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AGUIAR, Danilo Augusto Barboza de. Tributacdo Pré-Competitiva: Critérios
Especiais de Tributacdo e Desequilibrios da Concorréncia. Brasilia: Instituto
Brasiliense de Direito Publico (IDP), 2010. (Dissertacdo de mestrado).

RESUMO: Com o fim de extrair riqueza da sociedade, a norma tributaria causa,
inevitavelmente, efeitos no comportamento dos individuos, alterando o equilibrio do
mercado em que operam (distor¢cBes). Em mercados perfeitamente competitivos, a
incidéncia dos tributos gera perdas sociais. Por outro lado, se presente alguma falha de
mercado, a norma tributaria pode, a depender de seu desenho, ajudar a anula-la ou
atenua-la. Em outras hipoteses, as distor¢des geradas pela tributacdo podem, ainda, ser
Uteis para realizar outros valores constitucionais. O exercicio do poder de mercado, por
sua vez, também gera, além da transferéncia de riqueza do consumidor para o
fornecedor, perdas sociais, estaticas e dindmicas. O direito da concorréncia nédo
consegue resolver satisfatoriamente todos os desequilibrios decorrentes do exercicio do
poder de mercado, especialmente os decorrentes de colusdo horizontal tacita. A norma
tributaria, em mercados de concorréncia imperfeita, pode contribuir para agravar ou
amenizar esses efeitos. O art. 146-A da Constituicdo Federal autoriza o legislador a
estabelecer critérios tributarios que visem a prevenir a ocorréncia de desequilibrios da
concorréncia. As normas tributarias podem alcancar quaisquer dos efeitos do poder de
mercado, alterando quaisquer dos seus critérios de incidéncia. Todavia, somente lei
complementar pode estabelecer critérios que, com esse objetivo, impliquem excecao ou
relativizacdo a algum principio ou regra constitucional ordinariamente aplicavel em sua

plenitude a determinado tributo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Tributagdo. Concorréncia. Tributo extrafiscal.



AGUIAR, Danilo Augusto Barboza de. Pro-competitive Taxation: Special Taxation
Criteria and Competition Disequilibria. Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito
Publico (IDP), 2010. (Master Level Dissertation).

ABSTRACT: To collect revenues, tax norm creates inevitably effects on the behavior
of individuals, which at the end changes the balance of the market they operate in
(distortions). In perfectly competitive markets, tax incidence generates social losses. On
the other hand, if any market failure is present, tax law can, depending on its design,
help to correct or mitigate that. On other hypothesis, tax distortions can, yet, be useful to
realize other constitutional values. The exercise of power market, in turn, besides the
transfer of wealth from consumers to suppliers, also generates static and dynamic social
losses. Competition law cannot satisfactorily solve all anticompetitive effects arising
from market power, especially those related to horizontal tacit collusion. Tax law, in
imperfectly competitive markets, may contribute to worsen these effects or mitigate
them. Article 146-A of the Constitution authorizes legislator to establish tax criteria
aimed at preventing competition disequilibria. Tax law may turn to any of power market
effects, changing any of its incidence criteria. However, only Complementary Law can
establish additional criteria that create exceptions to or relativize constitutional tax
principle or rule ordinarily applied in its plenitude to a specific tax.

KEYWORDS: Law. Taxation. Competition. Regulatory Tax
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INTRODUCAO

O art. 146-A passou a integrar o texto permanente da Constituicdo
Federal em razdo da promulgacdo da Emenda Constitucional (EC) n° 42, de 19 de
dezembro de 2003:

Lei complementar poderd estabelecer critérios
especiais de tributacdo, com o objetivo de prevenir
desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da
competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de
igual objetivo.

Esse dispositivo ndo constava da redacdo original da Proposta de
Emenda & Constituicdo (PEC) n° 41, de 2003*, enviada pelo Poder Executivo, tendo
sido inserido na redacdo aprovada pela Camara dos Deputados, por forca da Emenda
Aglutinativa Substitutiva de Plenario n° 272, que, a titulo de incorporar outras emendas
apresentadas pelos deputados, incluiu o até entdo inedito texto do art. 146-A. Chegando
ao Senado Federal, ja com a atual redacdo, o dispositivo mereceu pouca atencdo. A
parte consensual da EC n° 42, de 2003, foi, entdo aprovada, incluindo o art. 146-A, sem

que o relatério tenha analisado especificamente seu mérito®.

Trata-se de regra de estrutura, dirigida, pois, ao legislador,
autorizando-o, por meio de lei complementar, a estabelecer critérios especiais de
tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia. Nao se afasta,

ademais, a competéncia da Unido para editar leis ordinarias com esse mesmo objetivo.

A primeira questdo que se impde a quem tenta analisar o dispositivo, e

que constituira o problema desta dissertacdo de mestrado, é: como a tributacdo pode

! integra da PEC n° 41, de  2003. Fonte: ~ Camara  dos  Deputados.
http://www.camara.gov.br/sileg/Mostrarintegra.asp?CodTeor =129816. Ultimo acesso em 17 de agosto
de 2009.

2 Texto Emenda Aglutinativa Substitutiva de Plenario n° 27. Fonte: Camara dos Deputados.
http://www.camara.gov.br/sileg/Mostrarintegra.asp?CodTeor=160727. Ultimo acesso em 17 de agosto de
20009.

® integra do Parecer n°® 1.710/2003-CCJ, Relator Senador Romero Juca. Fonte: Senado Federal.
http://www.senado.gov.br/sf/publicacoes/diarios/pdf/sf/2003/11/12112003/36285.pdf. Ultimo acesso em
17 de agosto de 2009.



interferir na estrutura concorrencial de determinado setor da economia?* A
solucdo desse primeiro problema permitira, em seguida, verificar que critérios
especiais, compativeis com o art. 146-A, podem ser eficazmente utilizados sem
conflitar com os principios constitucionais de direito tributario.
JUSTIFICACAO

Conforme dito, o art. 146-A foi introduzido no texto constitucional
sem maiores discussdes no Congresso Nacional. Foi incluido durante as discussfes no
Plendrio da Céamara dos Deputados, sem que tivesse sido objeto de emenda
regularmente oferecida perante a Comissdo Especial com atribuicdo de examinar a PEC
n® 41, de 2003. No Senado Federal, da mesma forma, continuou carente de referéncias e
argumentacdes que pudessem deixar claro o sentido e alcance almejado pelo legislador

para empreender essa alteracdo constitucional.

Se o0s debates legislativos ndo contribuem para revelar, a0 menos
perfunctoriamente, a mens legislatoris do art. 146-A, no plano jurisprudencial verifica-
se que o preceito ainda ndo foi objeto de controvérsia judicial importante. Em uma
oportunidade, contudo, foi ele aduzido para fundamentar decisdo, em sede cautelar, do

6rgdo plenério do Supremo Tribunal Federal (STF)®.

Nesse julgamento, analisou-se se a entdo Secretaria da Receita
Federal, hoje Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), poderia cassar o registro
especial de uma fabrica de cigarros que vinha se recusando a pagar os tributos

incidentes sobre sua produgéo®.

* Em termos mais esquematicos, como a tributacdo se relaciona com a estrutura concorrencial? Para
KERLINGER, “um problema é uma questdo que pergunta como as variaveis sdo relacionadas” (1980, p.
35).

> EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Efeito suspensivo. Inadmissibilidade. Estabelecimento
industrial. Interdicdo pela Secretaria da Receita Federal. Fabricagdo de cigarros. Cancelamento do registro
especial para producédo. Legalidade aparente. Inadimplemento sistematico e isolado da obrigacéo de pagar
Imposto sobre Produtos Industrializados - IPl. Comportamento ofensivo a livre concorréncia.
Singularidade do mercado e do caso. Liminar indeferida em agdo cautelar. Inexisténcia de razoabilidade
juridica da pretensdo. Votos vencidos. Carece de razoabilidade juridica, para efeito de emprestar efeito
suspensivo a recurso extraordinario, a pretensdo de industria de cigarros que, deixando sistematica e
isoladamente de recolher o Imposto sobre Produtos Industrializados, com conseqiiente redu¢éo do preco
de venda da mercadoria e ofensa a livre concorréncia, viu cancelado o registro especial e interditados os
estabelecimentos. (Supremo Tribunal Federal. Plenario. Agdo Cautelar n°® 1.657/MC. Relator Min.
JOAQUIM BARBOSA, Relator p/ Acorddo Min. CEZAR PELUSO. Diario de Justica de 31.8.2007.)

® A regularidade fiscal é condicdo para a manutencéo do registro especial, necessario para a fabricacéo
licita de cigarros (art. 2°, I, do Decreto-Lei n°® 1.593, de 21 de dezembro de 1977).



A jurisprudéncia tradicional do STF, em principio, seria favoravel a
empresa de cigarros, pois o Tribunal adota o entendimento de que, para cobrar os
impostos devidos, a Fazenda Publica deve utilizar-se dos meios regulares de cobranca e
execucdo judicial e extrajudicial, mas ndo impor obstaculos ao prosseguimento das

atividades normais da empresa’.

No entanto, apds o Ministro Joaquim Barbosa dar razdo a empresa, em
sintonia com a tradicdo da Casa, 0 Ministro Cezar Peluso abriu divergéncia. Para tanto,
alegou que, em outras situacgdes, tenderia a se alinhar com o relator, mas que, no caso

em particular, adotaria solugéo diversa.

Segundo ele, no caso do cigarro, a parcela do custo representada pela
tributacdo é extremamente elevada (até 70% do preco final), e a empresa vinha se
recusando a pagar seus tributos de maneira sistemética e deliberada, sem que houvesse

argumentos juridicos de minima plausibilidade para assim proceder.

Dessa forma, aceitar que a empresa continuasse a produzir e a
comercializar seus produtos implicaria coloca-la em evidente vantagem competitiva, o
que redundaria em claro desequilibrio concorrencial no setor. E evitar desequilibrios
concorrenciais, prestigiando a defesa da livre concorréncia, desde o advento do art. 146-

A, passou a ser um objetivo também da norma constitucional®.

Em outro julgamento, este do Tribunal Regional Federal da 12
Regi&o®, discutiu-se se a Contribuicdo Social para o Financiamento da Seguridade
Social devida pelo Importador de Bens Estrangeiros ou Servigos do Exterior (Cofins-
Importacdo) deveria incluir, em sua base de calculo, o valor da propria Cofins-
Importacdo (calculo “por dentro”), bem como o montante devido a titulo de Imposto
sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdo de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS). A duavida

" STF — Stmula 70: E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca
de tributo. Sumula 323: E inadmissivel a apreens&o de mercadorias como meio coercitivo para pagamento
de tributos. Simula 547: Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.

8 Assim pontifica 0 Min. César Peluso, em seu voto: “N&o ha impedimento a que a norma tributria, posta
regularmente, hospede funcbes voltadas para o campo da defesa da liberdade de competi¢do no mercado,
sobretudo apds a previsdo textual do art. 146-A da Constituicdo da Republica”.

° Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Sétima Turma. Apelacio em Mandado de Seguranca n°
2007.38.00.021497-1/MG. Relator Desembargador Federal Catdo Alves. Diério de Justica Eletronico (e-
DJF1) de 27.2.20009.
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surgiu em razédo de o art. 149, 8 2° Ill, a, da CF, estabelecer que as contribuigdes
sociais incidentes na importagdo, quando adotarem aliquota ad valorem (estabelecida
como percentual vinculado a determinado valor), terdo como base de calculo o valor

aduaneiro, grandeza que ndo inclui, em seu bojo, nenhum daqueles tributos.

Tratava-se, mais uma vez, de tese consistente defendida pelo
contribuinte. E, mais uma vez, o art. 146-A foi aduzido para dar ganho de causa a

Fazenda Publica.

A Cofins devida no mercado interno tem como base de calculo o
“faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica,
independentemente de sua denominacgédo ou classificacdo contabil” (art. 1°, in fine, da
Lei n®10.833, de 29 de dezembro de 2003). Assim, como todos o0s custos da empresa,
inclusive tributarios, sdo pagos com o produto de sua receita, ndo é possivel subtrair da
base de célculo nem a propria Cofins, nem os demais tributos incidentes sobre as

operagdes mercantis, como o ICMS.

Diante desse cendrio, concluiu o TRF da 12 Regido que, ainda que seja
verdade que o conceito corrente de valor aduaneiro ndo engloba o ICMS nem a propria
Cofins-Importacdo, deixa-los de fora do célculo do montante da Cofins-Importacéo
implicaria privilegiar o produto importado em detrimento do produto nacional, gerando
grave desequilibrio concorrencial, inaceitavel diante do que dispde o art. 146-A da

CF. Eis o trecho da ementa do acérdao que trata especificamente desta questao:

“Ademais, de acordo com o disposto no art. 146-A, CF,
admite-se que a Unido, através de lei, preveja critérios especiais
de tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da
concorréncia. Assim, verificando o legislador ordinario que a
adocdo, pura e simples, da base de calculo estipulada no texto
constitucional acabaria por restringir a competitividade da
mercadoria nacional, amparado no art. 146-A, CF, determinou a
incidéncia das contribuicGes sobre o valor devido a titulo de
ICMS, tal como previsto para a mercadoria nacional.”

A analise desses dois julgamentos aponta um sentido para o
dispositivo que ora examinamos. Tratar-se-ia de regra que busca dar solucdo a situacdes
em que a tributacdo termina impondo custos distintos para fornecedores do mesmo
produto, seja porque um dos contribuintes resiste imotivadamente em adimplir suas

obrigacdes, seja porque, partindo de uma interpretacdo mais estrita da legislacéo, apenas
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um deles estaria obrigado a fazé-lo. Ainda que as questdes possam ser analisadas a luz
do principio da livre concorréncia e da neutralidade fiscal, ndo nos parece ser o caso de
invocar o art. 146-A que, ademais, tem sua eficacia condicionada a edicdo de lei

complementar.

No campo doutrinério, por sua vez, as divergéncias em relagdo ao

sentido e alcance do preceito constitucional séo bem maiores.

Martins (2005) associa o0 art. 146-A a necessidade de obstar praticas
anticompetitivas por parte dos Estados e Municipios, os quais, com o intuito de driblar
vedacdes constitucionais a concessdo de beneficios tributarios unilaterais, relativamente
ao ICMS e ao imposto sobre servigos (ISS), vém utilizando mecanismos financeiros
com a finalidade de atrair investimentos produtivos para seus territorios, dando novo
félego a chamada “guerra fiscal”. O art. 146-A, em outras palavras, buscaria reforcar a
vedacdo constitucional a disputa entre os Estados e os Municipios pela atracdo de
investimentos, proibindo também a utilizacdo de recursos or¢camentarios, ainda que de

maneira indireta, para esse fim.

Ferraz Junior (2006), analisando o mesmo dispositivo constitucional,
chegou a conclusGes diametralmente opostas. Em sua Optica, as préaticas
anticoncorrenciais visadas pelo art. 146-A partiriam dos contribuintes, seja pelo
aproveitamento de brechas legais, a permitir-lhes dissimular a ocorréncia do fato
gerador, seja pelo abuso de medidas liminares e recursos judiciais, gerando, com isso,
diferenca de custos que os poriam em vantagem competitiva injusta. No mesmo sentido,
também vislumbra a possibilidade de que certas condutas dos contribuintes, geradoras
de efeito anticoncorrencial, sejam enquadradas nas sancdes da legislacdo da
concorréncia (Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994).

Paula (2008), por sua vez, em sintonia com Martins, lembra que a CF
sempre proibiu que a tributacdo gerasse desequilibrios concorrenciais (principio da
isonomia tributéria, art. 150, 1l, da CF), ao mesmo tempo em que permite a correcdo de
desequilibrios concorrenciais por meio da tributacdo (contribui¢Bes de intervencdo no
dominio econdmico — CIDE). O art. 146-A seria uma decorréncia do principio da
isonomia tributaria, municiando a Unido de instrumentos ativos de prevencdo dos

desequilibrios concorrenciais, cabiveis quando a CIDE néo fosse capaz de fazé-lo.

12



Segundo esse autor, enquanto a diferenca de custos do produto
nacional em relagdo ao importado poderia ser equalizada por meio de uma CIDE
incidente sobre o produto importado, seria impossivel 0 emprego dessa mesma solucao
quando a diferenga de custos decorresse de uma conduta ativa do contribuinte em néo
pagar tributos (inadimplemento puro e simples, planejamento tributério ou utilizacdo de
medidas liminares). Nesses casos, haveria espaco para critérios especiais de tributacao
que, apoiados no principio da proporcionalidade, poderiam auxiliar no reequilibrio

concorrencial.

Souza (2009) se alinha com esse ultimo autor, defendendo que
critérios especiais sejam utilizados nas hipoteses em que o tributo aplicado de maneira
isonbmica termina, por razBes outras, provocando desequilibrios concorrenciais.
Segundo ele, os critérios especiais teriam a finalidade de “neutralizar o papel do tributo
na conquista do mercado por agentes econdmicos, sem quebra da isonomia”. Cita,

enfim, como exemplos de tais critérios:

a instituicdo de sistema monofésico apenas para certos
produtos, tributacdo fixa, ao invés de ad valorem, para 0s que
sdo objeto de elisdo ou evasdo fiscal, sistemas especiais de
fiscalizacdo e de recolhimento para certas empresas, e a
imposicdo de outras obrigacfes acessorias (SOUZA, 2009, p.
3).

Vé-se, pois, que sdo muitas as possibilidades hermenéuticas que
defluem do texto contido no art. 146-A da CF. Apesar de tantas opinides distintas, é
possivel identificar um ponto em comum. Como a tributacéo é, sem davida, importante
componente do custo de um produto, ela pode, por si, converter-se em fator de
desequilibrio concorrencial, seja ao incidir positivamente (tributacdo propriamente dita),
seja negativamente (subsidios, ajudas ou beneficios fiscal-financeiros), sempre que
recair de maneira desigual sobre contribuintes que competem em um mesmo mercado

relevante.

Ocorre que, se é verdade que os tributos, quando aplicados de maneira
desigual, geram desequilibrios entre os agentes que concorrem em determinado
mercado relevante, ndo € correto dizer que sdo eles a Unica causa de todos 0s
desequilibrios concorrenciais. Ao contrario, tais desequilibrios ndo s6 podem estar

presentes independentemente da tributagdo, como os tributos podem exercer importante

13



papel corretivo em mercados desequilibrados. As diversas visdes até aqui expostas em
relacdo ao art.146-A, em sintese, concentram-se excessivamente na tributacdo como
fator de desequilibrio, e ndo na tributacdo como elemento de correcdo de desequilibrios

pré-existentes e decorrentes de fatores nédo fiscais.

Parece-nos, contudo, que o estudo da relacdo entre tributacéo e
concorréncia se enriquece quando adotado conceito de desequilibrio mais afim ao
direito concorrencial, que se refere aqueles gerados no &mbito do proprio mercado, em
razdo de poder eventualmente concentrado em um de seus polos, que terminam por
abalar-lhe o perfeito funcionamento. Se o direito da concorréncia se propde a fornecer
ferramentas ao Estado para evitar que desequilibrios de mercado gerem efeitos danosos
a sociedade, o art. 146-A aponta para uma ampliacdo do leque de instrumentos,

autorizando que a tributagdo contribua com esses mesmos fins.

Conclui-se, portanto, que uma dissertacdo que analise a relagcdo entre
tributos e desequilibrios concorrenciais, a partir da regra do art. 146-A, justifica-se, ndo
sO pela riqueza semantica do dispositivo, capaz de contemplar as mais variadas
interpretacdes, mas também por sua capacidade de servir de elo entre as regras juridico-

tributarias e o universo concorrencial.

A linha de pesquisa Constituicdo: Articulacbes e Relacdes
Constitucionais é, portanto, apta a acolher, em seu objeto, o estudo de mandamentos
constitucionais que se relacionam com normas de varios ramos do Direito, notadamente
quando este se propOe a enfatizar a relacdo entre aquelas e o comportamento dos

agentes econdmicos.

Finalmente, cumpre explicitar, sinteticamente, o objeto da presente
dissertacdo: explorar as consequéncias teoricas de se utilizar o art. 146-A para viabilizar
a implementacdo de regimes tributarios que interfiram positivamente em mercados de
competicdo imperfeita.

METODOLOGIA

O problema-objeto da presente pesquisa tangencia saberes de distintos

ramos do conhecimento, na medida em que se prop0e a contribuir no estudo da relagdo

entre tributagdo e concorréncia. Obriga-nos, pois, a uma abordagem, necessariamente,

14



interdisciplinar, que permita a analise das normas juridico-constitucionais a luz de sua

funcdo na realidade social.

Nesse sentido, serd uma constante, ao longo do trabalho, o recurso a
autores e teorias mais propriamente ligados & microeconomia e a ciéncia das financas,
porquanto permitirdo compreender melhor a eficicia das normas juridicas analisadas,

bem como seus efeitos no comportamento das pessoas a quem se destinam.

Feito isso, cuidaremos, enfim, de cotejar as conclusGes dos
economistas em relacdo a varios temas da microeconomia com o respectivo tratamento
juridico-constitucional, de modo a identificar, ao final, o potencial e as limitacdes da

regulacao, pelo direito tributario, dos desequilibrios da concorréncia.

Para alcancar esses objetivos, revelam-se ateis 0s instrumentos
tedricos oferecidos pela Analise Econémica do Direito (AED), que consiste, justamente,

na.

“aplicacdo do instrumental analitico e empirico da
economia, em especial da microeconomia e da economia do
bem-estar social, para se tentar compreender, explicar e prever
as implicag0es faticas do ordenamento juridico, bem como da
I6gica (racionalidade) do préprio ordenamento juridico” (GICO
JUNIOR, 2009, p. 12).

Esse instrumental permitira, enfim, avaliar de maneira mais segura o
impacto das normas tributarias sobre o fenbmeno da concorréncia, tomando como
referéncia o agir individual do conjunto dos agentes de determinado mercado. Feita
desta forma, a analise permitird prever as consequéncias decorrentes da aplicacdo de
determinada norma tributaria no ambito da concorréncia em mercados perfeitamente

equilibrados ou néo.

Primeiramente, buscar-se-4 compreender a forma como a incidéncia
tributaria distorce o livre funcionamento dos mercados. Essa analise viabilizara a
compreensdo de dois temas juridicos inter-relacionados: extrafiscalidade e neutralidade
tributaria. Em seguida, serdo estudados os desequilibrios concorrenciais propriamente
ditos: em um primeiro momento, concentrando-se no comportamento dos agentes

monopolistas e oligopolistas e como este afeta o perfeito equilibrio dos mercados; logo
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apos, na forma como o direito da concorréncia trata do tema, enfatizando seu
fundamento constitucional e suas limitagcdes praticas e juridicas. O capitulo seguinte se
voltara para a relacdo entre tributacdo e concorréncia, expondo os métodos e critérios
tributérios propostos pela doutrina econdmica para evitar a ocorréncia de desequilibrios
da concorréncia ou para atenuar seus efeitos. Finalmente, todo o arcabouco tedrico
desenvolvido ao longo do trabalho sera utilizado para buscar um sentido juridicamente
coerente, e tecnicamente eficaz para concretizar os objetivos do art. 146-A da

Constituicao Federal.

Enfim, cumprida essa estratégia, cré-se ser possivel alcancar, de
maneira coerente e consistente, uma leitura mais rica do art. 146-A, que permita mediar

adequadamente a relacdo entre tributacdo e concorréncia.

Quanto ao método propriamente dito, este  consistira,
fundamentalmente, em estudo sistematico de levantamento bibliografico especifico
sobre o tema, abrangendo, inclusive, analise da legislacdo brasileira, e no que se
relacionar com o tema, de institutos de direitos estrangeiros que facilitem o
entendimento de nosso ordenamento e auxiliem em seu exame critico.

MARCO TEORICO E CONCEITOS FUNDAMENTAIS

A fim de cumprir a estratégia referida no item anterior, 0 metodo de
interpretacdo normativa que se apresenta como apropriado € o que tende a uma
abordagem pragmatica, em que se busca analisar a interacdo da norma com o

destinatério.

As escolas hermenéuticas tradicionais, entre as quais se destacam a
Escola da Exegese, a Escola Historica, a Jurisprudéncia dos Conceitos e a
Jurisprudéncia dos Interesses, tinham em comum — cada uma com seus métodos e
justificativas — o objetivo de atingir a esséncia da norma juridica contida no texto

interpretado.

A Escola da Exegese, apoiada em um legalismo exacerbado, delegava,
ao juiz-intérprete, a estrita missdo de desvendar, na lei escrita, por métodos literais, a
vontade do legislador (intentio legislatoris) (ANDRADE, 2006, p. 38). Ora, a breve
descricdo da tramitagdo da proposta que introduziu o referido art. 146-A no
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ordenamento juridico ja permite vislumbrar o quéo dificil pode revelar-se a busca pela

vontade do legislador™®.

As demais escolas citadas, mesmo dotadas de métodos mais
sofisticados, e embora ainda exer¢cam grande influéncia na doutrina e na jurisprudéncia,
também associam a interpretacéo juridica a uma “operacdo sintatica [...] como meio de
chegar-se metodologicamente ao sentido essencial dos termos e expressdes juridicas,
possibilitando a aplicacdo correta do direito” (NEVES, 2006, p. 198).

Constata-se, contudo, a inviabilidade cientifica das teorias
essencialistas, que, apesar de terem inspirado, em grande medida, nosso ordenamento
juridico, vém perdendo espaco para novos modelos hermenéuticos néo-
representacionalistas (ANDRADE, 2006, p. 59). Modernamente, tem-se acentuado esse
aspecto pragmatico da hermenéutica juridica, em que prepondera a figura dos
participantes do processo.

Assim, como demonstra Neves (2006, p. 200-203), seja a partir da
teoria  juridica estruturante  proposta por  Friedrich  Midller, seja da
democratizagéo/pluralizacdo do afazer hermenéutico preconizado por Haberle, o texto
normativo deixa de se confundir com a norma, que passa a ser “construida” pelo
intérprete/aplicador. A seguranca juridica ndo mais se lastreia na imutabilidade do texto
normativo e se transfere para o processo de concretizacdo da norma, que deve ser aberto

a critica da esfera publica pluralista.

Por outro lado, ainda segundo Neves (2006, p. 206), mesmo plurivoca
e vaga, e condicionada por valores, interesses e expectativas, a linguagem juridica ndo é

arbitraria. O direito é uma construcdo social**

. Mesmo que as normas sejam construidas
em cada caso concreto, elas estdo condicionadas pelas demais decisdes e com elas

devem manter alguma coeréncia. E nesse sentido que, na perspectiva da teoria sistémica

19 No direito norte-americano, as chamadas teorias originalistas, que, com a finalidade de esclarecer o
sentido de uma regra constitucional, buscam desvendar o contexto histérico vigente no momento de sua
promulgacéo, ainda encontram forte eco na Suprema Corte dos Estados Unidos (TRIBE; DORF, 2007, p.
131-135). Justifica-se, em parte, pela reveréncia que ainda existe em relacdo a bicentenaria carta
constitucional.

11 “Essas construgBes formam um arcaboucgo conceitual, um sistema de referéncias mediadas por
adestramentos (formagdo universitaria, formacdo de jurisprudéncia sobre determinados aspectos de cada
conceito).” (ANDRADE, 2006, p. 265)
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de Luhmann, pode-se afirmar que “deve haver uma congruéncia com outras solugdes no
interior do sistema (consisténcia)” (NEVES, 2006, p. 208).

Ademais, mesmo reconhecendo a funcdo criadora do intérprete, a
doutrina hermenéutica atual ainda reserva papel importante para o texto normativo.
Mdiller (2000, p. 56-57) considera que o texto da norma, se com esta ndo se confunde,
continua a integrar o processo estruturado da normatividade, ocupando o papel do
ambito da norma. Hesse (1983, p. 52-53), por sua vez, insiste que as possibilidades de

compreensdo do texto limitam o campo de suas possibilidade topicas.

Em sintese, adotar uma perspectiva pragmatica de interpretacdo da
Constituicdo, especificamente em relacdo ao seu art. 146-A, pressuple enfatizar a
dimensédo da eficécia, dando relevo ao papel do destinatario da norma, a quem cabe a
funcéo de, por meio de sua aplicacéo, preenché-la de sentido, sem deixar, contudo, de
manter-se coerente com o texto normativo (a despeito da impossibilidade tedrica e

pratica de “encontrar” seu sentido unico e correto).

Enfatizar essa relacdo entre norma e seu destinatario, sob certa
perspectiva, implica reconhecer o efeito que aquela gera no comportamento do agente,
que altera sua conduta diante da vigéncia da lei. Essa interagdo entre norma e agente,
conforme se mencionou acima, pode ser analisada com o auxilio da Analise Econdmica
do Direito, cujos principios basicos compordo o marco tedrico da presente dissertacao.
Ademais, a mediacdo da AED exige que se recorram as teorias microeconémicas
ligadas a tributacdo e a concorréncia, além das relacionadas a formacgdo de precos e a

organizacao dos mercados.

Em sintese, serdo dois os alicerces que compordo o marco tedrico. Em
primeiro lugar, a constatagdo de que a interpretacdo normativa, no estagio em que se
encontra a hermenéutica juridica, demanda que se enfatize a atuacdo do intérprete-
aplicador, o que implica compreender o efeito das normas tributarias no comportamento
dos agentes econdmicos. Em segundo lugar, essa aproximacdo entre norma e
destinatario se fara na perspectiva da Analise Econémica do Direito, que fornece
instrumental tedrico que permite avaliar, com mais clareza, o efeito comportamental da

norma juridica, especialmente quando se trata de normas tributarias.
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Adotadas tais premissas, passa a Ser necessario apresentar 0s
pressupostos teoricos da AED, além de alguns conceitos que auxiliardo nas andlises

construidas ao longo da dissertacéo.

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que a AED toma de empréstimo,
para seu trabalho, os postulados fundamentais da economia. O primeiro deles é a
escassez de recursos na sociedade, o que imple a necessidade de escolha entre
alternativas possiveis e excludentes (GICO JUNIOR, 2009, p. 17).

Também adota como pressuposto a ideia de que os fenébmenos
econdmicos podem ser explicados por escolhas e a¢des individuais, e que os individuos
atuam racionalmente segundo seus proprios interesses (individualismo metodoldgico)
(SCHAFER; OTT, 2004, p. 51). Esse pressuposto orientara seu comportamento no
mercado™?, independentemente de sua estrutura ou organizagdo, sendo essencial para

compreender o processo de formacao de precos.

Agindo racionalmente, e dispondo de recursos finitos, o individuo, no
papel de consumidor, agira para maximizar a utilidade de seu consumo, dados 0s precos
dos bens no mercado (SCHAFER; OTT, 2004, p. 66). Disso decorre que uma alteracio
na estrutura de incentivos podera levar a alterar suas escolhas e adotar outro
comportamento (GICO JUNIOR, 2009, p. 17). A utilidade de cada bem, enfim, decorre
da valoracdo feita por quem o adquire no mercado. Na perspectiva do fornecedor, este,

também agindo racionalmente, buscara maximizar seus ganhos.

Dessa interagdo, feita livremente no mercado, chega-se ao equilibrio
apos todas as trocas serem realizadas. Esse equilibrio somente sera alterado se mudar a
estrutura de incentivos dos agentes. A norma juridica, na perspectiva da AED, constitui

mais um elemento a influir nessa estrutura de incentivos, alterando esse equilibrio.

Tais pressupostos, fundamentais para a analise microecondmica e,
igualmente, para a AED, viabilizam a construcdo do modelo de mercado de
concorréncia perfeita. Esse modelo, ao longo da dissertacdo, servira de parametro de
comparacao para a analise dos mercados dominados por monopdlios e oligopolios e dos
mercados que sofrem a incidéncia da tributagao.

12 “Contextos sociais onde a interacdo entre os agentes € livre para realizar trocas por meio de barganhas”
(GICO JUNIOR, 2009, p. 18).
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O mercado de concorréncia perfeita possui as seguintes
caracteristicas: a) todos os fornecedores produzem bens homogéneos, de forma que os
consumidores ndo se importam com o fornecedor de quem compram, desde que 0 preco
seja 0 mesmo; b) cada fornecedor ocupa fatia proporcionalmente tdo pequena do
mercado que o aumento ou decréscimo de sua producdo, ou mesmo a sua saida, ndo
afeta as decisdes dos demais fornecedores daquele mercado; ¢) todos os participantes
tém perfeito conhecimento de preco, producdo e demais informag6es sobre o mercado
(HOVENKAMP, 2005, p. 73). A essas, Gico Junior acrescenta que 0s agentes
econdmicos: a) ndo enfrentam barreiras & entrada ou & saida™; b) ndo incorrem em

custos de transacdo; e c) ndo héa externalidades™* (2008, p. 48).

