s custos governamentais e empresarias somente
aumentam com a pobreza. Se houvesse um equilibrio entre as regides e entre as classes,
pelo menos no aspecto de ndo existirem vertentes radicais de pobreza concentrada,
aumentar-se-ia a circulacdo dos recursos financeiros, o consumo, a produgdo, o préprio
custo governamental de “auxiliar” os mais necessitados, ao inves de se aplicar o dinheiro
em formacdo educacional, melhoramentos em equipamentos de salde, investimentos em

tecnologia.

Um importante aspecto deve ser ainda destacado: a Conferéncia das Nac¢des Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, da qual surgiu a chamada Declaracdo do Rio de

Janeiro™’, enfatizando-se, aqui, o seguinte dispositivo veiculado como principio:

Principio 5



1. 3. A reducdo das desigualdades regionais e sociais e 0s demais principios
da Constituicdo Econémica brasileira

Passa-se, nesta parte, a examinar os demais principios da ordem econémica para
que se busque o desenvolvimento econdmico e, por conseqliéncia, a reducdo das

desigualdades regionais e sociais que sé&o, como Vvisto, questdes conexas.

I11. 3. 1. Soberania nacional — a soberania econdmica

A reducdo das desigualdades, sejam regionais, sejam sociais, € algo que depende
do correto entendimento do conceito de soberania nacional. E esta, como ensina Paulo
Bonavides, foi o principio que inaugurou o Estado Moderno, “impossivel de constituir-se
se lhe falecesse a solida doutrina de um poder inabalavel e inexpugnéavel” **®, havendo

sido teorizado a partir do aspecto do poder interno em seu grau maximo (coercgéo).

O termo soberania sugere uma idéia de poder, de autoridade. E de fato seria
impossivel examinar-se 0 Estado sem que se facam digressdes acerca da soberania, até
porque se trata de algo relacionado ao proprio poder do Estado, interna ou

externamente'*°.

O conceito de soberania que mais ganhou repercussdo foi o de Jean Bodin, que, em
1576, afirmava tratar-se do poder absoluto e perpétuo de uma Republica. Ficava entdo a
idéia de que a soberania representava algo absoluto e para sempre, ndo se sujeitando a
qualquer outra forca politica ou juridica. Era o ponto alto para a manutencao do Estado, a

sua prépria forca mediante o cenario internacional.

148 Cf. Paulo Bonavides. Teoria do Estado. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 21. O mestre faz referéncia
ao publicista francés Jean Bodin, a quem atribui a responsabilidade pela formulac&o juridica da soberania.

149 Cf. Volney Zamenhof de Oliveira Silva. Elementos de Teoria Geral do Estado Comunitario. Campinas:
Interlex, 2000, p. 73.



O contetdo da afirmagdo de Bodin, em verdade, determinou por muito tempo a
forma de se entender o significado da soberania, até que fosse necessério revé-lo em face

da evolugdo das relagGes internacionais, mais recentemente com a forga da globalizagéo.

O fato é que o conceito de soberania ndo é mais 0 mesmo. Na atualidade, nenhum
Estado resolve isoladamente os seus problemas, ja que s@o todos interdependentes, seja no

ambito social, cultural, econémico etc*™.

Dessa forma, nenhuma das caracteristicas propostas por Bodin se mantém hoje,
verificando-se que: i) a soberania ndo é algo absoluto, mas relativo, ja que o Estado, na sua
conformacdo contemporanea, ora permite a participacdo de outros Estados em questdes
que lhe dizem respeito, ora cerceia tais interferéncias; ii) a perpetuidade também néo é
marca da soberania, porque podem existir mudangas na estruturacdo dos Estados,

podendo, por exemplo, um Estado ser aglutinado por outro™*,

No caso, a soberania vista do art. 170 da Constituicdo se refere a independéncia
econdmica que é colocada para o Estado. Na interpretacdo de Eros Grau, ha dois sentidos
para a soberania nacional prevista na ordem econdmica constitucional: i) o primeiro
correspondente a um principio constitucional impositivo, utilizando-se da linguagem de
Canotilho; ii) o segundo assume a feicdo de diretriz, de norma-objetivo, aplicando-se a
concepcdo de Ronald Dworkin, dotada de carater “constitucional conformador”**?. E de se

concordar com as seguintes afirmacdes do ilustre professor:

A Constituicdo cogita, ai, da soberania econémica, 0 que faz ap6s ter
afirmado, excessivamente — pois sem ela ndo hd Estado-, a soberania
politica, no art. 1°., como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
e, no art. 4°, I, a independéncia nacional como principio a reger suas
relagdes internacionais.

A afirmacdo de soberania nacional econémica ndo supfe o isolamento
econdmico, mas antes, pelo contrério, a modernizacdo da economia — e da

150 Cf. Volney Zamenhof de Oliveira Silva. Op. cit., p. 75.
1 |dem, ibidem.
152 Cf. Eros Roberto Grau. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988, cit., p. 209.



sociedade — e a ruptura de nossa situacdo de dependéncia em relacdo as
sociedades desenvolvidas.™

De fato, a ordem econdmica é tdo importante que sem a observancia de seus
principios coloca-se em risco a propria existéncia estatal. Assim, ha de se relacionar a
soberania econdmica a soberania politica, sem que isso signifique o isolamento do pais,
mas, ao contrario, para fortalecer as relacGes internacionais sem que, ao contrario do que

propde a Constituicdo, torne-se necessario abrir mao da independéncia nacional.

Portanto, visa-se, com a soberania econbmica, a participacdo da sociedade

brasileira no mercado internacional, desde que em condices de igualdade™*.

Ademais, com a soberania econdmica do Estado brasileiro, torna-se possivel
efetivar a ordem econdmica teorizada na Constituicdo, especialmente no que se refere a

propria reducdo das desigualdades (tanto regionais como sociais).

I11. 3. 2. Propriedade e sua func¢éo social

Do mesmo modo, ndo se afigura possivel a efetivacdo da ordem econémica
normativa sem que se examine a importancia da propriedade e a sua funcao social. S&o
elementos indispensaveis para a implementacdo do equilibrio nas relagdes econémicas e

sociais, especialmente quanto a reducdo das desigualdades.

Sabe-se que o conceito de propriedade esta relacionado a liberdade e a livre
iniciativa™®, fundando-se na protecdo do “ter” e merecendo, no Brasil, grande atencéo do
legislador infraconstitucional. E isso porque a propriedade sempre foi justificada pelas
necessidades materiais do homem?™®, constituindo ndo uma Unica instituicdo juridica, mas
varias, que se relacionam a diferentes tipos de bens. Assim, pode a propriedade abranger

varias classes de bens.

153 |dem, ibidem.

154 |dem, ibidem, p. 210.

155 Cf. Nelson Nazar. Direito Econdmico, op. cit., p. 46.

156 Cf. Fabio Konder Comparato. Funcdo social da propriedade dos bens de producéo. In: RDM 63/73.
Apud Eros Roberto Grau. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, cit., p. 214.



Diferenciam-se, entretanto, a propriedade dos bens de consumo e a propriedade dos
bens de producéo™’. Como ensina Eros Grau, a funcio social da propriedade se realiza

quando houver bens de producéo, dai porque se deva falar em funcéo social da empresa™®.

O particular, que no passado era titular de um direito praticamente subjetivo, deve
agora utilizar os seus bens em favor de outrem, da sociedade, de acordo com a diretriz
constitucional. O Estado, todavia, deve considerar a distingdo entre os bens que interessam

a coletividade e aqueles que em nada modificam o cenério sdcio-econdmico.

Sendo assim, o conceito de propriedade, da mesma forma que o de soberania, deve
ser atualizado para a realidade contemporanea. N&o representa mais o direito absoluto de
se ter um bem:; hoje, a protec&o a propriedade caminhara junto, sempre™®, de outro valor
constitucional — a sua funcéo social. Assim, devem ser analisados conjuntamente esses
dois principios constitucionais econémicos, de forma sistematica, metodologia aplicada

pelo préprio professor Eros Grau, que os qualificou como diretrizes - normas-objetivo™®.

A propriedade, ndo obstante seja tutelada pela ordem constitucional vigente, néo é
mais algo a parte; insere-se na realidade social e econdmica, assumindo uma funcgéo, um
papel fundamental. Nesse contexto, validas sdo as palavras do Ministro Gilmar Ferreira

Mendes:

[...] o conceito constitucional de propriedade ha de ser necessariamente
dindmico. Nesse passo, deve-se reconhecer que a garantia constitucional
da propriedade esta submetida a um intenso processo de relativizagdo,
sendo interpretada, fundamentalmente, de acordo com parametros fixados
pela legislacdo ordinaria.*™

157 Cf. Eros Roberto Grau. Op. cit. (nota 107), p. 215.

158 |dem, ibidem.

%% salvo nas hipéteses em que os bens objeto da propriedade ndo importem em qualquer beneficio a
coletividade. Dai porque razdo assiste ao professor Eros Grau ao distinguir as funcdes social e individual,
que devem ser consideradas no exame do assunto. Cf. Eros Roberto Grau, Ibidem, p. 212.

150 |dem, ibidem, p. 211.

161 Cf. Gilmar Ferreira Mendes. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 1998, p. 155.



O Supremo Tribunal Federal, analisando a tutela constitucional da propriedade,
concluiu que o “direito de edificar é relativo, dado que condicionado a funcdo social da

propriedade.”*%?

Seguindo a mesma premissa, 0 Superior Tribunal de Justica tem declarado a
importancia de se interpretar a protecdo a propriedade em conjunto com a sua funcéo

social, conforme asseverou o Ministro Milton Luiz Pereira:

O direito privado de propriedade, seguindo-se a dogmatica tradicional [...],
a luz da Constituicdo Federal, dentro das modernas relagdes juridicas,
politicas, sociais e econémicas, com limitacdes de uso e gozo, deve ser
reconhecido com sujeicdo a disciplina e exigéncia da sua funcio social. E
a passagem do Estado—proprietario para o Estado—solidario, transportando-
se do “monossistema” para o “polissistema” do uso do solo [...].(STJ — 12
Secdo — MS n°. 1.856-2/DF — Rel. Min. Milton Luiz Pereira, Diario da
Justica, Sec¢do I, 23.08.1993).

Isto posto, a propriedade, antes vista como algo praticamente absoluto, acima de
tudo e de todos, ganha uma nova formatagéo constitucional, tendo que conviver com a sua

funcéo social.

Através de outra formatacdo metodoldgica, por ser adepto da escola do Law and
Economics, aborda Steven Shavell em algumas justificac@es (juridicas e econdmicas) para
o direito de propriedade: i) a existéncia de direitos de propriedade € um fator do bem-estar
social; ii) trata-se de incentivo para a busca da valorizacdo do trabalho; iii) da mesma
forma, constitui um fator relacionado a manutencdo e ao desenvolvimento de bens
(incentives to maintain and improve things); iv) esta relacionado também a protecdo do

direito de trocas (a idéia do mercado)*®.

Destarte, é importante o registro de que a propriedade nao se refere apenas a bens
imbveis; antes, abrange, na correta leitura do ordenamento, quaisquer bens. Nesse

diapasdo, a propriedade intelectual, as patentes, as tecnologias desenvolvidas, as proprias

162 Cf. STF — RE 140436 — 22 Turma — Rel. Min. Carlos Velloso, Diério da Justica, 06.08.1999, p. 45.
163 Cf. Steven Shavell. Foundations of Economic Analysis of Law, cit., p. 11-26.



empresas, as organizaces™®, além de outros elementos, devem, na medida do interesse
coletivo, atender a sua funcéo social. E isso porque se trata de algo inserido no conceito de

propriedade privada, que deve caminhar junto de sua fungdo socio-econémica.

Assim, deve-se perguntar, como fazem Cooter e Ulen, também da escola da analise
econdmica do direito: o que os proprietarios devem fazer com seus bens? Os professores
norte-americanos, partindo da nocdo de eficiéncia econdmica, explicitam os métodos
regulatorios do Estado para restringir a liberdade dos proprietarios, como o proprio
zoneamento e a regulacdo do desenvolvimento. E isso para que os bens sejam destinados

aqueles que melhor os explorem, visando-se ao estimulo do uso eficiente dos recursos™®.

A luz da teoria dos citados autores, através de mecanismos reguladores, deve o
Estado dirigir ou induzir o comportamento dos agentes para o atendimento daquilo que
importa ao interesse coletivo, sem, é logico, que se violem as garantias do direito de
propriedade. Dessa forma, detém o Estado o papel de criar facilidades para as trocas,
fazendo com que os agentes que possam melhor explorar os recursos (bens econémicos)
tenham como fazé-lo. E o caso, v. g., do zoneamento, dividindo-se as areas das cidades em

locais destinados ao comércio, as industrias, as residéncias.

Mais uma vez, ressalta-se a relacdo entre tais principios da Constituicdo e a busca
do desenvolvimento econdmico, que abrange, de forma clara, a reducdo das desigualdades
regionais e sociais. Se ndo coubesse a propriedade atingir a sua funcéo social, tal

afirmacdo seria estranha. No entanto, tendo a propriedade, em suas diferentes acepgdes,

164 Cooter e Ulen analisam o conceito e a importancia da propriedade, fazendo uma série de questionamentos
a partir da premissa da eficiéncia do mercado e da maximizacao de riquezas e de utilidades. Nesse ponto,
tratam de varios elementos dentro do conceito de propriedade, explicando como se comporta 0 mercado e a
transferéncia das propriedades entre os agentes econdmicos, entre grupos e consumidores. Cf. Robert Cooter
e Thomas Ulen. Law and Economics, cit., p. 122 e ss.

165 «[ ] we developed an economic theory of property and applied it to a wide-ranging set of legal
problems. Out theory views property as the institution that gives people freedom over resources; property
law can encourage the efficient use of resources by creating rules that facilitate bargaining and exchange and
that minimize the losses when bargaining fails. We organized our theoretical discussion of property rules
around four questions that a system of property law must answer. In answering these questions, we revealed
the economic logic underlying much of property law.” Idem, ibidem, p. 187.



que atender a uma funcdo vinculada ao interesse da coletividade, torna-se algo
fundamental na reducdo dos desequilibrios regionais e sociais.

I11. 3. 3. Livre iniciativa e livre concorréncia

No mesmo sentido, infere-se a relagdo entre o desenvolvimento econdmico, com as
suas conseqliéncias imediatas, inclusive a reducdo das desigualdades regionais e sociais, e
a liberdade das atividades econdmicas e das profissdes. Todavia, é de se questionar: qual é

0 correto conceito dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia?

Para responder, destaque-se que livre iniciativa e livre concorréncia séo principios
distintos que, entretanto, mantém uma relacdo muito forte. Devem, pois, ser examinados

conjuntamente, da mesma forma que se fez com a propriedade e a sua funcédo social.

Afirma-se na doutrina que a livre concorréncia deriva da livre iniciativa. Ou seja, a
livre concorréncia € corolario da livre iniciativa, ndo existindo sem esta. A reciproca,

todavia, ndo é verdadeira, como aduz Luis Eduardo Schoueri*®®,

Celso Lafer, em apresentacdo feita em 1980, j& afirmava que a liberdade, na
antiguidade, representava a capacidade ou o direito de participar do processo politico.
Assim, a nocdo antiga do termo poderia exprimir-se como “liberdade participacdo” ou

“autonomia”, cujo significado seria “o direito de se reger pela propria lei”*®".

Com o desenvolvimento do Estado moderno, especialmente com a ascensdo da
burguesia e a queda do absolutismo, a feicdo da liberdade mudou bastante, denotando

agora, segundo Lafer, liberdade ndo-interferéncia*®.

166 para Luis Eduardo Schoueri, baseando-se em Celso Bastos, “o principio da livre-concorréncia pressupde
a livre-iniciativa, mas com ela ndo se confunde, j& que enquanto o primeiro inexiste sem a segunda, a
reciproca ndo é verdadeira.” Cf. Luis Eduardo Schoueri. Normas Tributérias Indutoras e Intervencéo
Econdmica, cit., p. 94.

167 Cf. Celso Lafer. O Moderno e o Antigo Conceito de Liberdade, apresentada na VIII Conferéncia
Nacional da OAB, em maio de 1980, na cidade de Manaus. Apud Sérgio Varella Bruna. Op. cit., p. 130.

168 Cf. Sérgio Varella Bruna. Op. cit., p. 131.



A liberdade™®, portanto, assume no Estado moderno uma acepcao de autonomia da
iniciativa econdmica, evitando-se a intervengdo estatal nos campos agora destinados ao
dominio dos particulares. A expressdo liberdade da iniciativa econdmica passa a integrar a
liberdade de acesso ao mercado, independentemente do Estado. Pode-se falar, entdo, num
movimento de “desregulacdo estatal da economia”, colocada por especialistas norte-
americanos como uma reacao as peculiares condi¢des politicas e macroeconémicas de um
periodo caracterizado por uma crescente preocupacdo com a inflagdo e por uma

generalizada desilusdo com a efic4cia da intervenco estatal (o final dos anos 70)*".

Ocorre que a idéia de “desregulacdo” ndo se aplica ao extremo, pois a liberdade
ndo € algo absoluto, até porque nenhum dos valores concretizados pelos principios
constitucionais o seria — na verdade, eles se relacionam entre si para formar um todo coeso
e coerente. Como pontifica José Afonso da Silva, a liberdade do desenvolvimento
empresarial, da livre escolha das atividades econdmicas, é legitima apenas quando

exercida no interesse da justica social'"*.

A liberdade, por consequiéncia, engloba a livre iniciativa, mas ndo se limitando a
ela. Trata-se, como registra Eros Grau, de um conceito amplo, jA que ndo constitui
simplesmente uma afirmacao capitalista. A livre iniciativa tanto se expressa pela liberdade
empresarial, como pela liberdade do trabalho, falando Grau em “liberdade do trabalho” —

“trabalho livre”. Nesse sentido, a liberdade é um atributo inalienavel do ser humano®’.

Todavia, a livre iniciativa assume maior relevancia juridica quando trata da

iniciativa empresarial, garantindo-se, pelo principio, dois elementos fundamentais para o

sistema: i) liberdade de acesso ao mercado; e ii) liberdade de permanéncia no mercado®’.

169 A respeito da evolucdo da liberdade, v. Luis Eduardo Schoueri. Tributago e liberdade. In: Principios de
Direito Financeiro e Tributario — estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Organizadores:
Adilson Rodrigues Pires & Heleno Taveira Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 431 e ss.

170 Cf, S. Peltzman. A Teoria Econdémica da Regulacdo depois de uma década de Desregulagdo. In:
Regulagdo Econémica e Democracia, cit., p. 85-88.

71 Cf. José Afonso da Silva. Op. cit., p. 661.

172 Cf. Eros Roberto Grau. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, cit., p. 226.

173 Cf. Sérgio Varella Bruna. Op. cit., p. 134.



O primeiro seria a nocdo mais ligada a livre iniciativa em si mesma, enquanto que 0

segundo estaria vinculado a livre-concorréncia, que €, como Vvisto, seu corolério.

A livre concorréncia corresponde a possibilidade de os agentes econdmicos terem o
direito de atuar e de se manter no mercado, objetivando a producéo e a circulagdo de bens
e servicos. Trata-se de principio que permite aos agentes econdmicos o exercicio de suas
atividades num sistema de competicdo livre de prescricdes e prestagdes provindas do
Estado'™. Ademais, o ato de concorrer, em condicdes iguais, exige um ambiente de
liberdade compativel com tal possibilidade.

Oportuna se apresenta, entdo, a analise de decisbes do Supremo Tribunal Federal
sobre a livre concorréncia. O Pretorio Excelso, em diferentes casos, tem declarado a
inconstitucionalidade de dispositivos de leis municipais que impedem o exercicio das
atividades econémicas em pequenos espagos geograficos. Veja-se, nesse sentido, a
interpretacdo jurisprudencial no que se refere as leis que restringem a concorréncia
empresarial:

[...] Autonomia municipal. Disciplina legal de assunto de interesse local.
Lei municipal de Joinville, que proibe a instalacdo de nova farméacia a
menos de 500 metros de estabelecimento da mesma natureza. Extremo a
gue ndo pode levar a competéncia municipal para o zoneamento da cidade,
por redundar em reserva de mercado, ainda que relativa, e,
consequentemente, em afronta aos principios da livre concorréncia, da
defesa do consumidor e da liberdade do exercicio das atividades
econdmicas, que informam o modelo da ordem econbmica consagrado
pela Carta da Republica (art. 170 e paragrafo, da CF). (STF — 12 Turma —
RE n°. 203.909-8/ES — Rel. Min. Carlos Velloso — Diério da Justica,
Secdo 1, 6-02-1998, p. 38).

AUTONOMIA MUNICIPAL — DISCIPLINA LEGAL DE ASSUNTO
DE INTERESSE LOCAL - LEI MUNICIPAL DE JOINVILLE, QUE
PROIBE A INSTALACAO DE NOVA FARMACIA A MENOS DE
500 METROS DE ESTABELECIMENTO DA MESMA NATUREZA
— Extremo a que ndo pode levar a competéncia municipal para o
zoneamento da cidade, por redundar em reserva de mercado, ainda que
relativa, e, conseqlientemente, em afronta aos principios da livre
concorréncia, da defesa do consumidor e da liberdade do exercicio das
atividades econdmicas, que informam o modelo de ordem econdmica
consagrado pela Carta da Republica (art. 170 e paragrafo, da CF). Recurso

174 Cf. Manuel Gongalves Ferreira Filho. Direito Constitucional Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p.
193.



ndo conhecido. (STF — RE 203.909 — SC - 12 T. — Rel. Min. llmar
Galvéo — DJU 06.02.1998).

RECURSO EXTRAORDINARIO - ARTIGO 1° DA LEI N° 6.545/91,
DO MUNICIPIO DE CAMPINAS — LIMITACAO GEOGRAFICA A
INSTALACAO DE DROGARIAS — INCONSTITUCIONALIDADE -
1. A limitacdo geogréfica a instalacdo de drogarias cerceia o exercicio da
livre concorréncia, que é uma manifestacdo do principio constitucional da
liberdade de iniciativa econdmica privada (CF/88, artigo 170, inciso IV e §
Unico c/c o artigo 173, § 4°). [...] 3. Inconstitucionalidade do artigo 1° da
Lei n° 6.545/91, do Municipio de Campinas, declarada pelo Plenario desta
Corte. Recurso extraordinario conhecido, porém nédo provido. (STF — RE
199.517 — SP — TP — Rel. p/o Ac. Min. Mauricio Corréa — DJU
13.11.1998 — p. 15.)

Em todos esses julgados, o Supremo Tribunal Federal ressaltou a livre
concorréncia como principio com evidente forga normativa, relacionando-se com a
liberdade das atividades econdmicas. Desse modo, qualquer norma infraconstitucional que
restrinja a livre iniciativa e a livre concorréncia devera ser afastada, salvo em casos
excepcionais, que sejam objeto de ponderacdes com os demais principios da Constituicao.
E isso porque nenhum valor concretizado na ordem juridica é absoluto, como se

argumentou anteriormente.

Nota-se, destarte, que a liberdade da iniciativa das atividades econémicas tem
como decorréncia a protecdo da livre concorréncia até por valorizagdo do principio
fundamental da isonomia, oportunizando a todos os agentes o exercicio de atividades no

mercado e a sua permanéncia, tdo importante quanto o primeiro.

A correta leitura da Constituicdo, pelo visto, impde que se entenda o significado da
concorréncia, que deve se desenvolver de forma leal. Isso quer dizer que a concorréncia
tem como fungdes: i) “garantir que o sucesso relativo das empresas no mercado dependa

exclusivamente de sua eficiéncia, e ndo de sua “esperteza negocial”; e ii) preservar o

mercado como agente de transmissdo de informagdes®".

175 Cf. Calixto Salomdo Filho. Direito Concorrencial — as condutas, cit., p. 55.



O sistema, pois, a0 mesmo tempo em que admite a livre iniciativa, deve controlar o
equilibrio das relagdes econbmicas, através da manutencdo da livre concorréncia. Livre
iniciativa e livre concorréncia sao principios que se complementam, representando

liberdades relativas, ja que vinculadas ao fim da harmonia da estrutura social.

Destaque-se, também, que passou a ser essencial para o sistema social a protecao
da liberdade da iniciativa econdmica e da concorréncia, ndo se admitindo modalidades de
intervengdo estatal que venham a suprimir-lhes completamente, assim como ndo se

admitem as préticas dos agentes privados que produzam tal efeito®’®.

Por tais pontos, verifica-se que a livre iniciativa e a livre concorréncia, como
principios resultantes do valor liberdade, s&o fundamentais na busca do desenvolvimento
econémico e, especialmente, na implementacdo da reducdo das desigualdades regionais e
sociais. Atraves do livre exercicio das atividades econdmicas e das profissdes, torna-se
evidente a maior possibilidade de se desenvolver a economia a partir da idéia de

conciliacéo de valores.

I11. 3. 4. Tutela do consumidor

Por outro lado, o desenvolvimento econdmico, por se distinguir da mera
modernizacdo, como sustentado anteriormente, ndo pode servir apenas aos grandes grupos
empresariais. Nesse ponto, é de grande relevancia a protecdo do mercado, como Vvisto,

tutelando-se, em especial, o consumidor.

O consumidor, seguindo modernas correntes teodricas, passa a ser um elemento
fundamental da ordem constitucional e do sistema econdémico. O Estado, em face disso,
tem a obrigacdo de protegé-lo. E a protecdo do consumidor tem duas facetas: i) protege-se
o consumidor dentro de uma perspectiva microecondmica e microjuridica; e ii) protege-se

o consumidor através da adogdo de politicas econdmicas adequadas™’”.

176 Cf. Sérgio Varella Bruna. Op. cit., p. 137.
177 Cf. Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca. Op. cit., p. 129.



Sdo vérios os exemplos concretos de politicas estatais de defesa do consumidor,
iniciando-se com uma mensagem presidencial de John Kennedy em 1962 e passando a
Resolucdo n°. 39/248 da Organizacdo das NacOGes Unidas, de abril de 1985, e as
Comunidades Européias, através das Resolucdes do Conselho, todos visando a elaboragdo
e ao fortalecimento das politicas de protegdo do consumidor’®,

Seguindo a tendéncia mundial, inseriu a Constituicdo do Brasil o principio
expresso de protecdo do consumidor, que passa a ser Vvisto como uma instituicdo
fundamental da economia e da propria ordem juridica. Por decorréncia l6gica, a defesa do
consumidor é um efeito do proprio funcionamento do mercado, pois, com a livre iniciativa

e a livre concorréncia, acaba-se obtendo a oferta de bens com o menor custo possivel'’.

A propria nocdo de liberdade econdmica leva também a concluséo de que podem
0s consumidores ser vistos como norteadores da oferta de bens e servicos no mercado,
sendo 0s agentes econdmicos referidos como “escravos” de sua vontade'®. Isso significa
que o consumidor tem um papel de grande relevancia na determinacdo de pregos e da

qualidade dos produtos e servigos postos no mercado.

Nessa perspectiva de protecdo constitucional, convém registrar que toda a
teorizacdo econbmica do direito concorrencial se baseia também na tutela do consumidor.
Sobre essa realidade, testemunha Calixto Salomé&o Filho que tanto os tedricos ordoliberais,
como os estruturalistas e 0s neoclassicos ndo discordam quanto a esse ponto, pois € o
consumidor o destinatario econémico direto das normas concorrenciais, ndo sendo,

todavia, o seu destinatario juridico.