Nesse mercado, formam-se dois grupos de individuos que ocupam
polos opostos: os consumidores, que, olhados em conjunto, representam a demanda; e
os fornecedores, que representam a oferta. Como cada consumidor valora
diferenciadamente o produto oferecido, a demanda oscilara em funcdo do preco de
reserva de cada individuo™. Como, em principio, menos individuos estdo dispostos a
pagar um preco mais elevado pelo bem, um grafico do prego em funcdo da quantidade

apresentard a demanda em forma de curva decrescente.

No outro polo do mercado, a oferta se organiza em funcéo do custo®.
Como este, em principio, eleva-se com o aumento da producéo®’, a curva no gréfico do

preco em fungdo da quantidade é crescente.

13 |sso significa que as empresas podem entrar e sair do mercado sem incorrerem em custos especificos e
irrecuperaveis substanciais (GICO JUNIOR, 2008, p. 49)

14 Este é o conceito de externalidades que sera mais bem desenvolvido no Capitulo 1: constituem custos
(ou ganhos) sociais néo refletidos no preco da atividade (OGUS, 1998, p. 768).

> 0 preco de reserva é o maior preco a que um consumidor em particular esté disposto a pagar por um
produto (HOVENKAMP, 2005, p. 74).

180 custo, para todos os fins da presente dissertacéo, inclui o lucro suficiente para manter o investimento
na indUstria. Além disso, esta implicito o custo de oportunidade, que é a perda de utilidade decorrente da
ndo alocacdo dos recursos na segunda finalidade mais interessante, que terminou preterida (GICO
JUNIOR, 2009, p. 17).

17 Isso ocorre porque a producéo inicial utiliza os insumos mais baratos e mais produtivos. A medida que
a producdo cresce, insumos menos produtivos e mais caros tém que ser usados (HOVENKAMP, 2005:
75).
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Figura 1
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A figura acima retrata as curvas de oferta (O) e demanda (D) e suas
principais implicacfes. A curva de demanda, conforme mencionado, é decrescente, pois
a medida que o preco cai, maior a quantidade de bens que os consumidores estardo
dispostos a consumir, se Ihes for ofertado. Em sentido oposto, a curva de oferta ascende
a proporcao que o prego sobe, pois aparecerdo mais fornecedores dispostos a produzir
por aquele preco. O cruzamento entre as duas curvas indica o ponto em que oferta e
demanda se equilibram, nos niveis de preco e quantidade 6timos, em que ndo ha mais
trocas a gerar ganhos que superem 0s custos. Esse equilibrio é considerado eficiente,
pois ndo ha como alocar os recursos de maneira diversa que ndo gere perdas para

alguém. Eliminaram-se, pois, todos os desperdicios.

E importante observar que, dado esse nivel de preco e quantidade, os
consumidores, em sua maior parte, terminam por adquirir o bem por preco inferior ao
que estariam dispostos (preco de reserva). Da mesma forma, a maior parte dos
fornecedores termina por vender seus produtos por pre¢o superior ao custo de producédo
(incluindo o lucro normal). Ambos os polos do mercado, pois, saem ganhando, o que
resulta em aumento da riqueza social. A parcela de riqueza apreendida pelos
consumidores é denominada de excedente do consumidor, indicada, no gréafico, pela
area delimitada pelo triangulo retangulo A. A parcela de riqueza gerada em favor dos
fornecedores, por sua vez, é denominada de excedente do fornecedor, indicada, no
grafico, pela area delimitada pelo tridngulo retangulo B (SCHAFER; OTT, 2004, p. 79).

Por fim, vale ressaltar que o fornecedor, nesse modelo, ndo tem
qualquer influéncia sobre o prego, em relacdo ao qual é mero tomador. N&o adianta

oferecer seu produto por valor superior ao mercado, pois outro fornecedor, praticando o
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preco de mercado, tomaria seus consumidores. Também ndo vale a pena oferecer a
preco inferior, pois estaria deixando de maximizar seus ganhos. Cabe ao fornecedor, por
outro lado, decidir o quanto produzira, sempre com 0 objetivo de maximizar seus
ganhos. Em um mercado perfeitamente competitivo, 0 ganho maximo é obtido quando o
fornecedor produz a quantidade exata para que o preco de mercado iguale seu custo
marginal'®. Até chegar a esse ponto, o aumento da producdo continua a ser vantajoso,
pois é possivel continuar a lucrar com mais vendas. Produzir além desse ponto, no
entanto, acarretaria prejuizo, pois, dado o preco de mercado, sobre o qual ndo se tem
influéncia, a receita advinda da venda desses bens a mais ndo cobriria 0s custos para
produzi-los (HOVENKAMP, 2005, p. 78)*°.

Essas breves consideracGes sobre o funcionamento dos mercados
competitivos e do processo de formacdo de pregos tiveram o intuito de, sem intencdo de
exaurir o tema, buscar fixar alguns conceitos que serdo retomados ao longo da
dissertacdo. Compreender, ao menos perfunctoriamente, como funciona um mercado
em perfeito equilibrio sera necessario quando forem explorados os elementos que
perturbem esse equilibrio (tributacdo e poder de mercado). Sera a partir do modelo aqui
exposto que serdo avaliados os efeitos nocivos das préticas anticoncorrenciais e a

tributacdo, e, enfim, como esta pode contribuir para atenuar aqueles efeitos.

No Capitulo 1, é oportuno antecipar, analisaremos como a tributacdo
afeta 0 comportamento dos agentes econdmicos e, em especial, como 0 processo de
formagdo de pregos é influenciado pela introdugdo de imposto em um mercado de
concorréncia perfeita. Assim, estabeleceremos as primeiras nocGes da teoria da

tributacdo que sera mais bem desenvolvida no Capitulo 3.

8 Custo marginal é o custo adicional que o fornecedor incorre na produgdo de um bem a mais
(HOVENKAMP, 2005, p. 78).

¥ GICO JUNIOR (2008, p. 47-65) descreve de maneira mais completa 0 comportamento dos agentes em
um mercado competitivo.
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CAPITULO 1 - ASPECTOS ECONOMICOS E JURIDICOS
DA EXTRAFISCALIDADE

A atividade de cobranca e arrecadacdo de tributos, conquanto
lastreada em regras e principios juridicos, constitui objeto de analise de especial relevo
para o estudioso do Direito. O fendmeno da tributacdo, por outro lado, também pode ser
tema de interesse da ciéncia econdmica. Seus efeitos na formacdo de precos, na
alocacdo de recursos da sociedade e no comportamento dos individuos tém sido

largamente estudados por esse ramo do conhecimento.

Conforme explicitado na Introducgéo, nosso objetivo é avaliar como as
normas tributarias podem ser utilizadas para prevenir desequilibrios da concorréncia e,
com isso, extrair conclusdes que nos auxiliem na compreensdo do art. 146-A da

Constituicao Federal.

Para tanto, procuraremos, por meio dos instrumentos de analise
microecondmica, avaliar os efeitos da tributacdo sobre o comportamento dos agentes
econémicos, indagando se € possivel induzi-los a adotar conduta que aproxime o

mercado em que atuam do equilibrio competitivo.

Com esse objetivo, expusemos, na introducdo, o processo de formagao
de precos e de producdo em mercados perfeitamente competitivos. Foi visto que,
atendidas certas condicdes, o ponto de equilibrio entre oferta e demanda € alcancado
pela atuacdo livre de consumidores e produtores, em um conjunto de tomada de
decis@es individuais que maximiza o ganho social, aumentando a riqueza de ambos os
lados. Mas como esse modelo reage quando o Estado decide captar riqueza da
sociedade por meio de tributos? A analise desses efeitos, campo tipico de estudo da
economia, permitird esclarecer um dos aspectos centrais desta dissertacdo: os efeitos

extrafiscais das normas tributarias.

1.1 — Efeitos distorcivos da tributacao

O Estado moderno ndo pode abrir méo da tributacdo como forma de
obter receita para a realizacdo de seus fins. A expropriacdo de bens da sociedade por

meio de impostos, taxas e contribui¢des, como se vera no presente item, a depender da
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politica adotada, gera mais ou menos efeitos no processo de tomada de decisdes dos

agentes privados.

Do ponto de vista teorico, se se busca apenas extrair recursos da
sociedade, sem que se pretenda interferir no equilibrio livremente alcancado pela
interacdo dos agentes privados no mercado, deve-se evitar que a norma tributaria gere
mudangas no comportamento dos contribuintes (tributos ndo-distorcivos). Para alcancar
esse objetivo, o tributo ndo deve incidir sobre fatos juridicos que guardem relagdo com
condutas humanas, especialmente quando revestidas de conteddo econémico. Ao
contrario, para que ndo haja influéncia no comportamento dos contribuintes, a norma
tributaria deveria estabelecer como critério de incidéncia a identidade dos agentes. Aos
tributos com esse perfil da-se 0 nome de lump-sum (soma global) (SALANIE, 2003, p.
8). Se a norma tributéria ndo incide sobre um fato realizado pelo contribuinte, mas sobre
sua condicdo pessoal, ele ndo poderd influir no montante devido mediante alteracdo no
seu comportamento (SALANIE, 2000, p. 8) %°.

Enquadrar-se-ia nessa categoria de tributo um imposto que, em vez de
incidir sobre a renda auferida pelo individuo, variasse em funcdo de sua capacidade de
produzir riqueza (KAPLOW, 2008, p. 55). Dessa forma, o imposto seria neutro em
relacdo a sua disposicao para o trabalho, pois 0 montante de imposto devido seria
constante em relacdo a renda auferida. O principal efeito social de tal exacdo seria a

manutenc¢do da curva de oferta de trabalho nos niveis pré-imposto.

Também seriam do tipo lump-sum os impostos que incidissem, de
maneira uniforme, sobre todos os habitantes (ou todas as pessoas juridicas) de

determinado territdrio, indiferente a capacidade contributiva de cada um.

Tributos dessa natureza, contudo, sdo, em principio, inviaveis na
prética, seja porque iniquos demais para serem politicamente aceitos (hipotese do
paragrafo  anterior), seja porque requereriam dos governos informacOes
extraordinariamente detalhadas dos contribuintes e de suas interacbes na economia
(hip6tese do imposto sobre capacidades®!) (SALANIE, 2003, p. 9)4%.

20 Salvo se abandonasse o territdrio de vigéncia da norma tributéria.
*! Tributar a capacidade de trabalho das pessoas, ademais, implica inquirir fato ndo-observével, o que
reforca sua inviabilidade. Ainda assim, KAPLOW (2008, p. 96-103) defende que, ainda que nao
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Diante dos obstaculos a implementacdo de tributos ndo-distorcivos, 0s
governos devem usar impostos distorcivos, os quais, por definicdo, dependem das
decisdes dos agentes privados (SALANIE, 2003, p. 9; KAPLOW, 2008, p. 96).

Esse é o caso, por exemplo, dos diversos impostos e contribuicbes que
integram o Sistema Tributario Nacional, como o imposto sobre a renda, 0 imposto sobre
produtos industrializados (IPI), e a Cofins. Todos eles ttm em comum o fato de
incidirem sobre eventos com contetdo econdmico, sobre condutas do contribuinte que

revelam capacidade financeira para arcar, segundo sua capacidade, com o tributo.

Nesses casos, em que uma conduta do contribuinte enseja a incidéncia
do tributo, passa o contribuinte a poder reduzir seu débito fiscal, alterando o seu
comportamento® (SALANIE, 2003, p. 9-10). E é justamente essa alteracdo no
comportamento do contribuinte o principal efeito ndo-fiscal, ou extrafiscal, da

tributacao.
Porém, como se da, mais exatamente, essa alteracdo comportamental?

Como expusemos na Introducdo, em um modelo perfeitamente
competitivo, os produtores regulam sua oferta até que seu custo marginal coincida com
0 prego de mercado do produto. Nesse ambiente, os produtores sdao tomadores de

precos, ou seja, ndo sdo capazes de individualmente, restringindo ou ampliando sua

inteiramente, alguns aspectos de tributos ndo-distorcivos do tipo individualizavel, podem ser Uteis para
aprimorar o balanceamento entre os efeitos de distribuicdo e distor¢do dos tributos em geral.

22 A historia nos fornece dois exemplos de impostos ndo-distorcivos: capitation, utilizado, por exemplo,
nos Estados Unidos e na Franga, que variava segundo o status social do individuo e a poll tax (imposto
por pessoa), instituida na Inglaterra durante o Governo de Margareth Tatcher (SALANIE, 2003, p. 9). A
Community Charge, como ficou conhecida, variava segundo o nimero de moradores de uma residéncia e
destinava-se a financiar os governos locais.

2 Vale notar que, em carater excepcional, tributos com tal conformacdo podem ser identificados no
ordenamento juridico nacional. O art. 170-A da Lei do Municipio do Recife n°® 15.563, de 1991 (Cdédigo
Tributério do Municipio) prevé que o imposto sobre determinados servigos, quando prestados por
sociedades, ndo serd determinado pelo valor das respectivas operacdes de prestacdo de servico, mas, a
cada més, pelo nimero de profissionais habilitados a atuar em nome daquela sociedade. Vé-se, pois, que
o valor do imposto ndo varia em funcéo de transacdes econémicas ou manifestacbes de riqueza, mas da
identidade dos agentes (ainda que de maneira imperfeita, pois 0 nimero de profissionais é dado que pode
ser alterado por comportamento do contribuinte), o que o aproxima da definicdo de tributo lump-sum.
(Fonte: Prefeitura da  Cidade do Recife. http://www.recife.pe.gov.br/pr/secfinancas
/legislacao/art115126.php#art117a. Ultimo acesso em 20 de agosto de 2009).

24 Como visto na Introducdo, o individualismo metodoldgico pressupde que todos buscam maximizar sua
riqueza e que, quando se alteram os incentivos, pode-se alterar o comportamento. Quando determinada
atividade passa a ser tributada, o contribuinte somente continuard a realizad-la se o custo, ainda que
majorado, continuar inferior & utilidade que ela lhe traz. Grosso modo, é possivel afirmar que o tributo
positivo representa um desincentivo ao contribuinte para realizar o fato gerador. Se néo é possivel escapar
a realizacdo do fato gerador (imposto lump-sum), repita-se, ndo hé incentivo a alterar o comportamento.
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producdo, influenciar o preco de mercado. Assim, agem racionalmente ao ampliar sua
producéo até que o custo de producdo de um item a mais (custo marginal) coincida com
esse preco. Se produzir mais, seu custo subira acima do preco de mercado e ele vendera
0 produto com prejuizo. Se produzir menos, deixara de maximizar seus ganhos, pois

estara abrindo méo de vender mais produtos ainda com algum lucro.

O consumidor, individualmente, também n&o exerce influéncia sobre
0 preco. Apenas se limita a comprar se, e somente se, houver oferta de um produto com
valor igual a seu preco de reserva®, ou abaixo dele. Em ambos os lados da cadeia, os
recursos (fatores de producdo e capital) sdo destinados aos fins 0s mais eficientes

possiveis. E € o sistema de precificacdo que coordena de maneira eficiente os agentes.

Quando se introduzem os tributos, altera-se a estrutura de incentivos
existente, a empurrar 0s agentes a um novo patamar de equilibrio. Com a tributagéo, os
precos percebidos por cada lado do mercado passam a diferir: os consumidores
percebem o0 preco pds-exacdo (quanto pagardo pelo bem), enquanto os produtores
percebem o preco pré-exacdo (quanto receberdo pelo bem) (SALANIE, 2003, p. 35).
Como consequéncia, os produtores, para maximizar seus ganhos, devem interromper
sua producdo antes de alcancar a quantidade 6tima”. Entdo, com uma produc&o menor,
menos consumidores sdo atendidos, gerando perdas sociais. Essas perdas decorrem do
fato de os recursos da sociedade ndo estarem sendo alocados da maneira mais eficiente
possivel, que € na producdo dos bens que 0s consumidores estavam dispostos a adquirir.
Essa parcela ndo atendida de consumidores (cujos recursos serdo destinados a fins
menos eficientes), bem como a parcela de produtos ndo produzidos (cujos fatores de
producdo também serdo destinados a fins menos eficientes), delimita a chamada perda

de peso morto (deadweight loss).

A exposicdo em gréficos permitird melhor visualizar essa perda. Nas

figuras 2 e 3, verificamos o efeito na curva de oferta (“O”) decorrente da introducéo de

% 0 preco de reserva, relembre-se, ¢ 0 maior preco a que um consumidor em particular esta disposto a
pagar por um produto (HOVENKAMP, 2005, p. 74).

%6 Como o valor do imposto integrara o custo do produto, o fornecedor interromperé sua producéo quando
0 custo de produzir uma unidade a mais for igual ao custo marginal (antes do imposto) subtraido o valor
do préprio imposto.
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um tributo indireto®” com aliquota especifica (“t”), e, no grafico 2, o efeito decorrente

da introduc&o de tributo, com aliquota ad valorem (“t”)%.

Figura 2 Figura 3

O+t O+t

A introducdo de um imposto, ndo importa o tipo de aliquota, gera,
pois, deslocamento na curva de oferta. Como a curva de demanda permanece inalterada,
0 ponto de equilibrio muda de posi¢do. A consequéncia dessa alteracdo no equilibrio

pode ser observada nos dois graficos abaixo.

Figura 4 Figura 5
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Com o deslocamento da curva de oferta, o ponto de equilibrio ndo se

da mais com a quantidade produzida (Q1) sendo vendida ao preco de mercado (P1). O

%" Tributo indireto é expressdo que abrange qualquer exacéo que incida sobre operacdes de producéo ou
circulacdo de mercadorias. O termo indireto decorre da possibilidade de o contribuinte de direito poder
repercutir o dnus financeiro para o contribuinte de fato.

%8 Na aliquota especifica, estabelece-se um quantum, fixo por unidade. Aliquota ad valorem, por sua vez,
é estabelecida num critério de proporcionalidade ao valor (BALEEIRO, 2003, p. 212).
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novo equilibrio é alcancado com uma producdo menor (Q2), cujos bens, por

consequéncia, serdo a um prego mais elevado (P2).

Cumpre notar, a propdésito, que o preco P2 € menor do que o P1 mais
o valor do imposto, o que significa que o fornecedor transferiu parte do custo do
imposto para o contribuinte e assumiu a outra parte, reduzindo seu lucro. A
transferéncia do 6nus financeiro do imposto para outra pessoa (no caso, 0 comprador) é
denominada repercussdo (shifting) (BRAZUNA, 2009, p. 44). Em mercados
competitivos, o tanto de imposto que sera repercutido depende da elasticidade das
curvas de demanda e oferta®®, mas é sempre limitada pelo montante do préprio
imposto™®.

Finalmente, poderemos identificar, nas Figuras 5 e 6, a perda de peso

morto gerada pela tributacéo.

Figura 6 Figura 7
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A partir da andlise estatica desses dois graficos, percebe-se que o
excedente do consumidor, quando tomados o preco P1 e a quantidade Q1, englobava as
areas 1, 2 e 3. No nivel de preco P2 (como visto, esse € 0 preco percebido pelo

consumidor) e de quantidade Q2 (novo ponto de equilibrio ap6s a introducdo do

2 A elasticidade da demanda consiste na relacdo entre a mudanca no preco do produto e o quanto que a
demanda se altera por causa dele. Em termos matematicos, é o resultado da divisdo entre a mudanca
percentual na demanda e a mudanca percentual no preco causador daquela. A demanda seréa elastica se a
divisdo for superior a um inteiro, e inelastica se inferior a unidade (HOVENKAMP, 2005: 77). A
elasticidade da oferta, no mesmo sentido, representa o impacto da mudanga do preco do produto na sua
oferta. Da mesma forma, a oferta serd elastica ou inelastica.

%0 Se a curva de oferta for bastante elastica (horizontal), a repercussdo ser4 integral (fullshifting). Se esta
for crescente (tendendo a inelastica) (como nas Figuras 1 a 6 do Capitulo 1), a repercussdo sera menor do
gue o montante do imposto (undershifting) (BESLEY; ROSEN, 1999, p. 158).
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imposto), o excedente se reduz a area do triangulo 1. Do lado do produtor, que percebe
0 preco P2 menos o valor do imposto (que €, afinal, quanto vai receber), seu excedente €
reduzido a area do triangulo retangulo 6 (no estagio pré-imposto, em que os precos P1 e
a quantidade Q1 eram vigentes, seu excedente englobava as areas 4, 5 e 6). A area dos
retangulos 2 e 4, por sua vez, representa o valor transferido ao Estado como produto do
imposto arrecadado. Finalmente, a &rea dos triangulos 3 e 5 ndo é nem apropriada pelo
Estado nem pelos agentes privados. Esse é o custo social da tributacdo denominado de

perda de peso morto™'.

Vé-se, pois, que a perda de peso morto foi gerada para que o Estado
pudesse auferir receitas para cobrir suas necessidades. E essa perda, repita-se, decorre

do fato de os agentes ajustarem seu comportamento ap6s o0 advento do imposto.

A perda de peso morto, € bom que se note, ndo é um valor
desprezivel, especialmente se a aliquota aplicada for muito elevada. Em um modelo
simplificado como o da Figura 5, a area dos tridngulos 3 e 5 resulta da operagéo
matematica que multiplica a base do triangulo (valor do imposto) por sua altura
(diferenca entre as quantidades pré e pos-imposto), dividido por dois (férmula da &area
do triangulo) (SALANIE, 2003, p. 54-55)*. A depender da elasticidade da curva de
demanda (SALANIE, 2003, p. 64), esse custo social pode ser bastante alto™®.

O modelo aqui adotado € extremamente simplificado e adota o
formato de equilibrio parcial. Nao leva em conta, pois, os efeitos decorrentes da
diminuicdo de recursos disponiveis para o fornecedor e para o consumidor (efeito-

renda) (ZOLT, 1996, p. 63) nem os efeitos na economia decorrente dos gastos feitos

31 Também sdo custos sociais decorrentes da tributacdo os gastos com a administragdo tributéria (6rgaos
responsaveis por fiscalizar, arrecadar, cobrar, recolher e executar a politica fiscal do Estado). Nao se
confundem, contudo, com o conceito de perda de peso morto. POSNER (2007, p. 516) lembra que, ao
reduzir sua producéo, a indUstria também reduzira sua necessidade de insumos, incluindo méo-de-obra.
Assim, a perda de postos de trabalho, desde que seus ex-ocupantes ndo consigam novos empregos de
igual qualidade, também representa um custo social daquele imposto.

¥ Como o montante do imposto corresponde & base do triangulo que delimita a perda de peso morto,
guanto maior a aliquota, maior essa perda.

3% Como a perda de peso morto é proporcional & curva de elasticidade da demanda do produto tributado,
Ramsey (1927) propunha que a tributacdo indireta se concentrasse em produtos mais inelasticos, cuja
demanda pouco oscilaria com o aumento do preco gerado pelo tributo, mantendo, pois, o nivel de
producdo préximo ao 6timo. KAPLOW (2008, p. 146-147) critica esse modelo, apontando-lhe sua
incompatibilidade com um sistema tributario em que o imposto de renda esteja disponivel. SALANIE
(2003, p. 55) lembra que, se a perda de peso morto € diretamente proporcional a aliquota do imposto, é
melhor ter varios impostos de aliquotas baixas sobre vérios produtos, do que um Unico imposto de
aliquota elevada.
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pelo Estado com o tributo arrecadado (SALANIE, 2003, p. 23). Além disso, também
ndo leva em conta que 0s recursos sociais, se ndo destinados aos fins mais eficientes,
terminam sendo gastos em outras finalidades menos tributadas (efeito substituicao)
(ZOLT, 1996, p. 63), que geram também ganhos sociais, ainda que menores**. Em
razdo dessas variaveis, somente manejaveis em um modelo de equilibrio geral, é
inviavel uma definicdo universal e exata de perda de peso morto decorrente da
tributacdo (SALANIE, 2003, p. 56).

Na analise até aqui empreendida, partimos da hipdtese de um imposto
indireto, que incidiria sobre o consumo de determinado bem. Adotamos esse caminho
em razdo de se tratar de exemplo em que a perda € facilmente demonstravel e porque
utilizaremos esse modelo de analise mais adiante. Contudo, conforme ja foi antecipado,
as perdas e distorgOes estdo presentes em todos os tributos que tenham como fato

gerador um comportamento do contribuinte que tenha contetdo econémico.

No caso do imposto de renda, por exemplo, pode-se verificar seu
impacto em pelo menos trés dimensbes do comportamento humano: a disposi¢do para o

trabalho; para poupar; e para assumir riscos (SALANIE, 2003, p. 37).

KAPLOW (2008, p. 80-90) analisou o impacto do imposto de renda
sobre a oferta de trabalho. Em resumo, concluiu que, no curto prazo, a oferta de trabalho
tende a ser bastante inelastica, sendo, pois, pouco influenciada por aliquotas mais
elevadas desse imposto. No entanto, a elevagdo da tributacdo sobre a renda, de acordo
com o autor, leva o contribuinte a buscar atividades ndo tributadas ou despesas
dedutiveis, o que reduz a base imponivel do imposto. Finalmente, se adotada uma
perspectiva de longo prazo, ele constata que eventual alteracdo na oferta de trabalho é
dificil de ser dimensionada, pois, ao ampliar o intervalo de andlise, inimeros fatores e

variaveis terminardo por mascarar os resultados.

Em suma, quando o mercado esta em equilibrio e o objetivo da
tributacdo consiste em extrair riquezas da sociedade para o Estado poder financiar seus

servicos e finalidades publicas, as distor¢des constituem um mal necessario (SALANIE,

3 Zolt (1996, p. 63) aponta, ainda, 0 chamado efeito financeiro da tributagdo, que se caracteriza por
mudancas na estrutura ou organizacao de suas atividades em razdo dos impostos. Esse efeito é observado,
por exemplo, quando o contribuinte opta por prestar servigos profissionais por meio da criagdo de uma
pessoa juridica apenas para recolher menos tributos (AGUIAR, 2008).
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2000, p. 9). Nessas situacdes, 0 objetivo da politica tributaria deve ser, na medida do

possivel, minora-las ao maximo.

Ha casos, contudo, em que a tributacdo, em vez de gerar ineficiéncias,
pode colaborar para recolocar o mercado em equilibrio. Isso ocorre quando se esta
diante das chamadas falhas de mercado®™. Nessas hipoteses, os efeitos extrafiscais
podem atuar positivamente para induzir o comportamento dos agentes privados a um

estado de maior eficiéncia®.

Esse é 0 caso, por exemplo, das externalidades® . Estas constituem
custos (ou ganhos) sociais ndo refletidos no preco da atividade (OGUS, 1998, p. 768).
Sao externalidades, por exemplo, o incbmodo sonoro gerado por uma casa noturna aos
moradores circundantes (externalidade negativa), e a valorizacdo de um imdvel em
decorréncia da construgdo de um shopping center nas proximidades (externalidade
positiva). Como esses 6nus (ou ganhos) ndo sdo suportados (ou apropriados)
integralmente pelo produtor, o prego do bem nao refletird com perfeicdo 0s recursos
envolvidos em sua elaboracdo. Como consequéncia, 0 volume produzido ficard além
(ou aquém) do nivel 6timo. A intervengdo estatal, nesses casos, tem o intuito de
restabelecer o perfeito funcionamento dos mecanismos de mercado (SCHOUERI, 2005,
p. 77).

Tal intervencdo, repita-se, pode ser feita por meio de tributacdo
positiva ou negativa (na forma de isengdes ou créditos fiscais, por exemplo), a depender
do intuito de estimular ou desestimular a producdo. Tributos corretivos foram
defendidos, pela primeira vez, por Arthur C. Pigou (OGUS, 1998, p. 768), com a

finalidade de internalizar o custo (ou os ganhos) da atividade.

J& demonstramos que a introducdo de um imposto com aliquota

positiva, seja especifica, seja ad valorem, faz a curva de oferta se deslocar, reduzindo o

% A viabilidade e operacionalidade do mercado dependem de diversos pressupostos. Na auséncia deles,
“a mecanica operacional do sistema passa a rodar em falso, produzindo resultados também falhos,
distaciados do esperado e, em muitos casos, francamente inaceitaveis” (NUSDEO, 2001, p. 142).

% E importante ressaltar, desde logo, que toda intervencdo na economia que vise a corrigir uma
imperfeicdo em determinado mercado tem de levar em conta as consequéncias nos demais mercados e sua
interagdo com as demais imperfeicbes existentes no referido mercado. Essas variaveis limitam a
capacidade de diagnosticar e mensurar o nivel de tributacdo corretiva adequado (ZOLT, 1996, p. 70).

%7 Entre as falhas de mercado apontadas pela literatura econdmica, também esta o poder de mercado, seja
no polo da oferta (monopdlio e olipélio) seja no polo da demanda (monopsénio e oligopsonio).
Deixaremos, contudo, para abordar a relacéo entre essa falha e a tributagdo mais adiante.
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nivel de producdo. Sera util, pois, quando se estiver diante de um produto que gere
externalidades negativas, em que o nivel 6timo de producdo deve ser reduzido. Na
hipbtese oposta, o subsidio fard a curva de oferta se deslocar no sentido contrario,

estimulando a producéo do bem que gere externalidades positivas*®.

As idéias de Pigou encontraram eco nas discussdes em torno dos
meios de controlar a poluicdo ambiental, especialmente nas décadas de 1970 e 1980
(OGUS, 1998, p. 768). Como lembra SCHOUERI (2005, p. 77), a internalizacdo de

custos esta na origem do principio do poluidor-pagador™.

Em suma, na correcdo das falhas de mercado, objetiva-se que as
distorcdes geradas pela tributacdo sejam aproveitadas para compensar as distor¢des que

surgem quando mercado ndo funciona da forma esperada.

Finalmente, aléem de servir para financiar as funcdes estatais (ainda
que a custa da geracdo de ineficiéncias) ou para corrigir falhas de mercado
(restabelecendo-lhe o correto funcionamento), os tributos (ou, mais precisamente, as
distorcBes por eles causadas) podem se dirigir a realizar fins politicamente
determinados, ainda que em oposicdo ao livre curso do mercado e a sua maxima
eficiéncia (ZOLT, 1996, p. 62).

E com essa funcdo em mente que se discute, por exemplo, o efeito
redistributivo da tributacdo. Exigir que os mais aquinhoados recolham aos cofres
publicos parcela maior de sua renda do que os demais ndo visa a corrigir uma falha de
mercado ou, exclusivamente, transferir recursos para o Estado, mas realizar objetivo
politico de reducdo das desigualdades sociais. E, nesse contexto, cabe a teoria
econbmica auxiliar os legisladores na concepcao de sistemas tributarios que realizem

esse desiderato.

% Apesar de terem sido adotadas em muitos paises, as taxas corretivas estdo longe de ser unanimemente
aceitas. BUCHANAN (1969) afirma que, ainda que todas as condi¢Ges sejam propicias, a imposi¢do de
uma taxa corretiva, em vez de elevar, sempre reduzira o bem-estar, no sentido da eficiéncia de Pareto.
PLOTT (1966), por sua vez, lembra que o tributo corretivo nem sempre deve incidir sobre o produto
final, mas sobre o insumo que origina a externalidade, sob pena de piorar a situagdo. COASE (1960),
enfim, propde solugdo completamente diversa para resolver o problema das externalidades.

% A compensagao ambiental, prevista no art. 36 da Lei n° 9.985, de 18 de julho de 2000, apesar de néo ter
natureza tributaria, tem o objetivo de internalizar as externalidades negativas causadas por atividades
potencialmente poluidoras.
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O papel da tributagdo como instrumento social ganhou importancia ao
longo do seculo XIX, a medida que a industrializacdo dos Estados Unidos avancava e a
concentracdo de riquezas crescia. A crise da década de 1930 pbs énfase nos aspectos
morais da tributacdo, o que se estendeu pelas décadas seguintes (VENTRY JR, 2002, p.
25). Nesse contexto, a tributagdo progressiva da renda*® surge como solugéo viavel para

a questdo da justica fiscal vertical*'. Ndo sem protestos***?

, a tributagcdo progressiva
vem sendo utilizada, em maior ou menor grau, como instrumento de politica fiscal. No
Brasil, por exemplo, a progressividade do imposto de renda tem status constitucional,

prevista no inciso | do 8§ 2° do art. 153.

N&o somente a tributacdo da renda pode ter fins redistributivos, mas
também a tributacdo indireta pode exercer tal funcdo extrafiscal. Ao tributar os bens
consumidos normalmente pelos mais ricos, terminar-se-ia por extrair mais renda dessa
faixa de contribuintes, favorecendo a justica fiscal em sua perspectiva vertical.
KAPLOW (2008, 123-124) critica 0 uso dos tributos indiretos para fins redistributivos.
Em seu estudo, ele verifica que a tributacdo indireta gera as mesmas distor¢cdes que a
tributacdo da renda (em termos de reducgdo na oferta de trabalho), as quais se somam as
distorgdes causadas pelo tributo indireto em si. Defende o autor, portanto, que somente
0 imposto de renda seja utilizado para fins redistributivos. No Sistema Tributario
Nacional, contudo, espera-se que também os impostos indiretos exercam esse papel, na
medida em que se estabeleceu que o IPlI (obrigatoriamente) e o ICMS
(facultativamente) sejam seletivos em funcdo da essencialidade, respectivamente, dos

produtos e mercadorias ou servicos (arts. 153, § 39, I; e 155, § 2°, 11).

Essas, portanto, sdo as trés vertentes por meio das quais se manifestam
os efeitos extrafiscais da tributacdo. Podem ser um mal necessério, diante da
necessidade inarredavel de extrair recursos da sociedade. Podem, por outro lado, ser um
meio de compensar distor¢cbes decorrentes da propria atuacdo do mercado,

restabelecendo seu funcionamento. Podem, enfim, constituir instrumento de

0 A aliquota se eleva a medida que se eleva a base de célculo.

- Justica vertical é parte da questdo mais ampla da justica distributiva e se refere & forma como a
tributacdo entre desiguais deve variar (MUSGRAVE, 2002, p. 9).

*2 Entre os criticos da taxag&o progressiva, estdo Milton Friedman, Friedrich Hayek, Ludwig Von Mises,
Richard Epstein e John Rawls (FRIED, 2002, p. 149).

* POSNER (2007, p. 531-534) oferece razdes de variadas ordens em favor da tributagdo proporcional da
renda, a qual, em sua Optica, poderia, no longo prazo, aumentar o total de imposto arrecadado.
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interferéncia no mercado, atuando deliberadamente para induzir ou desestimular
comportamentos no sentido de determinada politica publica. Tomando esse triplice
papel da tributacdo como norte, tentamos identificar o papel da ciéncia econdmica,
apresentando algumas das respostas que esta oferece para os problemas postos em cada

uma dessas funcgoes.

1.2. Aspectos juridicos da extrafiscalidade

As analises até entdo realizadas permitiram esclarecer como a norma
tributéria interfere no comportamento dos individuos, enfatizando seus efeitos no
processo de formacgdo de precos em mercados competitivos. Essas distor¢des foram
analisadas por meio de modelos de microeconomia, sob as balizas da Analise
Econdmica do Direito. Como se demonstrard no presente item, sera possivel examinar
alguns aspectos de certos institutos juridicos a luz dos modelos tedricos expostos no
item anterior, ainda que ndo se perca sua perspectiva juridica. Esse € o caso da

extrafiscalidade, hem como do conceito corolario de neutralidade tributéaria.

1.2.1. Extrafiscalidade

No item anterior, ficou demonstrado que, com excecdo de modelos
tributarios de inviavel aplicagdo prética, os impostos, taxas e contribuices
universalmente adotados geram, em alguma medida, alteragcdo no comportamento dos
individuos expostos a sua incidéncia. Essa influéncia no comportamento do destinatario

da norma constitui o que se denomina de efeito extrafiscal da tributacao.

GOUVEA (2005, p. 1-9), ap6s expor varias concepcdes de
extrafiscalidade adotadas por autores nacionais e estrangeiros, acusa de limitada a
associacdo da extrafiscalidade somente a capacidade de estimular ou desestimular
condutas. Defende o autor que uma definicdo ampliada de extrafiscalidade deve
abranger, também, “todo expediente tributario que vise, intencionalmente ou néo
intencionalmente, a realizacdo de valores [constitucionais] que excedam a ‘mera’
arrecadacdo de tributos, embora em conjunto com este objetivo arrecadatério”. Parece-
nos, contudo, que a realizacdo desses valores constitucionais se da, exatamente, pela
capacidade de a norma tributaria induzir e desencorajar comportamentos. O que

restringe a compreensdo do fendmeno da extrafiscalidade, em nosso entendimento, é
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associa-la necessariamente a realizacdo de um valor constitucional, uma vez que, ja

ficou claro, a extrafiscalidade é, na maior parte das vezes, um mal necessario.

Nesse sentido, se a extrafiscalidade é comum a todos os tributos, ndo
pode ser utilizada como discrimen das espécies tributarias. Inviavel, em outras palavras,

tentar classificar os tributos em fiscais ou extrafiscais.

SCHOUERI (2005, p. 15-24) expde as principais teorias que se
propdem a identificar tributos extrafiscais (ou normas tributarias indutoras, conforme
expressao adotada pelo autor). O principal critério seria o finalistico, consistente no
“desejo deliberado de influir na ordem econdmica e social” (SCHOUERI, 2005, p. 17).
Esse “desejo”, por sua vez, seria aferido ora por elementos subjetivos (vontade do

legislador), ora por objetivos (vontade da lei), ora pela combinacdo de ambos.

Ocorre que a vontade do legislador, enquanto ndao objetivada em
termos positivos (normas juridicas), mantém-se como algo inalcancavel ao aplicador,
devendo ser, de logo, rechacada como aferidor da finalidade da norma (SCHOUERI,
2005, p. 17).

Do ponto de vista objetivo, por sua vez, apontam-se varios elementos
a indicar o objetivo extrafiscal do tributo. Seria extrafiscal o tributo quando, por
exemplo, essa intencdo fosse explicitada no préprio texto legal, ou quando o contexto
politico em que a norma foi aprovada o indicasse (quando, por exemplo, ndo houver,
naquele momento, necessidade de recursos adicionais para financiar o Estado). Também
constituiriam indicios fortes de extrafiscalidade custos de cobranca incompativeis com a
receita esperada, ou aliquotas elevadas a ponto de impedir, na pratica, a propria
ocorréncia do fato gerador (SCHOUERI, 2005, p. 19).

Estar-se-ia, da mesma forma, diante de tributo extrafiscal, quando este
limitasse excessivamente o universo de fatos imponiveis, ou quando, para mensurar 0
valor do imposto, deixasse de atender a capacidade contributiva do contribuinte. O
mesmo ocorreria quando suas aliquotas variassem em funcdo da classe de contribuinte
que pratica do fato gerador, ainda que em idéntica situagdo econdémica (SCHOUERI,
2005, p. 20-23).
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Essa discussdo adquirira especial importancia na Alemanha, em razéo
de a competéncia tributaria outorgada pelo art. 105 de sua Lei Fundamental** somente
autorizar a instituicdo de tributos “arrecadadores”, uma vez que o codigo tributario
daquele pais inclui a finalidade de obtengdo de receita na prdpria definicdo legal de
imposto (SCHOUERI, 2005, p. 155). Os “tributos extrafiscais”, por sua vez, teriam de
encontrar fundamento juridico no poder de regular (SCHOUERI, 2005, p. 329). A
necessidade de estabelecer um critério distintivo, pois, decorria do préprio sistema

tributario aleméo.

Também nos Estados Unidos da América, a distingdo entre tributos
arrecadadores e regulatérios adquiriu relevancia juridica. Como a Unido, segundo sua
constituicdo, dispde de competéncia tributaria, mas nao regulatoria (salvo em questdes
de comércio interestadual e internacional), surgiu controvérsia juridica em torno da

admissibilidade de imposto da Unido com feicdes regulatérias®.

Para os que recusassem validade aos impostos federais extrafiscais, a

diferenciacdo segura entre tributos arrecadadores e regulatorios seria condi¢do para

* Articulo 105

[Competencia legislativa]

(1) La Federacion posee la competencia legislativa exclusiva sobre los derechos aduaneros y monopolios
fiscales.

(2) La Federacién posee la competencia legislativa concurrente sobre los demas impuestos cuando los
ingresos provenientes de dichos impuestos Le correspondan total o parcialmente o se den las condiciones
establecidas en

el articulo 72, apartado 2.

(2a) Los Lénder poseen la competencia legislativa en materia de impuestos locales sobre el consumo y el
lujo mientras y en tanto que estos impuestos no fueran del mismo tipo que los regulados por ley federal.
En el caso

del impuesto de la compra de terrenos tienen la competencia para determinar el tipo impositivo.

(3) Las leyes federales sobre impuestos cuyos ingresos correspondan total o parcialmente a los L&nder 0 a
los municipios (asociaciones de municipios) requieren la aprobacion del Bundesrat.” Fonte: sitio
eletronico da Embaixada da Alemanha no Brasil (http://www.brasilia.diplo.de/Vertretung/brasilia/pt/01/
Constituicao/grundgesetz__espanol__down,property=Daten.pdf)

** Diante dessa questdo, trés linhas de interpretacdo surgiram. A primeira delas, que remonta a 1787,
somente admite a instituicdo de tributos para auferir receitas. Segundo essa posi¢do, Congresso somente
pode impor tributos para outros fins que ndo arrecadadores se estiverem diretamente vinculados a outra
competéncia da Unido, como o poder de regular o comércio interestadual e internacional.

A posicao intermediaria aceita que os tributos possam ser usados para outros fins além da mera
arrecadacdo de recursos, como regular o comércio ou suplementar alguma outra competéncia. Mas
também ndo aceitam que os tributos possam ser usados para invadir competéncia dos estados, porquanto
inviabilizaria o intuito constitucional de limitar o poder central.

Finalmente, ha os que ndo enxergam, na delegacdo tributaria feita @ Unido, limitacdo alguma a instituigéo
de impostos regulatérios. Assim, o Congresso poderia usar os tributos para quaisquer fins que visassem
ao bem-estar geral, inclusive regular, controlar ou tornar proibitiva a circulagdo de produtos considerados
nocivos (LEE, 1973, p. 4-5).
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acoimar esses ultimos de inconstitucionais. Instada a solucionar essa questdo, a
Suprema Corte absteve-se de indagar os motivos do Congresso para adotar determinada
politica (voluntas legislatoris). Em seu lugar, preferiu utilizar critério denominado
“objetivo-subjetivo”. Assim, o imposto seria aceito se tivesse “feicdo” (on their face)
arrecadadora, e rejeitado se claramente regulasse ou proibisse um direito fundamental
(LEE, 1973, p. 215-216). Como se Vvé, o critério ndo € mais satisfatorio do que os

apontados pela doutrina alema.

Ocorre que, conforme se apontou no item 1.1, 0s Unicos impostos
exclusivamente “fiscais” séo os que adotam o formato lump-sum. Todos os demais séo,
independente de sua finalidade, também extrafiscais, ainda que permitam ao Estado
auferir elevadas receitas. Ndo é proveitoso, pois, insistir em identificar as normas
tributérias extrafiscais. O enfoque deve ser outro: examinar o efeito extrafiscal das
normas tributarias (SCHOUERI, 2005, p. 29). Se toda norma tributaria é, também,
extrafiscal, o que se deve buscar € estabelecer parametros de validade juridica para o

controle dos efeitos ndo-fiscais das normas tributarias.

Adotada essa premissa, retomamos as conclusées do item 1.1, em que
se identificaram as trés modalidades de efeitos distorcivos gerados pelas normas

tributérias.

No primeiro grupo, estdo os custos sociais tolerados pelo ordenamento
juridico para satisfazer o interesse preponderante de carrear recursos ao Erario. Do
ponto de vista econdmico-financeiro, viu-se, esses custos sdo inevitaveis. No entanto, a
depender da estrutura tributaria adotada, pode-se ampliar ou reduzir a perda de peso
morto*®. Assim, se tais efeitos indesejados ndo cumprem fungdo constitucional alguma,
mas, ao contrario, perturbam o livre funcionamento do mercado, devem, na medida do

possivel, ser minorados.

Dessa forma, a instituicdo de tributo que gere custos sociais acima do
necessario tera efeito equivalente ao confisco (art. 150, 1V, da Constituicdo Federal) e
afrontara o direito de propriedade. Ainda que o resultado dessa perda ndo seja
apropriado pelo ente tributante (nem por ninguém), o custo social ndo pode ser

compativel com aquele principio, porquanto se trata de desperdicio de recursos e,

*® \/er nota de rodapé 33.
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portanto, ineficiente. Numa outra perspectiva, a luz do principio da proporcionalidade,
este restaria contrariado quando se elege, entre as medidas tributarias possiveis, uma

que gere mais perdas sociais que outra, sem que nenhuma outra justificativa a ampare.

Em segundo lugar estdo as normas tributarias cujos efeitos extrafiscais
sdo, ndo somente esperados, mas anelados pelo legislador, a fim de que sejam
contrabalancadas as distor¢fes existentes no mercado, permitindo que este volte a
operar com o maximo de eficiéncia. Se aceitarmos que o livre funcionamento dos
mecanismos de mercado — fundado na livre iniciativa, na livre concorréncia e na

liberdade de trabalho — constitui valor constitucional®’

, a validade juridica dos
chamados tributos corretivos dependerd, apenas, de que seja demonstrada a idoneidade
do meio eleito em relacdo ao resultado esperado, bem como a impossibilidade de o
Estado alcangar o mesmo fim por meio de outra forma de intervencdo econdémica mais
adequada. Ndo é mais o caso, pois, de tentar minorar os efeitos extrafiscais da norma,
mas de garantir que esses sejam administrados na dosagem adequada. Também nesse
caso, € necessario avaliar a medida tributaria a luz da proporcionalidade, mas em outra

perspectiva, a de adequacgéo ao fim colimado.

Finalmente, os efeitos extrafiscais podem se direcionar ndo a corre¢do
de falhas de mercado, mas a realizacdo de algum outro fim constitucional, ainda que a
custa da perturbacdo de seu livre funcionamento. Nesse caso, estaremos diante de pelo
menos dois valores constitucionais em contradicdo. Por consequéncia, o0 06nus
argumentativo imposto ao aplicador da norma tributaria € maior, pois este devera
justificar sua validade superando o aparente conflito entre dois principios, concluindo
pela preponderancia daquele concretizado pela norma tributaria. A solugédo se deve dar,
pois, pela otimizacdo de principios contrapostos (méxima de proporcionalidade)
(ALEXY, 1993, p. 111-115).

Tome-se 0 seguinte exemplo para ilustrar esse processo de

ponderacdo. Suponha-se que seja elevada a aliquota do IPI de determinada variedade de

* GRAU (2007, p. 179-191) sistematiza as diversas opinides da doutrina acerca do sentido assumido pela
Constituigdo de 1988 em relacdo a ordem econdmica. Preponderam as posi¢des que admitem que a
Constituicdo adota o modelo de economia de mercado, com mais Ou mMenos espaco para O
intervencionismo. Ainda que se admita, contudo, que a Constituicdo de 1988 adotou perfil
intervencionista, lembra GRAU (2007, p. 73-76) que o Estado intervencionista, tal como o delineado pela
Constituicdo de 1988, toma a ordem econdmica capitalista como dado do mundo do ser e busca prover o
Estado de meios de preserva-lo.
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achocolatado em p6 a patamar superior a dos produtos similares. Norma tributaria com
essas caracteristicas teria, como efeito extrafiscal, a reducdo da producdo do produto
abaixo dos niveis 6timos, esperados em um mercado competitivo. Como consequéncia,
0s produtos concorrentes teriam seu consumo estimulado, em razdo do efeito
substituicdo®®. Essa evidente intervencdo na livre concorréncia somente ser4 justificada
se outra regra ou principio for aduzido para fundamentar a referida norma. Pode-se
citar, por exemplo, o principio da protecdo a satde, argumentando-se que esse produto €
menos nutritivo que seus concorrentes diretos (complementos vitaminicos em po, por
exemplo). Pode-se defender, ainda, se fosse o caso, que o achocolatado em pé implica
alto impacto ambiental em seu processo de fabricacdo, e sua producdo, por

consequéncia, deveria ser desestimulada®.

A partir dai, deve-se demonstrar que a elevagdo do imposto é medida
necessaria e adequada ao objetivo proposto. Por fim, é necessario evidenciar que o
sacrificio dos principios da livre concorréncia e da livre iniciativa é medida razoavel,
porquanto a elevacdo da aliquota do imposto sobre aquele produto privilegia outros
valores constitucionais de igual importancia que, no caso especifico, merecem

prevalecer.

Em todos os casos, contudo, deve-se ter extremo cuidado com o0s
efeitos extrafiscais da tributacdo, uma vez que dispdem de elevada capacidade de gerar
impactos na formacdo de precos e na concorréncia. Em voto proferido em consulta®
perante o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), demonstrou-se, com
base em estudo da cadeia econémica de alguns produtos especificos, que a reducéo de
18 pontos percentuais do ICMS pode redundar em aumento de até 388% no lucro do
fabricante, o que representaria decisivo fator de desequilibrio competitivo em favor do
contribuinte beneficiado pelo favor fiscal.

8 A elasticidade cruzada de demanda é um conceito econdmico que indica o efeito na demanda por um
produto ou servigo em decorréncia da mudanca no preco de um outro (POSNER, 2007, p. 512). Esse
conceito permite identificar que produtos serdo beneficiados, e em que medida, com a elevacdo da
tributacdo sobre o achocolatado.

* GOUVEA (2006, p. 81-134) identifica a relagdo entre normas tributarias e diversos valores
constitucionais com os quais a extrafiscalidade se relaciona.

%0 Trata-se da Consulta n° 0038/99, formulada pelo Pensamento Nacional das Bases Empresariais (PNBE)
ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Relator: Conselheiro Marcelo Calliari. Disponivel em
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?a3839463a3798d66be50dd7cd4. Ultimo acesso em 9 de agosto de
2009.
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Para concluir este subitem, cumpre constatar que, adotada a nocao de
extrafiscalidade até aqui exposta, qualquer espécie tributaria é idénea a influenciar as
decisbes dos agentes econdémicos. Assim, todas elas poderiam, em tese, ser utilizadas

para intervir na economia para tentar realizar algum fim constitucionalmente relevante.

Isso fica claro quando examinamos as Vvarias regras previstas na
Constituicdo de 1988 que outorgam as mais variadas espécies tributarias expressos

mandamentos extrafiscais.

O imposto de renda, por exemplo, devera ser progressivo (art. 150,
8§ 2%, 1). Como consequéncia, os contribuintes com renda mais alta arcardo com parcela
maior do financiamento do Estado. Como consequéncia extrafiscal, espera-se, esta a

reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, I11).

O imposto territorial rural, por sua vez, ndo incidira sobre pequenas
glebas rurais, quando as explore o proprietario que ndo possua outro imovel (art. 153,
8 4°, 11). O efeito extrafiscal desejado ¢é a redugdo do custo de producdo dos pequenos

produtores rurais, favorecendo sua competitividade.

O IPI, em razéo do que dispde o art. 153, § 3°, IV, deve ter reduzido
impacto sobre a aquisicdo de bens de capital pelo contribuinte do imposto. Assim,
estimula-se a modernizagdo do parque industrial brasileiro, valor implicitamente

contido na idéia de soberania como principio da ordem econdmica (art. 170, I).

O imposto sobre propriedade predial e territorial urbana, por sua vez,
pode servir para induzir o proprietario de imével urbano a parcela-lo ou edifica-lo,
dando-lhe utilizacdo consentanea com os principios da politica de desenvolvimento
urbano (art. 182, § 4°, I1).

Esses sdo alguns dos inimeros exemplos de regras constitucionais que
prevéem a utilizacdo de tributos para a realizacdo de fins extrafiscais, por meio de

inducdo de comportamento dos agentes econdmicos.

A par disso, a Constituicio de 1988, no art. 149, outorgou
competéncia a Unido para instituir contribuigdes de intervencdo no dominio econémico
(CIDE) como instrumento de sua atuacdo na economia. Em que essa intervencéo,

contudo, se diferencia das demais formas de intervencdo por meio da tributagdo? Em
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outras palavras, se a indugdo econdmica € inerente a qualquer tributo, e se a
Constituicdo de 1988 expressamente admite essa funcdo extrafiscal em varias espécies

tributérias, qual o papel especifico desempenhado pela CIDE?

Como visto, ndo é a possibilidade de intervir na economia o que
diferencia a CIDE dos demais tributos. O que a CIDE tem de especial € a autorizacao
para que o produto de sua arrecadacdo sirva a intervencdo econémica (SCHOUERI,
2001, p. 361). Enquanto os impostos ndo podem ter sua receita afetada a nenhum fim
especifico, salvo as exce¢Oes previstas (art. 167, 1V, da Constituicdo de 1988), a CIDE,
como espécie do género contribuicdo, caracteriza-se pela destinacdo do produto de sua
arrecadacdo a uma finalidade determinada (no caso, a intervengdo econémica).
Ademais, o universo dos contribuintes da CIDE também deverd estar, ao menos
indiretamente, relacionado com o setor da economia objeto da intervencdo
(SCHOUERI, 2001, p. 363).

Finalmente, a identificacdo do fato gerador, a mensuracdo da base de
calculo e a calibracdo das aliquotas devem ter em conta o objetivo da intervencéo, e
voltar-se para sua realizagcdo. Parece-nos correta, neste ponto, a posi¢do de Brazuna
(2009, p. 184), pois se a CIDE ignorasse, em sua aplicagéo, a finalidade interventiva
que justificou a sua criacdo, reservando essa funcdo somente ao produto de sua
arrecadacdo, resultaria em imposto (sem amparo no sistema taxativo de competéncias

tributérias) cujos recursos estariam vinculados a determinado fim interventivo.

Conclui-se, pois, que, ainda que os efeitos extrafiscais da CIDE
devam, como condicdo de validade, contribuir para a realizagdo da finalidade
interventiva (complementada pela aplica¢do do produto de sua arrecadacdo), os demais
tributos poderdo, e em alguns casos deverdo, realizar fins especificos, determinados
pela Constituicdo Federal. Isso garante amplo leque de alternativas ao legislador para

adotar a forma de tributacdo mais adequada ao fim extrafiscal buscado.

1.2.2. Neutralidade tributaria

Outro conceito, intrinsecamente vinculado ao de extrafiscalidade, e
gue merece ser abordado a luz do que foi analisado no item 1.1, é o de neutralidade

tributéria.
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N&o se pode, contudo, enxergar a neutralidade tributaria como a
negacdo da extrafiscalidade, porquanto implicaria retirar-lhe toda a utilidade pratica,
reduzindo-a a uma cogitacdo meramente teorica, inutil, pois, ao direito tributario. Neste
ponto da exposicdo, ja ficou claro, a extrafiscalidade é caracteristica comum a toda
norma tributaria. Ndo ha, portanto, como falar em tributo neutro.

Adotada essa premissa, fica clara a insuficiéncia das defini¢cGes de
neutralidade que a associam a ndo interferéncia na economia, a indiferenca na
competitividade e na concorréncia ou na formacgéo de precos (LIMA, 2005, p. 68-69).
Todo tributo interfere no comportamento dos agentes econdémicos, desde que se refiram

a fatos econémicos como causa de sua incidéncia.

Assim, ainda que seja tomada a neutralidade como um objetivo ou
ideal de politica fiscal, deve-se manter no horizonte a inafastabilidade do efeito
extrafiscal da norma tributéria. Dessa maneira, ndo faz sentido vislumbrar um sistema
tributario que ndo influencie a economia, 0 mercado ou a concorréncia (LIMA, 2005,
p. 69).

Abandonada qualquer concepcdo absoluta de neutralidade, somente
nos resta cogitar de uma nocao relativa (BRAZUNA, 2009, p. 143). Se ndo existem

tributos neutros per se, podemos conceber tributos mais neutros em relacéo a outros.

Com esse sentido, a neutralidade tributaria passa a ser um parametro
de graduacdo qualitativa da extrafiscalidade, especialmente quando vista como mero
efeito distorcivo da tributacdo, indesejado, mas inevitavel a obtencdo de receitas. Nesse
sentido, a neutralidade atuara como critério de controle da extrafiscalidade, admitida
nos limites e condigdes necessarios a realizacdo das finalidades constitucionais. O

conceito ganha, com esse enfoque, operacionalidade e utilidade pratica.

Assim, a extrafiscalidade e a neutralidade passam a conviver no
sistema juridico, mediados pelo principio da proporcionalidade, que permite, em cada
caso concreto, verificar se a atenuacdo da neutralidade se faz para realizar algum fim

constitucional (fiscal ou extrafiscal), e na medida necessaria e adequada para tanto.

Ocorre que a extrafiscalidade, como visto no subitem 1.2.1, é

fendmeno multifacetado, a desafiar, em cada uma das trés dimensdes, a identificacdo do
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modo adequado de controla-la, sempre mediado pela proporcionalidade e tendo em

conta a neutralidade tributaria a nortear sua aplicacao.

Quando se esta diante das distor¢des indesejadas, mas inevitaveis e
necessarias para extrair recursos da sociedade por meio da tributacdo, a neutralidade se
manifesta como obrigacdo de manter nos niveis minimos tais efeitos. Nesse sentido, a
neutralidade tributaria se ampara no direito a propriedade (art. 5°, caput, e XXII, da CF)
e no principio da vedacédo ao confisco (art. 150, 1V, da CF), pois ndo é licito ao Estado,
ao extrair recursos da sociedade, gerar danos desproporcionais aos beneficios fiscais
buscados pelo Estado.

Quando se esta diante de normas tributarias adredemente concebidas
para gerar efeitos positivos sobre o mercado, buscando sanar alguma de suas falhas, o
controle exercido pela neutralidade passa a ser mais qualitativo. Em vez de se preocupar
com o tanto de distorcdo, o foco passa a incidir sobre a necessidade da medida e em sua
adequacao em restabelecer o equilibrio de mercado. A proporcionalidade, mais uma
vez, orienta a conciliacdo entre extrafiscalidade e neutralidade. Ademais, sdo 0s
principios da livre concorréncia e da livre iniciativa (art. 170, caput e 1V, da CF) que
amparam essa perspectiva da neutralidade tributaria, pois sdo esses principios que
concretizam a adeséo da Constituicdo Federal a economia de mercado e aos beneficios

econdmicos a ele associados.

Essa mesma ponderagdo entre neutralidade e extrafiscalidade,
realizada pelo principio da proporcionalidade, tem lugar quando as normas tributérias
extrafiscais se voltam a realizacdo de algum outro fim constitucional, a custa de
distorcdes e ineficiéncias geradas no mercado (terceira perspectiva da extrafiscalidade).
Serdo sopesados os valores protegidos pela neutralidade tributaria (entre eles, a
isonomia tributaria) com os valores constitucionais buscados pela medida tributéria
extrafiscal. Aqui, a funcdo da neutralidade é garantir o respeito aos principios da
igualdade e da isonomia tributaria (art. 150, Il, da CF), que repelem a interferéncia do

Estado em favor de determinado contribuinte.

Em resumo, a neutralidade tributaria, tomada como principio
constitucional, impde que a distor¢des indesejadas decorrentes da tributacdo sejam as

menores possiveis; que os efeitos extrafiscais de tributos corretivos de falhas de
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mercado sejam eficazes e adequados aquele fim®; e que os valores constitucionais
visados pela norma tributaria sejam alcancados com o minimo de reflexo no equilibrio

da economia.

Compreender a neutralidade como um conceito relativo, de outro lado,
permite que ela sirva de parametro de comparacgdo de regimes tributarios. Assim, passa
a ter sentido afirmar que, em tese, tributos com aliquota menor sdo mais neutros, ou que
a tributacdo progressiva da renda € menos neutra que a tributacdo proporcional. Em
termos gerais, passa-se a considerar “mais” neutro o tributo que gera menos perda de

peso morto, ou menos distorgdes na oferta de trabalho, por exemplo.

Sendo mais especifico, em termos comparativos, é razoavel afirmar
que o Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao
(ICMS) é um imposto neutro, enquanto a Cofins, sob as regras da Lei n® 9.718, de 27 de
novembro de 1998, ndo (desde que se adote a cumulatividade como Unico critério de
diferenciacdo). A cumulatividade corresponde ao chamado “efeito cascata”, em que o
tributo cobrado em uma das fases de circulagdo se soma ao mesmo tributo cobrado na
fase seguinte. Assim, quanto mais longa a cadeia de produgédo, mais essa acumulagéo de
tributos onera o preco final do produto, fazendo com que a aliquota nominal seja menor
do que a real. A ndo-cumulatividade, por sua vez, significa que o contribuinte da fase
seguinte pode abater o tributo pago na etapa anterior. Dessa maneira, a aliquota nominal
tende a se aproximar da aliquota efetiva.

O efeito extrafiscal da cumulatividade €, pois, privilegiar os que
adotam cadeia produtiva mais curta. Os contribuintes desse tributo sdo induzidos a
adotar estrutura de produgdo que concentre, em uma so pessoa juridica, vérias fases de
producéo, ainda que esta ndo fosse a estrutura empresarial adotada em situacdo de néo-
tributacdo. A distorcdo gerada por um tributo cumulativo, em sintese, é a inducdo a

concentracdo vertical.

*! Lima admite, em contexto um pouco diverso, que a neutralidade possa ter uma vertente positiva, em
que se espera do Estado uma acdo que previna ou restaure, “quando for o caso, a igualdade de condicdes
na concorréncia, quando esta se encontre ameagada por agdes de particulares ou outros fatores relevantes,
sempre objetivando a preservacdo da igualdade de condigdes competitivas no mercado” (2005, p. 73).
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Vale ressaltar que a ndo-cumulatividade do tributo € um parametro de
neutralidade fiscal especialmente caro a Constituicdo Federal de 1988. Além de ser
obrigatério para os dois principais impostos sobre circulacdo de bens e servigos (IPI —
art. 153, § 39, 1I; e ICMS — art. 155, § 2° 1), pode ser adotado pela Cofins (art. 195, §
12). Ademais, os impostos e contribui¢des criados no exercicio da competéncia residual
da Unido também terdo de ser, necessariamente, ndo-cumulativos (art. 154, 1). Esse
aspecto demonstra a preocupacdo do Constituinte em privilegiar, na medida do possivel,
a neutralidade da tributagdo, ainda que, como se verd, reserve importantes funcdes para

a extrafiscalidade como meio de intervengdo na economia.

1.3 — Conclusodes

Neste Capitulo 1, demonstrou-se como 0s contribuintes reagem aos
incentivos e desestimulos gerados pela incidéncia tributaria. A essas distor¢cdes, comum

a todos os tributos normalmente utilizados, denominou-se extrafiscalidade.

A extrafiscalidade, com tal alcance, abrange amplo leque de efeitos
(excluido, por definicdo, o principal deles, que € a extracdo de recursos da sociedade),
que variam conforme o tipo de norma tributaria. Assim, o imposto de renda pode
desestimular o trabalho ou a assuncgéo de riscos, enquanto a tributagdo do consumo pode
influenciar o processo de formacédo de precos. Finalmente, outros aspectos acessorios da
legislacdo tributaria, como a cumulatividade, podem influenciar a organizacdo dos

agentes em determinado mercado.

A amplitude dada ao conceito de extrafiscalidade viabilizarg, ao longo
da dissertacdo, uma analise mais completa da relacdo entre tributacdo e concorréncia.
Tomada a extrafiscalidade como causa de alteracdo do comportamento do contribuinte,
sera possivel enxergar com mais inteireza as diversas influéncias que os tributos

exercem sobre o equilibrio em mercados competitivos ou néo.

As andlises empreendidas neste Capitulo 1, ademais, focaram em
mercados perfeitamente competitivos. Além da facilidade didatica dessa abordagem,
também se justifica pelo fato de que o modelo de competicdo perfeita servird de
parametro de comparacgdo quando se analisar a tributacdo em mercados de competigéo
imperfeita, a ser empreendida no Capitulo 3.
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CAPITULO 2 - PODER DE MERCADO E
DESEQUILIBRIOS DA CONCORRENCIA

No Capitulo 1, concluimos, que, entre o0s potenciais efeitos
extrafiscais do sistema tributério, estd o de, na medida do possivel, aproximar o
comportamento do contribuinte daquele adotado em mercado perfeitamente
competitivo. Em outras palavras, a tributacdo pode servir para atenuar os efeitos das
chamadas falhas de mercado, permitindo que o mercado funcione a semelhan¢a dos
modelos cléssicos de concorréncia perfeita, no qual, em principio, obtém-se 0 maximo

de eficiéncia.