Explica-se: muitas vezes, préaticas restritivas da concorréncia, de abuso do poder
econbmico, poderiam ser vistas como benéficas ao consumidor no aspecto da mera
diminuicdo de precos. Mas as normas concorrenciais se dirigem a propria idéia

institucional da concorréncia, que adquire uma concep¢do bem mais profunda do que a

178 |dem, ibidem, p. 130.
179 Cf. José Roberto Pernomian Rodrigues. Op. cit., p. 90.
180 |dem, ibidem, p. 91.



mera busca por diminuicdo dos precos. O sistema econdmico deve pautar-se pelo
equilibrio de suas relagdes, ndo se admitindo praticas restritivas. Ainda da licdo de Calixto
Salomdo Filho, infere-se que o interesse do consumidor consiste na existéncia da

concorréncia®®’.

No Brasil, a Constituicdo, que prestigiou expressamente a defesa do consumidor,
foi complementada pela Lei n°. 8.78/90, que estabelece parametros para a politica nacional

de relagdes de consumo™®?,

Qual é, todavia, o conceito juridico de consumidor? Como pondera Thierry
Bourgoignie, professor da Universidade de Louvain, ndo existe no direito nenhuma
definicdo unica do termo consumidor. Por isso mesmo, volta-se para a realidade
econémica para se apreender “o destinatario das iniciativas que propdem uma politica de

promocao dos interesses do consumidor no centro do sistema econdmico.”*#

O que importa € que o consumidor, como elemento fundamental para a economia,
é protegido, expressamente, pela ordem econémica proposta na Constituicdo, baseada nos

ideais de concorréncia e de equilibrio nas relacdes econdmicas.

Vistos tais aspectos relativos a tutela do consumidor, é de se afirmar que tal
principio da Constituicdo Econdmica é de grande relevancia também na reducdo das
desigualdades regionais e sociais, no momento em que, ao vincular-se a atividade
econbmica e a atuacdo estatal a protecdo do mercado, garante-se a efetivacdo do

verdadeiro desenvolvimento e ndo uma mera modernizagdo econémica.

181 “Basta entender, no entanto, que o interesse do consumidor consiste precipuamente na existéncia da
concorréncia e que ele é, portanto, nesse caso, mediado pela protecdo da existéncia de concorrentes para ter
de considerar a prética ilicita.” Cf. Calixto Salomao Filho. Op. cit., p. 81-82.

182 Cf. José Augusto Peres Filho. Responsabilidade do Estado no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o
Paulo: iEditora, 2003, p. 38.

183 Cf. Thierry Bourgoignie. O Conceito Juridico de Consumidor. In: Revista do Consumidor. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 7.



I11. 3. 5. Tutela do meio ambiente

Um outro principio que ganha importancia para o tema é a protecdo do meio
ambiente, pois ndo existe desenvolvimento econdmico, com a reducdo das desigualdades,
sem que se tutele a estrutura natural. Explica-se: os valores devem ser ponderados na
correta concepcdo do desenvolvimento. Desse modo, desrespeitar-se 0 meio ambiente ndo

é admissivel no sistema normativo, pois todos os principios devem ser ponderados.

A preocupacao com o meio ambiente ocupou plano secundario até a década de 70,
quando a Organizacdo das Nacbes Unidas organizou a conferéncia sobre meio ambiente,
em Estocolmo, no ano de 1972. A poluicéo era vista, até entdo, como um mal necessario

do crescimento econdmico®®.

No mesmo sentido anota Marcelo Figueiredo que o tema do desenvolvimento e
ecologia vem apresentando cada vez mais interesse em todo o mundo, diferentemente do
passado, em que Sse imaginava que 0s conceitos de meio ambiente e desenvolvimento eram
antagonicos'®®. Figueiredo, tratando da protecdo do meio ambiente, fala em vérios

principios, mencionando, por Gltimo, o desenvolvimento econdmico sustentado™®®.

184 Cf. José Marcos Domingues de Oliveira. Direito Tributario e Meio Ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 7-9.

185 Cf. Marcelo Figueiredo. A Constituicdo e o Meio Ambiente — Os Principios Constitucionais Aplicaveis a
Matéria e Alguns Temas Correlatos. In: Direito Tributario Ambiental. Organizador: Heleno Taveira Torres.
Séo Paulo: Malheiros, 2005, p. 565. O professor lembra que os conceitos diferem nos paises desenvolvidos e
nos em desenvolvimento (ou subdesenvolvidos). Segundo ele, “Para os primeiros, o conceito, de fato, parece
mais importante que para os segundos. Isso porque os paises desenvolvidos, ao longo dos séculos, s6
puderam elevar o nivel de vida de suas popula¢des por meio de procedimentos poluidores, provocando com
isto um alto grau de polui¢do global. Todavia, a adogdo agora de uma politica semelhante pelos paises em
desenvolvimento tornaria 0 mundo quase inabitavel. A Unica solucdo logica possivel seria, exatamente, a
unido de todas as Nagdes em torno de um objetivo comum — a defesa, a preservagdo e o0 adequado manejo —
do meio ambiente. N&o é por outra razdo, alias, que o denominado “Protocolo de Kyoto” promete melhorar o
clima do planeta na proxima década. Para tanto, determina que paises desenvolvidos reduzam a emissdo de
gases causadores do efeito estufa (GHC). [...].” Idem, ibidem, p. 566.

18 Relaciona o autor os seguintes principios: i) principio do direito humano fundamental (o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado é fundamental); ii) principio da supremacia do interesse publico
em relagdo aos interesses privados; iii) principio da indisponibilidade do interesse publico na protecdo do
meio ambiente (é dever do Estado e dos particulares ndo sO preservar 0 meio ambiente, “mas de
compreender a sua caracteristica de indisponibilidade”; iv) principio da obrigatoriedade da intervengdo
estatal (através dele, incumbe ao Estado o dever de cuidar do meio ambiente, por meio das medidas
anunciadas na Constituicdo da Republica; v) principio da prevencdo ou precaugdo; e vi) principio do
desenvolvimento sustentado. Idem, ibidem, p. 569-573.



José Marcos Domingues de Oliveira, ao seu turno, afirma que o desenvolvimento
econdmico sustentavel corresponde ao progresso da atividade econémica compativel com
a utilizacdo racional dos recursos ambientais, representando a rejeicdo do desperdicio, da

ineficiéncia e do desprezo por esses recursos'®’.

Também se vé, na mesma linha, a opinido de Edis Milaré, para quem o
desenvolvimento sustentado é o que propugna um crescimento econémico qualitativo,
Unica forma de melhorar a qualidade de vida do cidaddo em harmonia com o ecossistema e

seus limites®®.

Ja Cristiane Derani, partindo da relagdo historica entre o homem e o meio
ambiente, registra que a natureza é o primeiro valor da economia, tratando-se da base de
qualquer transformacdo. Em face disso, as politicas ambiental e econdmica fazem parte de
uma politica social Gnica. A respeito do assunto, os arts. 170 e 225 da Constituicéo
indicam a construcdo de um projeto social de integracdo entre os seres humanos e de
reconhecimento da natureza como fonte de vida, a qual o processo econémico precisa
“respeitar, compreender e se adaptar.”**® A autora identifica os seguintes principios
fundamentais de defesa do meio ambiente: i) cooperacdo; ii) poluidor-pagador; e iii)

precaucdo™®’.

Observa-se, pelo visto, que todos os principios ventilados na doutrina especializada
levam a conclusao de que tudo se resume a um desenvolvimento econémico sustentavel. E
para isso se faz necessaria a presenca ativa do Estado, que deve promover politicas
publicas que harmonizem o0s objetivos econdémicos da protecdo ambiental. Dai porque se

fala em politica econdmica andando junto da politica ambiental.

187 Cf. José Marcos Domingues de Oliveira. Op. cit., p. 18-19.

188 Cf. Edis Milaré. Tutela Jurisdicional do Ambiente. In: Revista do Advogado n. 37.

189 «Art, 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pablico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”

190 cf. Cristiane Derani. Aplicagdo dos Principios do Direito Ambiental para o Desenvolvimento
Sustentavel. In: Direito Tributario Ambiental, op. cit., p. 641 e ss.

191 |dem, ibidem, p. 647.



Destaque-se, demais disso, que a protecdo do meio ambiente € necessaria do ponto
de vista da propria eficiéncia dos comportamentos econdmicos. E que se estes ndo
respeitarem o meio ambiente, estardo causando danos ao proprio sistema econdmico,
porque Serdo necessarios recursos para corrigir as distor¢des do ambiente, da estrutura
natural. E isso €, na linguagem econdmica, condenavel. Eficiente deve ser o
comportamento que, além de gerar desenvolvimento, aumentar riquezas e minimizar
perdas, ndo crie novos custos para a economia que lhe serve de base, inclusive para o
Estado.

Sendo assim, s@ existird desenvolvimento econémico, com a busca do pleno
emprego e em especial com a reducdo das desigualdades, com a protecdo da ordem
natural, do meio ambiente. E isso pela interpretacdo sistemética'® dos principios

constitucionais sob exame.

I11. 3. 6. Busca pelo pleno emprego

A busca pelo pleno emprego também se apresenta como principio fundamental da
ordem econémica, no momento em que estabelece um objetivo para o Estado e para 0s
agentes econdmicos. A propdsito, sustenta Grau que a busca pelo pleno emprego €
também principio constitucional impositivo e, simultaneamente, norma-objetivo, “dotada
de carater constitucional conformador, a justificar a reivindicacdo pela realizacdo de

politicas publicas.”**

Trata-se de principio relacionado a “expansao das oportunidades de emprego”,
contemplado na ordem constitucional pretérita. Grau fala ainda na referéncia de “pleno
emprego” no ideal de Keynes quanto ao “emprego pleno de todos os recursos e fatores de
producdo”, informando-se, pelo principio, “o contetdo ativo do principio da fun¢éo social

da propriedade”*®*.

192 Uma parte sera dedicada especialmente & interpretacéo sistematica dos principios da ordem econdmica.
193 Cf. Eros Roberto Grau. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, op. cit., p. 229.
9 1dem, ibidem.



Afirma o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, ainda, que o proprietario ou
o titular do poder de controle sobre a propriedade tem a obrigacdo de exercer esse direito-

funcdo (poder-



A ciéncia econbmica, ademais, considera uma situacdo de pleno emprego quando
ndo mais que 3% ou 4% da forca de trabalho estdo desempregados, registrando-se a taxa
de desemprego mais baixa dos Estados Unidos, que foi de 1,2%, no ano de 1944, “quando

a economia estava fortemente mobilizada para o esforco da guerra.”**°

Da historia do desenvolvimento econémico brasileiro, infere-se a constante
preocupacdo com diferentes elementos. No entanto, o0 maior desafio tem sido a geragéo de
empregos, que depende do proprio crescimento econbémico e da direcdo que a ele se

imprimir®®.

Atualmente, a populagdo economicamente ativa do Brasil ultrapassa os 90 milhdes
de pessoas, sendo que aproximadamente 3 milhdes de pessoas ingressam no mercado de
trabalho todo ano®*. Somadas s dificuldades econdmicas causadas pela alta taxa de juros
e pela altissima carga tributaria, as oportunidades de emprego vém se tornando escassas,
apesar de possiveis alternancias nos numeros. E isso em face de alguns elementos: i) a
propria reestruturacdo das empresas, que as leva a investir em tecnologia, substituindo,
muitas vezes, a mao-de-obra pelas maquinas e equipamentos modernos; i) a
reestruturacdo do sistema bancario do pais, também com a crescente informatizacéo; iii) a
crise fiscal dos entes federativos, que, ndo obstante venha sendo administrada, ainda é um
problema da Federacdo em relacdo a distribui¢do de riquezas; iv) a baixa competitividade
de varios setores das atividades econdmicas diante da globalizacdo econdémica; e v) a

“quebra” de um grande nimero de empresas®®.

Cabe ao Estado, portanto, assumir um papel de agente “de normalizacdo” das
relacbes econdmicas, promovendo, dentre outras coisas: i) 0 controle da carga tributéaria;
i) o controle dos gastos publicos, priorizando investimentos em educagdo e tecnologia,
para que as pessoas se habilitem ao novo mercado de trabalho; iii) o incentivo, como de

fato vem fazendo, para a modernizacdo das empresas, através de estimulos fiscais; iv) a

199 |dem,ibidem.

200 . Argemiro J. Brum. Desenvolvimento Econdmico Brasileiro. 23. ed. Petrépolis: Vozes, 2003, p. 551.
2% v/ dados do IBGE. Disponiveis em: <<http://www.ibge.gov.br>>. Acesso em 11 de junho de 2006.
202 . Argemiro J. Brum. Desenvolvimento Econdmico Brasileiro, cit., p. 552.


http://www.ibge.gov.br/

mudanca de dispositivos do ordenamento juridico, como a recente Lei de Recuperacgdo da
Empresa, que alterou o impacto das dificuldades financeiras das empresas sobre o
processo econdmico, renovando a possibilidade de recuperacdo, através de um programa

mais eficiente para a ordem econémica.

Em termos claros, coloca-se o emprego como um elemento fundamental no
equilibrio das relacdes econdmicas, devendo o Estado promover politicas publicas habeis

para que 0 mercado absorva 0 maximo possivel do trabalho disponivel®®,

O referido principio, destarte, tem sua fundamentacdo no ambito econdmico. Com
0 aumento de empregos, aumenta-se a circulacdo de recursos, melhorando o nivel de
eficiéncia, transferindo-se 0s ‘“custos” empresariais para investimentos que a todos

beneficiam.

No mesmo diapasdo dos demais principios até agora analisados, verifica-se que a
reducdo das desigualdades, sejam regionais, sejam sociais, depende da expansdo dos
empregos no pais. Com a expansdo das atividades econdmicas, desde que vinculadas a
protecdo do mercado e do meio ambiente, aumentar-se-d80 0 nivel de empregos e a

tendéncia de reducao dos problemas econémicos e sociais.
I11. 3. 7. Tratamento favorecido para empresas de menor porte
O que visa o principio em tela é a propria manutencao do equilibrio concorrencial,

como objetivo da ordem econbémica. Num mercado em que grandes e pequenos

concorrentes se sujeitam a mesma regra, a concorréncia nunca sera aquela proposta pela

23 A economia expde, diretamente, o tema do presente trabalho como uma das politicas pablicas possiveis.
Através de incentivos fiscais, novos investimentos sdo feitos e empregos criados. Nesse sentido, adverte
Paulo Sandroni que “Os governos podem aplicar uma politica de pleno emprego por meio de recursos fiscais
(por exemplo, incentivos e empreendimentos geradorese multiplicadores de emprego) e monetéarios
(direcionamento dos créditos, destinagdo de verbas).” Lembra ele, ainda, que desde a grande crise de 1929,
e, sobretudo “ap6s a Segunda Guerra Mundial, o pleno emprego tornou-se um objetivo nacional dos grandes
paises industrializados, como a Inglaterra (a partir da recomendacdo do Plano Beveridge, de 1942) e os
Estados Unidos (desde a implantacdo do New Deal e, particularmente, com a aprovacao da Lei do Emprego,
0 Employment Act, de 1946).” Op. cit., p. 659.



Constituicdo, isto €, os pequenos serdo sempre prejudicados. E isso é contrario a propria

noc¢do de livre concorréncia, de isonomia, pois o tratamento igual se da entre iguais.

Por isso mesmo, deve o Estado criar mecanismos para incentivar o crescimento da
economia, protegendo as empresas de menor porte, que tém uma importancia

incontestavel na criagdo de empregos e na distribuicdo de riquezas.

Exemplo de politica pablica com tal desiderato é o tratamento tributario
simplificado para as empresas de menor porte, o denominado “SIMPLES FEDERAL"?*,
que é um estimulo para a formalizacdo e a manutencao de referidos agentes econdmicos

no mercado.

Através da simplificagdo (no cumprimento dos deveres instrumentais ou
obrigaces tributarias acessorias) e da concessao de estimulos fiscais (através da redugéo
do impacto fiscal sobre as atividades econdmicas), a Unido Federal promoveu um
importante avanco no fomento das atividades exercidas por empresas de menor porte, hoje
consideradas aquelas que auferem receitas de até R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e

quatrocentos mil reais)®.

Note-se, por oportuno, que a sistematica simplificada adotada pela Unido Federal e
também por alguns Estados da Federacdo € fundamental sob outra Otica, qual seja, a
inducdo dos comportamentos dos agentes para a formalizacdo de seus negocios. Ao
conceder incentivos para as empresas consideradas de menor porte, o Estado esta
induzindo os agentes a migrarem da informalidade para a formalidade, o que é
extremamente relevante no que se refere a harmonia das relacbes econémicas. Com a
formalizacdo das suas atividades econdmicas, o Estado garante outros principios da

propria ordem econdémica: livre concorréncia, busca do pleno emprego, protecdo do

204 Cf, Lei Federal n°. 9.317, de 05 de dezembro de 1996.

25 Dispde o art. 2° da Lei Federal n°. 9.317/96, com a redagdo da Lei Federal n°. 11.196, de 2005: “Art. 2°.
Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: | - microempresa a pessoa juridica que tenha auferido, no
ano-calendério, receita bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais); (Redacéo
dada pela Lei n® 11.196, de 2005); Il - empresa de pequeno porte a pessoa juridica que tenha auferido, no
ano-calendario, receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e igual ou inferior a
R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais). (Redagéo dada pela Lei n® 11.196, de 2005) [...].”


http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Leis/2005/lei11196.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Leis/2005/lei11196.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Leis/2005/lei11196.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Leis/2005/lei11196.htm

consumidor, do meio ambiente etc. Ou seja, as medidas adotadas pelo Estado devem
seguir essa visdo de busca da ordem econdmica normativa — a busca da harmonia, do

funcionamento equilibrado do mercado.

Empresas formalizadas, ademais, podem ser fiscalizadas pelo Poder Publico,
sujeitando-se as suas determinacfes, 0 que nao ocorre, via de regra, com os informais, que,
além de tudo, ndo recolhem tributos, o que caracteriza uma nitida diferenga na
determinacdo de pregos no mercado (matéria repreendida por se tratar de concorréncia
desleal — criticada também pela ciéncia econémica no momento em que fere a nocéo da

concorréncia perfeita).

Pelo exposto, verifica-se que a Constituicdo quando fala em tratamento favorecido
protege a propria nocao de defesa da concorréncia, do consumidor, do meio ambiente, da
livre concorréncia e da busca pelo pleno emprego. Em suma, os principios devem, nota-se

aqui novamente, ser interpretados conjuntamente, de forma sistematica.

O principio aqui examinado € um dos pilares da concorréncia no mercado,
demonstrando a importancia do papel incentivador que deve orientar o Estado, ja que a
concentracdo econémica (no sentido especifico do controle dos mercados) a quase
ninguém interessa, a ndo ser aos proprios dominadores. Em conseqiiéncia, esse principio
também é fundamental na busca do desenvolvimento e na reducdo das desigualdades
regionais e sociais, porquanto orienta a atuacdo estatal no sentido de valorizar a empresa
de menor porte que, no Brasil, € responsavel por grande parte dos empregos criados nos

altimos anos?®.

206 A esse respeito, veja-se a concluséo de pesquisa realizada pelo IBGE e noticiada nos seguintes termos:
“Pesquisa revela aumento do emprego na pequena empresa - A analise apresentada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) mostra que as micro e pequenas empresas continuam tendo um
papel fundamental na economia brasileira. Em 1996, o pessoal assalariado correspondia a 14,8 milhdes e, em
2003, este ndmero subiu para 19,1 milhdes. Mais de 58,5% destes novos postos de trabalho foram gerados
por empresas com até 29 pessoas ocupadas. Ao contrério das empresas com cem ou mais pessoas ocupadas,
que reduziram esta participacdo em sete pontos percentuais, as micro e pequenas empresas aumentaram em
6,4 pontos percentuais. Estas foram algumas das conclusGes apresentadas pelo IBGE, que analisou dados
que fazem parte das Estatisticas do Cadastro Central de Empresas (Cempre) composto por unidades
formalmente inscritas no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica da Secretaria da Receita Federal. O IBGE
concentrou-se na andlise de empresas com empregados. Neste periodo, observa-se que a inddstria continua
sendo a principal atividade econdmica, mas diminuiu sua participacdo em empregos e salarios. O comércio



I11. 3. 8. Vedacéo de beneficios as empresas publicas e de economia mista

Aqui, insere-se como principio da ordem econdmica a isonomia que deve informar
as relagBes entre o Estado e as empresas privadas e as empresas publicas e mistas que se
colocam dentro do dominio econémico. Em outras palavras, o Estado ndo pode conceder
estimulos apenas as empresas publicas e/ou mistas quando elas exercam atividades dentro
do mercado e com objetivo de obtencédo de lucros. Nesse caso, devem se sujeitar ao regime
juridico comum das empresas privadas, sob pena de se gerar, no sistema, uma incoeréncia
com os proprios valores da livre iniciativa, livre concorréncia e busca pelo pleno emprego,

dentre outros, e em especial com a reducédo das desigualdades.

O texto constitucional prevé que o Estado somente pode exercer atividades dentro
do dominio econdmico em algumas hipoteses, quando necessaria a defesa da seguranca

nacional ou em face de relevante interesse coletivo®®’.

Pelo disposto na Constituicdo, as empresas publicas e de economia mista, quando
explorem atividades econbmicas diretamente, nas hipdteses previstas, sujeitar-se-d0 ao
regime juridico préprio das empresas privadas. Ratificado o disposto, tem-se claramente
que as empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de

privilégios fiscais.

Com isso, pretende o sistema manter o respeito a livre concorréncia, com todas as

repercussfes necessarias na busca da ordem econémica normativa. Assim, sujeitando-se as

foi a Unica atividade que aumentou sua participacdo relativa, segundo o nimero de empresas, passando de
48,4% para 52,2%, e a que apresentou maior aumento na participacao relativa de emprego. [...].” Disponivel
em <<http:// www2.uol.com.br/canalexecutivo/notas05/201020055.htm>>. Acesso em 14 de junho de 2006.

207 «Art, 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracio direta de atividade econdmica
pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1°. A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgéo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre: | - sua funcdo social e formas de
fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade; Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obriga¢des civis, comerciais, trabalhistas e tributérios; [...] (Redagdo dada ao
paragrafo pela Emenda Constitucional n° 19/98). § 2°. As empresas publicas e as sociedades de economia
mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. [...]”



empresas estatais e de economia mista ao regime préprio das empresas privadas, nao
exercerdo o poder econdmico de forma ilegitima, prejudicando o equilibrio das relagdes

econdmicas.

Em livro homenageando o professor lves Gandra da Silva Martins, abordou Luis
Eduardo Schoueri as imunidades tributarias, fazendo pondera¢des sobre os limites a
limitagdo do poder de tributar. Em outras palavras, Schoueri relacionou as imunidades e a
atuacdo das empresas no dominio econémico. No seu artigo, apos afirmar que as normas
sobre imunidade ndo sdo absolutas, “antes se sujeitando a limita¢Ges, cuja correta e
coerente interpretacdo depende da compreensdo do contetdo do art. 173 da Constitui¢édo
Federal de 1988 [...]”, lancou suas conclusdes no sentido de que a presenca no dominio
econémico indicara que o contribuinte devera se sujeitar a livre concorréncia, encerrando-
se a imunidade em face da revelacdo de capacidade contributiva (“capacidade para

contribuir com os gastos da coletividade™)*%.

Isso significa dizer que as empresas publicas e de economia mista, quando
inseridas no mercado para o exercicio de atividades econdmicas (dentro, portanto, do
dominio econémico), ndo podem ter privilégios. E esses incluem as normas de

imunidades.

A questdo que chama a atencdo é a possivel contradicdo entre o comando do art.
173 e o do art. 175 da Constituicdo, que determina que incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou por concessao e/ou permissdo, prestar servicos publicos. Em
outros termos, as empresas que, sob o regime de concessdo e/ou permissdo
administrativos, prestem servicos publicos estdo ou ndo inseridas no mercado (dentro do

dominio econémico)?

208 Cf, LLuis Eduardo Schoueri. Notas acerca da Imunidade Tributaria: Limites a uma Limitacdo ao Poder de
Tributar. In: Tributacdo, Justica e Liberdade — Estudos em Homenagem a lves Gandra da Silva Martins.
Coordenadores: Marcelo Magalhaes Peixoto e Edison Carlos Fernandes. Curitiba: Jurud, 2005, p. 392-394.



O professor lves Gandra da Silva Martins ja se dedicou ao assunto em parecer
apresentado a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, aduzindo que a natureza dos

servicos publicos impede a tributacio, pois o que ha é patriménio da Uni&o?®°.

No mesmo diapaséo se verifica a licdo de Eros Grau, diferenciando os tratamentos
das empresas inseridas no dominio econdémico e aquelas que exercem papel fundamental

na prestacdo de servicos publicos?'°.

Roque Antonio Carrazza ja examinou a imunidade tributéria das empresas estatais
delegatarias de servigcos publicos e, em parecer também apresentado para a Empresa

Brasileira de Correios e Telégrafos, sustentou, em sintese, 0s mesmos argumentos™*.

Em discussdo envolvendo o alcance da imunidade tributaria e as empresas
publicas, o Supremo Tribunal Federal assentou o seguinte entendimento, a partir da
argumentacdo do entdo Ministro Carlos Velloso, que relatou outros processos com o

mesmo pensamento:

EMENTA: CONSTITUCIONAL - TRIBUTARIO - EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - IMUNIDADE
TRIBUTARIA RECIPROCA: CF, ART. 150, VI, ‘A" - EMPRESA
PUBLICA QUE EXERCE ATIVIDADE ECONOMICA E EMPRESA
PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO: DISTINCAO. |
— As empresas publicas prestadoras de servigo publico distinguem-se das
gue exercem atividade econbmica. A Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos é prestadora de servico publico de prestacdo obrigatoria e
exclusiva do Estado, motivo por que estd abrangida pela imunidade
tributaria reciproca: CF, art. 150, VI, “a". 1l — Recurso extraordinario
conhecido em parte e, nessa parte, provido. (STF — RE n°. 407.099-5-RS
— Rel. Min. Carlos Mario Velloso, j. 22.06.2004).

A jurisprudéncia sobre o assunto segue o entendimento do Supremo Tribunal

Federal, separando o exercicio das atividades econdmicas da prestacdo de servicos

29 Cf, Ives Gandra da Silva Martins. Imunidade Tributéria dos Correios e Telégrafos. In: Revista Juridica,
288/32, p. 38.

219 Cf, Eros Roberto Grau. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, cit., p. 254-273.

211 Cf. Roque Antonio Carrazza. A Imunidade Tributaria das Empresas Estatais Delegatarias de Servigos
Publicos — Um estudo sobre a imunidade tributaria da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT.
Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 38-128.



publicos: na primeira hipdtese, o regime juridico € o comum, aquele das empresas
privadas; na segunda, o regime diferenciado, dito administrativo, na linguagem de

Carrazza.

E indiscutivelmente importante o principio em anéalise para o correto
funcionamento do mercado. Viu-se que o Estado ndo é, historicamente, competente na
administracdo empresarial, ndo sendo legitima a manutencdo de empresas no mercado
com distor¢des, como seriam 0s tratamentos desiguais, com facilidades, em detrimento

dos agentes privados.

Ao Estado cabe apenas a garantia dos servicos publicos a sociedade, o controle dos
interesses nacionais e a regulacdo do mercado, no sentido estrito de “normalizar” as
situacOes lesivas ao proprio mercado, como a pratica de comportamentos ilegitimos e

simultaneamente ilegais (infragcdes a ordem econdémica).

Uma vez mais, conclui-se que s6 é possivel o desenvolvimento econdmico e a
reducdo das desigualdades regionais e sociais com a correta atuacdo do Estado. Com a
concessao de privilégios as empresas publicas que exercam atividades no mercado
(dominio econémico), colocar-se-a em risco a ordem econdmica normativa. Por isso

mesmo é que a Constituicdo, de forma expressa, veda tais privilégios.

I1l. 4. A interpretacdo sistematica dos principios da ordem econémica em
torno da busca da reducdo das desigualdades regionais e sociais — a questao

dos direitos fundamentais (a cidadania e a dignidade humana)

Viu-se que a ordem econdmica proposta na Constituicdo deve ser interpretada a
partir da sistematizacdo de todas as normas que dela cuidam??. Assim, devem ser

corretamente estudados todos os principios que informam a ordem econdmica, na busca do

212 0 art. 1°. da Constituicio expde claramente que o Estado brasileiro tem como fundamentos, também, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, além dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, da
soberania e do pluralismo politico. Com isso, nota-se que tais fundamentos também devem ser colocados na
interpretacdo da ordem econémica proposta.



desenvolvimento econdmico sustentdvel, utilizando-se o conceito que hoje hd de ser
compreendido e que resume bem a protecdo dos valores relativos a liberdade das

atividades econdmicas (as forcas do capital) e das necessidades sociais.

Do mesmo modo, ndo se pode ignorar que outros valores de grande relevancia para
a busca do desenvolvimento econdmico nacional (sustentavel) sdo também concretizados

na ordem constitucional, inclusive sendo alcados a direitos fundamentais®-.

A interpretacdo sistematica dos principios constitucionais econémicos, portanto,
deve levar em conta esses outros valores, todos em prol do desenvolvimento econdmico,
pois este repercutird na busca do pleno emprego, na valorizagdo do trabalho, na protecéo
do mercado e do consumidor, do meio ambiente, sem deixar de lado a liberdade das
atividades econémicas, que representam a forca do capital.

Nesse contexto, evidencia-se a cidadania como outro dos objetivos do Estado
brasileiro e como um valor que deve ser inserido na interpretacdo da ordem econémica
normativa. Ela representa a nocdo de que todos tém direitos fundamentais, numa ordem
que trata todos de forma democratica, relacionando-se a existéncia de um verdadeiro
Estado Democréatico de Direito. A cidadania, por isso mesmo, existe em funcdo da
coeréncia do proprio sistema juridico, que deve impor ao Estado observancia aos

elementos fundamentais constitucionais.

A esse respeito, destaque-se 0 pensamento de Ricardo Lobo Torres, para quem a
cidadania existe in processu, fazendo-se e refazendo-se permanentemente e apresentando

diferentes conotacdes em decorréncia das circunstancias do tempo e do espago®*“,

213 Os direitos fundamentais sdo atualmente protegidos tanto pela ordem constitucional como pelos tratados
internacionais. Bens juridicos como a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade sdo vistos
como direitos subjetivos do cidadao, num processo que se ramifica na protecdo da cidadania e da dignidade
do homem. Sobre o tema, cf., em especial, Artur Cortez Bonifacio. O Direito Constitucional Internacional e
a Protecdo dos Direitos Fundamentais. Tese de doutoramento em Direito do Estado, PUC/SP, 2006, ainda
inédita.

214 Cf. Ricardo Lobo Torres. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: Teoria dos Direitos
Fundamentais. Coordenador: Celso de Albuquerque de Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 316.



Veja-se, ainda, que a cidadania é um dado estrutural do proprio mercado, pois, sem
que as pessoas exercam seus direitos, dificulta-se o correto funcionamento das relac6es
econdmicas. Tal pode ser facilmente comprovado com a comparacgdo entre dois periodos
da economia nacional: antes e depois da legislacdo que protege os direitos do consumidor.
Com a constante divulgacdo dos direitos do consumidor, numerosos beneficios foram
auferidos por toda a sociedade, podendo-se citar, como meros exemplos, a melhoria dos
produtos e servigos, 0 “auto-controle” dos precos no mercado, e a prépria eficiéncia
econémica que passou a orientar todos 0s agentes econdmicos, sob pena de exclusdo do

dominio econémico.

A dignidade da pessoa humana, por outro lado, consagra a nocéo de que todos tém
direito a uma vida digna, abrangendo a educacao, a saude e o trabalho. Na verdade, é um
consenso do mundo contemporaneo o valor essencial do ser humano. E em funcdo do
principio sob enfoque, visa-se a protecdo da dignidade da vida, relacionando-se ao minimo
existencial®®®. Em outros termos, a dignidade da pessoa humana tem relagdo direta com a
distribuicdo de riquezas e com o papel regulador do Estado, que tem a obrigacédo

constitucional de oferecer a todos condi¢des fundamentais de sobrevivéncia.

Eduardo Borba, em pesquisa apresentada na Universidade Mackenzie, tratou da
relacdo entre a tributacdo da renda e 0 minimo existencial, partindo da premissa de que a
Constituicdo consagra a dignidade humana como um dos vértices obrigatdrios de qualquer

interpretagdo, concedendo carater sistematico as suas normas quando aplicadas®*®.

215 Cf. Ana Paula de Barcelos. Op. cit., p. 305. A autora suscita quatro elementos para a concretizacéo do
minimo existencial, quais sejam: i) direito & educacdo fundamental; ii) direito a salde basica; iii) direito a
assisténcia no caso de necessidade; e iv) acesso a justica.

218 Cf, Eduardo José Paiva Borba. Minimo Existencial e Imposto de Renda. Projeto de Dissertagdo de
Mestrado em Direito Politico e Econémico, Universidade Presbiteriana Mackenzie, p. 4. Menciona ele a
opinido de Sarmento, de grande profundidade quando se examina o assunto da dignidade da pessoa humana
e que aqui merece reproducdo: “[...] Neste fim, salienta DANIEL SARMENTO que "0 principio em questdo é o
que confere unidade de sentido e valor ao sistema constitucional”, entendendo-se por este aquele principio
que vem reconhecer a todos os individuos, sem referencia a classe, nacionalidade ou etnia, pelo simples fato
de pertencer a espécie humana, todos os direitos fundamentais, independentemente de quem seja, ou por
mais grave que tenham sido os atos que praticou. Assim, sintetiza que a “idéia é a de que em cada ser
humano, por mais humilde e obscura que seja a sua existéncia, pulsa toda a humanidade”. Idem, ibidem.



O principio sob enfoque, portanto, impde a realizacdo dos direitos fundamentais do
homem, em todas as dimensdes possiveis®’. Assim, o sistema deve proteger os direitos
fundamentais do homem porque deve buscar o real significado da expresséao justica social,
a partir, inclusive, da conciliacdo de valores que é préprio dos sistemas econdmicos duais,

na linguagem de Fabio Nusdeo?®.

Configura-se tal principio, ademais, num dado estrutural da economia, pois se 0
sistema tende a evitar a concentracdo econdmica, é porque visa a um equilibrio nas
relacGes econdmicas, sendo impensavel tal estrutura com vertentes radicalmente contrarias
de riqueza e pobreza, principalmente numa economia de mercado, na qual o papel do
Estado deve ser cada vez mais reduzido, evitando-se o aumento de préticas inGteis de
auxilio, que deveriam ser imediatamente substituidas por investimentos em educacéo,

saude, tecnologia e informagéo.

Pelo exposto, conclui-se que tudo se resumira a correta exegese do sentido da
ordem econémica normativa — o objetivo imposto ao Estado consubstanciado na busca
pelo desenvolvimento econémico sustentdvel, este abrangendo todos os valores
concretizados no sistema juridico, através dos principios anteriormente analisados e que

somente podem ser entendidos a partir da sistematizacdo aqui proposta.

21T Cf, Lafayete Josué Peter, op. cit., p. 176.
218 Cf. Fabio Nusdeo, op. cit., p. 200 e ss.



IV. A TRIBUTACAO COMO INSTRUMENTO DE REGULACAO ECONOMICA
— AS NORMAS TRIBUTARIAS INDUTORAS?®

Atualmente, apresenta-se incontroversa a afirmacgédo de que constitui a tributacao a
base financeira da grande maioria dos Estados contemporaneos®®. Fala-se, entdo, em
Estado Fiscal®** para designar-se o pais que reserva & iniciativa privada o exercicio das
atividades econdmicas, impondo sobre elas tributacdo para o financiamento das suas

atividades.

A expressdo “estadualidade fiscal”, nesse contexto, corresponde a nocdo da



No direito estrangeiro, chega-se a admitir que a fiscalidade € a instituicdo e a
realidade que ocupa o mais destacado relevo no plano das estruturas contemporaneas®®. A
tributacdo, todavia, ndo serve apenas para a arrecadacao de recursos para o Estado. H& o
lado da denominada extrafiscalidade, utilizando-se o tributo como mecanismo de
regulacdo das atividades desenvolvidas pela iniciativa privada. E é cada dia mais
importante esse aspecto da tributagdo, porquanto muitas vezes a direcdo dos
comportamentos econdmicos e sociais mostra-se inadequada e ineficaz, sendo substituido
pela inducdo, por estimulos e/ou agravamentos de natureza fiscal, inclusive para a

prevencdo de comportamentos ilicitos.
IV. 1. As formas de intervencéo do Estado e as normas tributarias indutoras

A intervencdo do Estado na economia manifesta-se em sistemas econémicos muito
diversos, constituindo a superacédo do liberalismo econémico por via da intervencao estatal

um dado fundamental da estrutura contemporanea®.

Objetivando o equilibrio das relacdes sociais e econémicas, o Estado intervém de
modo direto ou indireto, referindo-se grande parte da doutrina a intervencdo no dominio
econdmico e/ou sobre o dominio econdmico??®, expressées utilizadas pelo professor Eros
Grau, gque sustenta trés espécies de intervencdo: i) por absorcéo ou participacdo, quando o
Estado exerce diretamente alguma participacdo nas atividades econémicas; ii) por direcéo,
quando impde comportamentos; e iii) por inducdo, quando estimula e/ou desestimula

determinados comportamentos, mas ndo de forma impositiva®’.

224 Cf. Vitor Faveiro. Estatuto do Contribuinte. Coimbra Editora, 2002, p. 21. Continua 0 autor portugués
afirmando que: “certo, como é, dela dependerem os componentes, os condicionalismos, os fins e as ac¢des
publicas de realizacdo integral desta sociedade politicamente organizada que constituimos e em que
pessoalmente todos nos realizamos como seres sociais.” Idem, ibidem.

“% Cf. Lufs S. Cabral de Moncada. Direito Econémico, op. cit., p. 15. O professor portugués, apds expor as
diferentes concepgdes em torno da intervencéo estatal, ressalta o papel da norma juridica na conformacéo da
vida econdmica e social, assumindo a norma “um contetdo econémico e social, perdendo a neutralidade
axioldgica que a caracteriza na fase liberal. [...] A norma como que se transformou num programa de
realizacdes. A neutralidade da norma esta pois definitivamente ultrapassada. O novo conteldo da norma
juridica, pelo contrario, constitui-se como um dos pressupostos da actividade econémica e social.” ldem,
ibidem, p. 31.

226 Cf, sobre 0 assunto, Fernando Facury Scaff. Op. cit., p. 95.

221 Cf. Eros Roberto Grau. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, cit., p. 83 e ss.



Com efeito, o Estado tanto pode exercer atividades econdémicas de modo direto
(que hoje, no caso brasileiro, ndo é a regra, e sim a exce¢do), como apenas regulé-las (de

modo indireto)®%.

Adotando-se a classificacdo de Eros Grau, fala-se em intervencdo no dominio
econémico quando o Estado atue como um agente econdmico qualquer, assumindo o papel
dentro do dominio econdmico, sob o regime da iniciativa privada. E tal pode se dar por
absorcdo, quando a atividade seja monopolizada pelo Estado, ou por participacdo, quando
o Estado participe de igual para igual no mercado. Por seu turno, a intervencdo dar-se-a
sobre o dominio econdmico, também nas palavras de Grau, quando o Estado assuma a
funcéo reguladora, por inducgéo e/ou por direcdo. E ao intervir sobre o dominio econdmico,
0 Estado atua como emanador de normas para ordenar o processo econdémico, ndo para

dele participar como agente econdmico.

Na hipdtese de o Estado regular por inducéo, ndo sdo impostos comportamentos,
mas privilegiados aqueles mais desejaveis. J& ao fazé-lo pela direcdo, o Estado impde a
forma através da qual os agentes econdmicos exercerdo suas atividades, sob pena de

sancoes.

228 Consigne-se, por oportuno, que outras classificagdes sio notadas na doutrina especializada de como se da
a intervencdo estatal. Vejam-se, por exemplo, as posi¢des dos eminentes professores Ives Gandra da Silva
Martins, Tercio Sampaio Ferraz Jr. e Luis Roberto Barroso. lves Gandra da Silva Martins se refere a
intervencdo estatal de trés formas: i) monopolista; ii) concorrencial; e iii) reguladora. (Cf. lves Gandra da
Silva Martins.



O aspecto que interessa a este trabalho € justamente o estimulo e/ou desestimulo,
pois constitui o objeto das normas indutoras, desde que estejam relacionadas a figura dos

tributos.

Tanto nos casos de o Estado intervir no e/ou sobre o dominio econémico, estara ele
obrigado a observar os principios que regem toda a ordem econdmica e social. E a
Constituicdo delineia, expressamente, tais principios, que devem, necessariamente,

vincular suas atividades como estrutura social politizada.

Ratifique-se, a proposito, que a Constitui¢do, ao dispor sobre a ordem econdmica e
social, utiliza-se de elementos extraidos da ciéncia econdmica, valorando-os. E nédo se
deve desprezar, in casu, o0 ja trabalhado conceito de eficiéncia econdmica, pois deve o
Estado, ao editar normas de indugdo e/ou de direcdo, examinar os efeitos sobre todo o
processo econdmico. Assim procedendo, o Estado esta apenas pondo em pratica um
instrumental de grande utilidade, pois evitara o desperdicio de tempo, investimento

publico e a possivel “piora” do sistema.

Nessa linha de argumentacdo, concorda-se com Washington Peluso Albino de
Souza quando menciona a idéia da economia aplicada ao direito, estudando o contetdo
econémico do direito, para explicar a realidade, habilitando o jurista a fazer ponderacdes,
comparacBes, prever conseqiiéncias, aquilatar prejuizos, sacrificios pessoais e sociais??’.
No mesmo diapasdo, reitere-se, segue a corrente do Law and Economics, que vem
desenvolvendo essa nocdo de prever o efeito da norma juridica e ponderd-lo com a

eficiéncia da economia e com a possivel solucdo de conflitos.

Partindo-se da premissa de que o Estado tanto pode impor comportamentos quanto
estimula-los, torna-se possivel um entendimento quanto a diferenca da intervencdo por
inducéo e por direcdo. Essa diferenca pode ser explicada a partir do exemplo concreto do

controle de precos, pois a norma de direcdo vincula a determinada hipdtese com dnico

229 Cf, Washington Peluso Albino de Souza. Primeiras Linhas de Direito Econdmico. Sdo Paulo: LTR, 1994,
p. 54.



consequente. Havendo desrespeito a norma diretiva, deve haver a aplica¢do de sang¢Ges. O
agente, portanto, fica obrigado ao comportamento previsto na norma. J& a norma indutora
é diversa, pois sdo verdadeiras normas dispositivas, pois 0 agente ndo se V& sem
alternativas. Ao contréario, como ensina Luis Eduardo Schoueri, recebe ele estimulos ou
desestimulos, assegurada a possibilidade de se adotar comportamento diverso, sem que,
por isso, se cometa ilicito?*°,

Assim, as normas indutoras, ao contrario das normas de direcdo, ndo impdem um
Unico comportamento. E os agentes econdmicos, por consequéncia, podem ndo aderir ao
comportamento nelas previsto, fazendo um exame de seus efeitos. Nem por isso, falar-se-a
em ilicito, porque o agente tem como escolher entre praticar ou ndo o comportamento, a

partir de uma ponderacéo de interesses e valores.

Importante é a afirmacéo de que ndo se pode cogitar da direcdo estatal por meio de
normas tributarias, uma vez que estas pressupdem na possibilidade de o contribuinte
incorrer ou ndao no fato gerador. Nesse mesmo passo, veja-se que nao apenas o efeito
confiscatorio estaria sendo realizado, mas também a violagcdo a outros principios que
informam a tributacdo, como a prépria capacidade contributiva e a proporcionalidade e a

razoabilidade (no momento da interpretacao).

Portanto, as normas tributarias indutoras sdo, antes de normas indutoras, normas
tributarias. O agente econdémico ndo fica obrigado a se submeter aos seus balizamentos,
porquanto tém elas a natureza de estimular e/ou desestimular comportamentos que vao ser

decididos pelo proprio destinatario das normas.

IV. 2. A questdo da divisdo de competéncias na Federacéo — o pacto federativo

Por se tratar de uma Federacdo, o poder politico do Estado brasileiro ha de ser

231

exercido de forma descentralizada. Na forma do que dispde a Constituicdo™", o pacto

20 Cf, Luis Eduardo Schoueri. Normas Tributérias Indutoras e Intervengdo Econdmica, cit., p. 4.
2! Dispde o art. 1° da Constituicio Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito



federativo € uma das bases imodificaveis do sistema, devendo-se examinar as

competéncias que foram outorgadas aos entes que coexistem no pais.

IV. 2. 1. A competéncia para tributar

Uma das facetas do federalismo é o que se denomina de federalismo fiscal, que

trata da divisdo de rendas tributarias entre os entes que compdem o Estado brasileiro.

Dentro de tal modelo, sendo algadas a unidades federativas a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, a cada um dos referidos grupos de unidades a Carta
Constitucional outorgou o que se denomina, correntemente no Brasil, de competéncia de
tributar. A Constituicdo, como registra Carrazza®*®, pode ser vista como a Carta de

Competéncias, definindo-se competéncia tributaria como a aptidao para se criar tributos.

Seguindo tal raciocinio, a Constituicdo estabelece, de maneira rigida, a divisao de
rendas tributarias entre os entes federativos. Ela cataloga, outorga e distribui as
competéncias tributarias, delimitando o ambito de atuacdo de cada pessoa politica

interna®,

Assim, é através do exame da Constituicdo Federal que se verifica que tributos
podem ser cobrados pelos entes que formam a Federacdo, dizendo-se, por isso, que a
discriminacdo de rendas tributarias é a definicdo de que tributo cada ente federativo pode

exigir.

e tem como fundamento[...].” O dispositivo € ratificado em outras passagens da Constitui¢do, inclusive
colocando o pacto da Federagdo como garantia imutavel da ordem juridica.

%2 Define 0 autor que a competéncia tributaria é “[...] a possibilidade juridica de criar, ‘in abstracto’,
tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipGteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos
passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas. Como coroldrio disto, temos que exercitar a competéncia
tributaria é dar nascimento, no plano abstrato, a tributos.” Cf. Roque Antonio Carrazza. ICMS. 8. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 24. No mesmo sentido, v. 0 seu Curso de Direito Constitucional Tributério, cit.
233 «Essa possibilidade ou exercicio do poder de tributar, no Estado de Direito Constitucional, esta submetido
em primeiro lugar a disciplina da Constitui¢do, dentro da qual, explicita ou implicitamente, encontramos as
bases do Direito Constitucional Positivo. [...] Disciplinando o exercicio do poder de tributar, cabe a
Constituicdo do Estado federativo catalogar, outorgar e distribuir competéncias tributarias, delimita-las,
classificar os tributos, dispor sobre sua partilha e arrecadacdes, impedir conflitos de competéncias e garantir
o status do cidaddo-contribuinte.” Cf. Ruy Barbosa Nogueira, op. cit., p. 117-118.



No Brasil, adotou-se um regime rigido de reparticdo de competéncias tributérias,
por ser a melhor solugdo para se garantir a cada unidade o montante de ingressos

necessarios & manutenco de sua independéncia®**.

Tendo em vista justamente a questdo de suprir cada unidade federativa de recursos
suficientes a sua manutencdo, e principalmente pela situacdo inovadora de os Municipios
criarem sua propria esfera de atribuicbes autonomamente, tendo que atender a todos 0s
seus dispéndios, no que diz respeito a receita, a Constituicdo de 1988 optou por um
sistema misto, que abrange: i) o regime de partilha de competéncia; e ii) a partilha do
produto arrecadado.

No primeiro mecanismo, o poder de criar tributos € repartido entre os entes
politicos, de modo que cada um tem competéncia para impor as espécies tributarias dentro
da esfera que Ihe é assinalada pela Constituicdo®®®. Dessa forma, todos, dentro de certos
limites estabelecidos na ordem juridica, podem criar tributos e definir seu alcance

obedecendo a Constituicdo quanto aos critérios de partilha de competéncia.

O que na verdade se apreende do segundo sistema é que o ente politico que tiver
competéncia para legislar sobre determinado tributo delimitara sua abrangéncia e seu nivel
de incidéncia. No entanto, a arrecadacdo que dele resultar ndo lhe pertencera
integralmente, mas serd partilhada, dai que resulta uma segunda classificacdo de
competéncia, determinando-se trés modalidades: i) privativa, ii) residual e iii) comum.

Sobre isso, explica Luciano Amaro:

Designa-se privativa a competéncia para criar impostos atribuida com
exclusividade a este ou aquele ente politico; assim, o imposto de
importagdo seria de competéncia privativa da unido; o ICMS pertenceria a
competéncia privativa dos Estados e do Distrito Federal; o ISS comporia a
competéncia privativa dos Municipios e do Distrito Federal. Diz-se
residual a competéncia (atribuida a Unido) atinente aos outros impostos
que podem ser instituidos sobre situagdes ndo previstas. Seria comum a

2% Cf. Luis Eduardo Schoueri. Discriminagdo de Competéncias e Competéncia Residual. In: Direito
Tributério — Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Coordenadores: Luis Eduardo Schoeri e
Fernando Aurélio Zilveti. S&o Paulo: Dialética, 1998, p. 82.

2% Cf. Luciano Amaro. Direito Tributério Brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 93.



competéncia (referente as taxas e contribuicdo de melhoria) atribuida a
todos os entes politicos: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.**

Essas classificagdes, originarias da Carta Constitucional em vigor, impuseram um
grau de rigidez®® na elaboracéo e na incidéncia das espécies tributarias dentro de seus
respectivos ambitos, o que na verdade criou uma forma de se evitar a invasdo de

competéncias na tributagéo.

Verifica-se, pelo exposto, que para a edicdo de normas tributarias indutoras, tornar-
se-a fundamental respeitar-se a competéncia de cada uma das entidades federativas. Nao
se admite, portanto, que qualquer forma de estimulo ou desestimulo viole a divisdo das
competéncias impositivas tracada na Constituicdo. Por consequéncia, ndo podera a Unido
conceder incentivos abrangendo tributos que ndo fazem parte de sua competéncia

constitucional, 0 mesmo pensamento se aplicando aos demais poderes sub-nacionais.

IV. 2. 2. A competéncia para regular

Veja-se, por outro lado, que ndo € apenas a competéncia tributaria que admite a
edicdo de normas tributarias indutoras, ja que, ndo obstante sejam normas de natureza
tributaria, tém uma funcdo reguladora, impondo-se que se examine, como elemento

fundamental, a competéncia legislativa, que, adiante-se, abrange a competéncia tributéaria.

Da mesma forma que a Constituicdo é denominada de Carta de Competéncias no
ambito da tributacéo, € ela o corpo de dispositivos que distribui o poder de regular e de
legislar a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal. Veja-se, por oportuno, o teor do seu art.

24, no que se refere ao poder regulatorio vinculado ao tema do trabalho, que assim dispde:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

| - direito tributério, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico;

2% 1dem, ibidem, p. 95.
237 Cf. Geraldo Ataliba. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1968, p. 21 e ss.



[..]

V - producdo e consumo;

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do
solo e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da

poluicéo;
[...]

VI1II - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de wvalor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico;

[..]

8 1° - No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

8 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao
exclui a competéncia suplementar dos Estados.

8 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

8 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficécia da lei estadual, no que lhe for contrario. (Grifos acrescidos).

Menciona o texto constitucional, portanto, que a competéncia é, em regra,
concorrente, isto é, podem a Unido, os Estados e o Distrito Federal legislar sobre os temas
relacionados a matéria econémica, que abrange a producdo, 0 consumo, a protecdo do

consumidor e do meio ambiente.

A competéncia concorrente, todavia, prevé que cabe a Unido estabelecer normas
gerais, podendo os Estados e o Distrito Federal, ao inexistirem normas federais, exercer a
sua competéncia legislativa plena (poder de regular), até a eventual “superveniéncia de lei
federal sobre normas gerais”, que “suspende a eficacia da lei estadual, no que Ihe for

contrario.”?%®

Tem-se, nesse desiderato, que o poder de legislar ou de regular é o poder de

governar, ou seja, constitui o poder de restringir, proibir, proteger, encorajar, promover,

28 Art. 24, § 4°, da Constituico.



tendo em vista qualquer objetivo publico, desde que sem violacdo aos direitos individuais
protegidos no plano da ordem juridica.

Resta clara, portanto, a realidade no caso brasileiro, em que as normas gerais ficam
inseridas no a&mbito de competéncia da Unido, podendo Estados e Distrito Federal, em
carater suplementar, exercerem a competéncia reguladora. E isso em face da necessidade
de harmonizacdo das politicas nacionais, em respeito ao proprio pacto federativo,

evitando-se eventuais contradigdes.

Novamente, é de se destacar que soberania e autonomia sdo institutos que se
distinguem. No plano de uma Federacdo, todos os entes devem ser autbnomos, o0 que
corresponde a idéia de independéncia, mas que ficara, sempre, vinculada a manutengéo da
unidade nacional, justamente o que se denomina de soberania. Sustenta-se, portanto, que
todas as pessoas politicas devem ter um grau de independéncia condicionada a

manutencdo da ordem central, que detém, exclusivamente, a soberania, o poder de

autodeterminacdo estatal diante do cenario externo do Estado®.

Desse modo, a competéncia reguladora, em regra, € concorrente (Unido, Estados e

Distrito Federal), cabendo a chamada ordem central o papel de estabelecer leis gerais.

Nesse sentido € a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal:

PROTECAO AO MEIO AMBIENTE - CONTROLE DA
POLUICAO - COMPETENCIA CONCORRENTE DO ESTADO
PARA LEGISLAR — CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 24, INC.
VI — A competéncia legislativa da Unido para baixar normas gerais sobre a
defesa e protecdo da salde, a abranger as relativas ao meio ambiente, ndo
exclui a dos Estados para legislar supletiva e complementarmente sobre a
matéria, desde que respeitadas as linhas ditadas pela Unido. Prevaléncia da
legislacdo estadual, editada com base na regra de competéncia ditada pela
Carta Federal. O exame da validade das normas locais frente as federais
(Lei n° 6.938/81) ndo pode ser feito no &mbito do recurso extraordinério,
por extrapolar o contencioso constitucional. Precedentes das duas Turmas

29 ugoherania 6, na classica concepcdo, fendnemo vinculado a nocdo de poder reconhecido



do STF. (STF — RE 144.884-9 — 12 T. — Rel. Min. llmar Galvéo — DJU
07.02.1997).