Entre as imperfei¢cGes ou inoperacionalidades do mercado, aquela que
nos interessa particularmente e sera abordada no presente capitulo é a considerada por
Nusdeo (2001, p. 149) como falha de estrutura. Trata-se do poder de mercado, que se
revela em seu grau maximo na figura do monopa6lio ou do monopsénio, mas, na prética,

€ mais comum se apresentar na forma de oligopdlio ou oligopsonio.
2.1 — Monopdlios

O mercado, para funcionar de maneira perfeitamente competitiva,
necessita que, em seus dois polos (fornecedor e consumidor), os atores sejam t&o
numerosos que suas decisfes individuais, por si, ndo tenham o poder de influenciar o
funcionamento do mercado como um todo. Assim, 0s consumidores apenas optam entre
adquirir ou ndo o bem pelo preco oferecido (se igual ou inferior a seu prego de reserva),
e os fornecedores se limitam a regular a propria produgdo, pois o preco pelo qual
venderdo seus produtos € ditado pelo mercado, e ndo por eles controlado (ver

Introducéo).

Tem-se um mercado operando de maneira imperfeita, pois, quando se
reduz tanto o nimero de fornecedores ou consumidores de determinado produto, que a
deciséo individual de um deles termina por influenciar diretamente a formacéo de
precos e a quantidade de bens produzidos. A essa capacidade de, regulando sua propria
producdo, interferir na formacdo de precos em determinado mercado, da-se o nome de

poder de mercado.
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Nesse sentido, existe monopolio quando um Unico fornecedor atua no
mercado (SALANIE, 2000, p. 141)*%. No entanto, para que o monopolista tome suas
decisdes relativas a preco e quantidade, ndo basta ser o Unico a atuar no mercado, mas €
necessario que haja barreiras & entrada de novos concorrentes no mercado®®
(HOVENKAMP, 2005, p. 80). Em outros termos, o monopolista deve ser o Unico
fornecedor do mercado, tanto no presente quanto no futuro proximo,
independentemente de sua conduta em relagdo ao preco cobrado e a quantidade

produzida.

Ser o Unico fornecedor no mercado significa, ademais, que ndo ha
substitutos proximos para o produto vendido (LOEVINGER, 1953, p. 532). Assim, o
comprador limita-se a optar entre comprar ou ndo o produto, sem que haja uma opc¢éo

de recorrer a um produto que lhe traga utilidade equivalente.

Ambas as condic¢des sdo assungdes meramente hipotéticas. Na prética,
é sempre possivel encontrar substituto, ainda que imperfeito, para qualquer produto.
Além disso, é quase sempre invidvel, a depender dos lucros obtidos pelo monopolista,

impedir a entrada de novos concorrentes, ainda que leve algum tempo>*.

A simples caracterizacdo do monopolio, entretanto, ndo € suficiente
para identificar os prejuizos que o comportamento monopolista traz a sociedade.
Imprescindivel, para tanto, é diferenciar o comportamento do agente monopolista do

racionalmente adotado pelos agentes em ambiente de competigéo perfeita.

Como visto na Introdugdo, em um mercado competitivo, com o fim de

maximizar seus ganhos, o fornecedor, na medida em que ndo exerce influéncia direta

52 “O monopsdnio ocorre quando hé singularidade de comprador, o que Ihe confere poder de mercado
extremo ou poder de monopsénio” (GICO JUNIOR, 2007, p. 90). Como fica claro da definigéo, trata-se
do mesmo fendmeno do monopélio, visto através do prisma oposto, em que o poder de mercado é
exercido no polo comprador. Por esse motivo, a fim de simplificar a exposi¢do das ideias, a partir deste
ponto, somente nos referiremos aos monopolios e oligopdlios.

> De acordo com Gomes (2004, p. 164), “constituem barreiras todos os fatores que impedem ou
desestimulam o agente econémico de se retirar de um mercado ndo-lucrativo ou de ingressar em mercado
que apresente lucros extraordinarios”. Para Hovenkamp (2005, p. 92-93), as barreiras a entrada sdo todos
os fatores que fazem o custo dos novos negocios mais altos que o dos ja existentes. Somente com
barreiras elevadas é possivel se formar o monopdlio. A barreira & entrada pode ser temporal, quando a
entrada de novos concorrentes necessita de longo tempo para construcdo de fabricas e instalagcdo de
equipamentos. Nesse interim, o monopdlio se viabiliza.

5 Diante disso, Hovenkamp (2005, p. 80) adverte que, na pratica, j4 é possivel considerar monopolista
empresa que, embora ndo Unica, detenha entre 70% e 90% do mercado. Além disso, é possivel que ela
exerca seu poder de monopolio ainda que exista a ameaca de entrada de novas empresas no mercado.
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sobre o0 preco, tende a elevar sua producdo até que o custo de produzir um bem a mais
(custo marginal) se iguale ao preco de mercado. Se produzir menos, deixara de ganhar,
pois outros fornecedores suprirdo a demanda. Se produzir mais, tera prejuizo, pois ndo

conseguira vender por pre¢o superior ao do mercado.

No monopolio, cada bem produzido a mais pelo monopolista
influencia diretamente a formacdo do preco, pois somente ele pode satisfazer a
demanda. Por consequéncia, cabe-lhe decidir para qual parcela de consumidores
venderd seus produtos. Se produzir pouco, vendera apenas para aqueles com precos de
reserva mais altos. Se aumentar a producdo, vendera para estes e para 0s que tenham
preco de reserva menor. Contudo, impossibilitado, em principio, de discriminar pregos,
se decidir atender a parcela maior de consumidores, tera de reduzir o preco de toda a

producdo, que sera sempre igual ao menor prego de reserva que se dispuser a atender.

Diante desse cenéario, os dados relativos a curva de receita marginal
passam a ser essenciais para o fornecedor regular o nivel de producdo de modo que seus
ganhos sejam maximos. A curva de receita marginal representa a receita obtida a
medida que o fornecedor monopolista eleva sua produgdo. Como a venda de um bem
adicional depende da reducdo do preco de todos os bens anteriormente produzidos, a
curva de receita marginal decresce de maneira mais aguda que a curva de demanda.
Para o monopolista, enfim, o nivel 6timo de producdo sera aquele em que a curva de
receita marginal encontrar a curva de custo marginal. Em outras palavras, o0 monopolista
deve produzir bens até que a receita obtida com a venda do bem adicional seja
equivalente ao seu custo de producdo (HOVENKAMP, 2005, p. 81). Produzidos os
bens na quantidade 6tima, o preco de venda sera aquele estabelecido pela curva de

demanda para a quantidade oferecida & venda®”.

A situacao acima descrita pode ser exposta em formato gréafico:

% A reducdo da quantidade e a elevacdo de pregos constituem, é importante frisar, a conduta racional de
quem busca a maximizagdo de seus ganhos. Essa conduta ¢ denominada de comportamento malthusiano
(SALANIE, 2000, p. 142).
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Figura 8
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Em concorréncia, a quantidade (QC) e o preco (PC) tenderiam a se
equilibrar no encontro entre as curvas de demanda (D) e de custo marginal (CM). No
monopolio, o ponto de equilibrio se d& no encontro entre as curvas de custo marginal
(CM) e de receita marginal (RM), o que resulta em quantidade (QM) menor e, por
consequéncia, em preco maior (PM) (GICO JUNIOR, 2007, p. 71). Esse preco mais
elevado é chamado de preco de monopélio (HOVENKAMP, 2005, p. 81).

Mas que prejuizos a sociedade sofre em razdo do comportamento do
agente monopolista? Da andlise até aqui empreendida, constatou-se que a quantidade
produzida fica abaixo, enquanto o preco fica acima dos niveis obtidos em ambiente de
concorréncia. Essas duas variaveis vao delinear os dois principais efeitos econdmicos

do monopdlio.

O preco mais elevado praticado pelo fornecedor permite que este se
aproprie de parte do excedente do consumidor que seria auferido em ambiente de
competicdo. Quanto mais o preco se eleva acima do que seria o preco de mercado
(fixado em ambiente competitivo), menor € o excedente do consumidor,
individualmente considerado, e maior o do fornecedor. Assim, ao permitir a elevagéo do

preco do produto, o0 monopolio se torna prejudicial aos interesses dos consumidores.

No entanto, como enfatizam, entre outros, Hovenkamp (2005, p. 83) e
Gico Junior (2007, p. 76), a despeito dos prejuizos impostos a parcela da populagédo
representada pelos consumidores, trata-se de mera transferéncia de riquezas, que nao

torna a sociedade como um todo pior. Isso ndo significa que essa transferéncia nao deva
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ser objeto de estudo da economia, mas a reprovacao desse efeito do poder de monopdlio
depende de juizo de valor estranho a analise meramente econdmica (LANDE, 1999,
p. 881).

Por outro lado, como o exercicio do poder de monopoélio também
resulta na reducdo da quantidade de bens negociados, € possivel identificar outro efeito
decorrente da atuacdo do agente monopolista, este sim gerador de perdas sociais
efetivas. Com a producdo reduzida ao patamar monopolistico, a parcela dos
consumidores que seria atendida se houvesse efetiva competicdo fica impossibilitada de
adquirir o produto, uma vez que seu preco de reserva € inferior ao preco monopolista.
Assim, os consumidores deixam de empregar seus recursos na finalidade mais eficiente,
enquanto o produtor deixa de obter lucro com as vendas ndo realizadas
(HOVENKAMP, 2005, p. 83). Da mesma forma que a perda decorrente da tributagéo, a
ineficiéncia alocativa decorrente do monopdlio também é chamada de perda de peso

morto.

No gréafico abaixo, é possivel visualizar essas perdas e constatar como

se assemelham as estudadas no Capitulo 1:

Figura 9

Na Figura 9, o quadrado A representa a parcela do excedente do
consumidor que é apropriada pelo fornecedor monopolista. Trata-se de mera
transferéncia de riqueza, tal como se da com as rendas transferidas da sociedade para o

Estado por meio da tributacio. O triangulo formado por B e C*°, por sua vez, delimitam

% Denominado de tridngulo de Harberger (Salani¢, 2000, p. 143).
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a parcela de riqueza que deixa de ser gerada em razdo do monopolio. Como a producéo
cai de QC para QM, os consumidores posicionados na curva de demanda ap0s esta
quantidade ficam desatendidos, e 0os ganhos potenciais decorrentes das vendas nao-
realizadas sdo perdidos. Essa é a perda de peso morto (deadweight loss), que em muito
se assemelha a perda analisada no Capitulo 1.

A principal diferenca, no entanto, é que, enquanto as perdas com a
tributacdo sdo geradas para permitir o financiamento do Estado, essas Ultimas séo
geradas para ampliar o lucro do fornecedor monopolista. Além disso, enquanto, no
Estado moderno, ndo existe alternativa mais eficaz que a tributagdo para financiar a
atuacdo estatal, o0 monopolio, salvo em casos especificos, decorre de uma limitacdo do
mercado que, se corrigida, restabelece o equilibrio competitivo e o0s ganhos de

eficiéncia dele decorrentes.

Também os efeitos sociais gerados pelo monopdlio, assim como
ocorre com a tributacdo, ndo sdo de facil mensuracdo. Os graficos apresentados tém
finalidade meramente explicativa, pois, tanto no caso da transferéncia de riqueza,

guando na perda de peso morto, muitos séo os fatores a interferir em sua real dimensao.

No caso da perda de peso morto, deve-se abater o excedente adquirido
pelos consumidores que sdo impelidos a utilizar seus recursos na compra de outros
produtos que ndo o monopolizado, e conseguem fazé-lo por valor inferior ao respectivo
preco de reserva (HOVENKAMP, 1982, p. 13).

Quanto ao valor retirado dos consumidores em razéo da elevacdo de
precos ao patamar monopolista, & importante observar que nem todo ele é apropriado
pelo fornecedor. Na prética, para alcancar a posicdo de monopolista e, posteriormente,
manter-se nela, o fornecedor pode gastar grande parte desse ganho potencial em praticas
voltadas a prejudicar a concorréncia, tais como pre¢os predatorios ou elevacdo de custos
dos rivais. E necessario, pois, contabilizar esses gastos como parte do custo social do
monopodlio (HOVENKAMP, 2005, p. 83). Gico Junior trata desses custos como perda
dindmica do monopolio (2007, p. 83-89).

Os monopolios, enfim, geram outra classe de efeitos negativos, ainda
mais dificeis de serem mensurados, e tambem enquadraveis como perda dinamica.

Trata-se da perda de eficiéncia por que passam as empresas que se afastam do ambiente

51



de competicdo. Essas perdas sdo agrupadas sob a denominacdo de ineficiéncia-X (X-
inefficiency) (SALANIE, 2000, p. 143), e compreendem desde a reducdo no
investimento em pesquisa e desenvolvimento, até o salario pago aos executivos de
empresas monopolistas em patamar superior ao de mercado (LANDE, 1999, p. 883-
884).

Os monopolios, contudo, ndo geram somente prejuizos. Em primeiro
lugar, deve-se levar em conta que o empenho das empresas em se tornar monopolista
pode levar a ganhos de eficiéncia produtiva. Na busca pelo lucro supracompetitivo,
pode-se estabelecer ambiente de extrema competicdo, levando as empresas a reduzirem
custos e precos e a melhorarem a qualidade de seus produtos (LANDE, 1999, p. 883).

Além disso, os ganhos de escala decorrentes do crescimento das
empresas podem ter efeito positivo sobre o setor®’. Em certos casos, o0 monopélio pode
ser a maneira mais eficiente de produzir e comercializar um bem (monopélio natural).
Isso ocorre quando seus custos de producdo decrescem a medida que a quantidade
produzida aumenta, até o ponto em que o mercado € integralmente atendido
(HOVENKAMP, 2005, p. 85)°%. Nesses casos, uma Unica empresa conseguira oferecer
0 bem por prego menor que duas ou mais empresas em competicdo, ainda que aquela
pratique o preco de monopélio (GICO JUNIOR, 2007, p. 73).

Também ¢é importante reconhecer que 0s modelos classicos de
competicdo e de monopdlio sdo objeto de intensas criticas. Loevinger (1953, p. 505-
539) expde de maneira didatica os varios autores que apontam as falhas e incompletudes
do sistema neoclassico apresentado neste capitulo. Segundo seus criticos: a) o apontado
equilibrio competitivo nunca ocorreria pela livre atuacdo das forcas de mercado
(Keynes); b) o resultado do livre mercado seria, na verdade, a competicdo
monopolistica (Chamberlin); c) a concentracdo no polo da oferta é compensado pela
tendéncia de concentracdo no polo da demanda (grandes rede de varejo), resultando em

poderes contravalentes (countervailing power) (Galbraith); d) o monopolista, para

> Os conceitos de Escala Minima Otima (Minimum Optimal Scale) e Escala Eficiente Minima (Minimum
Efficient Scale) sdo Uteis para avaliar até que ponto o crescimento de uma empresa pode implicar ganhos
de eficiéncia para o setor (HOVENKAMP, 2005, p. 85).

%8 Salanié (2000, p. 81-83) demonstra, em termos algébricos, as circunstancias em que uma Unica empresa
deve assumir integralmente a fabrica¢do de um produto, em vez de a producéo ser repartida entre varias.
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garantir a seguranca de sua posi¢do, nunca chega a praticar o pregco monopolistico, mas

um preco intermediario entre este e o de livre competicao (Clark).

Schumpeter, por sua vez, defende que o lucro monopolistico é
necessario para remunerar o0s investimentos feitos no desenvolvimento do produto que
Ihe garantiu o monopdlio, e que a verdadeira competicdo ndo se da entre produtos
semelhantes, mas com a criacdo de produto novo, que torna o anterior obsoleto, gerando

novo monopalio, em um processo de destruicdo criativa (HALE, 1955, p. 440-441).

O que une os criticos contra 0 modelo classico de concorréncia é o
fato de ele ser estatico, pois parte da premissa de que, ainda que as condi¢cbes mudem,
existe uma constante tendéncia de a producéo ser tal que iguale custo e preco, e que a
oferta seja igual a demanda (HALE, 1955, p. 433). Os modelos dindmicos, por outro
lado, tentam levar em conta a passagem do tempo, bem como a considerar a sociedade
econdmica como um organismo Vvivo, que cresce e funciona para incessante adaptacao a

um ambiente constantemente mutavel (HALE, 1955, p. 435) *°.

Ainda assim, 0os modelos estaticos sdo bastante utilizados no estudo da
concorréncia, seja porque, de facil compreensdo, sdo capazes de, na pratica, dar
respostas adequadas aos problemas da concorréncia®, seja porque muitos modelos
dindmicos, em razdo da necessidade de incorporacdo de inUmeras varidveis, ainda

oferecem dudvidas e incertezas que inviabilizam sua aplicacdo disseminada.
2.2 — Oligopdlios

Como foi antecipado no inicio deste capitulo, € muito mais comum
nos depararmos com oligopdlios do que com monopolios. Enquanto estes representam o
caso extremo do poder de mercado, aqueles configuram posi¢éo intermediaria, em que a
reducdo no numero de fornecedores néo é total, mas suficiente para alterar os resultados

esperados em concorréncia perfeita.

> Quanto a este ponto, é relevante lembrar o alerta de Loevinger (1953, p. 554), de que o problema do
exercicio e controle do poder econdmico é muito mais complicado, ao menos na sociedade moderna, do
gue poderiam pensar 0s economistas e juristas classicos.

% Elzinga (1977, p. 1211-1212) aponta como importante razao para utilizar os modelos de equilibrio
parcial, baseados nos autores neoclassicos, o fato de que eles efetivamente funcionam. D4 como exemplo
a formacdo de cartel que gera aumento de precos, que voltam a se reduzir quando o cartel se desfaz. Essa
correlacdo existe, ainda que o modelo tedrico desconsidere inimeras varidveis existentes na vida real.
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Nesses casos, 0 fornecedor nem € mero tomador de preco, como na
concorréncia plena, nem determina unilateralmente a fatia da curva de demanda que

sera atendida, como no monopdlio.

Cournot (GICO JUNIOR, 2007, p. 227-229) tentou estabelecer em
que nivel se daria o equilibrio de preco e quantidade no mercado olipolistico. Segundo
seu modelo, dois fornecedores, em sucessivos ajustes de sua producdo, sempre a igualar
seu proprio custo marginal com a respectiva curva de receita marginal residual
(decorrente da demanda desatendida pelo outro fornecedor), chegariam a um ponto de
equilibrio no qual ambos ndo mais modificariam sua producéo, pois ndo seria possivel
elevar seus ganhos. Esse ponto, chamado de equilibrio de Cournot, seria inferior ao

preco monopolistico, mas superior ao competitivo.

Trata-se de modelo estatico, em que se afasta a possibilidade de
ajustes dos agentes por forca da interagdo com os demais agentes®. No entanto,
conforme aponta Gico Juanior (2007, p. 242), “ndo ha um modelo econémico téo simples

e robusto o suficiente para substituir o proposto por Cournot”, e:

“muitos estudos modernos ndao passam de versdes mais
ou menos refinadas da mesma ideia basica de Cournot e, mais
interessante, os resultados previstos pelo modelo original
encontram algum respaldo empirico” (GICO JUNIOR, 2007, p.
243).

Modelos dindmicos, por sua vez, baseados na teoria dos jogos,
permitem prever que, ainda que somente com interac6es enddgenas ao mercado, 0 preco
oligopolistico pode superar o equilibrio de Cournot (GICO JUNIOR, 2007, p. 273). Se
um dos agentes eleva seu prego, € provavel que os concorrentes, em vez de optarem por
manter 0 preco e tomar a fatia de mercado do desviante, terminem por também segui-lo,
ampliando os ganhos de todos. Isso porque, ao se levar em conta as seguidas interacdes
entre os agentes ao longo do tempo (caracteristica do modelo dindmico), esta se revela a

conduta mais racional. Manter o prego garantiria ganhos em um primeiro momento, ao

81 Critico de Cournot, Bertrand, por exemplo, aponta que o modelo ignora que os fornecedores nio
reagiriam somente alterando a produgdo, mas também seus precos. Assim, diante de um mercado
oligopolizado, o equilibrio de Cournot ndo seria alcangado ou mantido, pois a estratégia racional dos
agente consistiria na elevacdo da producdo e fixacdo do preco em patamar inferior ao dos demais para
conquistar todo o mercado. Isso obrigaria os fornecedores restantes a adotarem comportamento
semelhante, o que, ao final, empurraria os pregos para o nivel competitivo (SALANIE, 2000, p. 152-153).

54



acambarcar parcela de consumidores antes atendidos pelo concorrente que elevou seus
precos. No entanto, logo o fornecedor desviante reduziria seus precos, restabelecendo as
fatias de mercado de cada um, recolocando os ganhos no patamar inicial. Por outro lado,
se seguem o primeiro fornecedor, aproximam mais seu preco do nivel monopolistico, e
estabelecem um novo ponto de equilibrio, até que nova elevagdo seja provocada por
outro agente do oligop6lio (GICO JUNIOR, 2007, p. 245-269).

O oligopdlio, no entanto, somente gera perdas sociais e transferéncia
de riqueza se as condi¢fes do mercado permitirem a ocorréncia de colusdo horizontal,
seja expressa ou tacita, de modo que os fornecedores oligopolistas, agindo
racionalmente, ainda que de maneira individual, consigam elevar seus precos acima do
patamar competitivo®®. A simples reducido do nimero de concorrentes néo é suficiente

para garantir que as empresas nao atuardo de maneira puramente competitiva.

Do exame do funcionamento dos oligopdlios, portanto, surgem duas
importantes conclusdes: em primeiro lugar, na medida em que se constata que, dadas as
condicdes propicias, o preco cobrado pelo fornecedor oligopolista tende a ser superior a
seu custo marginal (ainda que ndo chegue ao preco monopolistico), é necessario
concluir que o oligopolio pode gerar efeitos sociais semelhantes aos verificados no
monopolio, ainda que em distinta proporcao. Por esse motivo, devem ser tratados como

falhas de mercado decorrentes de concentracao econémica.

Outro aspecto a ser ressaltado é que, no modelo de Cournot (equilibrio
estatico) e no modelo dindmico (equilibrio supracompetitivo), a elevagdo dos pregos se
da em razdo de comportamentos adotados individualmente, apenas buscando antecipar e
reagir aos demais produtores, sempre visando a maximizacdo dos préprios ganhos. No
oligopdlio, pois, ndo precisa haver combinagdo expressa entre 0s agentes para que 0
equilibrio ocorra com preco maior e quantidade menor em relagdo ao ambiente de pura
competicdo (HOVENKAMP, 2005, p. 99). Nesse cenario, ocorre mera colusao tacita,

em que o “comportamento condutor ao equilibrio supracompetitivo [€] adotado sem

%2 As condices necessarias para a colusio horizontal sdo coordenagdo, monitoramento e

sustentatibilidade (GICO JUNIOR, 2007, p. 275). Essas condicdes pressupdem acdo reiterada,
interdependéncia e capacidade de aumentar precos (GICO JUNIOR, 2007, p. 282). Finalmente, varios
outros fatores atuam de maneira a favorecer a sua ocorréncia: homogeneidade do produto; simetria das
empresas; estabilidade das condi¢es de demanda (grau de incerteza no mercado); amplitude de contato;
capacidade ociosa; poder de mercado do comprador; e probabilidade e significancia de punicdo pelo
Direito Concorrencial (GICO JUNIOR, 2007, p. 281).
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qualquer forma de comunicacdo exdgena ao mercado ou acordo vinculante” (GICO
JUNIOR, 2007, p. 269).

Por outro lado, o reduzido numero de agentes em um dos polos do
mercado, somado a outras condic¢des, implica constante risco de combinagdo expressa
entre eles, com o fim de atuarem como uma s6 empresa. Isso lhes permitiria, se
alcancassem a necessaria estabilidade e organizacdo, elevar o preco e reduzir a
producdo como se fossem um monopolio, apropriando-se da maior parcela possivel do

excedente do consumidor, ainda que a custa da consequente perda de peso morto.

Por meio da colusdo expressa, tem-se a formacdo dos cartéis, que
adotam as mais diversas praticas anticoncorrenciais para ampliar seus lucros. Podem
atuar diretamente sobre os precos ou producdo; dividir o mercado entre si; atuar para
eliminar a concorréncia; ou atuar para dificultar o funcionamento da competicdo (GICO
JUNIOR, 2007, p. 423-494). Em todos os casos, ha conduta articulada expressamente

entre os oligopolistas.

2.3 — Direito e Poder de Mercado

Até este ponto, foram expostos os resultados meramente econdmicos
dos monopolios e oligopdlios. Constatamos que esses efeitos podem gerar ineficiéncia
econdmica (ineficiéncia alocativa estatica ou dinadmica, e ineficiéncia-X) ou mera
transferéncia de riquezas. Neste item, pretende-se analisar como 0s institutos juridicos

podem ser manejados para tratar da concentracdo econdmica.

Cumpre lembrar, mais uma vez, que a exposicdo das caracteristicas
econdmicas dos monopdlios e oligopdlios ndo determina, por si, como se dard a
conformacao das normas juridicas para tratar da matéria. Nesse sentido, a constatagédo
de que o exercicio do poder de mercado gera ineficiéncia alocativa nao obriga o direito
a proibi-lo ou restringi-lo. Da mesma forma, se, para a economia, a transferéncia de
riqueza do consumidor para o fornecedor por conta do monopolio constitui dado neutro

em suas analises, ndo o sera, necessariamente, também para o direito.

A exposicdo feita nos itens anteriores teve, enfim, o intuito de
evidenciar melhor a realidade sobre a qual incidirdo as normas juridicas, permitindo que

estas definam, de maneira consistente, os objetivos que o direito almeja alcancar.
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Desse modo, € razoavel supor que a legislagdo concorrencial se
estruture em torno de propositos articulados a partir de alguma das categorias de efeitos
ja identificadas. Dessarte, pode-se focar na eficiéncia (reducdo ou expurgo das perdas de
peso morto e das ineficiéncias produtivas), ou na redistribuicdo de riqueza (seja da
empresa para o0 consumidor, seja das empresas com poder de mercado para as demais).

Se o fim preponderante €, todavia, a eficiéncia, a legislacdo ndo pode
se limitar a vedar todo e qualqguer ato de concentracdo, ou a proibir qualquer ato que
implique combinacdo entre empresas relativamente a preco e quantidade. Como visto,
ha casos em que o monopolio é a forma mais eficiente de organizacdo empresarial,
como se da com os monopolios naturais. Além disso, no julgamento de atos
alegadamente anticompetitivos, é necessario verificar se este, a despeito de eventuais
prejuizos causados aos concorrentes, é capaz, ou ndo, de aumentar a eficiéncia sem

prejudicar a competic&o®.

Para tanto, € necessario eleger o critério de eficiéncia que permita
ponderar se a situacdo gerada pelo ato em exame é preferivel, em termos de eficiéncia, a
situacdo anterior. Hovenkamp (1982, p. 10) examina os critérios de eficiéncia
normalmente utilizados e encontra na idéia de maximizagdo de riqueza, proposta por
Posner, o unico critério viavel para avaliar o direito da concorréncia. Segundo Posner, a
adocdo de uma regra legal serd& maximizadora de riqueza se todos 0s que se
beneficiarem dela estiverem dispostos e aptos a pagar mais por sua adogdo que 0s que
se opuserem a sua adocdo estardo dispostos e aptos a pagar por sua ndo-adoc¢ao. Assim,
a politica concorrencial desejavel sera aquela pela qual a sociedade esta disposta a pagar
mais (HOVENKAMP, 1982, p. 20). Se adotada, estar-se-a maximizando a riqueza geral

e, por aproximacgao, aumentando a eficiéncia.

Hovenkamp, no entanto, termina por constatar que o critério, da forma
como foi concebido, é de dificil aplicagdo préatica, na medida em que o preco ndo é a
unica forma de a sociedade demonstrar suas preferéncias. Por exemplo, pode ser mais
valorizada determinada politica que privilegie empresas menores, ainda que a custa de

produtos mais caros para 0s consumidores (1982, p. 21). O sistema de mercado

% Hovenkamp (2005, p. 138) explica que o dano & competicéo ocorre quando a conduta monopolistica
torna mais dificil aos competidores entrar ou operar no mercado e essa conduta ndo aumenta a eficiéncia
do monopolista.
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proposto por Posner, entdo, seria incapaz de avaliar adequadamente o valor dado pela
sociedade a determinada politica. Para resolver o impasse, Hovenkamp (1982, p. 30)
remete ao legislador a tarefa de estabelecer a escala de valores da sociedade em relacao
ao direito da concorréncia. A politica mais eficiente seria, pois, a que alcangasse o fim

almejado pela sociedade, maximizando sua riqueza.

Por outro lado, quando o legislador ndo define expressamente outro
objetivo, Hovenkamp (1982, p. 31) entende ser razodvel supor que esse serd o de
oferecer ao consumidor o menor pregco com a melhor qualidade, o que se faz com a

elevacdo da producéo e consequente reducdo das perdas de peso morto.

Esse entrelacamento entre eficiéncia e demais objetivos do direito da
concorréncia também é verificado se o ordenamento juridico parte de algum critério de
redistribuicdo de riqueza. Impedir, por exemplo, a apropriacdo pelo empresério
monopolista do excedente do consumidor, ou privilegiar as empresas menores em
detrimento das que possuem poder de mercado tem o efeito indireto de ampliar a
concorréncia e, como regra, garante ambiente mais proximo ao da pura competicdo, em
qgue os ganhos de eficiéncia sdo maximos. Como ja foi apontado, no entanto, nem
sempre a defesa do consumidor se faz pelo reforco da competicdo (monopdlios naturais,
por exemplo, péem em lados opostos a competicdo e os interesses do consumidor).
Flynn (1977, p. 939-964), no entanto, concorda que uma legislacdo da concorréncia que
garanta o ambiente de competicio tende a ser benéfica para o consumidor® e para a
prépria industria.

Em sintese, pode-se afirmar que o controle dos atos monopolisticos
permite, ordinariamente, obter eficiéncia alocativa e redistribuicdo de riquezas
simultaneamente. No entanto, nos casos em que ha contradicdo entre esses objetivos,

cumpre ao legislador eleger aquele considerado socialmente preferivel.

Quanto ao direito brasileiro, é na Constituicdo Federal de 1988,

especificamente entre os principios da ordem econémica, que se encontram os valores

® E necessério ressalvar, contudo, que o combate ao poder de mercado ndo gera beneficios, sempre, para
a integralidade dos consumidores. Se, como resultado da politica antitruste, o consumidor, como
categoria, sai beneficiado, em cada caso particular enfrentado pelos érgaos de defesa da concorréncia, o
mais comum é uma parte dos consumidores ser prejudicada em detrimento de outra. A proibi¢do de venda
casada, por exemplo, impede que os consumidores dos dois produtos aufira os ganhos de eficiéncia dela
decorrentes, para que os demais consumidores possam adquirir 0s produtos separadamente
(HOVENKAMP, 1982, p. 6-7).
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de que deve o legislador se valer para estruturar o tratamento legal da concentracéo

econbmica.

Entre as regras e principios constitucionais, estdo contempladas a livre
iniciativa e a livre concorréncia, bem como a defesa do consumidor (art. 170), cuja
garantia se contrapde aos principais efeitos dos monopdlios e oligopdlios. No entanto,
outros objetivos nitidamente redistributivos também tém status constitucional, tais
como a busca do pleno emprego, a reducdo das desigualdades regionais e sociais®® e o
tratamento favorecido das empresas de pequeno porte. Assim, a lei deve absorver
também esses valores, seja no momento de sua elaboragdo, seja como norte

interpretativo para sua aplicacdo®.

Cumpre notar que a eficiéncia ndo consta do rol de valores a orientar a
politica concorrencial brasileira. No entanto, a busca imediata da eficiéncia econdmica é
condicdo para a busca mediata de algum desses valores constitucionais (GICO
JUNIOR, 2008, p. 121). A busca pela eficiéncia constitui um norte a orientar as
politicas publicas voltadas & defesa da concorréncia®’. Assim, o combate aos custos
sociais estaticos e dinamicos dos monopdlios e oligopdlios se alinha com os demais

principios da ordem econémica.

De outro lado, o 8 4° do art. 173 da Constituicdo é expresso em
outorgar competéncia a lei para reprimir “o abuso do poder econdmico que vise a
dominagdo dos mercados, & eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros”. Esse dispositivo sintetiza os efeitos socialmente indesejados da concentragao
econdmica. E oportuno notar que o dispositivo se volta contra os efeitos indesejados do
poder de mercado, ndo contra ele em si (o ilicito é o abuso, ndo o proprio poder
econdmico). Essa distincdo sera util na analise do conceito de desequilibrios da
concorréncia, que designa ndao a auséncia de concorréncia em si, mas, analogamente,

apenas os efeitos nocivos decorrentes do poder de mercado.

% Elzinga (1977, p. 1194-1196) demonstra que, nio raro, o combate & concentragio econdmica, ainda que
tenha em vista a eficiéncia, gera efeitos na distribuicdo de renda, favorecendo o mais pobres com a
reducdo dos precos cobrados e 0 aumento da producéo.

% Os escopos econdmicos, sociais e politicos do direito antitruste sdo analisados de maneira bastante
aprofundada, a partir das regras e principios constitucionais, por Gomes (2004, p. 103-266).

%" Elzinga (1977, p. 1191-1213) aponta a complementaridade entre eficiéncia e equidade, lembrando que,
ainda que se busquem objetivos outros, ndo se pode negligenciar os custos gerados pela perda de
eficiéncia.
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A lei a que se refere o art. 173, 8 4°, foi editada sob o n° 8.884, em 11
de junho de 1994. O art. 20 define as condutas que sdo consideradas infracdes a ordem
econémica. A definicdo das condutas pde em relevo os efeitos, efetivos ou potenciais,
sobre o mercado. Nesse sentido, pune as condutas que “independentemente de culpa [...]
tenham por objeto ou possam:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;
111 - aumentar arbitrariamente os lucros;
IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.”

Constata-se que a Lei n° 8.884, de 1994, em harmonia com o art. 173,
8 4° incorpora, em tese, os fundamentos das teorias microeconémicas e opta por
impedir os efeitos intrinsecamente vinculados a atuacdo de monopélios e oligopdlios,
especificamente o prejuizo a livre concorréncia e a livre iniciativa (que geram as
ineficiéncias j& expostas) e o aumento arbitrario dos lucros (decorréncia da atuagdo
racional dos agentes em ambiente com poder de mercado, ainda que parte desses lucros

termine, como visto, convertendo-se em perdas econdmicas).

Ao vedar condutas que gerem aumento arbitrario dos lucros, a lei
parece tratar a transferéncia de riqueza do consumidor para o fornecedor como um
desvalor, ainda que, relembre-se, esta ndo gere perda econdmica alguma. Ocorre que
ndo é qualquer transferéncia que se enquadra na vedacgdo, mas a que resulta do exercicio
do poder de mercado. Sem essa atuacdo, ndo hd motivo para proibir, por si s@, o
enriquecimento do fornecedor. A eficiéncia, nesse caso, a atuar como norte orientador
da aplicacdo da lei, recomendaria a ndo-intervencdo, a fim de proteger os ganhos do

fornecedor adquiridos sem abuso de poder econémico.

O art. 21 da Lei n° 8.884, de 1994, por sua vez, lista diversos atos que
sdo expressamente considerados ilicitos. Trata-se de condutas tipicamente voltadas para
prejudicar a concorréncia ou garantir a articulacdo de producao e pregos entre empresas
atuantes em mercado oligopolizado (cartel). No entanto, podem, em determinados

casos, justificar-se em termos de eficiéncia ou até se revelar benéficas ao consumidor.

60



Assim, ndo se deve aplicar o art. 21 de maneira desconectada do art. 20, somente sendo
ilicita a conduta quando, potencial ou efetivamente, gerar algum dos efeitos
mencionados neste dispositivo (GICO JUNIOR, 2007, p. 207-208).

Finalmente, o art. 54 da lei em referéncia trata dos atos capazes de
limitar ou, de qualquer forma, prejudicar a livre concorréncia, ou, ainda, resultar na
dominacdo de mercados relevantes de bens ou servigos. Apesar de seus efeitos
negativos sobre a livre concorréncia, eles poderdo, apds submetidos a andlise do

Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade), ser autorizados, desde que:

I — tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:
a) aumentar a produtividade;
b) melhorar a qualidade de bens ou servigo; ou

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico
ou econdmico;

I — os beneficios decorrentes sejam distribuidos
equitativamente entre os seus participantes, de um lado, e 0s
consumidores ou usudrios finais, de outro;

Il — ndo impliquem eliminagéo da concorréncia de parte
substancial de mercado relevante de bens e servicos;

IV - sejam observados os limites estritamente
necessarios para atingir os objetivos visados.

Nota-se, pois, que a Lei n® 8.884, de 1994, apesar de combater o poder
de mercado e seus efeitos sobre a economia, admite certos atos que limitem a
concorréncia, desde que sejam justificados em termos de eficiéncia e permitam a
reparticdo dos beneficios entre fornecedores e consumidores. Trata-se de reconhecer a
eficiéncia de certos arranjos econdmicos, ainda que concentradores, mas impondo-lhes
condigdes, como amenizagdo da transferéncia de riquezas dos consumidores para 0s

fornecedores.

Essas observacGes sobre a Lei n° 8.884, de 1994, conquanto
superficiais, tém o intuito de introduzir a questao principal deste capitulo, essencial para
justificar, nos Capitulos 3 e 4, a necessidade de analisar a relagdo entre tributagdo e
concorréncia. Trata-se de questionar os limites praticos e juridicos da legislacdo
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concorrencial. Em que situacOes a Lei n° 8.884, de 1994, deixa de fornecer 0os meios
para restabelecer o equilibrio competitivo e minorar os efeitos deletérios da

concentracdo econdmica?

A primeira hipotese em que a Lei n° 8.884, de 1994, se abstém
expressamente de intervir € a do monopélio que se forma por “processo natural fundado
na maior eficiéncia de agente econdémico em relacdo a seus competidores” (art. 20, 8§
1°). Se o poder de mercado é adquirido ou se mantém sem que seu detentor tenha feito
algo além do desempenho normal de suas atividades empresariais, e se ndo abusa do
poder adquirido com o objetivo de inviabilizar a concorréncia, ndo ha ilicito algum a ser
coibido pela legislacdo concorrencial brasileira®. O monopolista ndo deixaré, por esse
motivo, de buscar maximizar seus ganhos, igualando seu custo marginal a receita
marginal e, por consequencia, produzindo menos do que o 6timo social e cobrando
precos acima do nivel competitivo. Mas ndo ha, no plano comportamental, remédio para
a conduta do monopolista (GICO JUNIOR, 2007, p. 347)

Essa posicdo da lei brasileira encontra fundamento no ja citado § 4° do
art. 173 da CF. Ele outorga competéncia a lei federal para reprimir o abuso do poder
econdmico. Tolera-se, pois, a existéncia do poder econémico, ainda que a custa dos

prejuizos gerados a sociedade e a parcela dos consumidores.

Da mesma forma, também néo ha espaco para aplicacdo da legislacdo
concorrencial, quando se estd diante dos chamados monopdlios naturais, em que a
existéncia de fornecedor Unico é a situacdo mais eficiente, na medida em que dois ou
mais fornecedores elevariam os custos de tal maneira que ndo compensariam eventuais
ganhos com a competicdo. A Lei n° 8.884, de 1994, nesses casos, € inapta a oferecer

solucdo que proteja o consumidor®.

Outro campo em que a legislacdo da concorréncia é incapaz de dar

resposta satisfatoria € o das colusbes horizontais tacitas constatadas em mercados

%8 Loevinger (1953, p. 551) anota que, para o direito americano, também a mera existéncia do monopdlio,
em si, ndo é ilegal, mas ressalva que, na pratica, é quase impossivel obter ou manter o monopdlio sem
transgredir a lei antitruste americana.

% Os exemplos mais citados de monopdlios naturais sdo os setores de transporte, telecomunicacdes,
abastecimento de agua e energia, em que os altos custos fixos tornam proibitiva a coexisténcia de
concorrentes em um mesmo territorio.
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oligopolizados. Viu-se que, presentes certas condigdes, as empresas oligopolistas, ainda
que nao celebrem acordo de pregos ou de producéo, sdo capazes de, somente por forca
das interaces intramercado, analisando a reacdo de seus concorrentes, elevar seus
precos acima do patamar competitivo, seja no equilibrio de Cournot, seja em nivel ainda

mais elevado (equilibrio supracompetitivo).
Para fins juridicos, as colus6es horizontais s&o:

*“atos colusivos, entre concorrentes potenciais ou efetivos,
autdbnomos, potencialmente resultantes em vantagens comuns
decorrentes da supressao total ou parcial da livre concorréncia,
tendentes a dominacgdo de um dado mercado relevante” (GICO
JUNIOR, 2007, p. 216).

Assim, colus@es tacitas ou expressas (cartéis) sdo igualmente ilicitas,
porquanto geram efeitos semelhantes nos mercados em que ocorrem. No entanto,
enguanto os efeitos dos cartéis sdo satisfatoriamente tratados pela legislacdo da
concorréncia, por meio da declaracdo de ilicitude do ato colusivo expresso, a coluséo

tacita permanece imune a tratamento idéntico ou mesmo assemelhado.

Como a colusao tacita decorre de atuacdo individual, racional e, em
certa medida, competitiva dos agentes oligopolistas, € inviavel, por si s6, condenar sua
atuacéo. Impor-lhes conduta diversa da que adotam implicaria exigir que ndo agissem
racionalmente (HOVENKAMP, 2005, p. 99), ou que se mantivessem alheios ao
comportamento de seus concorrentes. Quando a colusdo se da por cooperacdo fora do
mercado (acordo relativo a preco, por exemplo), a simples ruptura desse dialogo € capaz
de interromper o cartel, restabelecendo-se a competicdo. Tal ndo se da, no entanto,
quando a articulagdo de precos ocorre gracas a acdes e reagdes dos fornecedores
atuando paralelamente. Nesses casos, mesmo que fosse juridico puni-los, ndo haveria
conduta correta a lhes ser imposta (GICO JUNIOR, 2007, p. 381-383).

O ja citado § 1° do art. 20 da Lei n° 8.884, de 1994, ademais, respalda
juridicamente a ndo-intervencdo da lei nas colusdes tacitas, na medida em que a
dominacdo do mercado relevante pelos agentes oligopolistas se opera por mecanismos
exclusivamente intramercado. Se 0 monopdlio exercido nesses termos ndo se enquadra

nas tipificagdes do art. 20, este dispositivo ndo poderia alcancar os oligopolios, cujos
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danos sociais, alias, tendem a ser inferiores (GICO JUNIOR, 2007, p. 328). Da mesma
forma, ndo se pode considerar abusivo o poder econémico exercido nas condi¢des da
colusdo tacita, razdo pela qual faltaria amparo no § 4° do art. 173 da CF para justificar

tratamento diverso da legislagdo da concorréncia.

A inadequacdo da legislagdo concorrencial para tratar desses aspectos
da concentracdo econdémica ndo implica, contudo, a completa inacdo estatal diante das

ineficiéncias geradas e dos prejuizos causados ao conjunto dos consumidores.

Para impedir os efeitos danosos dos monopdlios, Gico Junior lembra
que as alternativas consideradas sdo: “(i) a encampacdo estatal do monopélio™™: (ii) a
imposicao de regulacéo e controle de precos; ou (iii) a reestruturacdo do setor” (2007, p.
347).

Hovenkamp (2005, p. 99-100) trata deste Gltimo ponto sob o titulo de
abordagem estrutural, que consistiria na ciséo for¢ada de grandes empresas com poder
de mercado, restabelecendo o ambiente de competicdo. No entanto, reconhece que essa
abordagem enfrenta enorme dificuldade, uma vez que a maior parte dos setores
altamente concentrados sdo assim exatamente porgque os ganhos com economia de
escala s@o substanciais. Dessa maneira, eventuais ganhos com o0 aumento de

competidores terminariam sendo neutralizados pelo aumento de custos do setor.

A regulacdo mediante controle de precos, por outro lado, também néo
¢ um meio simples de enfrentar o problema, especialmente quando se trata de
monopolios naturais. A formula mais simples para restabelecer a maxima eficiéncia
seria obrigar os monopolistas a igualarem seus precos ao respectivo custo marginal.
Ocorre que, nos monopolios naturais, uma vez que o0s custos fixos sdo extremamente
elevados, o custo marginal tende a ficar abaixo do custo medio. Por conseguinte,

obrigar o monopolista a vender sua producdo pelo custo marginal implicaria impor-lhe

"0 Bastable (1891), ao analisar a utilizagdo do monopolio estatal como forma de auferir receitas estatais,
apresenta varios exemplos de produtos cuja comercializagdo foi encampada pelo Estado em varios
momentos da historia.

™ No Brasil, boa parte das atividades propicias ao surgimento de monopdlios naturais ja sio consideradas,
pela Constituicdo, como servigos publicos (art. 21 da CF). Como sua prestacdo pode se dar por meio de
concessao ou permissdo, no entanto, continua sendo necessaria a regulacdo das empresas privadas que
prestardo os servicos em nome do Estado.
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prejuizos, os quais teriam de ser compensados pelo Estado, preferencialmente por
transferéncia de soma unica (lump-sum) para evitar distor¢cbes em seu comportamento
(SALANIE, 2000, p. 84).

O calculo do valor dessas transferéncias, no entanto, € extremamente
complexo e, na prética, inviavel. Ademais, ainda que fosse possivel, ndo se evitariam as
distor¢des, uma vez que 0s recursos para essas transferéncias teriam de vir da propria
sociedade, por meio da cobranca de tributos, que, como se expds no Capitulo 1, também
geram distor¢des (POSNER, 2007, p. 381).

A alternativa seria igualar seu preco ao respectivo custo médio.
Assim, 0 preco incorporaria 0s custos fixos, 0 que zeraria 0s lucros supracompetitivos
do fornecedor, ao mesmo tempo em que dispensaria o0 Estado de transferir recursos ao
monopolista. No entanto, cobrar de acordo com o custo médio afastaria parte dos
consumidores com preco de reserva inferior, ndo permitindo que se alcancasse o nivel
6timo de producgdo e consumo, necessario para anular as perdas sociais (SALANIE,
2000, p. 85).

Finalmente, também é possivel contribuir para a reducdo dos efeitos
nocivos da concentracdo econémica por meio do combate, sendo ao oligopdlio e ao

monopolio diretamente, aos fatores que facilitam sua ocorréncia e manutengéo.

Nesse sentido, as acOGes que busquem, por exemplo, reduzir as
barreiras a entrada de novos competidores poderiam contribuir para a reducdo dos
precos de um mercado oligopolizado. Com menor custo de entrada, os fornecedores em
atuacdo precisariam reduzir seus lucros supracompetitivos para impedir a entrada de
novos concorrentes. Wenders (1967) demonstrou que, a0 menos no universo e periodo
por ele analisados (setor automotivo americano no periodo de 1952 a 1965), mesmo nos
oligopdlios colusivos com altos custos de entrada, o preco monopolistico era superior ao
preco de entrada de novos concorrentes (forestalling price). Assim, o equilibrio
supracompetitivo gerado pela coluséo, seja tacita ou expressa, tende a limitar-se a este
preco, e ndo ao monopolistico. Assim, sdo bem-vindas as medidas que atenuem as

barreiras a entrada.
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N&o sdo somente as barreiras a entrada que facilitam a formacéao e
manutencdo do poder de mercado. No caso do oligopdlio, as chamadas praticas
facilitadoras desempenham papel essencial para que haja colusdo horizontal, seja
expressa ou tacita. Como j& mencionado?, as condicBes necessérias para a colusdo
horizontal sdo coordenacdo, monitoramento e sustentabilidade. As préticas facilitadoras
visam a garantir a ocorréncia dessas condi¢fes. Por consequéncia, se se impede que 0s
oligopolistas se utilizem dessas praticas, pode-se dificultar que o oligopolio redunde em
colusdo horizontal e que os precos se elevem alem do equilibrio supracompetitivo de
Cournot. Hovenkamp (2005, p. 100) denomina essa vertente do antitruste de abordagem

de conduta.

Pode constituir pratica facilitadora, por exemplo, o anuncio antecipado
de alteracéo no preco. Um dos fatores que dificultam a colusdo tacita é a ciéncia de qual
preco estd sendo praticado pelos concorrentes. Conhecer 0s pregos dos concorrentes
com velocidade adequada que permita aos demais fornecedores reagir de maneira
conforme é, sem dlvida, necessario para garantir a subsisténcia da colusdo tacita. Nesse
sentido, 0 anuncio antecipado de que se vai elevar o preco pode funcionar como uma
convocacdo para que 0s demais 0 sigam para O novo patamar de precos
(supracompetitivo), mais proximo do monopolistico. Vedar a edicdo desses anuncios
pode, pois, dificultar o monitoramento dos precos pelos fornecedores, contribuindo para

desorganizar a colusao horizontal.

A caracterizacdo da préatica facilitadora, no entanto, depende de
aprofundado exame das peculiaridades do mercado e exige extremo rigor dos
julgadores. Uma mesma pratica pode se revelar facilitadora em determinado mercado e
ser pro-competitiva em outro. Gico Janior (2007, p. 387-419) expde de maneira mais
aprofundada os critérios para identificar e, se for o caso, condenar uma préatica
facilitadora, reduzindo, por consequéncia, a probabilidade de uma colusdo horizontal se

formar e funcionar com alguma estabilidade.

72 Ver nota de rodapé 62 do Capitulo 2.
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2.4 — Conclusoes

No presente Capitulo 2, expusemos 0 modo de funcionamento dos
mercados em que um dos fornecedores detém poder de influenciar, com a regulacéo de
sua producdo, por si sO, o processo de formagdo de precos. As consequéncias do
exercicio desse poder de mercado também foram apresentadas e separadas em trés
categorias: a transferéncia de riquezas do fornecedor para o consumidor, as perdas

estaticas e dindmicas e as ineficiéncias-X.

Avaliamos, ainda, os parametros constitucionais e legais adotados
para lidar com o fendmeno da concorréncia. Enfatizamos que a eficiéncia, apesar de ndo
constar como principio explicito da ordem econdmica, serve como criterio para alcanca-

los.

A descricio do comportamento dos agentes em mercados de
concorréncia imperfeita, bem como das consequéncias danosas do exercicio do poder de
mercado, sera essencial para avaliar a eficacia do uso da tributacdo para bloguear seu
desenvolvimento ou atenuar os efeitos negativos de sua atuacdo. Ainda no Capitulo 2,
apresentamos os instrumentos de que dispde o Direito da Concorréncia para combater o
abuso do poder econdmico, bem como as limitagbes que aquele enfrenta diante da
diversidade de condutas com a qual tem de lidar. Também aqui, o objetivo foi explorar
os diversos aspectos da defesa da concorréncia, de modo a permitir identificar os

momentos em que a tributacdo pode ser mais Util.

Conjugando tudo o que se expbs nos Capitulos 1 e 2, tem-se um
arcabouco tedrico suficiente para compreender as analises que serdo empreendidas no
Capitulo 3, cerne do trabalho, em que estudaremos, mais detidamente, a relacéo entre a

tributacdo e os desequilibrios da concorréncia.
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CAPI'TULOA 3 - TEORIA DA TRIBUTACAO E
CONCORRENCIA

No Capitulo 2, analisamos 0s custos sociais € 0s prejuizos causados
pelo exercicio do poder de mercado, assim como alguns dos meios de que dispbe o
direito para neutralizar ou, pelo menos, amenizar esses efeitos negativos. Deu-se
destaque, ainda, as limitacGes que o direito da concorréncia encontra para cumprir
integralmente seus objetivos constitucionais. Neste capitulo, analisaremos a relacdo
entre tributacdo e concorréncia. O objetivo é verificar como a tributacdo afeta o
funcionamento dos mercados monopolista e oligopolista, e como a adocdo de formas
adequadas de tributacdo pode contribuir com o direito da concorréncia e ajudar a

prevenir esses desequilibrios.

A incidéncia tributaria em mercados concentrados, veremos, apresenta
particularidades que demandam modelos tributérios especificos, capazes de tornar 0s
beneficios buscados com a obtencdo de receita superiores aos respectivos custos

econdmicos.

3.1 — Tributos indiretos e concorréncia imperfeita

A perda de peso morto gerada pela tributagdo foi apresentada, no
Capitulo 1, utilizando-se, como referéncia, hipotético imposto indireto cobrado sobre
produto negociado em mercado competitivo, tanto com aliquota ad valorem, quanto
com aliquota especifica. Em ambiente de competicdo pura, constatou-se, os efeitos
fiscais e extrafiscais da tributacdo com uma ou outra aliquota sdo idénticos. Em outras
palavras, se estabelecidas aliquotas especifica e ad valorem equivalentes, 0 montante

arrecadado, a reducdo na producéo e o reflexo nos precos serdo 0s mesmos.

Quando o mercado é perfeitamente competitivo, os fornecedores sao
meros tomadores de preco. Como a aliquota também ndo é determinada pelo
fornecedor, o montante de imposto devido pela venda de cada produto, ainda que a
aliquota seja ad valorem, € percebido por ele como uma quantia fixa, resultante da
multiplicacdo do preco de mercado pela aliquota (KEEN, 1998, p. 4-5). Por esse

motivo, se essa quantia fixa for idéntica a correspondente aliquota especifica, o volume
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de producdo que maximiza o lucro serd& 0 mesmo, assim como 0 pre¢o cobrado do

consumidor final .

Como verificado no Capitulo 1, no modelo de competicdo perfeita, é
possivel afirmar que a repercussdo (shifting) ndo ultrapassard o valor do tributo
(YOUNG; BIELINSKA-KWAPISZ, 2002, p. 58). Assim, ndo interessa o tipo de
aliquota ou seu montante, o fornecedor, ainda que consiga repassar integralmente o
valor do tributo, ndo podera cobrar mais do que a soma do preco com o tributo. Para
elevar o preco acima do valor do imposto (overshifting), a produgdo como um todo teria
que ser excessivamente reduzida. Mas, como ja foi demonstrado, se ha competicao, o
fornecedor que reduz sozinho sua producdo tem sua fatia de mercado ocupada pelos

demais concorrentes, sem que o preco de mercado seja afetado.

Em mercados concentrados, por outro lado, a opgdo entre uma
aliquota e outra deixa de ser indiferente. Se ha monopdlio, abandonar a aliquota
especifica em favor da ad valorem traz beneficios para todos os interessados, gerando
menor perda de peso morto. O consumidor ganha com a queda no preco’®. O fornecedor
monopolista também é beneficiado, pois se elevar a produgdo, mesmo com a reducao no
preco, ampliara seus lucros. Finalmente, também o ente arrecadador se beneficia, pois o
montante arrecadado tende a ser maior em razdo do aumento da producdo e dos maiores
gastos efetuados pelo conjunto dos consumidores. A aliquota ad valorem, portanto, é
amplamente vantajosa em um mercado dominado por um Unico fornecedor (KEEN,

1998, p. 8-9). Explica-se: como o aumento da producdo do monopolista implica reducéo

" A identidade de efeitos decorrente da utilizacdo de aliquota especifica ou ad valorem, no entanto,
depende de que a qualidade do produto se mantenha constante. Caso se admitam melhorias na qualidade
do produto, a utilizagdo de uma ou outra aliquota pode gerar efeitos extrafiscais distintos. A aliquota ad
valorem apresenta efeito multiplicador (multiplier effect): como o melhoramento na qualidade, em
principio, implica elevacdo de custo, esse termina sendo “taxado” pela ad valorem (que tem como base o
valor do bem), o que resulta em desestimulo a sua implementacdo (o custo da melhoria € multiplicado
pelo valor do tributo). Por outro lado, a aliquota especifica (que incide sobre cada unidade de produto,
independentemente de seu valor), em principio, ndo é elevada se algum melhoramento eleva o custo do
produto. Para o fornecedor, portanto, a aliquota especifica gera efeito de aprimoramento (upgrading
effect) (KEEN, 1998, p. 5). Por essas razdes, Barzel (1976, p. 1185) afirma que a aliquota especifica
induz a substituicdo da quantidade pela qualidade, resultando em maior aumento do preco por unidade. A
aliquota ad valorem, por sua vez, favorece a reducdo da qualidade e, por consequéncia, tende a gerar um
menor preco pds-imposto. POSNER (2007, p. 516-517), no mesmo sentido, lembra que, ao tributar o
carro, mas nao as partes isoladas que o compdem, pode-se induzir a venda de carros sem acessorios. Ao
contrdrio, se a tributacdo é fixa independentemente do valor do carro, os fabricantes séo estimulados a
elevar sua qualidade.

" Em comparacéo com a aliquota especifica, pois ambas, em principio, elevardo os pregos em relagdo ao
preco sem tributacdo.
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no precgo, a queda na receita marginal é mais acelerada quando se usa a aliquota fixa,
pois o valor do imposto se mantém constante e, por conseguinte, seu peso na
composicao do custo vai ficando proporcionalmente maior. Com a aliquota ad valorem,
a reducdo no preco é acompanhada pela reducdo proporcional do tributo, que mantém
constante seu peso na composi¢do do custo. O fornecedor pode, pois, praticar um prego

pos-tributo menor ™.

Quando o numero de fornecedores aumenta, os resultados se alteram.
Se ha oligopolio, mas as condi¢des do mercado impedem que seus membros atuem
colusivamente para elevar seus lucros (como no modelo descrito por Bertrand — ver nota
de rodapé 61 do Capitulo 2), os efeitos fiscais e extrafiscais decorrentes da utilizacdo de

aliquota especifica ou ad valorem se assemelham aos da concorréncia perfeita.

Se, todavia, o oligopolio se estrutura conforme o modelo descrito por
Cournot (preco superior ao competitivo, mas inferior ao monopolistico), a substituicdo
da aliquota fixa pela ad valorem equivalente tende a causar reducdo no preco, aumento
na arrecadacgdo, mas reducdo do lucro dos fornecedores. Isso ocorre porque a mudanca
no tipo de aliquota estimula o fornecedor a elevar sua produgdo para ampliar seu lucro
(tal como ocorre no monopolio). Mas como os demais fornecedores tendem a fazer o
mesmo, o lucro esperado por um fornecedor individual é neutralizado pelo aumento
geral da producdo, que faz o preco cair abaixo do necessario para manter o ganho no
mesmo patamar da tributacdo com aliquota especifica (KEEN, 1998, p. 9-10). O fato de
que somente as empresas perdem, enquanto o Estado e o consumidor ganham, néo
justifica opcdo automatica pela tributacdo ad valorem para o oligopolio de Cournot. Se
a aliquota especifica propicia lucro maior para as empresas, pode, por consequéncia, vir
a estimular a entrada de novos concorrentes dispostos a arcar com 0s custos fixos

necessarios para atuar no setor, avidos por auferir os lucros extraordinarios gerados pelo

> Suits e Musgrave (1953, p. 598-599) resumem em trés proposicdes as diferencas entre aliquotas
especificas e ad valorem em mercados concentrados: a) a arrecadacdo de uma dada aliquota especifica é
sempre menor que a arrecadacdo com a aliquota ad valorem necessaria para manter 0 mesmo preco e
producdo; b) a arrecadacdo méaxima que poderia ser obtida com aliquota especifica é menor que a maxima
arrecadacdo possivel com uma aliquota ad valorem; c) se a mesma arrecadacdo é obtida com aliquota
especifica e ad valorem, o preco final serd mais alto (e a produgdo, menor), com a aliquota especifica.
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sobrepreco (KEEN, 1998, p. 11). E quando se eleva o numero de concorrentes,

dificulta-se o exercicio do poder de mercado’®.

Em mercados concentrados, ademais, deixa de ser valida a assertiva
de que o preco ao consumidor, apos a introdugédo do tributo (com aliquota especifica ou
ad valorem), sera elevado, no maximo, pelo montante do préprio tributo. Esse teto é
valido somente para os oligopdlios que sigam o modelo de Bertrand, equivalente a
concorréncia perfeita (FULLERTON; METCALF, 2002, p. 1823-1824).

Nos monopélios e demais oligopélios’’, sempre que o aumento da
producdo implicar reducdo do custo médio (empresas com custos fixos elevados, por
exemplo), havera reflexo nos pregos superior ao valor do tributo. 1sso ocorre porque o
preco se elevard em razéo do imposto em si, e do fato de que o custo médio cresce com
a reducdo da producgdo. A soma desses dois fatores gera o overshifting (YOUNG;
BIELINSKA-KWAPISZ, 2002, p. 59). Também ocorrerd overshifting se os custos
forem lineares e a elasticidade da curva de demanda for constante, sendo tanto maior
quanto mais concentrado for o mercado (FULLERTON; METCALF, 2002, p. 1826). A
repercussao acima do valor do imposto decorre do comportamento estratégico das
empresas com poder de mercado. Como as empresas sabem que o0 repasse do valor do
tributo para os precos vai gerar retracdo na demanda, tendem a elevar ainda mais 0s
precos, com o intuito de compensar as perdas esperadas (FULLERTON; METCALF,
2002, p. 1825). Havendo overshifting, ressalte-se, a consequente perda de peso morto

se eleva.

A completa compreensdo do fendmeno do overshifting demanda, por
fim, que se examine o tipo de aliquota utilizada na tributacdo. Dadas as condicdes de

mercado para a sua ocorréncia, acima citadas, é de esperar que 0s pre¢os subam mais do

’® Qutra vantagem decorrente da entrada de novas firmas, como efeito da tributacdo com aliquota
especifica é a diversificacdo dos produtos postos a disposicdo dos consumidores (Droge; Schroder, 2005,
p. 7).

"0 tanto de overshifting vai depender do ndmero de empresas no mercado e do comportamento da curva
de elasticidade da demanda. Quanto mais inelastica, maior a tendéncia ao aumento excessivo dos pregos
(FULLERTON; METCALF, 2002, p. 1826).

78 Carbonnier (2005) apresenta dados que vdo de encontro a essas teorias. Analisando as reducdes e
elevacOes de impostos sobre mercadorias, verificou que, em mercados concentrados, a elevagdo de
aliquotas tende a resultar em aumentos mais suaves nos precos, enquanto a redugdo causa fortes quedas.
Isso porque, como essas empresas tém mais controle sobre a demanda, evitariam grandes aumentos com
receio de que a procura se retraisse, e reduziriam agressivamente seus pregos para aproveitar sua
elevacdo, na hipdtese de reducdo fiscal.
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que o tanto do imposto cobrado. No entanto, caso se opte pela aliquota especifica, o
reflexo nos precgos tende a ser maior (KEEN, 1998, p. 10). Essa diferenca de efeitos se
da pelas mesmas razdes ja referidas, que apontam que, sob aliquota especifica, 0s
precos pds-tributo em mercados de competicdo imperfeita tendem a subir mais do que

os tributados com aliquota ad valorem. 1sso ocorrera com ou sem overshifting.

Fica evidente, apds essa exposi¢cdo, que, em mercados cujas
caracteristicas escapam do modelo de competicdo perfeita, a definicdo de critérios
especificos de tributacdo € essencial para que os efeitos extrafiscais ndo gerem perdas
econdmicas maiores do que as estritamente necessarias ao atendimento dos objetivos de

arrecadacao.

3.2 — Tributos corretivos e desequilibrios da concorréncia

A relagéo entre tributagdo e concorréncia, no entanto, ndo se esgota na
necessidade de buscar adequada compatibilizagdo entre a perda de peso morto gerada
pelos monopolios e oligopdlios e a decorrente da tributacdo em si. Ha variados modelos
tributarios que anseiam corrigir os efeitos nocivos gerados pela concentracéo

econbmica, buscando ganhos de eficiéncia, com ou sem resultado fiscal positivo.

A forma mais simples e direta de corrigir as perdas estaticas geradas
pelos monopdlios e oligopdlios (perda de peso morto) consiste na inducdo ao aumento
da oferta. Se elevada na medida correta, a consequente reducao no preco aproximara a

quantidade de trocas daquelas realizadas em contexto de efetiva competicéo.

No ambito da tributacdo, como foi exposto no Capitulo 1 a respeito da
correcdo das externalidades, tal inducéo poderia se dar por meio de tributo com aliquota
negativa, que funcionaria como subsidio em favor do fabricante. Esse subsidio viria
compensar 0 prejuizo assumido pelo fornecedor para produzir além do nivel indicado

pelo encontro entre suas curvas de custo e de receita marginais.