CONSTITUCIONAL - PROTECAO AMBIENTAL E CONTROLE
DE POLUICAO, LEGISLACAO CONCORRENTE: UNIAO,
ESTADOS, DISTRITO FEDERAL - CF, ART. 24, VI E XII — CF/67,
ART. 8° XVII, C — I. O art. 8°, XVII, ¢, CF/67, conferia & Unido
competéncia para legislar sobre normas gerais de defesa e protecdo da
salde, estabelecendo o paragrafo Unico do mesmo artigo que a
competéncia da Unido ndo excluia a dos Estados para legislar
supletivamente sobre a matéria. A CF/88 conferiu aos Estados e ao
Distrito Federal competéncia concorrente na matéria (CF/88, art. 24, VI e
XII). 1l. Inocorréncia de ofensa a Constituicdo pelo fato de o Estado ter
exercido a sua competéncia legislativa supletiva. A alegacéo no sentido de
que a legislacdo estadual teria entrado em testilhas com a lei federal, Lei n°
6.938/81, ndo é propria do recurso extraordinario, esgotando-se no ambito
do contencioso infraconstitucional, préprio do recurso especial (CF, art.
105, 11, "b™). (STF — Ag Rg no Al 147.111-6 — RJ — 22 T. — Rel. Min.
Carlos Velloso — DJU 13.08.1993).

Infere-se, alias, dos entendimentos reproduzidos, que o Supremo Tribunal Federal
proclamou, de forma expressa, a distingdo entre os sistemas constitucionais de 1967 e de
1988, havendo o ordenamento vigente conferido aos Estados e ao Distrito Federal o que se
denomina de competéncia concorrente. E isso para que ndo faltem mecanismos
legislativos na busca de um equilibrio nas relagdes juridicas, econdmicas e sociais. O texto
de 1988, portanto, é incomparavelmente mais moderno, porque relativizou a distribuicéo

do exercicio do poder politico no &mbito da regulagéo.

Com argumentos semelhantes, ja sustentou Luis Roberto Barroso que a atual
ordem juridica coloca a disposicdo dos 6rgdos governamentais um impressionante elenco
de competéncias para impor, estimular ou desestimular comportamentos dos agentes
econbmicos, para que sejam atingidos os objetivos da ordem constitucional, nela inserida

o fendmeno econémico?*.

Pelo exposto, ndo faltam ao Estado brasileiro, na sua composicdo plena,

instrumentos legislativos para a regulacdo. Aos Municipios®*, por sua vez, foi outorgada

20 Cf, Luis Roberto Barroso. Crise Econdmica e Direito Constitucional. In: Revista Trimestral de Direito
Publico. Séo Paulo: RT, v. 6, 1994, p. 32.
41 Note-se, por oportuno, o teor do art. 30 da Constituicdo: Art. 30. Compete aos Municipios:



competéncia reguladora desde que a matéria esteja no ambito de seu peculiar interesse,

tendo em vista a preocupacdo, ja notada acima, com a harmonizagdo nacional, pois seria

extremamente danosa a Federacdo a existéncia de mais de 5.500 politicas publicas

diferentes em todos os temas afetos a regulagéo.

De qualquer

sorte, recentes entendimentos do Poder Judiciario admitem a

competéncia municipal em matéria de regulacdo, desde que o objeto seja especificamente

de seu interesse, como a forma de se exercerem, no seu territério, as atividades

econdmicas.

Nesse sentido:

CONSTITUCIONAL - TRIBUTARIO - ADMINISTRATIVO - [..]-
TAXA DE LOCALIZACAO E FUNCIONAMENTO -
COMPETENCIA MUNICIPAL, TENDO EM VISTA O PECULIAR
INTERESSE DO MUNICIPIO — INEXISTENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DO FEDERALISMO - COMPETENCIA MUNICIPAL
DECORRENTE DO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA - [..] 2.
E devida a taxa de localizacéo e funcionamento decorrente do exercicio do
poder de policia, por parte do municipio, nos termos do art. 78 do CTN. 3.
O municipio tem competéncia, tendo em vista seu peculiar interesse, para
disciplinar as atividades econdmicas ocorridas em seu territério. 4. Para a
cobranga da taxa decorrente do exercicio do poder de policia, deve haver a
correspondente atuacdo estatal, a qual ndo restou, no caso em tela,
afastada. 5. Recurso adesivo ndo conhecido e apelacdo a que se nega
provimento. (TRF 32 R. — AC 93.03.028941-2 — (103753) — 32 T. — Rel.
Juiz Fed. Conv. Silvio Gemaque — DJU 11.01.2006 — p. 179).

CONFRONTO ENTRE LEI MUNICIPAL E FEDERAL -
EXIGENCIA DE INSTALACAO DE PORTAS ELETRONICAS EM
INSTITUICOES BANCARIAS - POSSIBILIDADE - O art. 30 da
Constituicdo Federal autoriza o municipio a expedir leis sobre assuntos de
seu peculiar interesse e suplementar a Lei federal e estadual no que
couber. A existéncia de Lei federal disciplinando os requisitos minimos de
seguranca a serem observados pelas instituigdes financeiras, como € o caso
da Lei n° 7.102/83, ndo impede que os entes locais estabelecam outras
exigéncias a par das ja existentes, visando proteger os interesses da
comunidade. Apelacdo provida. (TRF 42 R. - AMS 2001.71.00.028024-8 -

I - legislar sobre assuntos de interesse local; 11 - suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber;
[...JVIHI - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupacédo do solo urbano;



RS - 32 T. - Rel? Des? Fed. Maria de Fatima Freitas Labarrére - DJU
30.10.2002 - p. 1.030).

[...] Decisdo que decreta caréncia da acdo eoBT2(e)9(0BT2(/Bot)-12(¢)9(d 11.04 Tf1L 0 0 é11.



1V. 3. Incentivos fiscais e elementos afins

As normas tributérias indutoras, para o fim de regular a ordem econdmica, a partir
do modelo proposto na Constituicdo, podem instituir beneficios e/ou agravamentos®*,

visando a realizacdo de comportamentos mais desejaveis pelos agentes econdémicos.

Assim, os incentivos fiscais sdo 0s instrumentos habeis para servirem a inducao
econdmica nas hipoteses de beneficios que passam a ser outorgados para incentivar

comportamentos especificos.

Parte-se aqui da premissa de ser um incentivo fiscal a supress@o e/ou a reducdo do
onus com o recolhimento de tributos. Afastando-se, todavia, do estudo analitico de suas
espécies, por fugir ao tema proposto, podem ser mencionados 0s seguintes elementos
relacionados as figuras dos incentivos fiscais: i) as subvencdes, que constituem um
beneficio de natureza financeira®?®; ii) os créditos presumidos, que tém natureza complexa,
ora apresentando-se como subsidio, ora como subvenc¢éo, ora como mera reducdo da base
de calculo dos tributos®*®; iii) os subsidios, que podem ser estimulos de natureza fiscal ou
comercial, para promover determinadas atividades econémicas por periodos

transitorios®’; iv) as isencdes tributérias, que evitam o nascimento, por lei, da propria

24 O presente trabalho examinar4, pela proposta delimitada, os incentivos fiscais, tendo em vista se tratar do
instrumento colocado a disposicéo do Estado para alcancar-se, nos termos do que estabelece a Constituicéo,
a reducdo das desigualdades regionais e sociais. Dai porque o regime dos agravamentos ndo sera estudado a
fundo. De qualquer forma, é de se advertir que os agravamentos, instituidos com propdsitos regulatérios e
por intermédio de normas tributarias indutoras, sujeitam-se ao regime juridico destas, o que sera melhor
analisado em tdpico a seguir.

245 Cf. Modesto Carvalhosa. Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas. S&o Paulo: Saraiva, 1997, v. 3, p.
603. O autor considera as subvengdes um instituto préprio do direito financeiro, por se tratarem de ajudas
pecuniarios, concedidos pelo Estado em favor de instituicBes que prestam servigos e/ou realizam obras do
interesse public.

46 Cf. Marcos André Vinhas Catéo. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p. 71.

" Ricardo Lobo Torres entende que os subsidios podem ser incluidos no conceito mais abrangente de
subvencdo. Cf. Ricardo Lobo Torres. Os Direitos Humanos e a Tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995,
p. 296. Para Adilson Rodrigues Pires, subsidio é toda ajuda oficial do governo com o fim de estimular a
produtividade de industrias, tendo como objetivo promover o desenvolvimento de setores estratégicos sob o
ponto de vista econdmico, ou de regides mais atrasadas, “além de servir como instrumento de incentivo as
exportacgdes, sobretudo em paises em desenvolvimento.” Cf. Adilson Rodrigues Pires. Praticas Abusivas no
Comércio Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 201. E Marcos André Vinhas Catdo encara-0s
como “incentivos fiscais destinados a promover determinada atividade econdmica, com o fim de equalizar
precos e permitir, durante periodo transitorio, o estimulo ou até mesmo a protecdo de um setor produtivo.



obrigacdo tributéria; e v) o diferimento, que representa uma isencdo condicionada, na

linguagem usada, dentre outros, por Roque Antonio Carrazza®*®,

O que ha de ser reafirmado é que todas as figuras, ndo obstante possiveis
diferencas em seus regimes juridicos, sdo instrumentos habeis para a intervencgdo estatal
sobre o dominio econdmico, incentivando determinados comportamentos por parte dos

agentes econdmicos, vinculadas, é ébvio, aos interesses publicos.

A utilizagdo da politica dos incentivos fiscais para a obtencdo de determinados
desideratos desejaveis aumentou consideravelmente a partir de 1964, acompanhando a
formulacdo de novas teorias progressistas®*®. A cada dia, portanto, tem aumentado no
Brasil a forca dos estimulos de natureza tributaria para a busca do desenvolvimento

econdmico sustentavel.

Adilson Rodrigues Pires, ao mencionar o afastamento da tributacdo da
neutralidade, tendo em vista a sua importancia no estimulo ao exercicio de determinadas
atividades privadas carentes de recursos e de apoio governamental para se desenvolverem,
explica que os incentivos fiscais sdo justamente esses mecanismos destinados a regular as

atividades econdmicas?®.

O mencionado professor passa entdo a andlise de cada uma das espécies de
incentivos. Afirma ele, inicialmente, sobre as subvencdes, que: i) elas ndo se confundem
com subsidios, ja que a subvencdo é “conceituada como doacdo modal, cuja destinacéo é
especificada pela pessoa juridica de direito publico concedente segundo sua conveniéncia
politica.”; ii) trata-se a subvencédo de “figura do direito financeiro”; iii) de acordo com sua
finalidade, podem ser destinadas a “custeio” e a “investimento”, a primeira uma efetiva

doacdo condicionada, e a segunda um aporte de capital, pois “consiste na transferéncia de

Tem intima relagdo, portanto, com a formacéo de preco de venda de determinada mercadoria ou bem [...].”
Cf. Marcos André Vinhas Catdo. Op. cit., p. 73

28 Cf. Roque Antonio Carrazza. ICMS. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 218.

29 Cf, Ives Gandra da Silva Martins. Teoria da Imposicao Tributaria, cit., p. 382-383.

20 cf, Adilson Rodrigues Pires. Incentivos Fiscais e 0 Desenvolvimento Econdmico. In: Direito Tributéario —
Homenagem a Alcides Jorge Costa, cit., v. 11, p. 1110-1111.



recursos publicos para os cofres do ente privado com vistas a realizacdo de um fim

especifico, determinado pelo concedente.”®*

Ainda para o referido autor, os créditos presumidos podem ser classificados tanto

como subsidios, subvencdes ou meras reducdes da base de calculo®?.

Ja os subsidios se caracterizam como “toda ajuda oficial de governo, seja de
natureza comercial, financeira, cambial ou fiscal, com o fim de estimular a produtividade
de industrias instaladas no pafs.”?** So, portanto, instrumentos que além dos estimulos de

natureza tributéria, valem-se de ajudas comerciais, financeiras e até cambiais, como visto.

Comenta o ilustre professor da UERJ, ainda, que os incentivos fiscais, apesar de se
tratar de instrumentos que visam ao desenvolvimento nacional, devem ser conciliados com
o0s principios que informam a ordem fiscal e tributaria brasileira, enfatizando a importancia
de se respeitar a capacidade contributiva. Fala também o autor em observancia ao
principio da redistribuicdo de rendas e ao principio da destinacdo publica, comentando,
por fim, que a concessdo de incentivos fiscais deve ser entendida como algo mais que um
mero instrumento de intervencdo do Estado. S&o, antes, como um canal para promover o
desenvolvimento “em sua face mais humana”, agregando qualidade de vida a populacéo,
seja por meio de empregos, seja pelo acesso a cultura e pela geragéo e redistribuicdo de

renda®®*.

Nessa visdo, é notoria a importancia da intervencdo estatal por meio da tributacéo
com objetivos regulatérios, ja que é atribuicdo sua estimular determinadas atividades
econdmicas para que se busque a ordem proposta pela Constituicdo da Republica. E, vale
dizer, indiscutivel o papel da tributacdo na busca do desenvolvimento econdmico,

devendo, para tanto, pautar-se pelos principios constitucionais econdémicos, tributarios,

2! 1dem, ibidem, p. 1113.

%2 1dem, ibidem, p. 1113.

23 Op. cit., p. 1114.

2% Cf. Adilson Rodrigues Pires. Incentivos Fiscais e 0 Desenvolvimento Econdmico, cit., p. 1124.



sem que se ponha de lado toda a teorizagdo econdmica que pode auxiliar o direito a

melhorar o nivel de eficiéncia da economia nacional.

Os incentivos, sujeitando-se aos ditames da Constituicdo, devem ser concedidos a
partir de andlises técnicas da economia, que deve fornecer ao direito instrumentos Gteis de
busca das solucdes para 0s problemas sociais. Dai porque a grande importancia, no direito
norte-americano, de se estudar o efeito da norma juridica sobre o fenémeno econémico,
conforme se viu. Sem essa visdo, evidentemente mais eficiente para o tecido social e para
0 processo econbmico como um todo, tornar-se-a cada dia mais distante a teoria da

realidade dos sistemas juridico e econdémico.

E de se enfatizar, por todos os argumentos delineados acima, que 0s incentivos
fiscais, concedidos na forma do que pretende a Constituicdo, devem ser considerados

legitimos. Nesse ponto, merece atencao a ponderacao de Heleno Taveira Torres:

Todo incentivo fiscal (depénses fiscales, tax expenditures) concedido sob
amparo constitucional € legitimo, enquanto nutre-se do designio de reduzir
desigualdades e promover o bem comum, como o desenvolvimento
nacional ou regional. Ndo é odioso o incentivo que se invista na condicdo
de meio para o atingimento de finalidades publicas ou privadas, mas
coletivamente relevantes, sustentado em designio constitucional que se
preste & promoc¢do da quebra de desigualdades ou fortaleca os direitos
individuais ou sociais ou ainda o proprio sentido de unidade econémica do
federalismo, na condigdo de ,renincia de receita“ ou de ,gasto publico®,
sob a égide das condigfes acima enumeradas.

O papel promocional dos incentivos fiscais consiste no servir como
medida para impulsionar a¢fes ou corretivos de distor¢cbes do sistema
econdmico, visando a atingir certos beneficios, cujo alcance poderia ser
tanto ou mais dispendioso, em vista de planejamentos publicos
previamente motivados. [...].>

Por um aspecto distinto, os incentivos devem ser concedidos para gerar eficiéncia
econdmica, no sentido de se buscar o desenvolvimento econdmico. A vontade da
Constituicdo, portanto, deve ser concretizada, desde que examinados os efeitos dos

incentivos, porquanto eles ndo podem gerar ainda maiores desigualdades.

%5 Cf. Heleno Taveira Torres. Incentivos Fiscais na Constituicdo e o “Crédito-prémio de IPI”. In: Direito
Tributério Atual — 18. Sdo Paulo: Dialética & Instituto Brasileiro de Direito Tributério, 2005, p. 79.



Dessa forma, a vontade da Constituicdo ndo pode ser uma “criagdo” qualquer do
legislador, dos governos; deve, antes, se adequar aos principios da ordem econdmica e
social. E isso porque a Constituicdo, como ja se disse, concretizou, por meio dos

principios, valores que visam a realizacdo do equilibrio das rela¢cGes econdmicas.

As normas tributérias indutoras, portanto, sdo instrumentos habeis para a concessdo
de incentivos fiscais, desde que se observem as rigidas divisbes do exercicio do poder
politico (competéncias tributéria e reguladora). Assim sendo, podem os entes federativos
conceder incentivos por meio de normas tributarias indutoras, desde que ndo estejam

regulando matérias alheias a sua esfera de poder.

Como consequéncia, ndo podem os Municipios, pela leitura do art. 24 da
Constituicdo, instituir incentivos para proteger o meio ambiente ou o consumidor, por
exemplo. Nada impede, todavia, que normas tributarias indutoras sejam editadas pelas
municipalidades, visando-se a atracdo de investimentos para a reducao das desigualdades
regionais. Mas isso ndo pode ser feito em violacdo ao prdprio pacto federativo, uma das

limitacGes das chamadas normas tributarias indutoras.

Relembre-se, alids, que a competéncia tributaria hd de ser vista, ao lado da
competéncia de legislar, a denominada competéncia reguladora. Esta, como ja adiantado,
abrange aquela, porque quem pode legislar, regulando, pode, no Brasil, tributar. A norma

que veicula tributos, portanto, € apenas uma das esferas do chamado poder regulatorio.

IV. 3. 1. Incentivos fiscais e relacbes internacionais

Outro aspecto é que a concessdo de incentivos ndo pode simplesmente ser encarada
sob a Otica do direito interno. Atualmente, em face da tendéncia de valorizacdo das
relacGes internacionais, os Estados devem se pautar pelas regras firmadas por meio dos

tratados internacionais.



Ressalte-se, a propésito, que ndo ha modos de se impedir a globalizacdo®®, que

pode ser vista como a quebra de barreiras entre Estados, com a consequente abertura dos
sistemas de cada pais, de cada bloco politico e econémico. Tal fendmeno, alias, ndo
encontra limites, porquanto até mesmo as culturas de cada povo estéo se transformando. E
o direito ndo pode desprezar tal elemento, devendo, mais do que estuda-lo, criar

mecanismos de harmonizacéo.

A faceta da globalizacdo, todavia, que mais tem chamado a atencdo em todo o
mundo é a econdmica®’. N&o é de hoje que se discutem os efeitos negativos e/ou positivos
da internacionalizacdo das empresas, das atividades econdmicas, em face dos reflexos
sociais que impdem. E é incontestavel a necessidade de se criarem instrumentos de

harmonizacdo internacional. Ou os Estados



Surgem, entdo, algumas figuras do direito tributario e do direito financeiro que
podem violar os mencionados acordos internacionais, acarretando na adogdo de medidas
compensatérias contra 0s produtos objeto das “ajudas de Estado”: os incentivos fiscais e a
sua possivel caracterizacdo como subsidios. Quanto aos incentivos fiscais, parte-se da
idéia de desoneracdo tributaria - medidas adotadas pelo legislador para evitar a incidéncia
de determinados tributos, visando-se ao fomento de determinadas atividades empresariais,
para o fim maior que é o desenvolvimento econémico. J& os subsidios constituem, de
acordo com as normas internacionais (ASMC - Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatorias), quaisquer contribuices financeiras de um governo e/ou de entidades
publicas para a concessdo de vantagens a uma determinada empresa, grupo empresarial
e/ou até a um ramo especifico da industria (producédo). E sdo representados pela concessao
de determinada vantagem (benefit), que ndo existiria naturalmente no exercicio da
atividade econdmica. Assim, pode existir a concessdo de um incentivo fiscal que se
caracterize como subsidio, por constituir vantagem especifica a uma determinada empresa

e/ou a uma atividade econdmica.

Mas os subsidios, ndo obstante possam se apresentar através dos incentivos fiscais,
que estdo inseridos no ambito do direito tributario, podem também existir em outros casos
estranhos a area mencionada, como a concessdao de vantagens financeiras, com
empréstimos subsidiados (juros abaixo das taxas de mercado), ou através de doacdes,

aportes de capital, fornecimentos diretos e/ou indiretos de bens e servicos.

De qualquer forma, a préatica dos subsidios especificos, no ambito das relacdes
internacionais, € vedada pela OMC e a sua violacdo acarretard a instauracdo de um
processo internacional e a imposicdo, pelos paises prejudicados, de medidas
compensatorias, de defesa comercial, que visam a re-equilibrar a relacdo de concorréncia
entre os paises envolvidos. O Brasil, no ambito internacional, tanto ja impds medidas
compensatérias contra os subsidios do Canada no caso das aeronaves (Technology

Partnership Canada), como ja se sujeitou a elas, como no caso do PROEX (taxas de juros



que eram subsidiadas e que foram substituidas por um indice internacional), por forca de
decisdo da OMC?®,

Desse modo, o Brasil, ao fazer parte de um acordo internacional, abre mao de parte
de seu poder politico interno, tendo que se sujeitar as determinacfes multilaterais, dentre
elas as que impedem a concessdo de incentivos fiscais que se qualifiguem como subsidios.
Nesse ponto, merece destaque a classificacdo dos subsidios em aqueles proibidos,
acionaveis/recorriveis e nao-acionaveis/nao-recorriveis®®®. O Estado que descumprir as
determinacfes internacionais sujeitar-se-a a medidas compensatérias, numa resposta ao

exercicio abusivo.

No que se refere a concessédo de incentivos fiscais para a reducéo das desigualdades
regionais e sociais, devera o Estado brasileiro respeitar os tratados firmados em ambito

internacional. Deverd, portanto, observar os limites préprios das relagdes internacionais.

IV. 3. 2. Incentivos fiscais e pacto federativo

Ademais, a concessdo de incentivos fiscais, a despeito de se tratar de pratica
fundamental na busca da ordem econémica normativa, ndo pode ocorrer a margem dos

limites impostos pelo préprio federalismo adotado pelo Estado brasileiro.

Tem sido comum, nesse particular, a concessdo de incentivos fiscais em nitida
violacdo ao pacto federativo. Muitas das unidades federativas, para atrairem investimentos
para 0s seus territorios, acabam pondo em risco a unidade do Estado brasileiro. Estados e
Municipios, ndo obstante tenham a denominada competéncia para legislarem sobre seus

tributos, detendo também o atributo da autonomia, ndo podem se sobrepor aos interesses

28 Cf. Guilherme Cezaroti. Subsidios e Incentivos Fiscais — Uma Vis&o a partir do Tratado da OMC. In:
Tributacgdo, Justica e Liberdade — Homenagem a lves Gandra da Silva Martins, cit., p. 228 e ss.

29 |dem, ibidem. Afirma Cezaroti: “Para a caracterizagdo do subsidio, a OMC, organismo internacional
competente para a resolucdo das controvérsias comerciais, leva em consideracdo diversos aspectos formais,
tais como a generalidade ou ndo do beneficio, a vinculacdo a determinados resultados de exportagdo, a
participacdo do pais no comércio internacional de determinado produto ou servigo, mas todos estes critérios
sdo aplicados com raras distingdes entre os paises desenvolvidos, em desenvolvimento e menos
desenvolvidos.” Op. cit., p. 245.



nacionais, instituindo politicas contrérias a harmonia do Estado brasileiro. Portanto, a
outorga de incentivos fiscais deve observar rigorosamente os critérios estabelecidos na

ordem juridica como forma de proteger-se a Federagdo.

No caso dos Estados e do Distrito Federal, a concesséo de incentivos fiscais néo se
pode dar unilateralmente. Devem, para ndo desrespeitarem o sistema constitucional, ser
previamente aprovados em deliberaces no CONFAZ, o denominado Conselho Nacional
de Politica Fazendéria, que é composto por representantes dos Estados, do Distrito Federal

e um membro da Unido Federal®®.

O posicionamento do Poder Judiciario, em numerosos casos, tem sido no sentido
de declarar inconstitucional qualquer lei estadual ou distrital que conceda incentivos
fiscais sem a necessaria deliberacdo e aprovacdo no CONFAZ, afastando-se as praticas

inseridas no conceito de “guerra fiscal”.

%60 \/eja-se, a proposito, o teor da Lei Complementar n°. 24, de 7 de janeiro de 1975. Pelo texto legal
aplichvel ao CONFAZ, infere-se que constitui a sua principal competéncia a promogéo e a celebracdo de
conveénios para efeitos de controle da concessao de incentivos fiscais quanto ao ICMS. Objetiva-se, também,
através do conselho em comento, a promocéo e a celebragdo de atos visando ao exercicio das prerrogativas
previstas nos artigos 102 e 199 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional),
como também sobre outras matérias de interesse dos Estados e do Distrito Federal, bem como sugerir
medidas com vistas a simplificacdo e & harmonizacéo de exigéncias legais, promovendo a gestdo do Sistema
Nacional Integrado de Informagfes Econdmico - Fiscais - SINIEF, para a coleta, elaboracdo e distribui¢do
de dados basicos essenciais & formulacéo de politicas econdmico-fiscais e ao aperfeicoamento permanente
das administracdes tributérias. Pode também o CONFAZ promover estudos com vistas ao
aperfeicoamento da administracdo tributaria e do Sistema Tributario Nacional como mecanismo de
desenvolvimento econémico e social, nos aspectos de inter-relacéo da tributacdo federal e estadual, podendo,
ainda, colaborar com o Conselho Monetério Nacional na fixa¢do da Politica de Divida Puablica Interna e
Externa dos Estados e Distrito Federal, para cumprimento da legislacdo pertinente e na orientacdo das
instituices financeiras publicas estaduais, propiciando sua maior eficiéncia como suporte basico dos
Governos Estaduais. Tais competéncias, assim como o embasamento legal do conselho, bem como suas
limitacOes, encontram-se insertas na Lei Complementar n® 24/75, no Regimento Interno do CONFAZ, bem
como na Exposi¢do de Motivos n° 505. Um aspecto curioso é que ndo obstante seja um érgéo formado por
membros dos Poderes Executivos, assume atribuicdes préprias do Poder Legislativo (Senado), consistindo
uma espécie de “Bundesrat” da Republica Alema, no qual os Estados sdo representados diretamente para a
deliberacdo das hipdteses em que sdo possiveis as concessdes de incentivos fiscais, através da formalizacéo
de convénios entre as pessoas politicas que dele participam. Sobre o tema, cf. André Elali. O Federalismo
Fiscal Brasileiro e o Sistema Tributario Nacional, cit.



Nesse sentido € farta a jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal, que
tem o papel, dentre outros, de Tribunal da Federag&o?®.

Ainda sobre 0 assunto, € de se destacar a grande relevancia das Resolugdes do
Senado Federal e das Leis Complementares, conforme prescreve o texto constitucional em
seus arts. 155, IV e V, e 146, com o desiderato de se manter a unidade nacional, evitando-
se a adocdo de multiplas politicas fiscais contraditérias e que apenas prejudiquem a busca

da ordem econdémica normativa.

No plano dos Municipios, duas medidas podem ser consideradas fundamentais na
protecdo da unidade nacional: i) a determinacdo, em Lei Complementar, dos critérios para
a incidéncia do ISS, imposto sobre servicos; ii) a insercdo, através da Emenda a
Constitucional n°. 37, de 2002, da possibilidade de Lei Complementar estabelecer

aliquotas maximas e minimas para 0 mesmo imposto.

Ainda no ambito das limitacdes das normas tributarias que instituem incentivos
fiscais com finalidades reguladoras, merece registro a Lei Complementar n°. 101, de 4 de

maio de 2000, denominada correntemente de Lei de Responsabilidade Fiscal, que

%1 Confira-se 0 teor das seguintes orientagdes jurisprudenciais: “ACAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE - LEI N.° 6.004, DE 14 DE ABRIL DE 1998, DO ESTADO DE
ALAGOAS — CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS RELATIVOS AO ICMS PARA O SETOR
SUCRO-ALCOOLEIRO - ALEGADA VIOLACAO AO ART. 155, § 2° XIl, G, DA
CONSTITUICAO FEDERAL - Ato normativo que, instituindo beneficios de ICMS sem a prévia e
necessaria edicdo de convénio entre os Estados e o Distrito Federal, como expressamente revelado pelo
Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ, contraria o disposto no mencionado dispositivo
constitucional. Ac¢do julgada procedente.” (STF — ADI 2458 — AL — Rel. Min. llmar Galvdo — DJU
16.05.2003 — p. 00090). “ICMS — CONCESSAO UNILATERAL DE BENEFICIOS FISCAIS
(INCLUIDA A OUTORGA DE CREDITO PRESUMIDO) POR ESTADO FEDERADO — GUERRA
FISCAL REPELIDA PELO STF - LIMINAR DEFERIDA - 1. A orientacdo do Tribunal é
particularmente severa na repressdo a guerra fiscal entre as unidades federadas, mediante a prodigalizacdo de
isencdes e beneficios fiscais atinentes ao ICMS, com afronta da norma constitucional do art. 155, 8§ 2°, Il, g —
que submete sua concessdo a decisdo consensual dos Estados, na forma de lei complementar (ADIn 84-MG,
15.2.96, Galvdo, DJ 19.4.96; ADInMC 128-AL, 23.11.89, Pertence, RTJ 145/707; ADInMC 902 3.3.94,
Marco Aurélio, RTJ 151/444; ADInMC 1.296-PI, 14.6.95, Celso; ADINMC 1.247- PA, 17.8.95, Celso, RTJ
168/754; ADINMC 1.179-RJ, 29.2.96, Marco Aurélio, RTJ 164/881; ADInMC 2.021-SP, 25.8.99, Corréa;
ADIn 1.587, 19.10.00, Gallotti, Informativo 207, DJ 15.8.97; ADInMC 1.999, 30.6.99, Gallotti, DJ 31.3.00).
[..]” (STF — ADIMC 2352 — TP — Rel. Min. Sepulveda Pertence — DJU 09.03.2001 — p. 00102). No
mesmo diapasdo, consultem-se, também, os recursos seguintes: STF — ADI 1179 — SP — TP — Rel. Min.
Carlos Velloso — DJU 19.12.2002 — p. 00069; STF — ADIn 2.376 (ML) — RJ — Rel. Min. Mauricio
Corréa — Clipping do DJ 04.05.2001 — Informativo n°® 226 — 09.05.2001 — p. 2; STF — ADINnMC 2.376 —
MG — TP — Rel. Min. Mauricio Corréa — J. 15.03.2001 — Informativo n° 220 — 21.03.2001 - p. 1.



determina limitagBes na concessdo ou ampliacdo de incentivos fiscais?®’. Comente-se, por
oportuno, que a referida norma é mais um mecanismo de controle da unidade nacional,

protegendo o pacto federativo.
IV. 4. Imunidades

E importante, neste trabalho, que se tecam algumas ponderacdes em torno do tema
das imunidades tributarias, ja que, além de constituirem verdadeiras limitacbes ao poder

de tributar, podem ser também instrumentos de politicas fiscais, como ver-se-a a seguir.
IV. 4. 1. Sentido, origem e importancia das imunidades: breves anotagdes

A origem da imunidade tributaria remonta ao Império Romano, quando ndo eram
onerados os templos religiosos e 0s bens pablicos, passando-se por situagdes similes na
india, especificamente no século XIII, onde eram favorecidos portadores de problemas
fisicos e mentais. Na ldade Média, eram concedidos privilégios as classes nobres e
religiosas, até se chegar ao surgimento do liberalismo, momento no qual o instituto passou

a constituir uma garantia de varias atividades em face da tributacao.

Verifica-se, ainda, que a imunidade tributaria passou a receber maior énfase nos
tempos modernos em virtude do movimento constitucionalista norte-americano, mais
detidamente quando se decidiu que ndo deveriam incidir tributos entre os entes

federativos.

%2 Estabelece a Lei Complementar suscitada que: “Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou
beneficio de natureza tributéria da qual decorra rendncia de receita devera estar acompanhada de estimativa
do impacto orgamentério-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes,
atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentérias e a pelo menos uma das seguintes condices: | -
demonstracdo pelo proponente de que a renuncia foi considerada na estimativa de receita da lei
orcamentaria, na forma do art. 12, e de que ndo afetard as metas de resultados fiscais previstas no anexo
préprio da lei de diretrizes orcamentérias; Il - estar acompanhada de medidas de compensacéo, no periodo
mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevacdo de aliquotas, ampliacdo da
base de calculo, majoragdo ou criagdo de tributo ou contribuicdo. § 1° A renlincia compreende anistia,
remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de isen¢do em carater ndo geral, alteragdo de aliquota ou
modificacdo de base de célculo que implique reducdo discriminada de tributos ou contribuigdes, e outros
beneficios que correspondam a tratamento diferenciado. § 2° Se 0 ato de concessdo ou ampliagdo do
incentivo ou beneficio de que trata o caput deste artigo decorrer da condicéo contida no inciso Il, o beneficio
sO entrara em vigor quando implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.”



A imunidade tributaria, no sistema brasileiro, consiste na proibicdo de se impor
tributo por determinacdo constitucional. Assim, quando ha imunidade, proibitiva, portanto,
da tributacdo, os entes que detém competéncia tributaria passam a ter uma limitagdo. Das
espécies que impedem a ocorréncia da tributacdo no pais, trata-se da Unica veiculada no
plano constitucional, dai porque tem sido referida como limitacdo absoluta ao poder

tributério, significando, na linguagem de Ricardo Lobo Torres, “intributabilidade”?®*,

Ademais, as imunidades mantém relacbes com fatores juridicos, politicos,
financeiros e até econdmicos importantes tais como o pacto federativo, os direitos e
garantias constitucionais, as competéncias tributaria e legislativa, as politicas fiscais e a

hierarquia das normas juridicas.

O direito positivo brasileiro passou a prever as imunidades a partir da Constituicdo
do Império de 1824. Com a Constituicdo de 1891, no entanto, passou a haver expressa
previsdo da imunidade reciproca entre o Governo Central e os Estados. Posteriormente,
nos textos constitucionais de 1934, 1937 e 1945, 1946 e 1967, o instituto foi sendo
alterado, ora abrangendo diferentes situacfes, ora sendo restringido. E os diversos textos
constitucionais foram tratando a imunidade de acordo com as convicgdes politicas e

econémicas de suas épocas.

Com o desenvolvimento historico do constitucionalismo brasileiro, viu-se a
necessidade de garantir a ndo-incidéncia tributaria de algumas atividades e de alguns bens

e servicos. Passaram esses, pois, a ter uma protecao constitucional contra a tributacéo.

O texto constitucional, albergando diferentes casos de imunidades, passou a té-las
como garantias constitucionais. E 1isso porque estdo nitidamente relacionadas aos
principios e finalidades da Republica e da Federagdo, dai porque tém que ser vistas na

forma de clausulas pétreas. E isso porque se alguma das imunidades do texto

%63 Cf. Ricardo Lobo Torres. Os Direitos Humanos e a Tributagdo — Imunidades e Isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995.



constitucional originério for restringida, por-se-a em risco uma série de direitos e garantias
diretamente vinculadas aos bens protegidos contra a imposicao tributéaria, verdadeiras
conquistas sociais. Nesse sentido ja se manifestou o professor da Faculdade de Direito do

Recife, José Souto Maior Borges, aduzindo que:

Sistematicamente, através da imunidade resguardam-se principios, idéias-
forca ou postulados essenciais ao regime politico. Conseqlientemente,
pode-se afirmar que as imunidades representam muito mais um problema
do direito constitucional do que um problema do direito tributario.
Analisada sob o prisma do fim, objetivo ou escopo, a imunidade visa
assegurar certos principios fundamentais ao regime, a incolumidade de
valores éticos e culturais consagrados pelo ordenamento constitucional
positivo e que se pretende manter livre das interferéncias ou perturbacGes
da tributagdo.?®*

Por tais argumentos, as imunidades previstas no texto constitucional originario séo

clausulas pétreas.?®.
IV. 4. 2. As imunidades como mecanismos de politicas fiscais

Sob uma vertente distinta, admite-se a idéia de que as imunidades podem constituir
apenas mecanismos de politicas fiscais, sendo instituidas apenas para a implementacéo de

determinadas politicas pablicas.

Veja-se como exemplo concreto a imunidade instituida através da Emenda a
Constituicdo n °. 33, de 2001, que conferiu protecdo constitucional contra a tributacdo das
receitas de exportacdo por meio de contribuicbes. Trata-se de medida relacionada a
politica econdbmica nacional, que tem buscado a ampliacdo de superavits da balanca
comercial, que compreende a entrada e a saida de dinheiro proveniente das exportacdes e

das importacdes de bens®®®.

6% Cf. José Souto Maior Borges. Isencdes Tributarias. Sdo Paulo: Sugestdes Literérias, 1980, p. 184/185.

265 Cf, Kart Lowestein. Teoria de la Constitucion. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1986, p. 189.

266 Cf. Argemiro J. Brum. Desenvolvimento Econémico Brasileiro. 23. ed. Petrépolis: Vozes, Editora Unijui,
2002, p. 506.



Historicamente, a balanca comercial brasileira tem sido marcada por superavits,
tendo, no entanto, periodos de déficits em face do impacto dos pregos do petrdleo, como
na década de 1970. Tal preocupacdo se deve ao fato da necessidade de pagamento de
dividas externas, contraidas ao longo dos anos. E a partir de 1995, voltou a balanca

comercial a apresentar déficits,

em decorréncia do incremento das importacdes para atender ao aumento
do consumo interno provocado pela estabilizacdo da moeda com a
implantagdo do Plano Real; da maior abertura da economia brasileira
(redugdo das aliquotas de importacdo) a concorréncia internacional; da
sobrevalorizagdo cambial que tornou mais baratos os produtos importados;
e do aumento na importacdo de maquinas e equipamentos para modernizar
as industrias.?®’

Como consequiéncia de todos os fatores anteriormente referidos, houve um fraco
incremento das exportagdes. E o problema dos déficits voltou a preocupar o Poder Pablico,
que teve que instituir uma politica tributaria condizente com suas finalidades, dando inicio
a vedacdo da tributacdo sobre as exportagdes, €, a0 mesmo tempo, ao aumento do 6nus

fiscal sobre as importacoes.

Nesse diapasdo, a Unido, como governo central da Federacdo, tem instituido varias
medidas para proteger tal politica econdmica voltada a manutencdo de sua atual situacédo
da balanca comercial, podendo-se citar a ja mencionada Emenda Constitucional n°. 33/01
e a recente instituicdo de novas contribuic@es incidentes sobre as importacbes — PIS e

COFINS sobre importacdes.

Note-se, entdo, a diferenca de sentidos politicos e econémicos das imunidades
previstas no texto original da Carta Politica de 1988 e a imunidade da Emenda aqui
examinada. Enguanto aquelas tém uma preocupacdo maior com as finalidades do Estado,
esta estd vinculada as analises e decisdes sobre matérias de financas e economia. As
imunidades originarias, se assim denominadas, sdo conquistas sociais. Ja no caso da

Emenda, se trata de um mero mecanismo de politica fiscal, representando um método de

267 Op. cit,. p. 506.



intervencgdo estatal através da tributacdo mais favorecida para as exportacdes, visando-se
ao incremento destas, que beneficiam a politica econdmica do Estado brasileiro.

As imunidades, classificadas a partir do critério visto acima, podem ter tratamentos
juridicos diferentes, sujeitando-se a possiveis revisdes ou ndo. No futuro, portanto, a
imunidade concedida as receitas de exportacfes poderia ser revista, de modo a atender as
preocupacdes nacionais. Todavia, 0 mesmo ndo poderd ocorrer com as imunidades dos
templos, dos partidos politicos, € com o0s demais casos do texto originario, pois
relacionadas a formacdo da Republica e da propria Democracia.

Note-se, por oportuno, que em outros paises, a protecdo de determinadas atividades
contra a tributagdo se da em nivel infraconstitucional, assim ocorrendo no sistema
tributario norte-americano, em que as politicas fiscais sdo veiculadas por meio de normas

infraconstitucionais. 2,

Por fim, destaque-se que as imunidades apresentam uma nitida relacdo com as
normas tributarias indutoras, por duas razdes fundamentais: i) num primeiro plano, porque
as primeiras sdo limitacGes ao poder de tributar, impedindo-se a utilizacdo das segundas
em campo alheio & regulacdo do dominio econémico?”; ii) num segundo plano, podem
existir hipoteses de imunidades que se configurem como normas tributarias indutoras,
porquanto vinculadas a regulacdo do dominio econémico, como no caso das imunidades
dos livros, jornais e periddicos e papel destinado a sua impressao e, mais recentemente,
com a Emenda a Constituicdo n°. 33, de 2001, que tem como objetivo o incremento das

atividades econémicas de exportacao.

268 Cf. Enio Moraes da Silva. Limites Constitucionais Tributarios no Direito Norte-Americano. Curitiba:
Jurug, 2001, p. 104-106.

269 «As imunidades surgem como um limite & atuacéo das normas tributarias indutoras, quando impedem que
o legislador se valha de técnicas de agravamento como forma de intervencéo sobre o Dominio Econémico.
Assim, por exemplo, ndo poderia o Estado, por meio de impostos, regular o mercado livreiro, prestigiando a
literatura nacional, ainda que invocasse a soberania econémica, de que trata o artigo 170, I, do texto
constitucional.” Cf. Luis Eduardo Schoueri. Normas Tributarias Indutoras e Interven¢do Econdmica, cit., p.
320.



1V. 4. 3. Imunidades e normas tributarias indutoras

Adotando-se as licdes de Luis Eduardo Schoueri, maior responsavel pelo estudo do
novissimo tema das normas tributarias indutoras, destaca-se o aspecto de que tais normas,
apesar dos objetivos de inducdo, tém o regime juridico das normas tributarias. Como tais,
devem respeitar todas as caracteristicas impostas pelo sistema tributadrio. Em
consequéncia, as normas tributarias indutoras devem se submeter aos principios, valores e

limites especificos da tributacéo®™.

E isso inclui as imunidades, como verdadeiras
limitacbes ao poder de tributar, até pela vinculagcdo das normas tributérias indutoras a

regulacdo do dominio econdmico.

Da mesma forma, até pela nocdo de unidade do sistema juridico, as normas
tributarias indutoras tém que se sujeitar aos principios constitucionais econémicos, que
protegem a liberdade das atividades econdmicas, o capital, o trabalho, a concorréncia, o
mercado, o consumidor etc. Em outros dizeres, devem aquelas servir para a busca da
ordem econémica proposta pela Constituicdo Econdmica, nunca contrariando o que

objetiva o sistema, a ordem global.

Como decorréncia logica, deve o Estado, ao induzir os agentes a determinados
comportamentos, através da imposicdo de tributos com fungédo reguladora, observar suas
proprias limitacoes, ja que o poder politico ndo € absoluto. N&o pode o Estado, pois, impor
tributacdo confiscatoria, desrespeitar a capacidade contributiva dos agentes econdémicos,
tratar desigualmente os iguais, desrespeitar as garantias da livre iniciativa, sob o
argumento de pretender regular as atividades econdmicas, de buscar o equilibrio das
relacbes econbmicas. Tal pratica, além de violar a propria base constitucional da

regulacdo, sera prejudicial ao sistema, a economia e a ordem social. E isso porque acabara

210 Ratifica-se que este estudo ndo tratou de todos os principios e limitacdes da tributacdo em face de haver
optado por estudar as normas tributarias indutoras no ambito especifico da redugdo das desigualdades
regionais, valorizando-se, por meio de incentivos fiscais, o poder econémico, como decorréncia da forga
inerente & livre iniciativa.



acarretando mais prejuizos do que beneficios aos agentes econdmicos, provavelmente com

a dominacao de mercados, como os monop6lios®’™.

IV. 5. Exame de caso: o0 estimulo ao desenvolvimento econbmico por meio de
incentivos fiscais — poder econdmico e desenvolvimento com a redugdo das

desigualdades regionais

Avaliar se o poder econdmico é um dado estrutural da ordem econdémica normativa
ndo é tarefa dificil. Basta que se analisem as informacGes das regides que vém recebendo

investimentos da iniciativa privada, como alguns Estados do Nordeste do pais.

Nas décadas de 70 e 80, o Nordeste era praticamente desconhecido nas grandes
capitais do pais. Cidades como Natal, Jodo Pessoa e Fortaleza eram referidas por muitos
como partes da regido amazonica. Em verdade, eram de cidades completamente carentes

de desenvolvimento, ndo existindo qualquer perspectiva de melhoria.

Com o inicio de projetos de atracdo de investimentos privados, muitos deles
subsidiados pelo Estado, através de fundos, incentivos fiscais e empréstimos bancarios, os
agentes econdémicos comecaram a desenvolver uma série de atividades de base. O
resultado é evidente: milhdes de empregos foram gerados e bilhGes de reais empregados

em investimentos.

21 Cf. Walter J. Wessels. Economics. New York: Barron“s, 2000, p. 365 e ss. O autor explica porque
existem os monopélios, aduzindo: “Monopolies (and other types of price searchers) exist because of barriers
to entry and cost advantages. [...] The main barriers to entry are: 1. Legal Restrictions [...]; 2. Patents [...];
3. Control of Strategic Resources [...].” Nota-se, a propdsito, que os trés pontos enumerados pelo autor
dizem respeito ao poder estatal, j& que é o Estado que: 1) detém o poder de restringir os comportamentos
através de mecanismos normativos; 2) regula o registro de marcas e patentes; 3) regula o controle dos
recursos naturais, da mesma forma. E dentro do conceito de regulacdo, incluem-se os tributos, ja que eles
também servem para a propria manutengdo dos Estados, além de terem uma importancia incontestavel na
regulacdo econdmica, porque € através da tributacdo, além de outros elementos do sistema econémico, que
0s agentes passam a decidir os comportamentos que serdo exercidos.Veja-se, nesse diapasdo, que 0 mesmo
autor fala da tributacéo e dos gastos publicos como instrumento de regulagdo econémica. Em sua pesquisa,
mostra ele que 0 governo norte-americano gastou mais de seis mil ddlares por pessoa em 1998, enquanto que
os estados e poderes locais gastaram aproximadamente trés mil dolares. E os gastos publicos serviram para:
1) defesa nacional, estrutura de estradas, hospitais, educagdo e praticas de fiscalizacdo; 2) auxilios aos
necessitados (“Examples are welfare payments, social security payments, and unemployment
compensation.” Isto posto, tem a tributacdo uma grande importancia na manutencdo da ordem econémica
daquele pais. Idem, ibidem, p. 511.



Evidentemente que ainda ha problemas sociais, como o préprio desemprego, a falta

de estrutura educacional e da rede de saude publica, principalmente no interior dos

Estados e na maioria dos Municipios da regido. O Nordeste, como outras regides, portanto,

continua como uma das mais pobres em termos econdmicos®’?, merecendo ainda maiores

esforcos para que se alcance 0s objetivos da ordem econémica normativa.

Todavia, dados oficiais revelam que o Nordeste ndo é mais aquela regido tdo pobre

e marcada pela inexisténcia de modernizacdo econdmica. E isso em fungdo dos constantes

investimentos feitos pelos grupos econdémicos privados. O material institucional do Banco

do Nordeste, por exemplo, demonstra a atual situacdo daquela regiéo:

Um pais chamado Nordeste do Brasil

Com uma area territorial de 1,7 milhdo de quilémetros quadrados, do
tamanho da Franga, Itdlia, Reino Unido e Alemanha combinados;
populacdo de 51 milhGes de habitantes ou 29% da populacéo brasileira; e
um Produto Interno Bruto de US$ 67 bilhdes, maior que o de paises como
0 Chile, o Nordeste brasileiro projeta-se como a terra das oportunidades
para quem deseja investir e crescer.

Nessa Regido de natureza exuberante, condi¢Bes climaticas extremamente
favoraveis - aqui, o sol brilha o ano inteiro - e localizacdo estratégica,
proxima aos grandes mercados mundiais, setores como agribusiness,
turismo, software, confec¢Oes, indlstrias de transformacao, entre outros,
apresentam-se como novas potencialidades de bons negocios.

Parte do Nordeste corresponde a area do semi-arido, uma regido com alto
nivel de incidéncia de sol, clima seco e vegetacdo com predominancia de
xeréfitas. O semi-arido é visto, hoje, como ambiente extremamente
favordvel a atividades econbmicas como fruticultura, piscicultura,
caprinocultura, apicultura, ecoturisno e diversas outras. Com o objetivo
de melhorar seus indicadores sociais e a qualidade de vida da populag&o,
além de gerar emprego e renda, o Governo oferece incentivos
diferenciados para empreendimentos que se instalem na area.

Dotada de mé&o-de-obra abundante e com bom nivel de especializagao,
infra-estrutura instalada e incentivos fiscais, a Regido preparou-se para

272

Cf.

Rita de Céssia da Conceicdo Gomes &

Valdenildo Pedro da Silva. Turismo, Inovacfes e Crescimento Econdmico Local. In: Scripta Nova.

Revista

Electrénica de Geografia y Ciencias Sociales.

Universidad de Barcelona [ISSN 1138-9788], n. 69, agosto de 2000. Disponivel em <<www.
www.ub.es/geocrit/sn-69-56.htm>>. Acessado em 14 de maio de 2006, as 03:15 hs.



receber novos empreendimentos, atraindo grandes empresas e
proporcionando o suporte necessario ao seu pleno desenvolvimento.

Conta, para isso, com a for¢a do Banco do Nordeste, agéncia do Governo
Federal que busca promover o crescimento da economia nordestina, de
modo continuo e sustentavel, por meio de linhas de financiamento com
taxas adequadas para o investimento de longo prazo, desenhadas para
atender a empreendimentos de todos os portes nos mais diversos setores.

[...]
Uma economia em permanente expansao

Nos Ultimos anos, o Nordeste do Brasil passou de produtor de bens
tradicionais a fabricante de produtos de base tecnoldgica, como acos
especiais, automoveis, equipamentos para irrigacdo, software e produtos
petroguimicos.

Dos investimentos feitos no fortalecimento de atividades como a de grédos
e de frutas, uma moderna agroindistria despontou conquistando mercados
e levando os produtos nordestinos para a mesa de americanos, europeus e
asiaticos. Soja, uvas finas, manga, meldo, acerola e outras frutas tropicais
produzidas na Regido conquistaram o paladar do mercado internacional.

Os reflexos dessa economia em permanente expansdo estdo, ainda, nas
grandes cidades nordestinas - algumas com populacdo superior a 2,5
milhdes de habitantes. [...].%"

A estruturacdo de novas empresas na regido Nordeste ¢ um fato atualmente
incontestavel. E as empresas, assumindo a sua funcdo socio-econémica, sdo as grandes

responsaveis pelo aumento de empregos na regiao.

Dentro de tal Otica, o papel do Estado tem sido fundamental ao conceder
determinados beneficios fiscais. O turismo, nessa perspectiva, € o maior responsavel pela
atracdo de investimentos. E somente foi possivel a instalacdo de centenas de empresas no
Nordeste em face da concessdo, pela Unido Federal e por parte de alguns Estados e

Municipios, de incentivos fiscais, ou seja, através de normas tributarias indutoras.

A Unido, por exemplo, concede a reducdo do IRPJ (imposto de renda da pessoa

juridica) para empresas que se instalem na regido e que exergam determinadas atividades

213Cf . <www.bnb.gov.br/content/aplicacao/Investir_no_Nordeste/Fatores_de_atratividade/gerados/fatores_de
_atratividade.asp>>. Acessado em 16 de maio de 2006, as 02:27 hs.
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http://www.bnb.gov.br/content/aplicacao/Investir_no_Nordeste/Fatores_de_atratividade/gerados/fatores_de_atratividade.asp
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econdmicas consideradas prioritarias para o desenvolvimento regional®’. Preenchendo
determinados requisitos, as empresas conseguem manter-se no mercado e praticam aquilo

que se espera: investem nas suas atividades e geram empregos e renda.

A recente Lei Federal n° 11.196, de 2005, no mesmo diapasdo, instituiu outros
beneficios para empresas que se instalem e que re-invistam nas areas abrangidas pelas
Agéncias de Desenvolvimento do Nordeste e da Amazonia (antigas SUDENE e SUDAM
e hoje ADENE e ADA). Os incentivos abrangem a possibilidade de se acelerar a
depreciacdo de bens adquiridos, a manutencdo da reducdo do IRPJ e a suspensdo da

incidéncia de contribui¢des sociais sobre determinadas importacdes.

Da mesma forma, alguns Estados concedem regimes especiais de tributacdo no que
se refere ao ICMS, imposto de sua competéncia constitucional, o que também foi feito por

alguns Municipios, no que toca ao IPTU e ao ISS.

Apresenta-se razoavel, portanto, a nogdo de que nao fossem as normas tributarias
indutoras, instituindo beneficios fiscais, para a reducdo das desigualdades regionais e

sociais, na busca do desenvolvimento econémico regional, a situacdo néo teria melhorado.

2" Tanto o Decreto Federal n° 4.213/2002 quanto a Lei Federal n° 11.196/2005 estabelecem como
prioritarias para as regides da ADENE e da ADA (Agéncias de Desenvolvimento do Nordeste e da
Amazodnia) as seguintes atividades: 1) os setores de infra-estrutura, representados pelos projetos de energia,
telecomunicacles, transportes, instalagdo de gasodutos, producdo de gas, abastecimento de &gua e
esgotamento sanitario sdo tido por prioritarios; 2) as atividades do turismo, considerando-se 0s
empreendimentos hoteleiros, centros de convencbes e outros projetos, integrados ou ndo a complexos
turisticos; 3) as atividades da agroindustria vinculadas a agricultura irrigada, piscicultura e aquicultura, da
fruticultura, em projetos localizados em polos agricolas e agroindustriais objetivando a produgdo de
alimentos e matérias primas agroindustriais, voltados para 0s mercados internos e externos; 4) os setores da
indUstria extrativa de minerais metalicos, representados por complexos produtivos para o aproveitamento de
recursos minerais da regido; 5) as atividades do setor da industria de transformacdo, de seguimento téxtil, de
artigos de vestudrio, couros e peles, calcados de couro e de plastico e de seus componentes; 6)
empreendimentos do setor de produtos farmacéuticos, considerados os farmoquimicos e medicamentos para
uso humano; 7) atividades do setor de fabricacdo de méaquinas e equipamentos (exclusive armas, munices e
equipamentos bélicos), os considerados de uso geral, para a fabricacdo de maquinas-ferramenta e fabricacéo
de outras maquinas e equipamentos de uso especifico; 8) atividades da &rea de minerais ndo-metalicos,
metalurgia, siderurgia e mecanico; de quimicos (exclusive de explosivos) e petroquimicos, materiais
plasticos, inclusive producéo de petréleo e seus derivados; de celulose e papel, quando integrados a projetos
de reflorestamento; de pastas de papel e papeldo; material de transporte; madeira, méveis e artefatos de
madeira; e alimentos e bebidas; e 9) atividades dos setores de eletro-eletrdnica, mecatrénica, informatica,
biotecnologia, veiculos, componentes e autopegas; como também do setor da industria de componentes
(micro-eletrénica).