Ao proceder dessa maneira, cumpre ponderar, o Estado estaria
transferindo recursos publicos para que os fornecedores mantivessem seus ganhos
excessivos (normalmente expropriados dos consumidores do respectivo mercado) em
troca do aumento da producdo e, portanto, da satisfacdo de um numero maior de

consumidores.
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Esse aspecto de politica redistributiva, no entanto, ndo é o principal
obstaculo a implementacdo de tributo negativo com essa finalidade. Ao buscar corrigir
as imperfeicGes de determinado mercado com subsidios, o ente estatal precisa obter
receita. E como foi demonstrado no Capitulo 1, dependeria, para tanto,
preponderantemente de tributos distorcivos. Assim, a corre¢do de determinado setor da
economia se faria a custa da geracao de perda de peso morto em outro. Além disso, ndo
é tarefa simples conhecer o grau de competicdo em um oligopdlio, o que dificulta a
mensuracdo do imposto. Por fim, o subsidio estimularia a entrada de novos
competidores. Por um lado, esse aspecto dificultaria a formacao de coluséo horizontal;
por outro lado, no entanto, geraria ineficiéncia alocativa, na medida em que atrairia
capital que, sem o subsidio, estaria investido em outras finalidades socialmente mais
desejaveis (AUERBACH; HINES JR., 2001, p. 5).

Myles (1995, p. 3-4), contudo, argumenta que, ao combinar aliquota
ad valorem positiva com subsidio concedido mediante aliquota especifica (valor
entregue ao fornecedor por unidade de produto), é possivel neutralizar a perda de peso
morto e ainda gerar receita para o Estado. Como resultado, eleva-se a producédo a niveis
6timos com preco tendendo ao custo marginal, sem que seja necessario obter receitas de
outros setores da economia. O lucro do fornecedor, por sua vez, reduz-se ao patamar

obtido em competicao perfeita.

Segundo o autor, a aliquota ad valorem altera a curva de receita
marginal de forma que se reduz a percepcao da influéncia do monopolista sobre o preco.
A aliquota especifica negativa, por sua vez, € adicionada ao custo marginal,
neutralizando-o. Juntas, provém a flexibilidade necessaria para manipular a intersecao
do custo marginal e da receita marginal até o ponto desejado de preco e quantidade.
Essa modalidade de tributacdo também se aplicaria com sucesso, segundo o autor, aos
oligopolios de Cournot (MYLES, 1995, p. 8).

Para anular a perda de peso morto em monop0lios cujo custo fixo seja
zero, a formula proposta seria a de elevar a cem por cento a aliquota ad valorem e fixar
a aliquota especifica (negativa) em valor equivalente ao custo marginal no nivel étimo
de producdo. Ao tributar em cem por cento o valor da mercadoria, o Estado, na pratica,

confisca toda a receita auferida com as vendas, a fim de tornar constante sua curva de
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receita marginal. A receita do fornecedor adviria, toda ela, do subsidio concedido em
valor equivalente ao custo marginal (no nivel 6timo de produgdo). Assim,
independentemente do volume produzido, a receita marginal seria a mesma. Para
maximizar seus ganhos, o fornecedor seria induzido a elevar sua producdo até que seu
custo marginal empatasse com o valor do subsidio, que coincide com o nivel esperado
pelo ente tributante. Se ha custos fixos, a aliquota ad valorem devera ser inferior a cem
por cento, mas somente o0 tanto necessario para gerar receita para o fornecedor que
remunere esses custos fixos (MYLES, 1995, p. 15-16). Em termos bem diretos, 0
sistema proposto por Myles implica impedir que o fornecedor se remunere por meio da
venda de seus produtos no mercado em que exerce seu poder, mas sim por meio de
subsidio concedido pelo Estado. Assim, ndo teria porque o fornecedor adotar o
comportamento normalmente esperado do monopolista ou oligopolista, que é o de

reduzir sua producdo até que sua receita marginal coincida com seu custo marginal.

O sistema proposto, é oportuno ressaltar, pressupde que o Estado
disponha de informacdo suficiente a permitir determinar o nivel 6timo de producéo e o
valor adequado do subsidio, bem como de arcabouco juridico e suporte politico que
admitam tributacdo com aliquotas de até cem por cento. Cumpre notar, ainda, que, no
desenho proposto por Myles, o Estado estabelece, unilateralmente, a remuneracgéo que o

monopolista auferira com sua atividade.

E possivel, no entanto, estimular o aumento da producdo e a
consequente reducdo do preco utilizando apenas um dos tipos de aliquotas, e sem
necessidade de subsidiar o fornecedor com poder de mercado. Shilling (1969, p. 44)
advoga que, se a producao for tributada com aliquotas progressivas, é possivel reduzir e

até eliminar a perda de peso morto decorrente do exercicio do poder de mercado.

Até 0 momento, todos os exemplos e analises referentes ao manejo de
aliquotas especificas ou ad valorem em mercados de competicdo imperfeita
pressupunham valor fixo para aquelas e percentual constante para estas,
independentemente do preco cobrado. A possibilidade de que, em mercados
concentrados, sejam utilizadas aliquotas que aumentam a medida que se eleva a
respectiva base de célculo (valor da operacdo de venda, no caso) altera muitas das

conclusfes acima expostas.
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Shilling (1969, p. 44) observou que, ao se comparar a elasticidade da
demanda de determinado bem com a elasticidade do respectivo imposto, é possivel
prever se, em situacdo de monopolio ou oligopdlio, sua incidéncia implicard aumento
ou reducdo da producdo e, por consequéncia, em preco maior ou menor para o

consumidor.

A elasticidade da demanda, relembre-se, consiste na relacdo entre a
mudanca no preco do produto e o tanto que a demanda se altera por causa dele. Em
termos matematicos, é o resultado da divisdo entre a mudanca percentual na demanda e
a mudanca percentual no preco causador daquela. A demanda seré elastica se a divisao
for superior a um inteiro, e inelastica se inferior a unidade (HOVENKAMP, 2005, p.
77).

A elasticidade do tributo, por sua vez, decorre da relagdo entre a
alteracdo da base de célculo (preco) e a consequente alteragdo no montante do
respectivo imposto (SHILLING, 1969, p. 17). O tributo serd progressivo se a elevacao
percentual no valor do imposto for superior ao aumento percentual da base de calculo
sobre a qual incide. Nesse caso, o resultado da divisdo daquele por este sera superior a
uma unidade, o que indicara a progressividade do imposto.

De acordo com Shilling (1969, p. 37-45), se a elasticidade da demanda
for superior a elasticidade do tributo, havera reducéo da producdo e elevacdo do tributo.
Se idénticas, producdo e preco ndo se alterardo. Finalmente, se a elasticidade do
imposto for superior a elasticidade da demanda, seré possivel afirmar que a producgéo se

elevara e o0 preco se reduzira apds a sua entrada em vigor.

A incidéncia de tributo em mercados de concorréncia imperfeita,
como ja foi exposto, leva o fornecedor a elevar o preco e a reduzir a producdo, a fim de
manter sua receita em nivel maximo, ainda que a custa de menor demanda. Todavia,
ISSO Ndo ocorrerd se, com 0 NOVO preco, o tributo se elevar tanto que o valor recebido
pelo fornecedor pela venda das mercadorias tributadas termine sendo menor do que a

receita auferida com a mera manutenc¢do da producdo ou até mesmo com a sua elevacéo.

O tributo progressivo interfere no comportamento da curva de receita
marginal. Normalmente, o aumento da producdo leva a rapido decréscimo daquela,

conforme visto no Capitulo 2, em razdo de a queda de preco afetar todos os bens
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ofertados. Por esse motivo, 0 ponto de equilibrio se da no encontro entre custo e receita
marginais, com volume de producdo inferior ao nivel 6timo. Se um tributo uniforme,
como visto no item 3.1, é instituido, a producdo se retrai ainda mais e o0 pre¢o se eleva

ainda mais, inclusive em valor superior ao préprio tributo (overshifting).

Se, por outro lado, o imposto for progressivo, a curva de receita
marginal pode se tornar menos ingreme (se ad valorem) ou deslocar-se para a direita (se
especifica), estimulando a reducdo do preco e 0 aumento da produgdo. Assim, apos a
criacédo do tributo, a curva de receita marginal encontraria a curva de custo marginal em
outro ponto, cujos niveis de producdo e de prego seriam socialmente mais desejaveis.
Esse resultado, repita-se, somente ocorre se o imposto for mais elastico do que a curva

de demanda.

As conclusGes de Shilling valem para varios tipos de aliquotas
progressivas, tanto ad valorem quanto especificas.

Um dos formatos de imposto indireto progressivo e ad valorem,
segundo o autor, perfaz-se com a utilizacdo de operacdo de potenciacdo para elevar o
valor do tributo progressivamente a elevacdo de seu preco. Um tributo com tal perfil
seria representado pela equacéo t(p)=k*p". O expoente n, que indica a elasticidade do
tributo, devera ser superior a um inteiro para que o imposto seja progressivo, e o valor
de n deve ser superior a elasticidade da curva de demanda do bem tributado
(SHILLING, 1969, p. 51-53).

Atendidas essas condicbes, o fornecedor que eleve seu preco apds a
entrada em vigor do imposto progressivo sera tributado mais severamente do que se 0
mantiver ou o reduzir. E se a curva de demanda ndo for suficientemente elastica, a
sobretaxa anulara os ganhos auferidos com a elevacdo do prego. A curva de receita
marginal assumira a seguinte configuracdo com um tributo que adote essa férmula de

potenciacao da aliquota (RMT):

76



Figura 10

RMT

Na figura 10, vé-se que a introducdo do imposto progressivo fez a
curva de receita marginal (RMT) se deslocar para a direita (pressupondo que a
elasticidade da demanda o permitiu). Nessa posic¢do, a curva de custo marginal termina
cruzando com RMT em ponto que resulta em maior quantidade produzida e menor

preco final ao consumidor.

Outra possibilidade sugerida pelo autor é a de aplicar aliquotas
ascendentes (especificas ou ad valorem) para faixas de precos cada vez mais altas
(SHILLING, 1969, p. 87-97). Trata-se de formula semelhante a do imposto de renda das
pessoas fisicas vigente no Brasil”®, que tributa com aliquotas cada vez mais elevadas as
faixas de renda superiores. No entanto, para que gere efeitos positivos no preco
praticado pelo monopdlio, é relevante estabelecer intervalos estreitos para mudanca de
patamar de aliquotas, que devem ser fortemente progressivas, superando a elasticidade
da curva de demanda. Desse modo, nédo restard ao fornecedor alternativa mais lucrativa
do que reduzir seus precos e elevar sua producdo, ou, a0 menos, elevar o preco somente
até o fim do intervalo em que a tributacdo se mantém no mesmo patamar (SHILLING,
1969, p. 88).

Finalmente, Shilling (1969, p. 73) estima resultado semelhante em
tributo cuja aliquota proporcional incida somente quando o preco do produto ultrapassar

determinado valor (chamada, pelo autor, de tax on excess price, ou imposto sobre

" Lei n°9.250, de 26 de dezembro de 1995, com alteracdes posteriores.
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excesso de preco). Esse imposto obedeceria a seguinte funcao: t(p)=t(p-p*), desde que

p<p*, sendo p* o preco de referéncia a partir do qual incide a tributacéo.

Essa formula de tributacdo, cumpre apontar, foi utilizada pelo governo
americano para tributar bens de luxo em até dez por cento, no U.S. Omnibus Budget
Reconciliation Act of 1990 (OBRA-90) (SGONTZ, 1992, p. 115). Ao tributar o excesso
de preco, seria possivel alcancar somente os bens que ultrapassassem determinado
valor, como carros de luxo, iates e outros bens consumidos por quem tem alta

capacidade contributiva®.

SGONTZ (1992), analisando essa nova espécie tributaria, confirma o
que ja previra Schilling. A depender do valor fixado para p* em relacdo ao custo
marginal (ou receita marginal) na fase anterior ao imposto, a producdo pode aumentar
em mercados de concorréncia imperfeita. Curiosamente, conclui este autor, um imposto
que tinha a finalidade de tornar mais oneroso o consumo dos mais aquinhoados pode

terminar, em certos cenarios, por beneficiar essa faixa da populacao.

Figura 11

RMT

v

Como se observa no grafico acima, a curva de receita marginal apos o
imposto (RMT) sofre uma descontinuidade, interrompendo sua trajetéria em X e
retomando em Y. A partir de Y, passa a coincidir com a curva de receita marginal antes

do imposto (RM). Isso porque, quando preco é menor ou igual a P*, nada é cobrado

8 O mercado de bens de luxo apresenta caracteristicas que o aproximam do mercado de concorréncia
imperfeita, em razdo do efeito de diferenciacdo que as marcas produzem, o que permite ao fornecedor
cobrar precos superiores aos obtidos em pura competi¢do. Bagwell e Bernhein (1991) analisam os efeitos
da tributacéo sobre bens de luxo instituida pelo OBRA-90.
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pelo Estado. No trecho em que RMT se distingue de RM, portanto, € que o efeito sobre
preco e producdo ocorrem. No gréafico, finalmente, é possivel perceber que, se o custo
marginal cortar RMT em um ponto em que esta esteja a direita de RM, a quantidade
produzida tende a se elevar e o preco, por consequéncia, a cair (SGONTZ, 1992, p.
115).

A utilizacdo de aliquotas progressivas incidentes sobre bens
negociados em mercados de competicdo imperfeita, conforme prop6e Shilling,
apresenta limitacfes. Ao contrario do modelo concebido por Myles, somente em
circunstancias muito especificas sera possivel que o preco pds-imposto coincida com o
obtido em competicdo perfeita. O resultado mais frequente de sua utilizacdo serd a
elevacdo da producdo para um nivel superior, mas ndo para o patamar socialmente
desejavel. A tributacdo progressiva, enfim, reduz os ganhos dos fornecedores, que
aumentam sua producéo para perder menos, transferindo parte para o Estado, parte para

0 consumidor.

De qualquer forma, ainda que a producdo se mantenha no mesmo
patamar, sem alteracdo do preco, trata-se de modelo tributario que tende a ser mais
eficiente que o de aliquota uniforme, que amplia a perda de peso morto e gera elevagao

nos precos em montante, muitas vezes, superior ao proprio valor do imposto.

3.3 — Tributacdo do lucro monopolistico

Um dos efeitos do poder de mercado, conforme exposto no Capitulo
2, € a transferéncia de riquezas do consumidor para o fornecedor monopolista ou
oligopolista, que, assim, obtém lucro superior ao normalmente auferido pelos demais
agentes privados. E possivel, pois, argumentar que, se a eliminacdo ou o controle dos
monopolios e oligopdlios ndo for possivel, esse excesso de renda pode ser objeto de
tributacdo diferenciada (HARRISS, 1938, p. 717). Assim, o lucro, em vez de ser
apropriado pelo fornecedor, seria transferido para o Estado, que o devolveria em

servigos publicos que beneficiariam toda a populagéo.

Esse imposto, ademais, poderia absorver todo aquele excedente sem
gerar distor¢des (POSNER, 2007, p. 516), uma vez que o monopolista ndo ¢ induzido a
alterar sua posicdo, seja elevando seu preco, seja abandonando o negdcio (a nao ser que

pudesse, sem custos de transacdo, auferir lucros exorbitantes em outro setor ndo
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tributado). Sem aumento de preco, ademais, 0 consumidor ndo seria afetado, mantendo

seu nivel de consumo inalterado.

Por outro lado, cumpre ressaltar que a tributacdo do lucro
supracompetitivo gera efeito, ndo somente sobre 0 monopolista, mas sobre todos os
fornecedores que atuem em determinado mercado em que vigente esse tipo de tributo.
Como visto no Capitulo 2, os concorrentes atuam para reduzir seus custos ou para
diferenciar seus produtos de modo que, superando seus concorrentes, possam adquirir
posicdo mais confortavel, preferentemente como monopolista. Uma vez alcancada,
envidara todos os esforcos para manté-la, ainda que isso consuma parte de seus lucros
(perda dinamica). Esse objetivo de prevalecer sobre os demais competidores, conforme
também se examinou no Capitulo 2, pode trazer elevados ganhos de eficiéncia, na forma
de novos produtos ou novas formas de gerir 0os negocios. Assim, se se retira a
recompensa, tributando-lhes os lucros que ultrapassem certo patamar, desestimula-se
essa competicdo saudavel, obstando, por consequéncia, os beneficios sociais

correspondentes.

Uma das alternativas para alcancar esses lucros por meio da tributacdo
seria a instituicdo de imposto do tipo lump-sum (ver Capitulo 1) cobrado do fornecedor
monopolista, de modo que seu custo medio se elevasse até que a diferenca entre este e a
receita média equivalesse ao lucro obtido em competicdo. O grafico abaixo delineia seu

funcionamento:

Figura 12
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Na Figura 12, o retdngulo “B” indica a parcela subtraida do
fornecedor pelo ente tributante, enquanto o retangulo “A” representa o quanto lhe sobra

como lucro considerado normal.

Tributar o lucro por meio de imposto lump-sum garantiria a receita
esperada ainda que o fornecedor nédo regulasse sua oferta para vender sua producéo pelo
preco monopolistico. Ademais, deixa para o imposto de renda o papel de tributar
exclusivamente o lucro normal, em patamar idéntico para todos os contribuintes. O
custo informacional necessario para regular o exato montante a ser transferido para cada

empresa, no entanto, torna inviavel, na pratica, a utilizacdo dessa modalidade tributaria.

A Unica alternativa factivel, pois, é instituir imposto de renda com
aliquota mais elevada (que poderia ser de até cem por cento) incidente sobre os ganhos
excessivos obtidos pelos fornecedores com poder de mercado. Impostos com esse perfil
foram experimentados na primeira metade do século passado, a0 menos nos Estados
Unidos e na Inglaterra. Lei americana editada em 1940 (Second Revenue Act of 1940)
elevou a aliquota do imposto de renda normal e aperfeicoou o regramento do imposto
sobre lucro excessivo, que ja existia desde 1933 (BUEHLER, 1941, p. 86).

E relevante notar que esse imposto ndo se confunde com o adicional
de dez por cento incidente sobre *“a parcela do lucro real, presumido ou arbitrado, que
exceder o valor resultante da multiplicacdo de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) pelo
namero de meses do respectivo periodo de apuragdo”, previsto na Lei n° 9.249, de 26 de
dezembro de 1995. A disposicdo da legislacdo brasileira visa a garantir certa
progressividade ao imposto de renda das pessoas juridicas, tributando as rendas mais
elevadas com aliquotas maiores. Incide, pois, sobre qualquer renda que ultrapasse
aquele patamar, ainda que inferior ao lucro normal obtido em concorréncia perfeita. O
imposto norte-americano sobre lucro excessivo, reitere-se, incidia sobre 0s ganhos que,

percentualmente, ultrapassassem o ganho normal, independentemente de seu valor total.

A lei estadunidense, ademais, ndo era dirigida apenas aos
monopolistas, mas a todos que obtivessem rendimentos percentualmente mais elevados

como fruto de seus investimentos.
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Desde sua origem, contudo, as dificuldades tedricas e praticas
relacionadas a confeccao e administracdo daquele imposto ja eram conhecidas. Por isso,

a citada lei era vista como temporéria e carente de revisdo (BUEHLER, 1941, p. 86).

A primeira dificuldade a ser enfrentada na concepgéo e aplicagéo de
tributo sobre ganhos excessivos decorrentes do exercicio de poder de mercado é a de
estabelecer com exatiddo o grau de competicdo de dado mercado relevante. Essa
providéncia permitiria estabelecer o poder de cada fornecedor e o tanto de seus ganhos
que decorre desse poder. Muitos, contudo, sdo os aspectos que influenciam a formagéo
do poder de mercado (tamanho da empresa, custos de transporte, poder de influenciar
demanda e politicas publicas), o que torna muito dificil estabelecer essa exata medida a
ponto de tornar possivel aplicar tributo diferenciado sobre o excesso gerado pelo
exercicio desse poder econdmico (HARRISS, 1938, p. 717-720).

Ademais, como visto no Capitulo 2, estabelecer o quanto o poder de
mercado gera de perda de peso morto e de transferéncia de riqueza é extremamente
complexo, uma vez que parte da riqueza auferida é utilizada, justamente, na manutencédo
do monopolio, convertendo-se em perda dindmica e reduzindo o lucro do fornecedor.
Também no Capitulo 2, viu-se que parte dos lucros é consumida em vérias outras

ineficiéncias geradas pelo ambiente de pouca competicédo (ineficiéncia-X).

Finalmente, como distinguir, do lucro de determinada empresa, o0 que
foi oriundo da receita de produtos vendidos em mercados de pura competi¢do, do que
foi fruto de negdcios realizados em ambientes de competicdo imperfeita?

Diante da impossibilidade pratica de tributar especificamente o0s
ganhos decorrentes do poder de mercado, a alternativa seria tributar todos os ganhos
cujo retorno, relativamente ao capital investido, superasse determinado percentual
considerado razoavel. Dessa maneira, buscar-se-ia alcancar, de maneira indireta, 0s
lucros obtidos com o exercicio de poder de mercado®. Esse foi o caminho trilhado pelo
Second Revenue Act of 1940. Ainda assim, as dificuldades tedricas e praticas ndo sdo

menores.

81 Dados empiricos coletados no inicio do século XX na economia americana indicavam, se ndo que todas
as empresas com poder de monopo6lio obtinham lucro excessivo, que todas as empresas com lucros
excepcionais mantinham algum poder de monopdlio (HARRISS, 1938, p. 744).
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A principal delas se relaciona com o proprio cerne do tributo,
especificamente quanto a mensuracdo de sua base de célculo. Trata-se da valoragédo dos
investimentos, de modo a estabelecer se o lucro obtido é excessivo ou ndo. As duas
opcOes criadas pela lei foram a taxa de retorno do investimento e seus ganhos médios
(BUEHLER, 1941, p. 88).

A taxa de retorno do investimento é o meio mais acurado de
identificar e tributar investimentos especialmente rentaveis. Sua forma de medicdo, por
outro lado, apresenta certas complexidades, pois é necessario identificar com precisdo
os valores que compdem o capital investido e os que constituem, ano a ano, o retorno
efetivo daquele investimento. Essa medicao envolve, ainda, opgdes legais em admitir,
ou ndo, deducdes relativas a amortizacdo e depreciacdo dos investimentos, bem como
questbes relacionadas aos ganhos meramente nominais decorrentes do efeito
inflacionario (BUEHLER, 1941, p. 89). Essas mesmas dificuldades s&o enfrentadas, em
maior escala, no momento de estabelecer a taxa de retorno médio dos investimentos.
Sem essa estimativa, ndo é possivel fixar, com razoabilidade, a taxa de retorno a partir

da qual o fornecedor sofrera a incidéncia do imposto sobre lucro excessivo.

Cumpre lembrar, ademais, que a taxa de retorno varia ano a ano e de
setor a setor (BUEHLER, 1941, p. 89). Aplicar tributo uniforme ao longo do tempo e
para toda a economia implica passar ao largo das oscilagdes econdmicas e das
diferencas de lucratividade de cada setor. Ou a taxa de retorno considerada sera tdo alta
que deixara de tributar boa parte dos elevados ganhos ou terminara por tributar ganhos

auferidos sem exercicio de poder de mercado.

O segundo método de apuracdo, baseado na média de ganhos de cada
empresa, também nao resolve todas as dificuldades. Ele prevé que a empresa sera mais
gravosamente tributada na parcela de seu lucro que exceda os ganhos médios por ela
auferidos em determinado periodo de tempo (BUEHLER, 1941, p. 91). Assim, pde-se

de lado o problema de descobrir a taxa de retorno médio dos investimentos.

Esse método, contudo, além de ndo ser Gtil para novas empresas, ndo
serve para tributar os lucros de empresas com poder de mercado consolidado ao longo

dos anos. Se o monopolio € exercido com sucesso por largo periodo, seus ganhos
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médios, usados como referéncia, ja terdo incorporado 0s excessos do supracompetitivo

monopolistico e ndo gerardo 6nus fiscais adicionais.

A tributacdo sobre lucro excessivo, vale mencionar, a0 menos nos
Estados Unidos, sempre esteve associado a periodos de guerra, em que a necessidade de
esforgos adicionais de financiamento publico respaldava a imposicéo de impostos sobre

quem estivesse auferindo ganhos excepcionais.

3.4 — Tributacéo do capital

As alternativas de tributagdo expostas nos itens 3.2 e 3.3 deste
capitulo ndo precisam ser, necessariamente, medidas excludentes ou solugcGes estanques
para o problema da concentracdo econdmica. Sobre esse aspecto, € oportuno fazer
referéncia a estudo de Guo e Lansing (1995). Eles partem da premissa de que, na
competicdo imperfeita, dois efeitos atuam de maneira contraria. A perda de peso morto
implica investimento abaixo do economicamente 6timo, que constituiria 0 chamado
efeito de subinvestimento (underinvestment effect). Para combaté-lo, € necessario
subsidiar o fornecedor para elevar a producdo (ver item 3.2). Ao mesmo tempo, 0
monopolio permite a quem o detenha auferir lucros supracompetitivos, que seria 0
efeito lucro (profit effect). Nesse caso, tributa-lo em até cem por cento ndo geraria
qualquer distorcdo, e ainda permitiria reduzir impostos distorcivos (GUO; LANSING,
1995, p. 1).

Observam, ainda, que a tributacdo sobre capital tangencia ambos os
efeitos. Aliguota negativa sobre o capital levaria o fornecedor a investir mais no setor,
elevando a producdo dos bens e reduzindo o preco cobrado. Por sua vez, ao tributar o
ganho de capital, tributar-se-ia o lucro gerado pela empresa, refletido nos dividendos
pagos. Assim, o nivel 6timo do imposto incidente sobre o capital, em mercados
concentrados, deveria conciliar esses dois efeitos. Se o efeito lucro preponderar, a
aliquota sera positiva. Se equivalentes, a aliquota 6tima serd zero. E se o efeito de
subinvestimento prevalecer, ou se for possivel tributar o lucro de maneira autbnoma,
recomenda-se o subsidio ao capital (GUO; LANSING, 1995, p. 4).

Os autores, como se V&, ndo enfrentam a questdo relativa ao
financiamento do subsidio eventualmente concedido. Seu mérito, por outro lado, foi

analisar o problema da tributagdo do monopdlio de maneira integral, tratando o
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problema da perda de peso morto juntamente com a transferéncia de riqueza do
consumidor para o monopolista e demonstrando que tributar adequadamente o capital
investido pode ser um caminho para contrabalancar os efeitos nocivos do poder de

mercado em um dado setor.

3.5 — Tributos para ampliar a competicdo

A relacdo entre tributacdo e concorréncia ndo se esgota nos quatro
aspectos abordados neste Capitulo 3. E possivel identificar outros papéis a serem
desempenhados pela tributacdo que, indiretamente, podem favorecer ou prejudicar a
competigéo entre os agentes privados, influenciando o comportamento de monopolistas

e oligopolistas.

3.5.1. Reducao das barreiras a entrada

Entre os diversos fatores englobados pelo conceito de barreiras a
entrada (ver nota de rodapé 13 da Introdugdo), ndo é dificil encontrar lugar para os
impostos, taxas e contribuicdes. Como a tributacdo pode incidir sobre qualquer fato
econbmico, todas as operacGes comerciais, financeiras e administrativas necessarias
para iniciar o funcionamento de uma empresa podem se tornar mais custosas em razdo

da incidéncia de alguma exagéo.

A partir dessa premissa, é razoavel supor que, reduzidos os tributos
incidentes sobre frete, bens de capital e alvaras de instalacdo, por exemplo, tornar-se-ia
menos custoso para novas empresas ingressarem em mercados carentes de competicao,
nos quais seus atuais integrantes, exatamente por essa caracteristica, auferem lucros
supracompetitivos. Com novos concorrentes, enfim, seria mais dificil o exercicio de
poder de mercado, favorecendo o consumidor diretamente e, indiretamente, a sociedade

como um todo.

Indo mais além, é defensavel que a entrada de novos concorrentes
deva, na realidade, ser fomentada por meio de isencdes e tributos negativos
direcionados as novas empresas que pretendam ingressar em mercados de competicao
imperfeita. Mais uma vez, a ideia de que mais concorrentes implica menor

probabilidade de colusdo horizontal fundamenta essa posicao.
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E prudente, no entanto, atentar para o fato de que o aumento de
competidores, por si, ndo é garantia de mais competicdo, uma vez que a colusédo
horizontal pode persistir se presentes outros fatores que favorecam sua ocorréncia.
Além disso, mais empresas no mercado nao significa, necessariamente, mais eficiéncia.
Se a producdo do bem depende de custos fixos elevados, estimular com subsidios a
entrada de novas empresas implica multiplicar tais custos pelo niUmero de empresas em
disputa (KEEN, 1998, p. 11). No Capitulo 2, constatou-se que ha casos em que reduzir
0 numero de concorrentes € mais eficiente, ainda que a custa do enfraquecimento da

competicéo.

Também é importante ponderar que, quando se cogita da concessdo de
isencdes ou da fixacao de aliquotas em patamar negativo, estad-se propondo a concessao
de subsidios. E, como ja se expds no Capitulo 1 e neste Capitulo 3, tal estratégia
demanda recursos publicos que terdo de ser arrecadados por meio de impostos
geradores de novas distor¢des. No entanto, se a utilizacdo de subsidios se da pelo tempo
necessario e suficiente para restaurar a competicdo em determinado mercado, as
distor¢des geradas durante esse periodo limitado podem ser compensadas pelos ganhos
permanentes obtidos com a pura competicao.

E oportuno, ademais, repetir argumento francamente favoravel a
reducdo das barreiras a entrada, seja por meio de tributacdo ou por qualquer outro.
Como visto no Capitulo 2, dados empiricos demonstram que, em muitos mercados
oligopolizados, o teto de preco por eles praticado ndo é o preco monopolistico, mas um
preco pouco abaixo daquele que terminaria atraindo novos concorrentes para 0 mercado
(forestalling price) (WENDERS, 1967). Assim, seriam proveitosas tais medidas
tributérias, pois, barateando os custos de ingresso, terminariam fazendo com que aquele
preco-limite caisse, reduzindo, por consequéncia, a margem de manobra para a colusdo

horizontal tacita ou expressa.

Finalmente, para alcancar maior eficacia, os beneficios fiscais
deveriam ser concedidos aos novos entrantes e vedados aos atuais concorrentes. Se
oferecidos de maneira indistinta, as empresas que ja atuam naquele mercado tenderiam
a aproveitar o subsidio para elevar sua producao, reduzindo o preco. Isso seria vantajoso

para o consumidor em um primeiro momento, mas dificultaria a entrada de novos
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concorrentes. E para que a producao se mantivesse no novo patamar, o subsidio teria de

permanecer indefinidamente, o0 que perpetuaria as distorcoes.

3.5.2. Estimulo as pequenas e medias empresas

Ainda com o objetivo de fomentar a concorréncia por meio da
elevacdo do nimero de competidores (ver ressalvas no subitem 3.5.1), apresenta-se a

alternativa de criar estimulos fiscais voltados as pequenas e médias empresas.

Desde os debates legislativos que presidiram a elaboracéo da Sherman
Act, ha intensa discussdo sobre se a grande empresa® constitui, por si, ameaca a livre
concorréncia (LOEVINGER, 1953, 512-528). E inegavel, contudo, a direta relago
entre tamanho da empresa e poder de mercado. Essa relacdo é tdo proxima que a Lei
n°8.884, de 1994, presume a posicdo dominante quando a “empresa ou grupo de

empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado relevante” (art. 20, 8 3°, in fine).

Nesse sentido, quanto menor a participagdo da empresa em
determinado mercado, menor o seu poder de influenciar a demanda, até o ponto em que
se torna mera tomadora de pre¢co, em comportamento puramente competitivo. Parece
razoavel supor, pois, ainda que nem sempre seja necessariamente verdadeiro, que dar
suporte financeiro as pequenas e médias empresas representa elemento de estimulo a

competicdo e desestimulante da coluséo horizontal.

Hovenkamp (2005, p. 98), no entanto, lembra que a convivéncia, em
um mesmo mercado, de uma grande empresa com varias menores, pode resultar em
colusdo horizontal técita e, por consequéncia, em precos supracompetitivos para o
consumidor. 1sso porque as empresas menores, sem poder de mercado, tendem a seguir
0 preco monopolistico praticado pela maior. Essa conduta é a mais racional, pois, se
decidem manter seus precos baixos para tomar mercado da maior, esta terminara
reduzindo seus préprios precos, retomando sua participagdo e afetando negativamente
0s ganhos de todos, pequenos e grandes. Por outro lado, se as empresas menores a

seguirem, todos ganhardo com o pre¢o mais elevado.