E a prova da evolugdo da realidade regional é notada pela propria administracdo publica
(direta e indireta). Uma vez mais, o0 Banco do Nordeste, ao se referir ao turismo na sua

atual fase, deixa claro que:

[...] O Nordeste do Brasil tornou-se destino de milhdes de turistas e rota
de grandes investimentos internacionais. Os mais importantes hotéis e
resorts do mundo descobriram essa Regido, atraidos pela beleza de sua
paisagem, por seus 3.300 km de praias - o maior litoral do Brasil - e
também pelas obras estruturantes realizadas pelo PRODETUR/NE -
Programa de Desenvolvimento do Turismo no Nordeste.

Em parceria com os governos estaduais e com o Banco Interamericano de
Desenvolvimento - BID , o programa destinou US$ 670 milhdes a
construcdo e modernizacdo de aeroportos internacionais, recuperacao de
estradas de acesso ao litoral, urbanizacdo, saneamento basico, restauracdo
do patriménio e preservagdo ambiental.

Em sua segunda fase, 0 PRODETUR/NE vai investir outros US$ 400
milhdes em infra-estrutura complementar e também no fortalecimento da
estrutura de capacitacdo e servigos relacionados ao turismo, nos 16 Pélos
de Turismo criados pelo Banco do Nordeste em municipios vocacionados
para essa atividade. [...].””

Ao lado dos investimentos publicos diretos, os incentivos fiscais sdo 0s grandes
responsaveis pela mudanca na realidade econdmica da regido Nordeste, o que significa
também atracdo de investimentos internacionais. Como consequéncia do crescimento da
economia de Estados como Alagoas, Bahia, Ceara, Pernambuco e Rio Grande do Norte,
em face do turismo, outras atividades passaram a se desenvolver. E todas, ressalte-se,

imp&em aumento do nimero de empregos e maior distribuicdo de renda.

No caso especifico da construcdo civil, setor que abrange varias atividades
econbmicas, dentre as quais a industrializacdo de insumos, a comercializacdo de produtos
e a prestacdo de servicos, 0 seu crescimento se deve ao préprio turismo. Somente na
capital do Estado do Rio Grande do Norte, por exemplo, serdo lan¢ados no mercado, até o
final de 2006, empreendimentos imobilidrios que movimentardo mais de R$ 345

milhdes?’®. E de se esperar que a movimentagdo econdmica em tela acarrete em aumento

2> \/, nota 316.
276 v/, <www.tribunadonorte.com.br/noticia.php?id=9857>>. Acessado em 15 de maio de 2006, as 15:53 hs.
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de empregos e em atracdo de novos investimentos, reduzindo-se as desigualdades

regionais e sociais.

Um outro exemplo concreto na busca do desenvolvimento econdmico regional
pode ser visto com as atividades relacionadas as exportacdes. O Nordeste, tendo em vista a
politica fiscal nacional voltada para o fomento das exportacdes, inclusive com a imunidade
conferida através da Emenda a Constituicdo n°. 33, de 2001, teve um grande crescimento
econdmico. E em face disso, tem aumentado o numero de empregos no mercado,

aumentando também a circulag&o de riquezas®’’.

Em todos os casos, valorizou-se o poder econdmico como exercicio legitimo da
livre iniciativa, das forcas de producéo das empresas, ressaltando-se, nesse ponto, a fungédo

social das atividades econdmicas.

IV. 6. Incentivos fiscais e principios da tributacéo

Os incentivos fiscais, é de se destacar, somente podem ser concedidos a partir dos
principios que informam a tributacdo no pais. Desse modo, o tema ndo pode ser
corretamente estudado a margem das limitagdes das denominadas normas tributarias
indutoras. Em conseqiéncia, hd de se considerar que a concessao de incentivos e/ou de
agravamentos fiscais, além de se submeterem as normas que informam a ordem

econdmica, sujeitam-se também aos principios da tributacdo®’®.

277 A esse respeito, cf. Aldemir do Vale Souza. O Impacto das Exporta¢des no Emprego Regional: um
aspecto pouco considerado na politica de desenvolvimento. Disponivel em
<http://mww.ipea.gov.br/pub/ppp/PPP16/PARTET7.doc >>. Acessado em 29 de maio de 2006, as 15:56 hs.
278 Malgrado possam as normas tributérias indutoras impor agravamentos, estes nao serdo aqui examinados
em profundidade, em face da delimitagdo do tema proposto, que esta condicionado a redugdo das
desigualdades regionais. Alguns principios que seriam necessariamente observados por elas, no plano dos
agravamentos, nao serdo aqui desenvolvidos tendo em vista tal op¢do metodoldgica. Ocupar-se-a o trabalho,
neste momento, dos principios da tributacdo que precisam ser respeitados na concessdo dos incentivos
fiscais.


http://www.ipea.gov.br/pub/ppp/PPP16/PARTE7.doc

IV. 6. 1. Os principios da tributacéo relacionados ao tema da dissertacédo — a
tributagcdo como instrumento de regulacdo da ordem economica na busca da

reducéo das desigualdades regionais

Sdo varios os principios da tributacdo no Brasil, todos de grande importancia
tedrica e prética. Entretanto, tendo em vista a delimitacdo do tema proposto, ndo serdo
tratados neste estudo os principios relacionados com a seguranca juridica, mas apenas 0s
principios que se relacionam com o tema das politicas fiscais e com a ordem econémica —

as normas tributérias indutoras na busca da reducao das desigualdades regionais.

1IV. 6. 1. 1. Isonomia

A concessdo de incentivos fiscais, para a busca do desenvolvimento econdmico,
deve observar, preliminarmente, o principio da isonomia que, conforme a licdo de Ricardo
Lobo Torres, se apresenta numa configuracdo impar porque €, além de valor, principio
expresso da Constituicdo brasileira. Por um lado, a igualdade enquanto valor deve ser
apreciada com a ética e com as filosofias politica e juridica, comunicando-se com outros
valores como liberdade, justica e seguranca. Por outro lado, a igualdade, como principio,
se positiva nas Constituicdes da modernidade, tornando-se operacional para os Poderes

Judiciario e Legislativo®’.

Ainda do pensamento do ilustre jurista, “a aceitacdo da igualdade como valor é
essencial ao Estado Democratico de Direito.” Ao citar recente trabalho de Ronald
Dworkin sobre a igualdade, chama a atencdo o autor para a relagdo do valor com a “teoria
da moralidade politica”, aduzindo que, além de ndo possuir qualquer superioridade

hierarquica em relacéo aos outros valores, existe no grau maximo de abstracao?*°,

Ao assumir o status de principio da Constituicdo, a igualdade oferece grande

dificuldade de compreensdo. Ndo se despreza, todavia, a sua importancia fundamental

2% Cf. Ricardo Lobo Torres. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, op. cit., V. I, p.
143.
%80 1dem, ibidem, p. 143-145.



para o ordenamento, pois 0 principio exige 0 mesmo tratamento entre aqueles que se

encontram na mesma situagao”®".

Duas caracteristicas marcam o principio da igualdade ou da isonomia: a abstragdo e
a generalidade. Por isso, destaca Humberto Avila a relagdo entre igualdade e legalidade,

pois:

nenhum tratamento igual sem normas que se dirijam a um ndmero
indeterminado de pessoas e a um ndmero indeterminado de situagdes.
Nenhuma igualdade sem lei abstrata e geral. Dai a essencial unidade entre
legalidade e igualdade, bem qualificada por Souto Maior Borges como
legalidade isonémica. A igualdade por meio da generalidade e da
abstracdo sO se viabiliza por meio da regulacdo dos casos normais.
"Regra’, alias, vem do latim regula, cujo significado é padrdo ou modelo.
Assim também “norma’, aplicavel aos casos “normais”.**

Rogue Antonio Carrazza, discorrendo acerca da isonomia como principio da
tributacdo, afirma tratar-se de norma que exige que a lei, tanto ao ser editada, quanto ao
ser aplicada, ndo discrimine os contribuintes em situacdo igual, nem discrimine 0s
contribuintes que ndao se encontrem em situacdo juridica equivalente, na medida de suas

desigualdades®®.

Em outras palavras, a isonomia ha de ser analisada a partir da generalidade e da
abstracdo. Numa linguagem bastante direta, Hugo de Brito Machado explica que o
principio da isonomia tem sido muito mal entendido, prestando-se para fundamentar as

mais absurdas pretensdes. Afirma ele, com bastante propriedade, que:

Dizer-se que todos sdo iguais perante a lei, na verdade, nada mais significa
do que afirmar que as normas juridicas devem ter o carater hipotético.
Assim, qualquer que seja a pessoa posicionada nos termos da previsao
legal, a consequiéncia deve ser a mesma. [...] E evidente, porém, que as
pessoas ndo sdo iguais. Pelo contrario, as pessoas e as situacdes de fato
nas quais se inserem sdo desiguais, e a lei existe exatamente para regular
essas desigualdades, reconhecendo-as e tornando-as juridicas. Por isto,
cabe ao advogado, privativamente, o exercicio da advocacia, a0 médico o

81 Cf. Humberto Avila. O Principio da Isonomia em Matéria Tributaria. In: Teoria Geral da Obrigacio
Tributéria — estudos em homenagem ao Professor José Souto Maior Borges. Coordenador: Heleno Taveira
Torres. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 735.

82 1dem, ibidem, p. 735.

28 Cf. Roque Antonio Carrazza. Curso de Direito Constitucional Tributario, cit., p. 77.



exercicio da medicina, e assim por diante. Se a igualdade de todos fosse
absoluta, todos poderiam exercer, indistintamente, essas profissoes.

[..]

Em matéria tributaria, mais do que em qualquer outra, tem relevo a idéia
de igualdade no sentido de proporcionalidade. Seria verdadeiramente
absurdo pretender-se que todos pagassem o mesmo tributo. Assim, no
campo da tributagdo o principio da isonomia as vezes parece confundir-se
com o principio da capacidade contributiva.?*

Partindo de diferentes premissas, suscita o professor Ives Gandra da Silva Martins

que o respeito ao principio da isonomia juridica deve gerar a “desisonomia seletiva”®.

A partir do estudo conjunto de Klaus Tipke e Douglas Yamashita publicado no
Brasil, infere-se que as Constituicbes dos Estados de Direito vinculam o legislador ao
principio da igualdade®®. Tipke, ao citar a interpretacdo do Tribunal Constitucional
Alemdo, explica que o principio da igualdade é visto como uma proibicdo da
arbitrariedade. Nesse diapasdo, o principio da igualdade conteria, na leitura do Tribunal
Alemdo, “o comando genérico de, sempre orientado pelas idéias de justica, tratar

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, segundo suas peculiaridades.”%’

Ainda segundo o jurista alemao, ocorreria violagdo ao principio ora analisado, na
interpretacdo jurisprudencial alemd, quando ndo fosse possivel encontrar-se um motivo
razoavel, “resultante da natureza da coisa ou de outro fato plausivel, para uma
diferenciacdo legal ou um tratamento igual de casos desiguais — ou seja, quando a

regulamentacéo no fosse arbitréria.”?*®

O critério do Tribunal Constitucional Alemao, posteriormente, mudou na
identificacdo de ofensa a isonomia: passou-se a enxergar violacdo ao principio da

igualdade quando um grupo de destinatarios da lei for tratado diferentemente apesar de

28 Cf. Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributério. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 235.

%8 Cf, Ives Gandra da Silva Martins. Teoria da Imposicao Tributaria, op. cit., p. 60.

% Cf. Klaus Tipke & Douglas Yamashita. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 23.

87 Cf, Klaus Tipke. Ibidem, p. 23 e ss.

2% 1dem, ibidem.



inexistirem diferencas®®®. Utiliza-se, portanto, da ferramenta da comparacdo para a
constatacdo da possivel ofensa a isonomia.

J& Victor Uckmar relaciona a igualdade da tributacdo a partir dos critérios da
generalidade, da uniformidade e da abolicdo de privilégios. Segundo o eminente professor
italiano, ha dois possiveis sentidos para a igualdade nas relagBes fiscais: i) o sentido
juridico propriamente dito, como “paridade de posicdo, com exclusdo de qualquer
privilégio de classe, religido, raca, de modo que os contribuintes que se encontrem em
idénticas situagdes sejam submetidos a idéntico regime fiscal;” e ii) o sentido econdmico,
como dever de contribuir aos encargos publicos em igual medida, “entendida em termos

de sacrificio, isto &, [...] em relacdo a capacidade contributiva dos individuos.”®

A igualdade, ademais, impGe o tratamento igual entre iguais. Havendo, como de
fato ha, desiguais, admite-se, no sistema, desigualdades. Como aduz Uckmar, a existéncia
de desigualdades naturais justifica a criacdo de categorias de contribuintes sujeitos a
diferentes tratamentos fiscais, sempre que presentes as seguintes circunstancias: i) 0s
contribuintes na mesma situacdo devem ter o mesmo tratamento tributario; ii) a
classificagdo em diferentes categorias deve se pautar por fundamentos racionais e a partir
de diferencas reais; iii) ndo pode, na classificacdo, existir qualquer espécie de
discriminacdo arbitraria, injusta ou hostil; iv) a diferenca deve comportar uma justa
igualdade, “sob o aspecto equitativo”; v) as diferencas devem considerar a uniformidade e

a generalidade do tributo®".

O Poder Judiciario, ao interpretar a isonomia aplicada a tributacdo, tem usado
alguns critérios muito explorados pela doutrina, quais sejam: i) a ndo discriminacéo entre
nacionais e estrangeiros; ii) a natureza das atividades desenvolvidas pelos contribuintes
(sujeitos passivos da relacdo tributaria); iii) a localizacdo da préatica do fato que gera o
tributo (fato gerador / hipétese de incidéncia); iv) a diferenca no volume de faturamento

das pessoas juridicas.

89 1dem, ibidem, p. 24.
290 Cf, Victor Uckmar. Op. cit., p. 67.
2% 1dem, ibidem, p. 69.



A propdésito, a jurisprudéncia ndao tem admitido tratamentos distintos na imposicao
de tributos a nacionais e estrangeiros?*?, Dessa mesma forma, 0 Supremo Tribunal Federal
tem admitido tratamentos tributarios distintos somente quando distintas sejam as
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atividades envolvidas™". Assim ocorreu quando do exame da possibilidade de lei instituir

modalidade de tributacio especial para as sociedades de profissées regulamentadas®.

Pelo exposto, a igualdade da tributacdo segue a igualdade comum, adotando-se a
concepcao ja pacificada de que devem ser tratados os iguais igualmente e os desiguais
desigualmente. E, vale lembrar, norma que, além de estar ligada aos valores de justica, se
trata de um elemento que valoriza a eficiéncia econdmica, atribuindo a todos os agentes

condicdes semelhantes para o exercicio das atividades econdmicas.

292 «“ALLIQUOTAS DIFERENTES - VEICULO IMPORTADO - IMPOSSIBILIDADE - 1. Tributério.
IPVA. Carros nacionais e importados. Art. 5° da Lei n° 948/85, ndo recepcionado pela Constituicdo Federal,
cujos arts. 150, 11, e 152, ao consagrarem o Principio da Isonomia Tributaria, ndo fazem qualquer restri¢do
relativa a procedéncia e destino dos bens sobre os quais deva o principio ser aplicado. 2. O Brasil é
signatario do GATT e, por isso, ndo pode distinguir, para efeito de pagamento do IPVA, entre automdéveis de
procedéncia nacional e estrangeira. 3. Unificacdo da aliquota para ambos, pois a diferenca de origem entre
esses carros ja desapareceu, no momento em que se pagou o imposto de importagdo. 4. Entendimento
jurisprudencial do Egrégio STF, no sentido de que o tratamento desigual significa apenas uma nova
tributacdo pelo fato gerador do imposto de importagdo, pois nenhuma diferenca pode ser admitida em
relacdo & conservacao de vias.” (TJRJ — AC 6.398/1998 — (Ac. 06101999) — 132 C.Civ. — Rel. Des. Julio
César Paraguassu — J. 01.07.1999).

29 A esse respeito, consulte-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto as limitacdes das
atividades abrangidas pela Lei Federal n°. 9.317/96, que instituiu o denominado “SIMPLES”, nos autos da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.643, ajuizada pela Confederagdo Nacional das Profissdes Liberais. A
acdo, baseando-se na isonomia e na capacidade contributiva, ndo obteve éxito porque o Tribunal interpretou
que as atividades profissionais ndo precisam estar inseridas na sistematica simplificada em face de que as
suas sociedades ndo estariam sofrendo o impacto do dominio, no mercado, das grandes empresas, nem
tampouco se encontrando, de modo substancial, inseridas no contexto da economia informal.Cf., sobre o
assunto, o recente trabalho de Marciano Seabra de Godoi, QuestBes Atuais do Direito Tributario na
Jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 36 e ss.

29 Confira-se o teor da decisdo prolatada nos autos do Recurso Extraordinério n°. 236.604/PR, em que foi
Relator o Ministro Carlos Velloso. Decidiu o Tribunal negar “a pretensdo do Municipio de Curitiba no
sentido de cobrar o ISS sobre o rendimento bruto da sociedade, recolhido mensalmente. Afastou-se a
alegacdo de ofensa ao principio da isonomia tributéria (CF, art. 150, 1) uma vez que os mencionados
dispositivos ndo configuram isencdo, sequer parcial, mas sim tratamento peculiar devido as caracteristicas
préprias das sociedades de profissionais liberais [...].”



IV. 6. 1. 2. Capacidade contributiva

Um outro principio da tributacdo que deve ser examinado é o da capacidade
contributiva, uma vez que a concessdao de incentivos para o fomento das atividades

economicas deve ser feita em consonancia com o seu valor para o sistema.

Corresponde a capacidade contributiva ao principio segundo o qual cada um deve
contribuir para as despesas publicas na exata proporcao da sua capacidade econdmica®”.
Trata-se de principio que se origina e se confunde com o préprio surgimento do tributo,
sendo observada a sua utilizacdo no antigo Egito, bem como na Grécia®*®. Foi na Idade

Média, no entanto, que a fixacdo de sua noc¢do evoluiu com Sdo Tomas de Aquino.

Em meados de 1776, Adam Smith definiu a idéia de capacidade contributiva,
sustentando que para concretizacdo da justica da imposicdo fiscal, todos deveriam
contribuir para as despesas publicas na razdo de seus haveres®®’. Com a conscientizacio
pelos povos civilizados da importancia de tal idéia, eclodiram diversas lutas e revoltas tais
como a Boston Tea Party, dentre tantas outras, que, em conseqiiéncia e como resposta a
Declaragdo de Direitos e a Declaracdo dos Homens e dos Cidaddos, concretizaram o
principio da capacidade contributiva, que passou a constituir valor praticamente universal

em matéria de tributacao.

O nascimento da teoria da capacidade contributiva surgiu na ciéncia das financas
classicas do século XI1X. Mas foi em 1929 que Benvenuto Griziotti introduziu o tema
como objeto de preocupacdo da ciéncia do direito, sustentando que a capacidade

contributiva era a propria causa da obrigacdo tributaria®®.

Com o passar dos anos, abandonou-se essa primeira conceituacdo da capacidade

contributiva para, a partir de entdo, concebé-la como nocdo necessaria a do contetdo

2% Cf, Fernando Aurélio Zilveti. Principios de Direito Tributario e a Capacidade Contributiva. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 134.

2% 1dem, ibidem, p. 142 e ss.

27 cf, Adam Smith. A Riqueza das Nacdes. S&o Paulo: 1985, p. 247 e ss.

2% Cf. Regina Helena Costa. O Principio da Capacidade Contributiva. S&o Paulo: Malheiros, 1997.



material do principio fundamental da igualdade. Nesse diapasdo, houve a valorizagdo da
capacidade contributiva como principio quando ele foi colocado como conseqiiéncia do

principio da igualdade, sendo erigido como critério de justica tributéria.

No Brasil, ap6s a Constituicdo de 1824, que reconheceu o principio da capacidade
contributiva, as Cartas de 1891, 1934 e 1937 foram omissas quanto ao tema, reaparecendo
a idéia em 1946, através do art. 202 da Constituicdo. Ja em 1965, com a reforma tributéria,
o dispositivo citado foi retirado da Constituicdo, permanecendo assim até a constituinte de
1988, quando, com algumas modificacdes, foi previsto no art. 145, §10%%.

A identificacdo da nocdo do que represente efetivamente a capacidade contributiva
é ainda bastante complexa, ndo obstante o longo tempo de sua existéncia. H4, portanto,
muitos e diferentes entendimentos a seu respeito. Pode-se falar, todavia, em conceitos para
a capacidade contributiva a partir de diferentes premissas, dentre as quais: i) no plano
juridico-positivo; ii) no plano ético-econémico; e iii) no plano técnico ou técnico-

econdmico.

No plano juridico-positivo, a conceituacdo de capacidade contributiva reporta-se a
um sujeito com direitos e obrigac6es fundamentados na legislacao tributaria em vigor, que
definira a capacidade e o ambito de atuacéo; ja no plano ético-econémico, o0 conceito do
principio se relaciona com a aptidao de o sujeito suportar ou ser destinatario de tributos,
observados o volume de recursos do sujeito e a necessidade de tais recursos; por fim, no
nivel técnico, a capacidade contributiva se dirige aos sujeitos que constituam unidades
econdmicas de possessdo e de emprego de recursos produtivos ou de riqueza e que sejam
facilmente identificAveis pela Fazenda Publica como suscetiveis de imposicdo e que

estejam em estado de solvéncia presumidamente suficiente para suportar o tributo.

A norma que estabelece, no sistema, a capacidade contributiva se configura como

principio em face de suas caracteristicas: i) € norma aberta, que ndo se traduz num “tudo

29 gSobre o histérico da capacidade contributiva no Brasil, cf. Edilson Pereira Nobre Jinior. Principio
Constitucional da Capacidade Contributiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 25 e ss.



ou nada”; ii) € norma que se dirige ao aplicador e ao legislador; iii) € norma que se
concilia com outras normas; iv) é norma que concretiza na ordem juridica valores

relacionados a justica, a propria seguranga juridica e a legitimacéo da tributacéo.

Pelo fato de ser elevada a categoria de principio, a capacidade contributiva ndo se
confunde em nenhum momento com o principio constitucional da igualdade ou com ele
entra em choque. A graduacdo tributaria imposta pela capacidade contributiva em nenhum
momento destoa do principio da igualdade, conformando-se a ele perfeitamente, ja que
visa ao interesse coletivo, a distribuicdo da riqueza e a propria justica social.

Uma forma de facilitar a exegese do principio € compard-lo a vedacéo
constitucional do confisco tributario. Nesse sentido, sustenta Klaus Tipke que o confisco é
onde termina o nivel de capacidade contributiva. Esta, segundo o eminente jurista aleméo,
terminaria onde comeca o confisco que leva & destruicdo da capacidade contributiva®®.
Em outros termos, o confisco é uma representacdo da ofensa a capacidade do contribuinte,

ou através de sua renda ou do seu patrimdnio, de auxiliar o Estado.

Pelo sentido do principio ora examinado, como norma relacionada a propria
isonomia, ndo pode o Estado tratar desigualmente agentes econdmicos que apresentem a
mesma capacidade de contribuir com o Estado, a ndo ser que se verifiqguem critérios de
diferenciacdo, como aqueles ja apontados no tdpico anterior, inclusive conforme vem
entendendo o Supremo Tribunal Federal. Seriam critérios racionais de diferenciacéo,

portanto, a natureza das atividades econémicas e o local de seu exercicio.
IV. 6. 1. 3. Legalidade e tipicidade

No mesmo sentido, s6 se admite incentivo previsto em lei, em homenagem a
legalidade da tributacdo, que é também principio constitucional tributario. Trata-se de uma
conseqliéncia da idéia de Estado de Direito, cuja vontade é a da lei e ndo a dos

governantes. Assim, através da legalidade, pretende-se garantir a seguranca das relagbes

%0 cf, Klaus Tipke. Op. cit., p. 65.



juridicas. Todavia, ndo € principio apenas vinculado a seguranca, pois é através da lei que
se instituem os tributos e eventuais incentivos fiscais, promovendo-se as politicas publicas.

A lei, portanto, é instrumento fundamental na adog¢do das politicas fiscais.

Em geral, atribui-se a Magna Carta a origem do principio sob exame. No entanto,
como adverte Victor Uckmar, esse entendimento esta equivocado, ja que a origem da

legalidade é anterior aquela®*

. Assim, em 1188, houve na Inglaterra a deliberacdo dos
corpos colegiais para a criagdo de um imposto a aliquota de 10%. E existem, ainda, outros
casos em que o Rei foi obrigado a convocar assembléias para autorizarem a cobranca de

determinados tributos.

Contudo, foi a Magna Carta o primeiro texto escrito a impor a legalidade, que
naquela época ja representava a aprovacdo social para a criacdo de tributos.
Posteriormente a ela, consolidou-se a legalidade nos ordenamentos de todo o mundo,
inclusive estando hoje registrada a sua importancia na Declaracio dos Direitos de 1789%%2,

O Brasil, desde a sua Constituicdo Imperial, consagrou a legalidade.

Considerando-se a Constituicdo de 1988, pode-se classificar a legalidade em duas
espécies: i) a primeira, genérica, aplicavel a todas as relacdes juridicas, prevista no art. 5°.,
inciso |1, que pode ser referida como legalidade geral e/ou genérica; e ii) a legalidade da
tributacdo, prevista no art. 150, inciso I, que é considerada uma das limitacdes especificas
do poder de tributar. Existem, portanto, duas legalidades: uma genérica e uma especifica
para as relacOes tributarias. Sujeitam-se a legalidade, pois, praticamente todas as relacdes
juridicas no Estado brasileiro. As relacdes tributarias, em especial, foi dedicado

dispositivo constitucional proprio.

%% Cf. Victor Uckmar. Principios Comuns de Direito Tributario. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 21-
39. Traducdo de Marco Aurélio Greco. O mestre italiano trata dos casos anteriores a Magna Carta em que 0
Rei socorreu-se das assembléias para a aprovagdo de novos tributos. No mesmo sentido, em recente
publicacdo: v. Américo Lourenco Masset Lacombe. In: Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Varios
autores. Coordenacdo de Marcelo Magalhdes Peixoto e Rodrigo Masset Lacombe. Sao Paulo: MP, 2005, p.
68-70.

%02 Cf. Américo Lourengo Masset Lacombe. Op. cit., p. 69.



N&o obstante a doutrina tenha se dedicado ao tema de forma ampla, admite-se, como
aduziu Ricardo Lobo Torres, que o assunto da legalidade tributaria ainda constitui algo
ambiguo e de contorno sem construcdo. E isso pela possivel relacdo da legalidade com
outros principios constitucionais, tais como a tipicidade, a irretroatividade e a

anterioridade. O outro problema se faz presente pela pluralidade de acepcbes do signo

lei®,

Humberto Avila, a proposito de tal dificuldade, argumenta que a legalidade tanto
pode ser classificada como regra, principio ou até como postulado. E adverte:

A reserva constitucional da lei é vinculante para todos os Poderes estatais:
ela deve ser observada tanto para a instituicdo e aumento quanto para a
fiscalizacdo e cobranca de tributos. Isso vale tanto para a instituicdo e
aumento de tributos quanto para o estabelecimento de exoneracdes
tributarias. [...] Na perspectiva da espécie normativa que a exterioriza, a
legalidade é tridimensional. Sua dimensdo normativa preponderante € de
regra, na medida em que descreve o comportamento a ser adotado pelo
Poder Legislativo e, reflexamente, pelo Poder Executivo (na parte
regulamentar), proibindo a instituicdo ou majoracdo de tributos a nao ser
por meio de um procedimento parlamentar especifico. E preciso
esclarecer, desde ja, que a legalidade possui, no seu aspecto material
conteudistico, sentido normativo indireto tanto de principio, na medida em
que estabelece o dever de buscar um ideal de previsibilidade e de
determinabilidade para o exercicio das atividades do contribuinte frente ao
poder de tributar, quanto de postulado, porquanto exige do aplicador a
fidelidade aos pontos de partida estabelecidos pela prépria lei.**

Verifica-se, a partir da construco teérica de Avila, que a legalidade esta relacionada
a idéia de previsibilidade e de determinabilidade. No caso, tais elementos devem servir
para a consagracdo da seguranca juridica, valor concretizado pela legalidade. Dessa forma,
o Estado fica restrito, devendo respeitar os procedimentos para a adocdo de leis. E 0s
cidaddos tém um minimo de seguranca, tomando conhecimento do que vao ter que fazer,

presumindo-se o respeito a no¢do democratica da forca da maioria.

%93 Cf. Ricardo Lobo Torres. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, cit., p. 400.
%% Cf. Humberto Bergmann Avila. Sistema Constitucional Tributério, cit., p. 121-122.



Nota-se, destarte, que o emprego de normas tributarias indutoras ndo prescinde da
relativizacdo do denominado “principio da estrita legalidade tributaria”®®. Vejam-se, a
titulo ilustrativo, os casos de concessdo dos beneficios fiscais pelas autoridades do Poder
Executivo, que ndo tém como encontrar na norma legal todos os critérios para definir os

contribuintes beneficiados.

Deve-se atentar para o fato de que as normas tributérias indutoras precisam regular

comportamentos econdmicos, que, por serem extremamente dinamicos, ndo podem ser

%95 Este trabalho n4o tem a pretensdo de discutir o tema da tipicidade, fazendo apenas referéncia a distincéo
entre a definicdo e a descricdo legais para demonstrar as tendéncias do pensamento juridico contemporaneo,
a partir da valorizacdo dos principios e da eficiéncia e racionalidade do sistema. Parte o estudo, portanto, da
nocdo de inexistir, no direito tributario brasileiro, a tdo falada tipicidade cerrada, porque a nocéo de tipo é
vinculada a nocdo inversa da suscitada na doutrina conservadora: o tipo é sempre aberto. Adota-se, portanto,
a concep¢do de que a tipicidade fechada é uma ilusdo, construida pela interpretacdo equivocada dos
elementos estudados. Seriam exemplos de tipo, portanto: empresa, empresario, trabalhador, inddstria,
poluidor. Dentro de tal Gtica, ndo ha como fechar os tipos.

Conforme o registro de Ricardo Lobo Torres, a utilizacdo da tipicidade cerrada se deve a leitura do
trabalho de Karl Larenz em sua primeira versdo. O jurista alemdo, depois de rever a sua posi¢do sobre a
abertura dos institutos, ndo foi corretamente interpretado nas suas traducfes para o direito brasileiro. Dessa
forma, criou-se uma grande confuséo em face de ndo haver sido examinada a edi¢do subsequente do trabalho
do referido autor (Karl Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lishoa: Fundagdo Calouste
Gulbekian, 1997). Cf. Ricardo Lobo Torres. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributério, cit..,
p. 471.

No sentido de ser o tipo aberto, com possiveis discordancias nas metodologias, mas todos com uma visdo
condicionada & abertura do sistema, cf., dentre outros: Ricardo Lobo Torres. Tratado de Direito
Constitucional Financeiro e Tributario, cit.,p. 468 e ss.; Idem, O Principio da Tipicidade no Direito
Tributario. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: RJ, n. 235, jan/mar/2004, p. 195; Misabel
Derzi. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 38; Marco Aurélio Greco.
Planejamento Fiscal e Interpretacdo da Lei Tributdria. S&o Paulo: Dialética, 1998, p.60; José Marcos
Domingues de Oliveira. Direito tributario e meio ambiente: proporcionalidade, tipicidade aberta, afetacéo
da receita. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 94.

Posicdo interessante é sustentada por Luis Eduardo Schoueri, que sustenta que a Carta Politica vigente se
utilizou de tipos para estabelecer a competéncia tributéria dos entes federativos. No entanto, pode o
legislador e o aplicador fazerem uso dos conceitos indeterminados e das clausulas gerais, mas ndo dos tipos,
porque esses seriam incompativeis com a legalidade, porquanto o tipo ndo teria limites para a definicdo de
sua descricdo, nao definindo o fato gerador da obrigacdo tributéria. Afirma ainda o professor que os tipos
ndo se definem, descrevem-se. Pondere-se que, nesse ponto, opde-se Schoueri de Ricardo Lobo Torres, para
quem € possivel o emprego, no Brasil, dos tipos abertos, seguido por outros autores, como visto acima. Cf.
Luis Eduardo Schoueri. Fato Gerador da Obrigacdo Tributaria. In: Direito Tributrio — Homenagem a
Alcides Jorge Costa. Coordenagdo: Luis Eduardo Schoueri. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 168. No
mesmo sentido, do autor: Normas Tributarias e Intervengdo Econdmica, cit., p. 166 e ss.

Com uma concep¢do completamente diversa, sustentando que a tipicidade é cerrada, fechando-se
totalmente o sistema tributario, consultem-se, dentre outros: Alberto Xavier. Tipicidade da Tributacéo,
Simulacé@o e Norma Antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 17 e ss.; Sacha Calmon Navarro Coelho.
Curso de Direito Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 200; Ives Gandra da Silva Martins.
Teoria da Imposicéo Tributéria. S&o Paulo: LTR, 1983, p. 185.



totalmente definidos na lei*®®. A inducdo, para ser eficaz e eficiente, precisa se efetivar
através da conjuncdo dos critérios da lei com os do seu aplicador. A lei ndo tem a
possibilidade de definir os critérios, mas sim descrevé-los, o que deve orientar o aplicador.
Assim, falar-se em tipicidade cerrada € contrariar o proprio conceito de tipo, que é aberto.

Observe-se que todas as leis que instituem incentivos fiscais sdo normas com um
contetdo aberto, visto que ndo prevéem todos os critérios para o seu aplicador. E nitida tal
realidade, bastando que se analise a recente Lei Federal n°. 11.196/2005, que institui
beneficios para o fomento de atividades em determinadas regifes. No caso das regifes
abrangidas pelas antigas SUDENE e SUDAM, hoje ADENE e ADA, conforme visto
anteriormente, os beneficios sdo concedidos apds a aprovacdo, através de um laudo
técnico, das préprias agéncias. Em outras palavras, ndo dispde a lei sobre todos os critérios

para o aproveitamento dos incentivos, cabendo esse papel ao préprio aplicador.

Do mesmo modo, ndo se pode desprezar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que, ao julgar o denominado SAT — Seguro de Acidente do Trabalho, entendeu
como constitucional a regulamentacédo da citada exigéncia tributaria. O Tribunal manteve
a vigéncia do Decreto Federal n°. 612/92 e suas posteriores alteracdes (Decretos 2.173/97
e 3.048/99), que, ao regulamentarem a contribuicdo, estabeleceram o0s conceitos de
"atividade preponderante” e "grau de risco leve, médio ou grave". Em outros termos, o
Supremo interpretou que ndo houve qualquer violacdo ao principio da legalidade
tributaria, uma vez que a lei fixou os necessarios padrdes e parametros, deixando para o

regulamento a delimitagdo dos conceitos necessarios & aplicacdo da norma®"’.

306 «1 1 fosse, em teoria, tal tarefa possivel, entéo a lei, no lugar de sediar normas gerais, passaria a ser um

plexo de normas individuais, descaracterizando-se, pois, ao perder uma de suas funcles: a de ser de
conhecimento e observancia gerais.” Cf. Luis Eduardo Schoueri. Fato Gerador da Obriga¢do Tributaria,
cit, p. 169.

07«0 Tribunal, confirmando acérddo do TRF da 42 Regido, julgou que é constitucional a contribuicao social
destinada ao custeio do Seguro de Acidente do Trabalho - SAT, incidente sobre o total da remuneragao, bem
como sua regulamentacgdo. Sustentava-se, na espécie, a inconstitucionalidade do art. 3°, 11, da Lei 7.787/89,
bem como do art. 22, Il, da Lei 8.212/91, os quais, ao adotarem como base de célculo o total das
remuneracgdes pagas aos empregados, teriam criado por lei ordinaria uma nova contribuigdo, distinta daquela
prevista no art. 195, |, da CF, o que ofenderia a reserva de lei complementar para o exercicio da competéncia
residual da Unido para instituir outras fontes destinadas a seguridade social (CF, art. 195, § 4° ¢/c art. 154, ).
O Tribunal afastou o alegado vicio formal tendo em conta que a Constituicdo exige que todos "os ganhos
habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario para efeito de contribuicdo



Depreende-se, pois, que a abertura do sistema se afigura possivel, ou, como afirma
Luis Eduardo Schoueri, uma verdadeira exigéncia, inclusive em matéria tributaria,
considerando-se que “[...] a tributacdo se baseia em fendmenos econdémicos, em constante
evolugdo, cuja descricdo se tornaria impossivel, ou inutil, sem aqueles.” Dessa forma,
deve-se buscar uma “conciliagdo entre os ditamos da seguranca juridica, de um lado, e a
necessidade de permitir que a lei tributaria acompanhe o movimento dindmico da

economia.”>%

IV. 6. 1. 4. Razoabilidade e proporcionalidade

Razoabilidade e proporcionalidade, no mesmo sentido dos demais principios, séo
fundamentais na compreensdo do tema. E isso porque se torna essencial a interpretacao
das normas tributarias indutoras dentro dos seus objetivos e no ambito da atuacdo do

proprio Estado brasileiro.

A respeito da razoabilidade, explica Luis Roberto Barroso que a sua origem e seu
desenvolvimento estdo ligados a garantia do devido processo legal, instituto ancestral do

direito anglo-sax&o®®

, remontando a clausula do law of the land, da Magna Carta de 1215.
Sua consagragdo como norma de contetdo principioldgico inserida como texto ocorreu
primeiro na Constituicdo norte-americana através das emendas 5% e 142 Assim, tem-se tal

principio como verdadeiro “parametro de valoracdo dos atos do Poder Publico para aferir

previdenciaria e conseqliente repercussdo em beneficios" (CF, art. 201, § 4°, antes da EC 20/98). Rejeitou-se,
também, a tese no sentido de que o mencionado art. 3°, 11, teria ofendido o principio da isonomia - por ter
fixado a aliquota Unica de 2% independentemente da atividade empresarial exercida -, uma vez que o art. 4°
da Lei 7.787/89 previa que, havendo indice de acidentes de trabalho superior & média setorial, a empresa se
sujeitaria a uma contribuicéo adicional, ndo havendo que se falar em tratamento igual entre contribuintes em
situacdo desigual. Quanto ao Decreto 612/92 e posteriores alteracBes (Decretos 2.173/97 e 3.048/99), que,
regulamentando a contribuicdo em causa, estabeleceram os conceitos de "atividade preponderante” e "grau
de risco leve, médio ou grave", a Corte repeliu a argliicdo de contrariedade ao principio da legalidade
tributaria (CF, art. 150, 1), uma vez que a Lei fixou padrdes e parametros, deixando para o regulamento a


http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=343446&CLASSE=RE&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=343446&CLASSE=RE&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/info301%3e

se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a

justica.”1°

Também ao tratar da razoabilidade, fala o professor Tercio Sampaio Ferraz Junior
em adequacdo e proporcionalidade da prestacdo exigida em face da finalidade visada.
Segundo o eminente jurista brasileiro, o signo razoabilidade admite varias acepcdes,
dentre as quais: i) no ambito da técnica (“fala-se de meios razoaveis para obter certo fim
[...]); ii) “na axiologia juridica [...], diz-se que determinadas imposi¢des sdo razoaveis em
relacdo a certas situacdes, elas préprias com carga valorativa (cooperacdo, ordem, paz,
seguranca etc.), portanto quando se fundam na justica, enquanto valor fundamental e
abarcante dos demais (razoabilidade axiologica)”; iii) na ciéncia do direito, “a
razoabilidade significa uma adequada subsuncéo: a imposicdo € adequada essencialmente
quando se da em face de uma norma juridica, ou é adequada existencialmente, quando se
da em face de um standard comportamental juridico, e adequada verdadeiramente, quando
se da em face de critério principiologico acolhido pelo ordenamento (razoabilidade
juridica).”®"*

Ainda para o citado mestre, a razoabilidade admite duas espécies: a de selecdo e a
de ponderacdo. A primeira se relaciona com a igualdade perante a lei, ndo se referindo a
imputacdo, mas ao imputado. A segunda representa o que nos Estados Unidos se chama de
balance of convenience rule, ou seja, um equilibrio comutativo entre o fato e a
conseqliéncia. Segue o autor aduzindo que a “valoracdo da razoabilidade em termos
ponderativos se da pela comparacdo, em uma dada norma, do fato antecedente e a

prestacdo da conseqiiéncia prevista.”**?

Enfim, cita o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que define a
razoabilidade como um “corretor da violacdo de equivaléncias, em termos de propor¢do
adequada. Moreira Alves- Rp. 1077, TRJ 112:34 (58-59): ,O que é certo, porém, é que

310 |1 dem, ibidem, p. 224.

311 Cf. Tercio Sampaio Ferraz Junior. Obrigacdo Tributaria Acesséria e Limites de Imposicéo:
Razoabilidade e Neutralidade Concorrencial do Estado. In: Principios e Limites da Tributacdo, cit., p. 721-
722.

12 1dem, ibidem, p. 723.



ndo pode taxa dessa natureza ultrapassar a equivaléncia razoavel entre o custo real dos
servigcos e 0 montante a que pode ser compelido o contribuinte a pagar, tendo em vista a

base de célculo estabelecida pela Lei estadual e o quantum da aliquota por esta fixado.”**?

Assim, sustenta o professor Tercio Sampaio Ferraz Junior a relacdo entre o meio e

o fim, falando em devido processo legal substantivo:

Assinale-se, ainda, que o principio da razoabilidade vem muitas vezes
chamado de principio da proporcionalidade, como ocorre, por exemplo, na
literatura alemd. Em consequéncia, 0s autores que assim se expressam
distinguem entre proporcionalidade lato sensu (nome do principio) e
proporcionalidade stricto sensu (um dos requisitos, ao lado da necessidade
e da adequacéo).”*

Desse modo, a razoabilidade tem sido confundida com a proporcionalidade,
surgida inicialmente na Franca, como principio do direito de policia, sendo,
posteriormente, inserida na Constituicdo alema®!®. Na licdo de José Joaquim Gomes
Canotilho, apesar de existir uma certa confusdo em torno dos dois principios

(razoabilidade e proporcionalidade), eles ndo apresentam diferengas>®.

Humberto Avila, utilizando a sua classificagdo das normas juridicas, eleva a
proporcionalidade a postulado, que “decorre do principio do Estado de Direito (art. 1°.) e
dos direitos fundamental (art. 5°.).” e também “do carater principal das normas juridicas,
cuja aplicagdo garante a eficacia maxima dos bens juridicos imbricados.”*!" Segundo o
mesmo autor, hd uma confusdo do postulado da proporcionalidade com outros, muitas

vezes sendo referido como a razoabilidade®®,

Examina Avila, a seguir, a proporcionalidade a partir dos seguintes critérios: i)

adequacdo (que exige uma relacdo empirica entre meio e fim); ii) necessidade (ja que se

313 |dem, ibidem.

1% 1dem, ibidem, p. 724.

%15 Cf. Felipe Machado Barros. Tributag&o e Dignidade. In: Elementos Atuais de Direito Tributario. Coord.:
Ives Gandra da Silva Martins & André Elali, p. 183.

316 Cf. J. J. Gomes Canotilho, Op. cit., p. 262.

317 Cf. Humberto Avila. Sistema Constitucional Tributario, cit., p. 394.

%18 1dem, ibidem.



envolve a verificagdo de meios que sejam alternativos aquele eleito pelo Poder Legislativo
e/ou Poder Executivo); iii) proporcionalidade em sentido estrito, que “exige a comparacao
entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos

fundamentais.”®*°

Para 0 mesmo autor, a razoabilidade é usada nos seguintes sentidos: i)
razoabilidade-equidade (adequacdo da norma geral com o caso individual); ii)
razoabilidade-congruéncia (harmonizagdo das normas com as suas condic¢des externas de
aplicagéo); iii) razoabilidade-equivaléncia (“equivaléncia entre a medida adotada e o
critério que a dimensiona.”); iv) razoabilidade-coeréncia (coeréncia interna entre 0s

elementos das regras juridicas)®%.

Observa-se, pois, que Humberto Avila diferencia proporcionalidade da

razoabilidade a partir de seus significados em sentido estrito.

De grande utilidade se apresenta o trabalho de Helenilson Cunha Pontes a respeito
da proporcionalidade aplicada ao direito tributario, originariamente sua tese de
doutoramento perante a USP. Segundo esse autor, terminologicamente, “o termo
proporcionalidade contém uma nocéo de proporcéo, adequacao, medida justa, prudente e
apropriada a necessidade exigida pelo caso presente.”*** Ainda conforme o registro de

Pontes, constata-se que o principio da proporcionalidade,

“sobretudo nas primeiras decisGes judiciais que o invocaram, funcionou
como “valvula de escape” a evitar a consumagao de uma decisdo normativa
que claramente revelava-se injusta ou desmedida. A nogao do justo como
0 apropriado, o adequado, o proporcional a particularidade do caso
concreto esta latente no principio da proporcionalidade.”*?

Para o suscitado professor, a proporcionalidade possui uma funcdo moderadora,

consubstanciando-se como uma “exortagdo a prudéncia do intérprete do Direito”,

319 1dem, ibidem, p. 407.

%20 | dem, ibidem.

%21 Cf. Helenilson Cunha Pontes. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. S&o Paulo:
Dialética, 2000, p. 43.

%22 1dem, ibidem.



remontando a sua aplicagdo no direito na Carta Magna Inglesa outorgada por Jod&o Sem-
Terra, em 1215%%. Todavia, foi um caso julgado em 1958 pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemdo que passou a constituir um marco na afirmacdo da proporcionalidade
como principio e pardmetro na afericdo da constitucionalidade. Segundo Pontes, foi o
“chamado caso das Farmécias ("Apothekenurteil)”, em que se analisou uma Lei do Estado
da Bavaria que restringia 0 numero de farmécias para determinada comunidade. As
farméacias tinham a obrigacdo de atestar a sua viabilidade comercial, para ndo serem
causados danos a concorréncia. Em 1955, o referido Estado negou a licenca para um
profissional que, baseando-se na liberdade da atividade profissional, impugnou a Lei. O

Tribunal Aleméo, nesse caso, decidiu que:

[...] a funcédo do direito fundamental é a protecdo da liberdade individual, e
a competéncia do legislador infraconstitucional para regular o exercicio
deste direito deve ser exercida na estrita exigéncia da protecdo do interesse
publico. As eventuais limitacGes estabelecidas pelo legislador ao exercicio
daquele direito fundamental devem atender a algumas exigéncias. [...]**

Com base na ponderacdo dos valores concretizados na ordem constitucional, o
Tribunal Alemé&o decidiu, que os direitos fundamentais tém um carater ilimitado prima
facie, ja que:

a restricdo ao livre exercicio do direito de profissdo, no caso, ndo poderia
ser fundamentada por razdes de protecdo a concorréncia ou de eficiéncia
comercial. RazBes de indole objetiva somente justificam a restricdo a um
direito fundamental quando definidas em termos estritos, e ndo de forma
vaga e condicional como ocorria no caso em questdo.**

Depois dessa situacdo, houve uma grande evolucdo na definicdo da
proporcionalidade, que passou a constituir um principio juridico vinculado a afirmacéo
dos direitos fundamentais, baseando-se num novo constitucionalismo, pois de mera
declaracdo solene deve 0 mesmo representar “uma exigéncia de realizacdo concreta dos

valores” do sistema®?,

%23 1dem, ibidem, p. 44.
%24 Cf. Helenilson Cunha Pontes. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributéario, cit., p. 48 e ss.
%25 1dem, ibidem, p. 49.
%26 1dem, ibidem, p. 54.



Quando, em sua festejada obra, compara Helenilson Cunha Pontes os dois
principios ora examinados, tece algumas consideracdes sobre a razoabilidade com base em
Hart e Perelman, falando, sobretudo, na idéia de moralidade e em aceitacdo social dos
contetdos juridicos. Para ele, no entanto, apesar de haver reinado no passado uma certa
confusdo terminoldgica entre os referidos principios, o que se verificam sdo algumas
diferencas entre eles, dentre as quais: i) “a exigéncia de motivacgdo racional da decisdo que
aplica o principio da proporcionalidade é sensivelmente maior, e diferente, da que aplica a
razoabilidade”; ii) a distingdo pelo conteldo, ja que a proporcionalidade “consubstancia
notadamente, mas ndo exclusivamente, um juizo acerca da relacdo meio-fim”,
diferentemente da razoabilidade, que “prescinde da consideracdo” dessa relacédo; iii) ha,
ainda, a distincdo sob a Otica da natureza dos principios sob exame, porque enquanto “a
razoabilidade constitui exigéncia geral da razdo humana, aplicavel, portanto, a todos os
setores do “agir social’, nas relacbes morais, éticas, econdmicas e também juridicas”, a
proporcionalidade se apresenta como um principio de interpretagdo e, ainda, como
principio juridico material decorrente dos valores do Estado Democratico de Direito,
relacionando-se a afirmacdo dos direitos fundamentais; iv) por fim, a distingdo quanto as
suas “funcdes eficaciais”, ja que enquanto a razoabilidade tem a funcdo de bloqueio, a
proporcionalidade, além de tal funcéo, tem a funcdo de resguardo — “norma que exige e
assegura a concretizacdo dos interesses constitucionalmente consagrados, na melhor

medida possivel.”**’

Por seu turno, Ricardo Assis Cretton, em dissertacdo de mestrado dedicada aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, acentua que sdo maiores as suas
semelhancas do que as suas diferencas, ascendendo-se a importancia da ponderacdo dos

dois principios, o primeiro de origem estadunidense e o segundo, de origem germanica®%.

7 1dem, ibidem, p. 85-90.
%28 Cf. Ricardo Assis Cretton. Os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade e sua Aplicag&o no
Direito Tributario. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 153.



Para o jurista Ricardo Lobo Torres, a diferenca entre os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade é minima, j& que ambos procuram adequar 0s meios e os fins

sopesando os principios particulares e os principios constitucionais?.

J& Luis Eduardo Schoueri afirma que razoabilidade e proporcionalidade ndo se

confundem, esclarecendo que:

[...] por certo ndo se confundem em sua origem ou aplicacao, apontando-se
como diferengas fundamentais: i) que a exigéncia da motivacao racional
da decisdo que aplica a Gltima é maior do que a que aplica o principio da
razoabilidade; ii) no contetdo, enquanto a proporcionalidade inclui juizo
acerca da relacdo meio-fim, a razoabilidade prescinde daquela relag&o; iii)
na natureza, a proporcionalidade surge como principio juridico de direito,
constituindo numa aspiracdo constitucional, enquanto a razoabilidade se
limita a ser um principio geral de interpretacdo; e iv) em sua funcgdo, a
razoabilidade desempenha funcdo de blogueio, enquanto a
proporcionalidade, além da funcdo de bloqueio (vedacdo ao arbitrio),
desempenha funcdo de resguardo, ao assegurar a concretizacdo dos
interesses constitucionais.*®

Nota-se, pelo exposto, que os referidos principios, a partir da influéncia das teorias
germanicas, ndo se confundem. Nada obstante, ndo é dificil encontrar a referéncia aos dois
elementos como se sindnimos fossem, inclusive por parte dos Tribunais brasileiros, até

mesmo do Supremo Tribunal Federal®*.

O que se observa, em sintese, é que se trata de principios que devem orientar a
interpretacdo do direito, uma vez que enquanto a proporcionalidade é expressamente
admitida como principio juridico, a razoabilidade ¢ um principio que deve orientar o
intérprete. Ambos, conjuntamente, servem para adequar a norma ao caso concreto. Mas,

examinados analiticamente, sdo principios com contetudos diferentes, principalmente

%29 Cf, Ricardo Lobo Torres. In: Direito Tributario — homenagem a Alcides Jorge Costa, cit., p. 441.

%0 Cf, Luis Eduardo Schoueri. Normas Tributérias Indutoras e Intervengdo Econdmica, cit., p. 293.

1 Nesse sentido: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - [...]. No tocante ao caput do ja
referido art. 33 da mesma Medida Provisdria e reedicfes sucessivas, basta, para considerar relevante a
fundamentac&o juridica do pedido, a alegacdo de ofensa ao principio constitucional do devido processo legal
em sentido material (art. 5°, LIV, da Constituicdo) por violacdo da razoabilidade e da proporcionalidade em
que se traduz esse principio constitucional. [...].” (STF - ADI 1.922-9 (ML) - DF - TP - Rel. Min. Moreira
Alves - DJU 24.11.2000 - p. 89); “[...] O postulado da proporcionalidade qualifica-se como parédmetro de
afericdo da propria constitucionalidade material dos atos estatais. Hip6tese em que a legislacdo tributéria
reveste-se do necessario coeficiente de razoabilidade. Precedentes.” (STF - RE-AgRg 200649 - RS - 23 T. -
Rel. Min. Celso de Mello - DJU 01.07.2005).



quando se verifica que a razoabilidade é aplicAvel a qualquer ciéncia e que a
proporcionalidade tem a sua base no direito.

1V. 6. 1. 5. Uniformidade

Submete-se a uniformidade da tributacdo o incentivo fiscal federal de natureza
regional? Para que se responda, é essencial o exame do texto constitucional que, no seu

art. 151, estabelece:

Art. 151. E vedado a Unido:

| - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territorio nacional ou
que implique distincdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessao de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socio-econdmico entre as diferentes regides do Pais; [...].

Portanto, o mesmo dispositivo da Constituicdo se refere a possibilidade de
concessao de incentivos para a promocao do equilibrio do desenvolvimento sdcio-
econémico entre as regides do Estado brasileiro. Dessa forma, a correta leitura do texto
constitucional admite o tratamento tributario diferenciado para que seja atendida a busca
do equilibrio das regides, tratando-se, inclusive, de matéria vinculada aos propositos da
ordem econémica normativa, disso resultando a possibilidade de a Unido, com base na
sistematizacdo dos principios constitucionais, conceder beneficios a contribuintes

estabelecidos em determinadas regides.