82 O critério utilizado para avaliar o tamanho da empresa é o de sua participagdo no mercado.
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Também é relevante apontar que, ao prever tratamento tributario
distinto entre empresas de um mesmo mercado, € preciso que o aparato fiscalizador seja

apto a detectar a ocorréncia de controle de varias pequenas empresas por uma s pessoa.

Pelo menos um exemplo de norma tributdria que favorece a
desconcentracdo econdmica por meio do estimulo as empresas menores pode ser
encontrado na Constituicdo de 1988. Esta determinou que se definisse “tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte”
(art. 146, 111, d). A providéncia se alinha com um dos principios da ordem econdmica,
consistente no “tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais” (art. 170, 1X).
Estas duas disposi¢cdes demonstram a crenga do texto constitucional na capacidade de as

empresas menores garantirem ambiente econdmico mais competitivo.

E oportuno abordar, por fim, mais um aspecto que se deve levar em
conta caso se pretenda fortalecer a competicdo por meio do apoio legal as empresas de
menor porte. H& varias normas tributarias que, ao serem aplicadas, terminam se
mostrando desproporcionalmente mais onerosas para 0 pequeno empresario que para as

grandes empresas.

Schmidt (1961, p. 8) aponta diversas disposicdes da legislacao
tributaria americana que sdo especialmente gravosas quanto menor a capacidade
econdmica do contribuinte. Muitas delas, como se verd, encontram correspondéncia na
legislacdo brasileira. Com especial destaque, 0 autor aponta que a crescente
complexidade da legislacdo e o aumento das obrigacfes acessdrias punem de maneira

desproporcionalmente mais severa as empresas menores®.

Outro aspecto destacado por Schmidt (1961, p. 188-189) diz respeito
as aliquotas aplicaveis. Quanto mais altas, menor a taxa de retorno do investimento. E a
taxa de retorno é essencial para a tomada de decisdo dos investidores. Como 0s
pequenos empreendimentos tendem a ser mais arriscados e mais carentes de

investimentos, sdo especialmente punidos pelos altos impostos. Além disso, entre outros

8 Carvalho e Jobim (2008) demonstram, por meio de ferramentas de analise econémica do direito, a
relacdo entre obrigagdes acessorias e o principio da livre iniciativa, com especial énfase no custo
administrativo que acarretam.
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efeitos negativos, 0s impostos comprometem a capitalizacdo dessas pequenas empresas,

dificultando sua gestéo.

As regras tributarias relativas a fus@es e cisdes entdo vigentes também
estimulariam a concentragdo econOmica, uma vez que haveria margem legal para
operagdes isentas de fusdo e incorporacdo de empresas, enquanto as cisdes seriam
sempre tributadas (SCHMIDT, 1961, p. 191-192). Trata-se, pois, de evidente estimulo

ao crescimento das empresas por meio da compra de outras menores.

Regras de depreciagdo que ndo acompanham a taxa real de
obsolescéncia dos bens de capital, por sua vez, obrigariam a empresa a adquirir novas
maquinas antes de abater integralmente os gastos ja feitos anteriormente. Como as
pequenas empresas tendem a ter menos disponibilidade financeira, terminam tendo de
recorrer desnecessariamente a financiamento (SCHMIDT, 1961, p. 192). Em suma,
conclui o autor que, em muitos aspectos, 0s objetivos buscados pela legislacdo da

concorréncia estariam sendo frustrados pelas regras tributarias.

3.5.3. Combate as praticas facilitadoras

No Capitulo 2, destacou-se que um campo promissor para 0 combate
aos desequilibrios da concorréncia, especificamente os causados pela colusdo horizontal

tacita e expressa entre oligopolistas, seria 0 da restricdo as préaticas facilitadoras.

O conceito de prética facilitadora deve ser amplo o bastante para
abarcar todos os atos e procedimentos que colaborem para a coordenacéo,

monitoramento ou sustentatibilidade da colusao horizontal.

A préatica facilitadora pode, pois, até mesmo advir de politicas
publicas. Com efeito, encontram-se, na legislacao tributaria, varios exemplos de normas
que, indiretamente, terminam por contribuir para a preservacao do oligopdlio e de seus

nocivos efeitos.

Para que a colusdo, expressa ou tacita, estruture-se e adquira certa
estabilidade, um dos pressupostos é que seja possivel aos concorrentes monitorar 0s
precos cobrados pelos demais. Assim, quando houver a tentativa de um de seus
integrantes de tomar mercado por meio da reducgéo unilateral de seus pregos, os demais

poderdo sanciona-lo rapidamente, baixando seus precos e anulando seus ganhos. Ao
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longo do tempo, conforme se analisou, isso tende a desestimular as defeccdes,

reforcando o acordo tacito ou expresso de precos.

Nesse sentido, o regime especial de tributacdo das bebidas frias,
instituido pela Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003, quando da alteracéo feita pela
Lei n® 11.727, de 23 de junho de 2008, pode auxiliar o monitoramento do cumprimento
da colusdo horizontal eventualmente existente nesse mercado. O regime permite que
varios impostos e contribuicdes sejam calculados a partir de um valor-base definido a
partir do preco de referéncia (art. 58-J da Lei n® 10.833, de 2003). Ocorre que o valor de
referéncia, segundo o § 4° do mesmo art. 58-J, serd apurado com base no pre¢co médio
de venda a varejo, “obtido em pesquisa de precgos realizada por instituicdo de notdria
especializacdo, ou divulgado pelas administracdes tributarias dos Estados e do Distrito
Federal”, para efeito de cobranga do ICMS. Nesse regime, pois, 0 proprio ente
tributante pesquisa 0s precos praticados no varejo e informa aos fornecedores para o
calculo dos tributos devidos. Nesse caso, a reducdo no preco medio serviria como alerta

de que o oligopdlio esta sob ameaca, garantindo a pronta reacdo dos demais.

Em vez do prego, pode o ente tributante contribuir indiretamente com
0 sucesso dos oligopdlios por meio da especificacdo detalhada dos tipos de produtos a
serem produzidos. Com menos variedade, é mais facil verificar se 0s precos
permanecem no nivel oligopolistico. Essa especificacdo ocorre, por exemplo, na
fabricacdo de cigarros, em que a tributacdo pelo IPI é graduada segundo a classe do
produto®. Sdo apenas quatro classes, sendo duas delas subdivididas em outras duas,
totalizando apenas seis possibilidades de diferentes formatos de cigarros e respectivos

tipos de embalagem.

Finalmente, merece atencdo o § 2° do art. 14 da Lei n°® 4.502, de 30 de
novembro de 1964, com redacéo da pela Lei n® 7.798, de 10 de julho de 1989. Trata-se
da lei que disciplina a cobranga e arrecadacdo do IPI. O referido dispositivo determina

que “ndo podem ser deduzidos do valor da operacdo os descontos, diferencas ou

8 As classes e respectivas aliquotas, atualmente, foram estabelecidas pelo Decreto n° 6.890, de 29 de
junho de 2009, que altera a Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI,
aprovada pelo Decreto n° 6.006, de 28 de dezembro de 2006.
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abatimentos, concedidos a qualquer titulo, ainda que incondicionalmente”®. Dessa
forma, ainda que o fornecedor tenha reduzido o preco cobrado de determinado
comprador, o imposto incidird sobre o preco original, sem reducfes. Essa disposi¢édo
torna mais onerosos 0s descontos e abatimentos, pois se a carga fiscal mantém-se
inalterada, termina crescendo proporcionalmente a receita auferida. Com isso,
desestimula-se a disputa por precos entre 0s integrantes do mesmo mercado

oligopolizado, refor¢ando sua estabilidade.

O ponto em comum entre os trés exemplos apresentados é a
necessidade de tornar mais eficaz a atividade de arrecadacéo e fiscalizagdo tributérias.
Assim, o estabelecimento de preco de referéncia visa a evitar a subvaloracdo das
operacdes com bebidas frias, para reduzir o respectivo imposto. No caso dos cigarros, a
especificacdo de classes tem a finalidade de permitir a identificacdo de falsificagcOes e
controle do contrabando. Finalmente, vedar os descontos e abatimentos na composi¢éo
da base de célculo visa a evitar o aproveitamento de brechas legais para reducédo do
imposto devido. Conclui-se do exposto que, ndo raramente, a preocupacdo com a
eficdcia da arrecadacdo pode se opor a outros valores igualmente importantes, como a
defesa da concorréncia e a prote¢do ao consumidor.

3.6 — Conclusdes

No presente Capitulo 3, foi possivel analisar, de maneira mais
aprofundada, a relacdo entre tributacdo e concorréncia. Em primeiro lugar, constatou-se
que, mesmo construgdes tributarias simples, quando aplicadas em mercados de
competicdo imperfeita, ganham maior complexidade. Desde a escolha das aliquotas, até
sua mensuracdo, geram-se efeitos extrafiscais diferenciados em relacdo ao modelo de
perfeito equilibrio. Ademais, também ha distin¢do de efeitos quando se esta diante de
monopolios ou de oligopolios, o que torna ainda mais dificil definir um modelo
tributério apropriado para cada um. Tudo isso, por outro lado, comprova a importancia
de levar em conta o nivel de competicao presente em determinado mercado no momento

de elaboracdo da norma tributéaria.

8 Essa disposicao foi considerada inaplicavel pelo Superior Tribunal de Justica (REsp 908411/RN, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/08/2008, DJe 11/09/2008). Ainda
assim, é util, como exemplo, para a presente analise.
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Também foram analisadas as contribuicGes oferecidas pela doutrina
econdmica para permitir que a tributacdo, em vez de gerar perdas de eficiéncia que se
somem as ja causadas pela falta de concorréncia, venha a minora-las, trazendo o

mercado de volta ao seu perfeito funcionamento.

Os modelos aqui analisados foram agrupados de acordo com o efeito
gerado pelo exercicio do poder de mercado que buscavam atenuar. Um altimo grupo,
enfim, congregou todas as medidas tributarias voltadas para o aumento da concorréncia,
0 que, em condi¢des normais, faria a producdo e os precos voltarem ao nivel
competitivo. A vasta gama de alternativas possiveis, ainda que, cada uma, apresente
suas limitagcOes, permite-nos constatar a complexidade do tema e as diversas nuances
que o cercam, exigindo das regras e principios constitucionais, flexibilidade para
alcangar o fendbmeno em todas as suas dimensdes. Analisar a adequacdo entre o
arcabougo constitucional, notadamente do art. 146-A, e o0s modelos tributarios

analisados neste capitulo, é o propdsito do Capitulo 4.
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CAPITULO 4 - CRITERIOS ESPECIAIS PARA
PREVENCAO DE DESEQUILIBRIOS DA
CONCORRENCIA

Os Capitulos 1 e 2 objetivaram analisar os efeitos da tributagcdo e dos
monopolios e oligopdlios sobre o comportamento dos agentes no mercado, além de
examinar 0 modo como o direito pode mediar essa relacdo. No Capitulo 2,
especificamente, também estudamos os limites praticos e juridicos da legislagao
concorrencial para lidar com os efeitos nocivos da concentracdo econdmica. No
Capitulo 3, enfim, buscamos desvendar a relacdo entre tributacdo e concorréncia,
analisando a forma como aquela pode contribuir para que os desequilibrios da
concorréncia sejam evitados, seus efeitos sejam minorados, ou, a0 menos, que a

tributacdo néo contribua para que sejam agravados.

O trabalho até aqui empreendido teve como alvo obter subsidios para
melhor compreender o sentido e alcance possiveis da norma contida no art. 146-A da
Constituicdo Federal. Como ser4d demonstrado, muito do que foi investigado nos
capitulos anteriores permitira iluminar os aspectos mais controvertidos do citado
dispositivo constitucional, especialmente o conceito de critério especial de tributacéo,

elemento central para a sua compreensao.

Conforme exposto na Introdugéo, as teorias hermenéuticas atuais néo
mais buscam extrair do texto juridico um dnico e correto sentido, seja 0 pensado pelo
legislador, seja 0 expresso objetivamente na lei ou na constituicdo. A distincao entre
texto normativo e norma juridica, a0 mesmo tempo em que imp&e ao intérprete um
papel criador, de concretizacdo da norma, também lhe obriga a reconhecer que sua
interpretacdo & somente uma das possiveis, subsistindo, desde que se mantenha a
coeréncia com o texto, outras visdes igualmente validas do mesmo texto. Assim, 0 que
se pretende é oferecer uma leitura que, guardando coeréncia com o texto normativo, dé
ao art. 146-A um sentido que lhe garanta méaxima eficacia, mas em harmonia com 0s

demais principios constitucional-tributarios.
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4.1 - Regra de competéncia negativa (principio da neutralidade
tributéria)

O art. 146-A outorga ao legislador um dever de agir positivo,
instando-0 a editar normas juridicas voltadas a prevencdo de desequilibrios da

concorréncia.

No entanto, ao assim fazé-lo, seria possivel vislumbrar, conforme
Brazuna (2009, p. 144-146), que o art. 146-A também obriga o legislador a abster-se de
editar normas tributarias que, sem amparo em algum outro objetivo constitucional,
sejam causa de semelhantes desequilibrios. Assim, ainda que nenhuma lei
complementar seja editada com fulcro no art. 146-A, restaria ao dispositivo a0 menos
algum residuo de eficacia juridica, consistente na positivacdo, em artigo proprio, do

principio da neutralidade tributaria.

Conforme exposto no Capitulo 1, todavia, o principio da neutralidade
tributéria decorre de diversos principios e regras constitucionais, a depender do efeito
extrafiscal com o qual a neutralidade se relacione, mediados, sempre, pelo principio da
proporcionalidade. O suporte constitucional a esse principio, pois, ndo é inovacdo do
art. 146-A (LIMA, 2005, p. 76).

O art. 146-A, assim, apenas apontaria mais claramente para a relacao
que ha entre tributacdo e concorréncia. Mas o dever de manter os efeitos distorcivos da
tributacdo dentro dos limites de necessidade e adequacdo aos fins almejados (sejam
fiscais ou extrafiscais) preexiste a EC n° 42, de 2003, por meio da qual foi introduzido o
art. 146-A.

Por outro lado, neste item 4.1, parece-nos oportuno, enfatizar alguns
pontos de contato entre o principio da neutralidade e os desequilibrios concorrenciais

examinados ao longo da dissertacéo.

A neutralidade tributaria recomenda, conforme visto no Capitulo 1,
por exemplo, a adocdo de aliquotas menores, alcancando o maior nimero de fatos
econdmicos, em vez de concentrar-se na tributacdo de poucos produtos, com aliquotas
maiores. I1sso porque, no primeiro sistema, a perda de peso morto sera menor, sendo,

pois, mais neutro.

94



Conforme foi exposto no subitem 3.5.2, aliquotas mais elevadas sao
especialmente nocivas as empresas menores, porquanto sdo estas as que mais precisam
atrair investidores, que sao afugentados pela queda na taxa de retorno causada pelos
altos impostos. Evitar que empresas menores sejam especialmente penalizadas pela
aplicacdo da lei tributdria constitui desdobramento importante do principio da
neutralidade®, na medida em que contribuird para manter o mercado permeavel &
entrada de novas empresas, garantindo, assim, a ampliacdo ou, a0 menos, a manutencdo

do nivel de competigdo em determinado mercado.

Da mesma forma, a cumulatividade, examinada no Capitulo 1 em
termos mais genéricos, também guarda estreita relacdo com o fenémeno concorrencial.
Isso porque, se o chamado “efeito cascata” favorece a reunido das varias etapas
produtivas em uma Gnica empresa, 0 resultado sera a concentracdo do mercado em
torno de menos empresas de maior porte. Uma nova empresa, para ingressar nesse
mercado, terd de fazer investimentos maiores, a fim de que se torne capaz de
desenvolver todas as etapas do processo produtivo, o que tornaria os custos de entrada
mais onerosos®’. E como ja ficou patente, barreiras & entrada elevadas implicam menos
empresas no mercado, o que facilita, em principio, a formacdo de colusdes horizontais

tacitas ou expressas.

A Emenda Constitucional n® 42, de 2003, a mesma que incluiu o
art. 146-A na CF, também determinou que as contribui¢fes para o financiamento da
seguridade social que incidam sobre a receita ou o faturamento e sobre importagéo de
produtos e servigos poderiam, em determinados setores de atividade econémica
indicados por lei, adotar sistematica ndo cumulativa (art. 195, § 12). Vé-se, pois, que a
preocupacdo com neutralidade tributaria e concorréncia ndo se limitou ao art. 146-A.
Nesse sentido, a lei ordinaria que regulamentar o 8 12 deve levar em conta o grau de

competitividade do setor para determinar a aplicagdo do regime nio-cumulativo®.

8 As obrigacBes acessérias também podem gerar desequilibrios entre empresas de diferentes portes.
Exigir de pequenas empresas as mesmas obrigacGes acessorias que se exige das grandes pode onerar seus
custos administrativos a ponto de inviabilizar sua sobrevivéncia.

8 Sobre barreiras & entrada, rever nota de rodapé 13 da Introdugao.

% A proposito, cumpre observar que a aplicagdo desse dispositivo, no plano da legislagdo
infraconstitucional, vem se dissociando de seus aspectos concorrenciais. As Leis n° 10.637, de 30 de
dezembro de 2002 e n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003, que instituiram 0 modelo ndo-cumulativo de
incidéncia das Contribuicdes para o PIS/Pasep e da Cofins, terminaram elevando agudamente as aliquotas
para compensar a queda de arrecadacéo decorrente do sistema de creditamento inerente ao novo modelo.
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Finalmente, mais um aspecto da legislacdo tributaria merece ser
analisado a luz do principio da neutralidade tributaria, especificamente por sua relacéo
com a seara concorrencial. Tal como demonstrado no subitem 3.5.3, certas normas
juridico-tributarias podem propiciar a ocorréncia de colusdes horizontais, enquadrando-
se no conceito de pratica facilitadora. Normas com esse perfil vdo de encontro ao
principio da neutralidade, na medida em que interferem negativamente no equilibrio

concorrencial.

Examinar a constitucionalidade dessas normas, contudo, obriga a
indagar se esses mecanismos sao justificados por outros principios ou regras de igual
status constitucional. Somente apds ponderéd-los, tendo em conta a méaxima de
proporcionalidade a orientar o aplicador, é possivel dar uma resposta satisfatoria®. Nos
trés casos apontados no subitem 3.5.3, relativamente a dispositivos legais que
facilitavam, ao menos de maneira indireta, a pratica da colusdo horizontal, havia fortes
argumentos a justificar sua adocao, ora amparados no principio da eficiéncia, ora no da
isonomia tributéria, de que decorre a necessidade de a aplicacdo da norma tributaria

recair de maneira uniforme sobre todos o0s que praticam determinado fato gerador.

A ponderacdo sugerida no paragrafo anterior, ademais, harmoniza-se
com as premissas adotadas para o principio da neutralidade tributéaria, que somente
autoriza as distor¢bes inevitavelmente necessarias para a extracdo de recursos da
sociedade ou para a realizacdo de alguma finalidade constitucional. Se a norma
enquadrada no conceito de pratica facilitadora é indispensavel a consecucdo de outro
fim constitucional, é da ponderacdo de ambos que surgira a solugédo para esse aparente

conflito entre principios.

A elevacdo terminou impactando negativamente as atividades com cadeia de produgdo mais curta, que
sofriam menos com o efeito cumulativo do sistema anterior. Em razdo disso, seguidas leis ordinarias
terminaram por devolvé-los ao sistema cumulativo, independentemente de qualquer indagacéo relativa ao
grau de competitividade do setor implicado. Também merece mencéao o fato de que foram incluidos no
novo sistema todas as empresas que adotassem o regime de apuragdo do imposto de renda segundo o
lucro real (salvo as atividades que foram devolvidas ao sistema cumulativo), e excluidas do regime nédo-
cumulativo todas as que adotassem o regime de apuragdo segundo o lucro presumido (art. 10, Il, da Lei
n° 10.833, de 2003), independentemente do setor de atividade a que pertencesse. Assim, desconsiderou-se
0 expresso mandamento constitucional de discriminar por setor de atividade econdmica, e, por
consequéncia, passou-se a admitir a coexisténcia, em um mesmo mercado relevante, de empresas sujeitas
a regime tributério distinto, gerando impacto negativo sobre a concorréncia.

8 Ver subitem 1.2.1.
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4.2 — Regra de competéncia positiva (fixacdo de critérios especiais de
tributacéo)

Como afirmamos no item 4.1, o art. 146-A, ainda que implicitamente
guarde relacdo com o principio da neutralidade tributaria, ndo foi o responsavel por sua
positivacdo na ordem juridica brasileira. Ao contrario, a consagragdo do principio da
neutralidade tributaria surge simultaneamente com o Sistema Tributario Nacional. O
que o art. 146-A permite € a utilizacdo dos efeitos extrafiscais da norma, justamente em
detrimento do principio da neutralidade tributaria, para intervir na economia e, por meio
de critérios especiais de tributacao, prevenir desequilibrios de concorréncia. No presente
item e no seguinte, serd analisada essa perspectiva positiva da regra, sempre levando em

conta as conclus@es alcancadas nos capitulos anteriores.

O primeiro ponto que demanda atencdo € o que trata da relacdo entre
as duas leis previstas no art. 146-A: a lei complementar, que veiculard os critérios
especiais de tributacdo, e a lei ordinaria, que se refere a competéncia de a Unido, por lei,
editar normas de igual objetivo. Em seguida, serd objeto de exame o alcance da
competéncia reservada a lei complementar, focando-se no termo “prevenir” e na

expressdo “critérios especiais de tributacdo”.

4.2.1. Competéncia legislativa da Unido (lei complementar vs. lei
ordinéria)

O art. 146-A outorga ao legislador, por meio de lei complementar, a
competéncia para estabelecer critérios especiais de tributacdo, ao mesmo tempo em
qgue confirma que a Unido possui competéncia para estabelecer normas de igual
objetivo. E necessario, portanto, para compreender o sentido dessas outorgas de
competéncia, identificar o seu destinatério e o seu conteido. Em outras palavras, cabe-
nos responder as seguintes indagacdes: a quem foi outorgada a competéncia reservada a
lei complementar (se somente a Unido ou também aos Estados, Distrito Federal e
Municipios)? E sobre o que deve tratar essa lei complementar (se sobre a mesma
matéria reservada a competéncia ordindria da Unido referida na parte final do
dispositivo, ou sobre materia distinta)? Essas questdes se coimplicam e devem ser

respondidas conjuntamente para que se compreenda melhor o dispositivo.
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Quanto a primeira questdo, Brazuna (2009, p. 157-162) apresenta
consideracdes historicas e pragmaticas a demonstrar que a defesa da concorréncia deve
consistir em matéria de competéncia privativa da Unido. Com efeito, desde a criacdo do
CADE, sob a égide da Constituicdo de 1946, passando pelas regras da Constituicao de
1967 (ap6s a Emenda Constitucional n° 1, de 1969), que implicitamente reservavam a
Unido a competéncia de intervir na economia, a matéria concorrencial sempre esteve
sob responsabilidade do ente central da Federacdo. Além disso, como demonstra o
autor, a intervencdo na economia, especialmente em matéria de defesa da concorréncia,
pressupbe analise abrangente de todo o mercado, 0 que, na maior parte das vezes,
ultrapassa as fronteiras de estados e municipios. Finalmente, admitir que os demais
entes federativos pudessem intervir no restabelecimento do equilibrio competitivo de
mercado implicaria considerar vidvel que leis provenientes de inimeras fontes fossem

capazes de, articulada e eficazmente, realizar esse desiderato.

N&o sem razdo, pois, a repressdo ao abuso do poder econémico,
prevista no art. 173, 8 4°, da CF, é regulada por lei federal ordinéria, e aplicada por
Orgdos da estrutura administrativa da Unido. No &mbito tributério, analogamente, a
instituicdo das CIDE também constitui competéncia legislativa privativa da Unido
(art. 149 da CF). Ratifica-se, assim, a afinidade preponderante da Unido com o tema da

intervencdo econémica.

N&o se pode ignorar, contudo, que impostos estaduais e municipais
também sejam capazes de gerar reflexos na concorréncia entre as empresas que atuam
em seus respectivos territorios. Os efeitos distorcivos examinados ao longo da
dissertacdo podem ser encontrados em todos os impostos da competéncia tributaria dos
entes subnacionais. Da mesma forma, ainda que com alcance mais restrito, séo
compativeis com muitas das medidas corretivas e preventivas sugeridas no Capitulo 3,
especialmente quando se tratar de desequilibrios regionais ou locais. No entanto, pelas
razdes expostas, ndo lhes foi expressamente outorgada competéncia para manejar seu

sistema tributario para interferir positivamente sobre eventuais desequilibrios.

A segunda questdo que precisa ser respondida se refere ao contetdo
da outorga de competéncia a ser desempenhada por meio de lei complementar. Deve ela

estabelecer diretamente os critérios especiais de tributacdo, ou simplesmente fixar os
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parametros gerais para que a lei que instituir cada tributo os aplique? Também neste
ponto, valemo-nos das conclusfes de Brazuna (2009, p. 128-130), que observa que, ao
longo do texto constitucional, sempre que se utiliza da expressdo “lei complementar
podera estabelecer” ou alguma equivalente, esta-se diante de uma outorga direta de

competéncia, e ndo uma determinacao para o estabelecimento de normas gerais.

Além disso, quando a Emenda Constitucional n°® 42, de 2003,
pretendeu reservar a lei complementar apenas a tarefa de estabelecer normas gerais,
optou por incluir nova alinea ao inciso 111 do art. 146, como o fez em relacéo a definicéo
de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte (alinea d). Ao se inserir a norma sob exame em artigo apartado (art. 146-
A), regido por mandamento direto e objetivo (“poderd estabelecer”), reforca-se o
sentido de um comando voltado ao legislador federal para, diretamente, estabelecer os

critérios.

Ademais, adotada essa posicdo, afasta-se com mais seguranca a
possibilidade, ja discutida anteriormente, de que leis de Estados, Distrito Federal e
Municipios, amparadas em normas gerais editadas pela Unido, venham a tratar de
desequilibrios da concorréncia, o que poderia gerar conflitos e contradi¢cbes que

inviabilizariam qualquer efeito positivo almejado.

No entanto, diante dessa interpretacdo, como explicar a parte final do
dispositivo, que faz mengdo a competéncia da Unido para tratar desse mesmo tema por
meio de lei ordinaria? Se a lei complementar deve esgotar o tratamento do tema, por
que subsiste a autorizacdo para a Unido tratar do mesmo assunto por meio de lei

ordinaria?

De acordo com a parte final do art. 146-A, a Unido poderd, por meio
de lei ordinéria, editar normas com igual objetivo. Ocorre que 0 objetivo previsto na
parte inicial do dispositivo ndo é o de estabelecer critérios especiais de tributacdo, mas o
de prevenir desequilibrios da concorréncia. Assim, enquanto a utilizacdo de critérios
especiais de tributacdo depende de lei complementar, ha autorizacdo para dispor, por lei
ordinéria, sobre prevengdo a desequilibrios de concorréncia, desde que se utilize de
outros instrumentos, tal como a legislacdo concorrencial ja existente. Segundo Silva

(2007, p. 339), a parte final do art. 146-A tem justamente o propdsito de harmonizar-se
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com a competéncia de que ja dispde a Unido para tratar do tema fora do ambito

tributéario, tal como prevé o art. 173, 8 4°, da CF.

Em sintese, segundo o art. 146-A, cumpre a Unido, com vistas a
prevenir desequilibrios da concorréncia, estabelecer, diretamente por lei complementar,
critérios especiais de tributacdo, relativamente aos tributos de sua competéncia, sem

prejuizo da competéncia de que ja disple, prevista no art. 173, § 4°, da CF.

4.2.2. Prevencao e repressao de desequilibrios da concorréncia

Abordados os aspectos de forma referentes a regra de competéncia
contida no art. 146-A, é momento de investigar a natureza da matéria a ser tratada pela
lei complementar. Se, no subitem anterior, concluimos que a lei complementar deve
tratar diretamente dos critérios especiais de tributacdo para prevenir desequilibrios
da concorréncia, neste subitem e no proximo item, buscar-se-4, na medida do possivel,

esclarecer o alcance mais preciso dessa expressao.

Antes de analisarmos na expressdo “critérios especiais de tributagdo”
(item 4.3), contudo, cumpre concentrar esforcos na finalidade de tais critérios, qual seja,

“prevenir desequilibrios da concorréncia”.

No Capitulo 2, foi possivel delimitar com clareza os efeitos nocivos
decorrentes do poder de mercado. E com tais efeitos que o art. 146-A pretende lidar,
identificando-os pela expresséo geneérica desequilibrios da concorréncia. A parte final
do dispositivo confirma esse entendimento. Ao se referir, ao menos implicitamente, a
competéncia prevista no art. 173, 84°, da CF, reforga-se a ligacdo entre o art. 146-A e 0
direito da concorréncia, cujo objetivo €, preponderantemente, combater esses efeitos, 0s
quais, relembre-se, sdo trés: transferéncia de riqueza do consumidor para o fornecedor;

perda estatica e dindmica e a chamada ineficiéncia-X.

A identificacdo do significado da expressdo “desequilibrios da
concorréncia”, associando-a aos efeitos nocivos e ndo diretamente ao exercicio do poder
de mercado, permitira compreender melhor as dificuldades de distinguir os meios de

prevencao e de repressao a tais desequilibrios.

Preliminarmente, ¢é importante relembrar que a prevencdo a

desequilibrios concorrenciais ja é levada a efeito com a aplicacdo do principio da
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neutralidade tributaria (aqui, no sentido de minorar as distor¢fes e garantir a isonomia).
Sempre que se busca minimizar os efeitos distorcivos da tributagdo, ou se evitar que a
norma tributaria sirva como pratica facilitadora, a legislacdo contribui para que o

mercado ndo se afaste do equilibrio perfeitamente competitivo.

No entanto, como se viu, a norma do art. 146-A autoriza uma atuacéo
positiva do legislador, com mecanismos juridicos que evitem que os desequilibrios

concorrenciais ocorram.

Nesse sentido, se os desequilibrios da concorréncia dependem, para
ocorrer, de que o mercado seja, em alguma medida, concentrado (como monopdlio ou
oligopolio), serdo claramente preventivas todas as normas tributarias que, atuando

positivamente, impecam a concentracdo de determinado mercado.

Considerar uma medida preventiva ou repressiva, no entanto, nao é
tdo simples quando j& ha algum nivel de concentracdo, e se busca, ou ampliar 0 nimero
de concorrentes ou, por algum outro meio, combater um dos efeitos nocivos do

exercicio do poder de mercado.

Nas hipoteses em que apenas uma empresa atua como fornecedora,
pelo menos dois efeitos sdo inevitaveis e surgem simultaneamente com o monopélio®:
a transferéncia de riquezas e a perda de peso morto (perda estatica). Assim, quando a

norma se volta contra esses efeitos, tera feicao nitidamente repressiva.

No caso dos oligopolios, tal assertiva ndo sera necessariamente
verdadeira. Como visto no item 2.2, as empresas integrantes de um mercado
oligopolizado podem, a despeito de possuirem algum poder de mercado, atuar como se
estivessem em concorréncia perfeita, ou coludir tacita e expressamente, elevando seus
precos, nessa segunda hipotese, para algum ponto entre o prego competitivo e 0
monopolistico. No entanto, como nos lembram Auerbach e Hines Jr. (2001, p. 5),
normalmente ndo € possivel estabelecer o grau de competitividade de determinado
oligopolio. Por isso, as medidas dirigidas ao aumento da competi¢do podem servir para
restabelecer os niveis 6timos (repressivo) de preco e produgdo, ou simplesmente evitar

que deles se afastem (preventivo).

% Mesmo no caso dos monopdlios naturais, ainda que essa seja a estrutura de producéo mais eficiente,
ocorrem esses mesmos efeitos.
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Quanto as ineficiéncias-X, estas somente sdo percebidas, em sua
maioria, apés longo periodo de manutencdo do monopdlio ou oligopolio. Assim, as
medidas voltadas a correcdo dos outros dois efeitos (elevacdo da producdo, por
exemplo) terminam por prevenir a ocorréncia daquelas. O mesmo se pode dizer das

perdas dindmicas.