Registre-se que a esse respeito ja se manifestou o Poder Judiciario, admitindo

aliquotas diferentes do IPI a partir do critério da territorialidade. Confira-se:

TRIBUTARIO - IMPOSTO SOBRE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS - ACUCAR DE CANA - ALIQUOTA -
AUSENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE - A fixacdo de
aliquotas diferenciadas de IP1 sobre o acucar ndo ofende o principio da
seletividade, tampouco o da uniformidade tributéria. A aliquota especial
fixada para determinados Estados tem por escopo a reducdo das
desigualdades regionais. Apelacdo improvida. (TRF 12 R. — AC 01503200
— MG - 42T. — Rel. Juiz Hilton Queiroz — DJU 28.05.1999 — p. 671).



H&, por outro lado, decisBes contrérias ao posicionamento acima indicado, que
identificam as aliquotas diferenciadas como uma ofensa a uniformidade da tributacdo. A

esse respeito, tem-se a seguinte deciséo relatada pelo Magistrado Leandro Paulsen:

TRIBUTARIO. IPI. SELETIVIDADE. UNIFORMIDADE
GEOGRAFICA [...]. A elevacio de aliquota do IPI [...] e isencio para as
areas da Sudene e Sudam, implicou ofensa ao critério da seletividade em
funcdo da essencialidade do produto, ndo se caracterizando, ainda, como
incentivo destinado a promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico entre as diferentes regides do pais, que constitui limitacdo
constitucional ao poder de tributar da Unido. [...]. (TRF — 42 Regido —
MAS 1998.04.01.017397-6-PR — 12 T. — Rel. Juiz Leandro Paulsen —
DJU 23.05.2002, p. 404).

Entretanto, ndo ha de se concordar com os argumentos suscitados no julgado acima
reproduzido, j& que a definicdo de aliquotas diferenciadas visa sim a promocao do

equilibrio do desenvolvimento regional.

Veja-se que todas as normas federais que instituem incentivos para a atracdo de
investimentos, objetivando o crescimento econdmico, admitem um tratamento tributario
diferenciado para determinadas regifes. Uma prova disso é a prépria Lei Federal n°.
11.196, de 2005, ja mencionada no decorrer do trabalho, que, no contexto da

uniformidade, pode ser examinada.

A referida Lei, ao tratar dos beneficios fiscais para as denominadas micro-regides,
consideradas as areas abrangidas pelas ADENE e ADA, admite expressamente incentivos

de tributos federais para localidades especificas®®.

%2 Extrai-se do texto legal o seguinte: “DOS INCENTIVOS AS MICRORREGIOES NAS AREAS DE
ATUACAO DAS EXTINTAS SUDENE E SUDAM - Art. 31. Sem prejuizo das demais normas em vigor
aplicaveis & matéria, para bens adquiridos a partir do ano-calendario de 2006 e até 31 de dezembro de 2013,
as pessoas juridicas que tenham projeto aprovado para instalacdo, ampliagdo, modernizagdo ou
diversificacdo enquadrado em setores da economia considerados prioritarios para o desenvolvimento
regional, em microrregides menos desenvolvidas localizadas nas areas de atuacdo das extintas Sudene e
Sudam, terdo direito: | - & depreciagdo acelerada incentivada, para efeito de calculo do imposto sobre a
renda; Il - ao desconto, no prazo de 12 (doze) meses contado da aquisicdo, dos créditos da Contribuicdo para
0 PIS/Pasep e da Cofins de que tratam o inciso I11 do § 1° do art. 3° da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro de
2002, o inciso 111 do § 1° do art. 3° da Lei n® 10.833, de 29 de dezembro de 2003, e 0 § 4° do art. 15 da Lei n°
10.865, de 30 de abril de 2004, na hipéGtese de aquisi¢do de madquinas, aparelhos, instrumentos e
equipamentos, novos, relacionados em regulamento, destinados a incorporacéo ao seu ativo imobilizado. §



Isto posto, equivocada estd a interpretacdo de que ndo pode a Unido conceder
incentivos fiscais para reduzir as desigualdades econémicas regionais. Uma prova disso é
a referida Lei Federal n°. 11.196, de 2005, que, a exemplo de muitas outras, sempre serviu

de instrumento para a efetivacdo da ordem econdmica proposta na Constituicao.

IV. 6. 1. 6. Neutralidade

Cabe, ainda, questionar se as normas tributarias indutoras devem conviver
harmonicamente com a neutralidade da tributacdo. Torna-se oportuno, entdo, uma analise

acerca do que seja a neutralidade da tributacao.

Inicialmente, nota-se a complexidade de se conceituar o signo neutralidade. Como
observa Luis Roberto Barroso, neutralidade ¢ um conceito complexo, que se dilui em
muitos aspectos diferentes. Alguns deles, segundo o ilustre professor, séo: i) a
imparcialidade, que representa a auséncia de interesse imediato nas questfes; e ii) a
impessoalidade, que corresponde a atuacdo pelo bem comum, e ndo para o favorecimento

de alguém. E continua Barroso:

A idéia de neutralidade do Estado, das leis e de seus intérpretes, divulgada
pela doutrina liberal-normativista, toma por base o status quo. Neutra é a
decisdo ou a atitude que nao afeta nem subverte as distribuicdes de poder e
rigueza existentes na sociedade, relativamente a propriedade, renda, acesso
as informagdes, a educacdo, as oportunidades etc. Ora bem: tais
distribuicdes, isto &, o status quo — ndo séo fruto do freqlientemente, nada
tém de justas. A ordem social vigente € fruto de fatalidades, disfuncdes e
mesmo perversidades histéricas. Usd-la como referéncia do que seja
neutro é evidentemente indesejavel, porque instrumento de perenizacdo da
injustica.

[...] Art. 32. O art. 1° da Medida Proviséria n® 2.199-14, de 24 de agosto de 2001, passa a vigorar com a
seguinte redagdo: "Art. 1° Sem prejuizo das demais normas em vigor aplicaveis a matéria, a partir do ano-
calendério de 2000, as pessoas juridicas que tenham projeto protocolizado e aprovado até 31 de dezembro de
2013 para instalacdo, ampliacdo, modernizacdo ou diversificacdo enquadrado em setores da economia
considerados, em ato do Poder Executivo, prioritarios para o desenvolvimento regional, nas areas de atuagao
das extintas Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste - Sudene e Superintendéncia de
Desenvolvimento da Amaz6nia - Sudam, terdo direito & redugdo de 75% (setenta e cinco por cento) do
imposto sobre a renda e adicionais, calculados com base no lucro da exploragdo.[...].”



Veja-se que o problema ndo estd s6 na neutralidade em si, mas em qual
ponto de referéncia do que seja neutro. O status quo vigente nas
sociedades desiguais — e poucas ndo o sdo — certamente ndo pode fundar-
se no status quo nao significa que ndo haja lugar para ela. ldealmente, o
intérprete, o aplicador do direito, o juiz, deve ser neutro. [...].**

Quando a neutralidade € aplicada a matéria tributaria, surgem duas possiveis
conclus6es: i) a de que a neutralidade diz respeito a necessidade de se evitarem mudancas
nos comportamentos dos agentes econdmicos, de forma a manter-se o status proprio dos
movimentos econdmicos e sociais (a tributagdo ndo deveria intervir nas condi¢des do
mercado); ii) a de que nenhum tributo pode ser considerado neutro, porque tera sempre

influéncia sobre o processo econdémico e no contexto social global.

Surgida a partir das teorias econdmicas liberais, utilizando-se como ponto de
partida a nogéo de ser o tributo um mal necessario, a doutrina da neutralidade fiscal € um
contraponto a intervencdo do Estado sobre o processo econdmico. Assenta-se,
basicamente, na perspectiva liberal da tributacdo, defendendo a reducdo do papel do

Estado-interventor ao papel do Estado-policia®**.

Ha quem afirme que a neutralidade tributaria é principio que gravita em torno da
isonomia, considerando-se neutro o sistema que ndo interfere na otimizacdo da alocagédo
de meios de producao, que ndo provoque distor¢des, conferindo seguranca juridica para o

exercicio das atividades empresariais®*°.

A partir disso, a neutralidade realizaria o
principio da igualdade/isonomia, pois ndo admitiria tratamentos diferenciados para
contribuintes equiparados. Seria, pois, um elemento favoravel para a coeréncia de todo o
sistema juridico, na medida em que forcaria o legislador a adotar os principios que

informam a tributacéo®*®.
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Ademais, a neutralidade estaria relacionada a liberdade das atividades
empresariais, tratando-se de um principio de grande importancia no processo de circulacdo

de riquezas, evitando a distorcdo de precos e a restricéo do fluxo de capitais®*’.

Antonio Carlos dos Santos aponta que muitos identificam a neutralidade como a

principal norma da tributacao®®.

No entanto, é de se perguntar: como conceber a
neutralidade da tributacdo se por definicdo a fiscalidade ¢ uma forma de intervencéo do
Estado? Alias, como cita o autor portugués, mais do que intervencdo, nas economias de
mercado, a fiscalidade é uma condicdo de existéncia do proprio Estado, ja que se trata de

algo imanente ao seu funcionamento. E prossegue o pesquisador afirmando:

Neste sentido, ndo se pode estar mais de acordo com a afirmacéo de Annie
VALLEE de que, em bom rigor, a neutralidade fiscal ndo existe: um
sistema que se limitasse a arrecadar impostos sem modificar os
comportamentos dos operadores econdmicos e, consequentemente, sem
atingir o funcionamento da economia do mercado nao seria concebivel.
Nem os impostos sdo neutros, nem a escolha dos impostos ou do sistema
fiscal o e.

Todas as formas de tributagdo provocam distor¢fes. O mesmo acontece
com as exclusGes, beneficios e incentivos fiscais. Numa primeira
aproximacdo, a questdo da neutralidade serd assim a da escolha dos
impostos (e das técnicas tributarias) que menos distor¢des provoguem. A
neutralidade é um conceito relativo, ndo um conselho absoluto.®*

Partindo-se da premissa adotada por Santos, nota-se que existem dois sentidos para
a neutralidade da tributacdo: i) o primeiro, influenciado pela ciéncia das financas, que
sustenta que os tributos ndo devem prejudicar ou favorecer grupos especificos dentro da
economia — os tributos, por isso mesmo, devem ser neutros quanto a produtos de natureza
similar, processos de producdo, formas de empresas, evitando influenciar de forma

negativa na concorréncia®®; ii) o segundo, alicercado na idéia inversa: a tributacdo deve

7 Cf. Ricardo Lobo Torres. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributério, cit., p. 333.

%38 Cf. Antdnio Carlos dos Santos. Auxilios de Estado e Fiscalidade, cit., p. 354.

%9 1dem, ibidem, p. 354-355.

#0 Cf. Ana P. Dourado. A Tributacdo dos Rendimentos de Capitais: A Harmonizagdo na Comunidade
Europeia. Lisboa: DGCI/CEF, 1996, p. 266.



“Intervir para suprimir ou atenuar as imperfeicdes”, falando-se em “neutralidade

activa™®*,

Assim sendo, existe a corrente dos que criticam a doutrina da neutralidade fiscal ou
tributéria, ja que seria verdadeira falacia. Klaus Vogel, sobre o assunto, adverte que a
neutralidade significa falta de todas (ou quase todas) as influéncias externas, consistindo
num principio que, em direito internacional, representaria uma protecdo para os sistemas

tributarios dos paises mais fortes®*%.

Na Comunidade Européia, como em outros blocos, a neutralidade constitui um
mecanismo de harmonizagdo, que afasta os Obices para a criacdo e para a manutencéo de
uma “unidade econdmica”. E como ocorre com a concessdo de incentivos fiscais, que
devem pautar-se pelas regras internacionais, para evitar tratamentos desiguais entre iguais.

Nesse ponto, trata-se de um elemento importante.

Infere-se, porém, que a idéia de neutralidade apresenta-se de forma evidentemente
restrita, pois ainda nao se constatou, mesmo hipoteticamente, um tributo (e em especial
um imposto) completamente neutro, uma vez que toda e qualquer obrigacdo de cunho
tributario, como lembra Santos, atinge e modifica a ordem prestabelecida das coisas,
exercendo efeitos sobre a producdo e o consumo, a circulacdo e sobre o rendimento e a

propriedade, resultando até mesmo em reacBes psicoldgicas. Em outros termos, “um

imposto integralmente neutro ndo existe. Depois da sua incidéncia, s6 por milagre a
situacdo tributada poderia permanecer a mesma.”*** Dai porque a neutralidade é sempre

relativa, pois pode influenciar mais num contexto do que em outro de escolha®**.

%1 Cf. Anténio Carlos dos Santos. Op. cit., p. 356.

2 Cf. Klaus Vogel. Which Method Should the European Community Adopt for the Avoidance of Doublé
Taxation? In: Bulletin for International Fiscal Documentation (2002), p. 4/10. Apud Fernando Aurélio
Zilveti. Variacdes sobre o Principio da Neutralidade no Direito Tributério Internacional, cit., p. 29.

3 Cf. Antonio Carlos dos Santos. Op. cit., p. 359.

¥4 E importante, nesse ponto, a seguinte adverténcia: “[...] a perda de recursos/esforcos representa custo
social, indesejavel sob qualquer perspectiva que se empregue para avaliar os efeitos. Seria impossivel
transpor a idéia de mercado, estrutura que define precos ou da qual resultam precos como preferem alguns,
para o campo do Direito? A resposta é negativa. Exemplo é a denominada guerra fiscal. Visando a atrair
agentes produtivos (industria, comércio, servigos), alguns governantes oferecem beneficios tributarios
(econdmicos) sob a forma de rendncia fiscal. Tal rendncia representa reducdo do custo de producdo, portanto
ndo se deve estranhar a migracéo de atividades produtivas de um para outro local. Algum agente econémico



Pondere-se, ainda com Anténio Carlos dos Santos, que a neutralidade deve ser
concebida com racionalidade do sistema tributario analisado, ao mesmo tempo em que se
considera a racionalidade das atividades econdmicas. Deve-se levar em conta, entéo, todas

as funcdes das atividades econdmicas e o orcamento publico na sua integralidade3®.

Pelo exposto, constata-se que nem sempre a neutralidade da tributacdo sera
benéfica a sociedade e ao sistema econdémico. Deve, antes, ser analisada para dar margem
a idéia inversa em alguns momentos: a “nao neutralidade”. Como aduz Santos, ha dois
tipos de “ndo neutralidade” no campo da tributacdo: a positiva e a negativa, a primeira
representando a facilitacdo da consecucdo dos objetivos econbmicos, e a segunda, o
inverso®*®. Um efeito da neutralidade, portanto, pode ser justamente inverso aos objetivos
da ordem econdmica. O tributo, em muitos momentos, deve corrigir as distorcdes, tratando

de forma desigual algumas atividades, determinados grupos de agentes econdémicos.

No caso brasileiro, pode-se dizer que a neutralidade representa a regra geral: a
tributacdo deve tratar todos igualmente, admitindo a circulacdo de capital e o
desenvolvimento econdmico de forma imparcial, ou seja, sem beneficiar agentes
econémicos especificamente. Constitui-se, entdo, em corolario da igualdade, do principio

da isonomia.

Por outro lado, como ha no pais grandes problemas nacionais, torna-se necessaria a
utilizacdo da tributagdo como instrumento de regulacdo da ordem econdmica, visando-se

ao desenvolvimento econdmico.

Com isso, é fundamental que a tributacdo seja adaptada as realidades de cada
regido e de cada atividade econ6mica, através de incentivos e agravamentos para a
correcdo das distorcdes nas relacdes econdmicas. Nesse ponto, inexistiria neutralidade da

tributacdo, porque as normas tributérias indutoras, ao incentivarem certos comportamentos

perderd a oportunidade de obter a vantagem se tiver a possibilidade de optar por ela? [...]” Cf. Rachel Sztajn.
Direito & Economia — Andlise Econdmica do Direito e das Organizagdes. Organizacdo: Decio Zylbersztajn
& Rachel Sztajn. Rio de Janeiro: Elsevier/Campus, 2005, p. 81.

5 1dem, ibidem, p. 361.

%% 1dem, ibidem.



“desejaveis” estariam assumindo a funcdo de alterar o status quo, aspecto que contradiz a
idéia originaria de neutralidade.

Ocorre, porém, que a idéia de neutralidade ndo € absoluta: é, ao contrario relativa,
dai porque essas conclusdes. Pode-se, entdo, afirmar que a neutralidade deve pautar a
fiscalidade, o denominado objetivo de arrecadagdo. Quando o tributo servir para a
regulacdo econdmica, através das normas tributarias indutoras, a neutralidade deixa de ser
observada até pela necessidade de se conferir tratamentos desiguais aos desiguais,
privilegiando-se as regibes mais pobres, as atividades econdmicas em dificuldades, para
que se “normalize” a ordem econdmica (concreta, real) e para que se busque a ordem

(teorica, ordem-objetivo) que a Constituicao prescreve.



V. SINTESE CONCLUSIVA

1. O Estado tem o dever constitucional de promover o desenvolvimento econdmico
nacional, que deve ser visto como um equilibrio entre a forca do capital, através da

modernizacdo e do crescimento da economia, e a protecdo dos valores sociais.

2. A Constitui¢do, ao tratar do modo de ser da economia, determinando um modelo
econdmico e social a ser alcancado pelo Estado, é designada, nessa parte, como
Constituicdo Econdmica. E é essa a parcela da Constituicdo que determina como 0s
valores capitalistas e sociais devem ser conciliados, protegendo, de um lado, a liberdade
das atividades econdmicas e, por outro, 0 consumidor, 0 meio ambiente, 0 mercado, 0
emprego e a dignidade da pessoa humana. O momento contemporaneo, portanto, impde
que sejam ponderados os valores legitimados pela sociedade, reconhecendo-se a
importancia das forcas econdmicas na busca do desenvolvimento econémico, desde

vinculadas a nocao de harmonia de tais elementos com os valores socialmente relevantes.

3. A Constituicdo brasileira, nessa perspectiva, eleva a principios a protecdo da
liberdade, a livre iniciativa e a livre concorréncia, a tutela da propriedade e a sua funcao
social, a protecdo do consumidor e do meio ambiente, o tratamento favorecido as empresas
de menor porte, a isonomia de tratamento quando as empresas publicas exercam atividades
no mercado (no chamado dominio econdmico), a busca do pleno emprego, a valorizacdo

do trabalho humano e a reducéo das desigualdades regionais e sociais.

4. Note-se, por oportuno, que quando identificado o correto sentido da expressdo
desenvolvimento econdmico, por muitos referida como desenvolvimento econémico
sustentavel (ou sustentado), constata-se que todos os valores concretizados pela
Constituicdo Econdmica, através dos seus principios, estdo abrangidos por aquele. Em
outras palavras, o efetivo desenvolvimento econdmico representa um estado de harmonia
entre os valores do sistema social, dai porque se torna impreterivel interpretar todos os
citados principios de forma sistematica, uma vez que todos eles mantém com os demais

uma relacdo de fundamental importancia. Nao se poderia, pois, proteger o consumidor sem



se garantir a insercdo e a manutencdo dos agentes econdémicos no mercado. Da mesma
forma, inexistira pleno emprego sem reducdo das desigualdades sociais. E assim

sucessivamente.

5. O sistema social global abrange varios outros sistemas ou subsistemas, que se
relacionam de forma constante e dindmica, servindo o sistema juridico de estrutura para o
sistema econdmico, dai porque a afirmacdo de que o direito, enquanto sistema, € a

estrutura dos demais subsistemas.

6. Ao seu turno, como ciéncias que visam a ordem econdmica e social, direito e
economia sdo também indissociaveis, uma influenciando a outra em busca de solucdes
para os conflitos sociais, que sdo também econdmicos. Dessa relacdo, surge a necessidade
de se conferirem condicGes favoraveis para os agentes desenvolverem a economia e
reduzirem os problemas econdmicos e sociais. Nesse sentido, diz-se que o direito deve
fornecer condigcdes favoraveis para a realizacdo dos comportamentos econdmicos mais

desejaveis na busca da harmonia das relacdes econémicas e sociais.

7. O poder econdmico é um dado estrutural do sistema econdmico, por corresponder
ao exercicio legitimo da livre iniciativa, da liberdade das atividades econdmicas. Deve,
pois, ser corretamente compreendido para que atenda a sua funcéo social. Ele esta, por isso
mesmo, relacionado a noc¢do da funcdo socio-econdmica da empresa, devendo o sistema
protegé-lo e reprimir Unica e exclusivamente o seu abuso, que € justamente 0 seu exercicio
ilegitimo, algo que é rotulado como infracdo a ordem econbmica, por representar

comportamento de manipulacdo do processo econémico.

8. O Estado, estruturado pelo sistema juridico, detém o atributo da coercdo, podendo
editar normas de direcdo, verdadeiros comandos, obrigatorios aos agentes e a sociedade
como um todo. As normas diretivas, todavia, muitas vezes ndo sdo eficazes na realizacdo
da vontade constitucional, sendo necessario estimular e/ou desestimular 0s
comportamentos econdmicos sociais para que se atinja o objetivo econémico e social,

utilizando-se de outra espécie de norma juridica, designada como norma indutora. As



normas indutoras, ao contrério das diretivas, ndo obrigam os agentes a comportamentos
especificos, mas, instituindo vantagens e/ou desvantagens, induzem os agentes a adogéo
de comportamentos mais desejaveis na busca da ordem juridica, inclusive para evitar o

cometimento de ilicitos.

9. As normas indutoras, nesse contexto, devem ser editadas a partir dos beneficios
que tragam a coletividade, a estrutura social, sendo imprescindivel o exame de sua
eficiéncia. O conceito de eficiéncia, bastante utilizado pela ciéncia econémica, deve
também ser suscitado no estudo das categorias juridicas, uma vez que se trata de elemento
que corresponde ao resultado obtido da comparacéo entre os efeitos positivos e negativos
dos comportamentos exercidos na estrutura social. Fala-se em eficiéncia, portanto, quando
sejam maiores do que o0s prejuizos a coletividade os beneficios de determinados

comportamentos.

10. Nesse ponto, surge a relacdo entre a Constituicdo Econdmica e a tributacdo, agora
vista como instrumento de regulacdo. A norma tributaria, portanto, além da finalidade
arrecadatdria, pode servir de instrumento para a mudanca da realidade econdmica e social,
através da concessao de incentivos e/ou agravamentos de natureza fiscal. Fala-se, entéo,

como ensina Luis Eduardo Schoueri, em normas tributarias indutoras.

11.  As normas tributarias indutoras, nada obstante tenham a finalidade de regular a
ordem econbmica e social, promovendo incentivos e/ou agravamentos, sdo tambem
normas tributarias. E isso é importante no momento em que se analisa a sua natureza
juridica, pois, ao serem configuradas como normas tributarias, devem se sujeitar as regras

e aos principios constitucionais da tributacao.

12.  Ademais, as normas tributarias indutoras, por terem como finalidade a regulacéo,
sendo editadas para promover a ordem econdmica e social, sujeitam-se aos principios
constitucionais econdmicos. Assim, ndo se admitira qualquer incentivo e/ou agravamento

tributario que contrarie os objetivos da Constituicdo Econdmica.



13. E dever do Estado, definido constitucionalmente, a reducdo das desigualdades
regionais e sociais, cabendo-lhe o papel de agente “normalizador” das relagdes
econémicas e sociais, promovendo o bem comum. E por serem medidas de grande
relevancia nessa perspectiva, pode o Estado utilizar as normas tributarias indutoras para a
busca de tal objetivo, concedendo, em respeito aos limites constitucionais, incentivos
fiscais para fomentar atividades economicas nas regides menos desenvolvidas. E isso tem
efetivamente ocorrido, através da concessdo de privilégios para empresas que invistam e
se instalem em regides menos desenvolvidas, obtendo-se efetiva melhora nas condigdes
econdmicas e sociais, como ocorre atualmente com o nordeste brasileiro, principalmente
com a promogdo do crescimento das atividades relacionadas com o turismo e com as
exportacoes. Nesse sentido, registre-se, dentre os varios exemplos concretos, a recente Lei
Federal n°. 11.196, de 2005.

14.  As normas tributarias indutoras, ao instituirem incentivos para a finalidade de
fomentar atividades econémicas consideradas prioritdrias para a reducdo das
desigualdades regionais e sociais, em cumprimento a Constituicdo Econdmica, devem
observar, também, o pacto federativo, respeitando-se os limites conferidos no plano
constitucional a cada pessoa juridica de direito publico interno. Assim, constitui matéria
obrigatéria, para o exame do tema, a fiel observancia das competéncias reguladora e
tributaria, uma vez que as normas tributarias indutoras devem limitar-se em face da

unidade nacional.

15. A neutralidade da tributacdo tem dois sentidos: i) no caso da norma que objetiva a
arrecadacao, a tributacdo ha de evitar distor¢des, sendo neutra na medida do possivel; ii) ja
na hipotese das normas que objetivam regular a economia e o fendmeno social como um
todo, devem, através de diferenciacdes, “normalizar” as distor¢bes do sistema. Dessa
forma, as normas tributérias indutoras, ndo tendo como finalidade principal a arrecadacéo,
implicam em mudangas no sistema, dai porque ndo se trata de normas neutras. Devem, ao
contrério, orientar os comportamentos na busca da concorréncia, da valorizacdo do poder

econdmico.



16. O tema dos incentivos fiscais abrange, necessariamente, a abertura de
determinados conceitos, ndo se admitindo, por tal razéo, a tipicidade cerrada que é tida no
Brasil como verdadeiro dogma. Basta analisar-se 0 mecanismo de aprovacdo dos
incentivos fiscais e 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal no caso do SAT para se
concluir que a tipicidade ndo pode ser fechada como defendem varios e respeitados
autores, especialmente porque ndo € possivel a lei definir totalmente os critérios da sua

aplicacdo, diferenciando-se, por isso, a descri¢do da definigéo.

17. Por fim, merece destaque a consideracdo no sentido de que o tema das normas
tributarias indutoras, da regulacdo do poder econdmico pela tributacdo, a despeito de ser
complicadissimo e ao mesmo tempo desafiador, caracteriza-se por admitir a juncao de dois
ramos juridicos dificilimos: o direito econdmico e o direito tributério, devendo-se, por
isso, falar, como fazem os portugueses, num direito econdmico-fiscal ou tributario, porque
se analisa o regime e os efeitos dos incentivos e dos agravamentos na ordem econémica e

social, rompendo-se com a dogmatica conservadora da mera fiscalidade.

18. Finalmente, é fundamental ponderar que sem analisar juridicamente os dados
econémicos, valorando-os, o sistema juridico fica cada vez mais distante da realidade
idealizada de equilibrio das relacBes econdmicas e sociais. Disso decorre a ultima das
conclusdes, no sentido de que essa metodologia interdisciplinar, ha muito desenvolvida em
outros paises, todos mais evoluidos, deve orientar o novo modo de pensar do jurista, que,
muitas vezes ao prender-se a conservadora dogmatica, a autonomia cientifica, foge da

realidade e cria muito sem examinar para qué.
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Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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