Finalmente, quando o Estado busca se apropriar do lucro
supracompetitivo auferido pelo monopolista ou oligopolista por meio de um imposto
especifico, estd, certamente, tentando reparar um prejuizo ja causado na esfera
patrimonial do consumidor daquele mercado. No entanto, a vigéncia de imposto com
esse perfil desestimularia novas tentativas de empresarios em eliminar a concorréncia e

dominar mercados, prevenindo novos desequilibrios da concorréncia.

Enfim, em muitos casos, ndo é possivel, em tese, afirmar com
seguranca se determinado critério especial de tributacdo é preventivo ou repressivo sem

analisar, em concreto, o mercado relevante em que este sera aplicado.

No entanto, o texto constitucional é claro em limitar a outorga de
competéncia do art. 146-A a prevencao de desequilibrios da concorréncia. Assim, nao
ha no art. 146-A fundamento juridico para critério tributario que, com o fim de atenuar
ou anular algum dos efeitos estudados no Capitulo 2, termine por revelar carater

repressivo.

4.3 — Criterios especiais de tributacédo a luz do art. 146-A

Persistindo no propdsito de contribuir com o melhor entendimento das
normas contidas no art. 146-A da CF, resta, enfim, esclarecer o alcance da expressédo
“critérios especiais de tributacdo”. Primeiramente, a atencéo recaira sobre o conceito de
critério de tributacdo, para, em seguida, buscar identificar os casos em que uma
alteracdo do regime legal de determinado tributo deva ser classificada como critério
especial, a exigir, para ser valida, que atenda ao requisito formal de ser introduzida no
ordenamento juridico por meio de lei complementar. Finalmente, as varias medidas

tributarias estudadas no Capitulo 3 serdo analisadas a luz dessas conclusdes.

E oportuno relembrar, preliminarmente, que os critérios de tributagdo

aqui analisados, destinados a prevenir desequilibrios concorrenciais, visam a colaborar
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com o direito da concorréncia, cujas limitagcbes foram examinadas no Capitulo 2. A
diferenca mais notavel entre os dois caminhos possiveis para atuar na defesa da
concorréncia reside no fato de que, ao contrario do direito da concorréncia, a tributacdo
ndo se preocupa em avaliar a reprovabilidade do comportamento dos agentes em
determinado mercado para impor suas normas. O direito tributario, especificamente em
suas manifestacdes extrafiscais, destina-se ao mero desestimulo de condutas, que, em
principio, sdo apenas socialmente indesejaveis ou ineficientes. Assim, desde que
atendidas todas as exigéncias formais, e tendo como norte o feixe de regras e principios
consagrados no texto constitucional, o direito tributario pode alcancar resultados

inviaveis para outros ramos do direito.

Por outro lado, a norma tributaria, para ser valida, deve resguardar
certo espago de liberdade para que o contribuinte possa decidir se aderira, ou ndo, ao
seu proposito extrafiscal. Se ao contribuinte ndo € dada alternativa de praticar ou ndo o
fato gerador, ndo se esta diante de norma tributaria valida. Essa é a limitacdo que se

impde ao direito tributario.

Quanto ao significado da expressao critério de tributacdo, é razoavel
supor que se refira aos parametros, previstos em lei, necessarios e suficientes a
incidéncia da norma tributaria (BRAZUNA, 2009, p. 132-133). Assim, sao critérios de
tributacdo as normas legais que definam o fato gerador, inclusive quanto a seus aspectos
temporal e espacial (CARVALHO, 1999, p. 178-188), identifiquem os sujeitos ativo e
passivo (CARVALHO, 1999, p. 211-216), bem como possibilitem a quantificacdo da
obrigacao tributaria (base de célculo e aliquota) (CARVALHO, 1999, p. 232-233).

Por consequéncia, segundo Brazuna (2009, p. 134-135), seriam
especiais os critérios que, em face dos normalmente utilizados no ato de tributar,
tornassem alguns deles diferenciados, criando normas especiais de incidéncia. Segundo
0 autor, enfim, mediante a alteracdo de quaisquer desses critérios, seria possivel
diferenciar contribuintes de um mesmo mercado, onerando uns em beneficio de outros,

a fim de interferir em seu equilibrio competitivo.

Porém, conforme ficou explicitado no Capitulo 3, ndo é somente a
discriminacdo entre 0s sujeitos passivos da obrigacdo tributaria que tem potencial para

influenciar no equilibrio concorrencial. Em mercados de concorréncia imperfeita, até a
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escolha entre aliquota especifica e ad valorem repercute em seu grau de

competitividade.

No mesmo sentido, conforme foi apresentado no item 3.3, os tributos
sobre o capital influenciam os niveis de producdo das empresas (underinvestment
effect), a0 mesmo tempo em que absorvem parte de seus lucros (profit effect). A
graduacdo de suas aliquotas, por consequéncia, pode ser Util para anular parte dos
ganhos dos agentes monopolistas e oligopolistas e até para estimular 0 aumento da

produgéo.

Finalmente, depois de tudo o que se exp0Os acerca dos efeitos da
cumulatividade sobre a concorréncia, ndo se pode ignorar que alteragdes nas regras
relativas ao ressarcimento de créditos fiscais podem repercutir sobre o equilibrio
concorrencial de determinado mercado, estimulando a concentragdo ou desconcentragéo

de seu ciclo de producéo.

Assim, quando os meios de interferir na competitividade dos
mercados se multiplicam, torna-se mais dificil agrupa-los todos em torno da expressao
“critérios especiais de tributacdo”, sob pena de se passar a exigir lei complementar, por
exemplo, para substituir a aliquota ad valorem por especifica de determinado imposto
indireto, ou para fixar aliquota de imposto de renda sobre ganho de capital, ou, ainda,

para alterar regras relativas a apuracao de créditos de algum imposto ndo-cumulativo.

A expressao critério especial parece ter, pois, alcance mais restrito.
Em vez de alcancar toda e qualquer alteracdo nos critérios de tributacdo que tenham
impacto sobre a concorréncia, deve se referir somente as hipoteses em que a alteracao
empreendida na lei tributaria, com o fim de prevenir desequilibrios da concorréncia,
demande que seja excepcionado ou relativizado algum principio ou regra
constitucional-tributario ordinariamente aplicavel em sua plenitude a determinado
tributo. Somente nesses casos, caberd a lei complementar viabilizar sua inser¢cao no

ordenamento juridico.

A simples possibilidade de editar uma lei complementar, todavia, néo
autoriza o legislador a ignorar as demais normas constitucionais para alcangar seu
objetivo de prevenir um desequilibrio concorrencial. Permanece obrigado a agir com

razoabilidade e proporcionalidade, sopesando a necessidade e adequacdo das medidas
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especiais tomadas em confronto com o restante do sistema constitucional-tributario.
Apenas 0 meio formal para externar o resultado dessa ponderacdo € que sera o da lei

complementar.

Esse papel outorgado a lei complementar encontra paralelo, por
exemplo, no art. 146, 11, da CF. Também nessa hipétese, cabe ao legislador, inclusive,
definir melhor o alcance de certas imunidades, estabelecendo requisitos a sua fruicao,
de modo a preservar a isonomia e a até a neutralidade tributaria. Nao estd autorizado,
contudo, a restringir a imunidade a ponto de desfigura-la em nome de algum outro

principio constitucional.

Na prépria CF, cumpre ressaltar, encontramos varios dispositivos que
autorizam o legislador ordinario a estabelecer regras que interferirdo diretamente no
equilibrio concorrencial. Assim, ndo é estranho ao nosso sistema que normas tributarias
veiculadas em leis ordinarias contribuam para prevenir desequilibrios concorrenciais®.
No entanto, salvo em relacdo a essas autorizacGes especificas, sempre que a
interferéncia do direito tributario na concorréncia depender do sacrificio parcial de
determinado principio ou regra constitucional, esta se fard por meio da lei
complementar, mais apta a refletir, em razéo de seu quorum qualificado, o consenso em

torno da valoragéo realizada pelo legislador.

Definidos os parametros iniciais para que sejam consideradas
especiais certas alteracbes nos critérios de tributagdo com o fim de prevenir
desequilibrios da concorréncia, € chegado o0 momento de avaliar, sob a perspectiva
juridica, a viabilidade de normas que instituam algum dos mecanismos tributarios
estudados no Capitulo 3, voltados a prevencao, atenuacdo e correcao dos efeitos nocivos
da concentragdo econdmica. Cumpre alertar, enfim, que os obstaculos de ordem técnica
ou prética discutidos no Capitulo 3 ndo serdo mencionados neste capitulo, salvo quando

necessarios ao exame de seus aspectos juridicos.

% Apenas a titulo exemplificativo, citamos a autorizagdo para que a Cofins adote aliquotas ou base de
calculo diferenciadas “em razdo da atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de mao-de-obra, do porte
da empresa ou da condicéo estrutural do mercado de trabalho” (art. 195, 8§ 9°). Também pode ser citada a
ja mencionada autorizagdo para que essa mesma contribuicdo social adote a sistematica ndo-cumulativa
em determinados setores de atividade (art. 195, § 12). Outro exemplo emblematico é a autorizacdo para
que a CIDE-combustiveis diferencie suas aliquotas por produto ou uso, ampliando seu poder de intervir
no mercado de energia.
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4.3.1. Tributos corretivos e desequilibrios da concorréncia

As primeiras medidas tributérias a serem analisadas a luz do art. 146-
A da CF sdo as que se voltam contra a chamada perda de peso morto associada aos
monopolios e oligopodlios, consistente na ineficiéncia alocativa causada pela menor
quantidade de bens produzidos em relacdo ao nivel de perfeito equilibrio e, por

consequéncia, da parcela de consumidores que deixa de ser atendida.

A solucdo mais simples e direta para restabelecer o nivel 6timo de
producdo, conforme visto no item 3.2, é subsidiar o bem produzido em concorréncia
imperfeita, por meio de tributo direto com aliquota negativa ou qualquer outro
mecanismo que estimule o fabricante a produzir mais bens do que o faria antes da

incidéncia da tributacéo.

Ainda de acordo com a doutrina econémica sobre o tema, essa solugéo
ndo seria recomendavel em razdo da necessidade de que os recursos destinados ao
subsidio fossem extraidos de outros mercados, por meio de impostos que gerariam

semelhantes perdas de peso morto.

Ocorre que, conforme adverte Zolt (1996, p. 62), nem sempre a
sociedade escolhe a alocacdo mais eficiente de recursos, preocupada que estd com
questBes concernentes a justica ou a equidade, ou com algum outro valor. A protecdo de
outros valores constitucionais, ainda que a custa de ineficiéncias, compde a propria

esséncia do Estado Democrético de Direito.

Dessa forma, apesar de ser economicamente desaconselhavel, é
juridicamente defensavel o estimulo, por meio de tributos negativos, ao aumento da
producdo de bens em mercados concentrados, desde que a protecdo aquele mercado

encontre fundamento em algum outro valor constitucional.

Por exemplo, os valores sociais do trabalho podem justificar o
estimulo a determinada indUstria altamente empregadora, em detrimento de outras que
utilizem pouca mio de obra®. Itens essenciais, ademais, podem ser subsidiados com

recursos obtidos em mercados de bens supérfluos®:*.

% Os valores sociais do trabalho constituem fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV).
% A seletividade, em funcdo da essencialidade do produto, mercadoria ou servico, orienta a aplicacéo do
IPI (art. 153, 8 39, 1) e do ICMS (art. 155, § 2°, 111).
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A necessidade de fundamentar o referido subsidio em algum principio
constitucional deriva, outrossim, da necessidade de justificar juridicamente a
transferéncia de recursos para o0 mercado concentrado a fim de indenizar o monopolista
ou oligopolista pelas perdas que ele terd ao elevar sua producdo. Na prética, o subsidio
serve para manter a taxa de retorno do fornecedor que atua em mercados concentrados.
Somente se justifica, assim, a manutencdo desses ganhos com recursos publicos, se o
aumento da eficiéncia e a elevacdo do bem estar social encontrar suporte em relevantes

valores constitucionais.

De todo o exposto, conclui-se que o referido subsidio, em sua forma
mais direta, exige a compatibilizacdo entre principios constitucionais, o que demanda
um trabalho de ponderacdo por parte do legislador, cujo resultado, por forca do que
dispde o art. 146-A, devera ser externado por meio de lei complementar, tendo em conta
o0 conceito de critério especial de tributacdo aqui adotado.

Finalmente, a concessdo de subsidios para estimular o aumento da
producdo e aproxima-la dos patamares 6timos alcancados em equilibrio perfeitamente
competitivo somente é viavel quando se esta diante de poder de mercado que ja produz
efeitos nocivos. No entanto, se ndo é possivel classifica-la como preventiva, ndo se
pode, igualmente, considera-la medida repressiva, uma vez que o subsidio compensa

integralmente o monopolista ou oligopolista de qualquer perda.

Também foi visto no item 3.2, igualmente, que o subsidio direto, por
meio de tributo negativo, ndo € a Unica forma de elevar a eficiéncia de determinado
mercado. Conforme propde Myles (1995), € possivel, por meio da combinacdo de
aliquota ad valorem positiva com uma especifica negativa, elevar a producdo ao nivel
competitivo e ainda obter receita para o Estado. Ocorre que esse resultado somente é
possivel quando se eleva a aliquota ad valorem a cem por cento ou a percentual muito

proximo a esse, deixando o fabricante de remunerar-se pela venda de seus produtos,

% A Lei n° 12.024, de 27 de agosto de 2009, por exemplo, elevou a tributacdo sobre os cigarros para
compensar a renuncia de receitas decorrentes dos estimulos fiscais voltados a outras indudstrias
particularmente vulneradas pela crise econdémica do final de 2008. Os beneficios fiscais se justificaram,
de um lado, pela necessidade de garantir a manutencdo do emprego de indUstrias intensivamente
dependentes de mdo de obra, e, do outro, na possibilidade de que os recursos pudessem vir dos tributos
cobrados da comercializagdo de cigarros, considerados geradores de externalidades negativas e
supeérfluos, cujo consumo deveria ser desestimulado.

107



para obter receita do Estado, por meio de subsidio equivalente a seu custo marginal,

recebido em valores fixos por unidade de produto vendido.

Ainda que, do ponto de vista econémico, esse modelo esteja apto a
restabelecer os mesmos niveis de produgdo obtidos em mercados perfeitamente
competitivos, ele importaria na completa desconsideracdo de varios principios e regras
que compdem o Sistema Tributario Nacional. Com efeito, adotado esse modelo, as
empresas deixam de se remunerar no mercado, passando a depender de quantias
despendidas pelo Estado. Com isso, sacrificam-se integralmente a liberdade de
iniciativa e o direito de propriedade, passando a empresa, no que tange a fixacao de seus
precos e a correspondente busca do lucro (elementos que caracterizam sua natureza
eminentemente privada), a se submeter integralmente a vontade estatal. Ademais, ao
elevar a praticamente cem por cento a aliquota ad valorem positiva, afronta-se a norma
constitucional que veda a tributacdo com efeito de confisco (ainda que parte do que lhe

é retirado termine sendo devolvido por meio do subsidio em valor fixo).

Além disso, tal qual o subsidio, somente ap0s caracterizados os efeitos
nocivos do poder de mercado é possivel manejar com eficacia um modelo tributario
como o sugerido por Myles. E nesse caso, ha claro prejuizo imposto aos fornecedores
monopolistas e oligopolistas, que terdo sua remuneracéo fixada pelo Estado, ainda que
em funcdo do seu custo marginal no ponto de equilibrio 6timo. Finalmente, deve-se

reconhecer que se trata de fixacao de preco travestida de critério tributario®.

% E possivel vislumbrar, no entanto, algum espaco para esse modelo nos servicos piblicos prestados por
sociedades empresarias por meio de contrato de concessdo. Nesses contratos, sdo predeterminadas
diversas variaveis contabeis e financeiras relativas ao desempenho da atividade objeto da concessdo. Néo
raro, 0 proprio preco da tarifa também ¢é definido contratualmente, bem como as clausulas de reajuste e
revisdo. Além disso, € garantido o equilibrio econémico-financeiro do contrato. Nesses casos, 0 &mbito de
liberdade das empresas ja é extremamente reduzido, ndo Ihes restando autonomia nem mesmo para fixar o
preco. Limita-se, praticamente, a adesdo aos termos do contrato publico. Ao mesmo tempo, 0s riscos do
negocio sdo atenuados por meio da garantia de manutenc¢éo do equilibrio econdmico-financeiro. Em vez
de o Estado fixar diretamente, no contrato, o valor da tarifa a ser paga pelo usuério, pode fazé-lo
indiretamente, ao estabelecer o valor do subsidio que pagard ao concessionario, em patamar equivalente
ao custo marginal. Fixada a remuneracdo devida ao concessionario, bastard a este regular sua producédo
para produzir o0 maximo de bens até que a curva de demanda encontre a de custo marginal (que constituira
0 preco da tarifa). O Estado, por sua vez, paga o subsidio com a receita do imposto obtido com aliquota
ad valorem. A liberdade de iniciativa da empresa, nesse caso, fica preservada em razdo da facultatividade
inerente a contratagdo com o Estado. Ademais, é no processo de licitagdo, do qual as empresas
participam, que sdo fixadas muitas dessas varidveis relativas ao preco. Assim, a empresa pode indicar o
valor do subsidio que estaria disposta a receber se vencedora do certame.
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Finalmente, o terceiro modelo analisado no item 3.2 é o de imposto
indireto com aliquotas progressivas, sejam ad valorem, sejam especificas, o qual, dadas
certas condi¢Oes, induziria o produtor a elevar sua producdo e, por consequéncia, a
reduzir seu preco ao consumidor. E necessario indagar, contudo, se, & luz do art. 145,
§ 1°, da CF, sdo admissiveis aliquotas progressivas em impostos indiretos, que incidem
sobre operacfes com bens e servicos, ignorando, como regra, 0S aspectos pessoais dos

sujeitos ligados ao fato gerador.

A esse respeito, vale mencionar o entendimento do STF acerca da
progressividade, em funcdo do valor do imével, da aliquota do imposto sobre
propriedade predial e territorial urbana (IPTU), adotado antes do advento da Emenda
Constitucional n° 29, de 13 de setembro de 2000. Em decisdo de seu 6rgdo plenario,
aquele tribunal posicionou-se pela incompatibilidade entre a progressividade prevista no
8 1° do art. 145 da CF e o IPTU, em razdo de este ser um imposto real, enquanto a
progressividade referida naquele dispositivo, vinculada a capacidade contributiva do
contribuinte, somente seria autorizada para impostos pessoais. Assim, restava ao IPTU
autorizacdo para graduar sua aliquota apenas diante da hipétese do art. 182, § 4°, I, da
CF, na qual o imposto serve como forma de obrigar o proprietario do imével a cumprir

sua funcéo social, promovendo seu adequado aproveitamento®.

N&o nos parece, no entanto, que esse entendimento impeca que se
utilizem aliquotas progressivas para prevenir desequilibrios da concorréncia. Isso
porque, segundo o STF, a progressividade consagrada no art. 145, § 1° da CF, esta
associada ao principio da capacidade contributiva, consistindo em meio para alcanca-la,
mediante a discriminacao entre contribuintes segundo sua disponibilidade econdmica.
Esse é o motivo pelo qual somente impostos pessoais podem ser progressivos de acordo
com o referido dispositivo. Para alcancar outros objetivos, conforme reconhece o

proprio STF, a progressividade € licita, tanto que o IPTU cobrado nos termos do

% Supremo Tribunal Federal. Plenario. Recurso Extraordinario n® 153.771-0/MG. Relator Min. Carlos
Velloso. Rel. para o acérddao Min. Moreira Alves. Diario de Justica de 5 de setembro de 1997. Essa
matéria, posteriormente, ensejou a edicdo da Sumula 668, daquele Tribunal: “E inconstitucional a lei
municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o
IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimento da funcéo social da propriedade urbana”.
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art. 182, § 4°, 1, pode, sim, ser progressivo. O STF exige, apenas, que haja previsdo

constitucional para sua utilizacao®".

No modelo proposto por Shilling, a progressividade do imposto tem a
finalidade de influenciar o comportamento do monopolista, de modo que a reagdo mais
racional seja 0 aumento da producdo e a reducdo do prego. Trata-se, Ppois,
indubitavelmente, de critério de tributacdo que se volta contra desequilibrios da
concorréncia. No entanto, para ser valido a luz do art. 146-A, deve ser aplicado antes
que se caracterizem os efeitos nocivos do poder de mercado (prevengdo). Como o
modelo leva em conta apenas a elasticidade do tributo em comparagdo com a
elasticidade da demanda, é possivel aplica-lo em mercados em que ainda subsista a
competicdo, de modo que as aliquotas progressivas somente desestimulem a elevagédo

dos precos quando a concorréncia se afaste do modelo de competicdo perfeita.

Resta, enfim, identificar os tributos inseridos na competéncia
tributaria da Unido que melhor se adaptariam aos critérios de tributacdo expostos neste

subitem.

Com esse objetivo, o IPI se apresenta como a opgdo mais flexivel e
adequada a regulacdo dos desequilibrios concorrenciais. Trata-se de tributo indireto,
incidente sobre fatos econémicos abrangentes (operacdes de industrializacdo no
mercado interno e de importacdo de produtos industrializados), ja dotado de acentuado
carater extrafiscal (objetivo de regular a producdo industrial), e com certa flexibilidade
no estabelecimento de aliquotas (art. 153, § 1°, da CF).

O IPI pode ser utilizado, em primeiro lugar, para subsidiar a producao

de bens em mercados de competicdo imperfeita. Nesse sentido, pode-se recorrer a

% 0 ISS e o ICMS, tributos indiretos, em hipdtese especifica e de maneira disfarcada, ja tém suas
aliquotas fixadas de maneira progressiva, mas ndo em fungdo do preco da mercadoria ou servico. Da-se
no caso do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuigcdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), instituido pela Lei Complementar
n° 123, de 14 de dezembro de 2006, no qual as aliquotas se elevam progressivamente em funcdo da
receita bruta da empresa, elevando, por consequéncia, na partilha dos tributos, a parcela destinada ao 1SS
e ao ICMS, conforme o caso (Anexos | a IV). Na pratica, o peso desses tributos se eleva a medida que a
receita bruta mensal cresce. Seu fundamento constitucional, no entanto, é o art. 146, Ill, d, da CF, ndo o
art. 145, § 1°. Além disso, a progressividade do Simples-Nacional acompanha o crescimento do porte da
empresa (aspecto pessoal), pressupondo que sua capacidade contributiva se eleva com o crescimento da
receita.
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aliquota negativa, ou, com 0 mesmo resultado, a concessao de créditos fiscais em valor

superior ao imposto devido em determinada operacao.

Relembrando o que foi exposto neste subitem, no entanto, ndo apenas
0 mau funcionamento de algum mercado justifica a intervengdo. No caso do IPI, o
principio da seletividade (art. 153, 8§ 3° 1, da CF) exige que a necessidade de
intervencdo leve em conta a essencialidade do produto negociado no referido mercado,
ndo sendo razoavel utilizar recursos publicos escassos em mercados de produtos

supérfluos.

O modelo de aliquotas progressivas, conforme se viu, dispensa a
concessdo de subsidios. Assim, pode ser aplicado em quaisquer mercados em que se
negociem produtos sujeitos a incidéncia do IP1. Nem por isso, no entanto, o principio da

seletividade deve ser ignorado.

A seletividade prevé que o peso do tributo deve ser graduado segundo
a essencialidade do produto tributado. Quando se pretende interferir em mercados
concentrados por meio de tributacdo indireta progressiva, a calibragem das aliquotas,
que definira a elasticidade do tributo, dependera da curva de elasticidade da demanda
pelo produto, ndo de sua essencialidade®. E, adotado o conceito de critério especial de
tributacdo, sempre que o mecanismo tributario depender da relativizacdo de alguma
regra ou principio posto na Constituicdo, dependerd de lei complementar para ser

valido.

A relativizagdo do principio da seletividade em favor de outros
principios constitucionais, a proposito, ja havia sido posta em pratica pelo art. 2° da Lei
n°® 8.393, de 30 de dezembro de 1991, com o aval do STF. A lei diferenciou as aliquotas
do IPI sobre agucar de cana em fungdo da localizagdo geografica do estabelecimento.
Instado a decidir sobre sua constitucionalidade, aquele Tribunal julgou vélida a
medida®®, tendo em conta a permissdo contida no art. 151, I, da CF, de conceder

“incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-

% A fixacdo de aliquotas fortemente progressivas pode resultar, conforme prevé o modelo, em preco mais
baixo para o consumidor. Contraditoriamente, pois, pode-se garantir o principio da essencialidade por
meio do agravamento da tributacdo.

% Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n° 515.168-1/MG. Relator Min. Cezar Peluso. Diario de Justi¢ca de 21 de outubro
de 2005.
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econémico entre as diferentes regides do Pais”. Admitiu, assim, a compatibilizacdo

entre a essencialidade e o combate as desigualdades regionais.

A Cofins, por sua vez, também pode ser til na aplicacdo de modelos
tributérios voltados a regulacéo da concorréncia. As Emendas Constitucionais n® 42, de
2003, e 47, de 5 de julho de 2005, ampliaram seu &mbito de incidéncia, incluindo a
importacdo de bens e servicos, e lhe deram mais flexibilidade na fixacao de aliquotas,
além de permitir, em casos especificos, que adquira feicdo ndo-cumulativa,

aproximando-a do perfil juridico do IPI.

O § 9° do art. 195, cumpre enfatizar, autoriza a Cofins a adotar
“aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade econémica, da
utilizacdo intensiva de méo de obra, do porte da empresa ou da condicao estrutural do
mercado de trabalho”. Trata-se de autorizacdo expressa para adequar a tributacdo as
peculiaridades de cada ramo de atividade econdmica, podendo, até mesmo, conceder
tratamento diferenciado a empresas do mesmo mercado, mas de portes distintos. Ndo ha
duvida, pois, que a Constituicdo passou a reconhecer, na Cofins, vocacao para interferir

positivamente na economia.

Nesse sentido, com tdo amplo leque de opgdes, ndo nos parece que
deva ser menor o papel da Cofins na missdo de prevenir desequilibrios da concorréncia.

Alias, como ja foi mencionado'®

, & autorizagdo contida no 8 9° do art. 195, em nosso
entendimento, dispensa até mesmo a edicao de lei complementar, podendo ser feita por
lei ordinaria, uma vez que se trata de dispositivo autbnomo, ndo subordinado as

limitacGes do art. 146-A.

No entanto, ndo se deve ignorar que a Cofins se destina ao
financiamento da seguridade social, que, de acordo com o caput do art. 195, sera
financiada por toda a sociedade. Com 0 objetivo de garantir a solidariedade em seu
custeio, 0 § 3° estabeleceu as sangdes minimas para quem deixar de pagar essas
contribuicdes sociais. No mesmo sentido, o 8 7° indica diretamente as entidades imunes,

enquanto o § 11 limita a concessao de remissdo e anistia para débitos previdenciarios.

A utilizacdo da Cofins para outros fins que ndo o financiamento da

Seguridade Social, portanto, deve levar em conta esse aspecto, que desaconselha, por

100 \/er nota de rodapé 91.
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exemplo, a concessdo de subsidios para induzir o aumento da producdo. Ademais, 0
modelo progressivo de tributacdo, no mesmo tom, deve sempre se preocupar em manter
em niveis adequados o montante arrecadado em determinado mercado, porquanto se
trata de recursos essenciais para manter o equilibrio financeiro do sistema de seguridade

social.

4.3.2. Tributacéo do lucro monopolistico

Como alternativa aos mecanismos tributarios analisados no subitem
4.3.1, se se revelarem ineficazes ou insuficientes, restaria ao Estado, ao menos, buscar
se apropriar do lucro supracompetitivo auferido pelo monopolista ou oligopolistas. Para
tanto, conforme visto no item 3.3, pode-se valer de tributos que mirem unicamente no
excedente subtraido do consumidor pelo exercicio do poder de mercado, ou em todo

ganho que ultrapasse o rendimento médio dos investimentos em determinado periodo.

Em nosso sistema constitucional, o imposto de renda é a espécie
tributéria vocacionada para alcancar tais fatos econémicos. Mas sera licito instituir o

imposto sobre lucros excessivos com base no art. 146-A da CF?

Se pretender tributar mais gravosamente todos os rendimentos que
ultrapassarem determinada taxa de retorno considerada normal, tal como o fez a Second
Revenue Act of 1940, o legislador brasileiro ndo encontrara amparo no art. 146-A. Esse
dispositivo tem por escopo 0 mercado desequilibrado do ponto de vista concorrencial.
Ganhos acima da média de mercado podem decorrer de inUmeros outros fatores que
extravasam os limites da norma do art. 146-A. N&o devem, dessa forma, sofrer
tributacdo mais gravosa somente para que uma parte desses ganhos, auferidos por
monopolistas e oligopolistas, seja apropriada pelo Estado em nome do combate aos

desequilibrios da concorréncia.

Além de ndo encontrar amparo no art. 146-A, o imposto sobre lucros
excessivos (excess profits tax) também ndo se amolda ao disposto no art. 153, § 2°, 1, ou
no art. 145, 8 1° da CF, que tratam da progressividade do imposto de renda. Ao se
analisar o IPTU, viu-se que a progressividade encampada por esses dispositivos atua

como meio para que a tributacdo incida segundo a capacidade contributiva do
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contribuinte. Por esse motivo, 0 STF determinou que somente 0s impostos pessoais

pudessem ser progressivos para esse fim.

Ao tributar o lucro que ultrapasse determinado percentual, sem se
importar com 0s aspectos pessoais na graduacdo do imposto, termina-se por romper
com essa ldgica. O contribuinte vai pagar progressivamente mais quanto maior for o
retorno de seus investimentos, independentemente do montante recebido. Por
consequéncia, contribuintes com renda menor podem terminar sendo tributados mais
severamente que outros com rendimentos elevados, mas cujo retorno é percentualmente
baixo em relacdo ao valor de seus investimentos. Desconsidera-se, integralmente, o

principio da capacidade contributiva.

Por outro lado, a resposta ndo sera a mesma em relagao a imposto que
visasse somente os lucros monopolisticos e oligopolisticos propriamente ditos. Trata-se
de medida tendente a desestimular a formacdo de monopdlios e oligopdlios,
recolocando seus ganhos em patamares mais proximos dos obtidos em concorréncia

perfeita.

Ocorre que a tributacdo diferenciada e mais gravosa do lucro
monopolistico ou oligopolistico exige que sejam relativizados os principios da
capacidade contributiva e da vedacdo ao confisco. O monopolista ou oligopolista sera
excessivamente tributado, ainda que o montante da renda ndo seja alto. Ademais, 0
percentual da aliquota, na parte que excede os ganhos normais, deve ser elevado para
desestimular a formacéo de novos mercados concentrados e para subtrair integralmente
o lucro obtido com a subtracdo de rendas do consumidor'®. Seria necessério, pois, de
acordo com o art. 146-A, a edicdo de lei complementar que conjugasse e sopesasse

todos esses valores e estabelecesse os parametros adequados para esse tributo.

Por outro lado, imposto com tais caracteristicas tem perfil nitidamente
repressivo, ainda que, indiretamente, desestimule a busca por uma posi¢do dominante.
Subtrair do monopolista ou oligopolista os lucros obtidos com o exercicio do poder de

mercado é, portanto, medida que extravasa a competéncia outorgada pelo art. 146-A.

101 Como visto em 3.3, essa aliquota poderé ser de até 100% sobre o que excede o ganho equivalente ao
obtido em concorréncia perfeita. Assim, ainda que fortemente tributado, restar-lhe-ia parcela de riqueza
compativel com a adquirida pelos demais agentes privados, atenuando, dessa feita, a onerosidade
excessiva do imposto.
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4.3.3. Tributacéo do capital

A tributacdo do capital, conforme estudado no Capitulo 3, permitiria
conjugar, em uma Unica medida, a necessidade de subsidiar a produ¢do com a
possibilidade de reduzir os lucros do fornecedor monopolista ou oligopolista. A
depender do nivel de concorréncia do mercado especifico deveria o imposto sobre

ganho de capital ser positivo, negativo ou nulo.

Mais uma vez, é papel do imposto de renda alcancar esses fatos
econdmicos e fazer surgir a respectiva obrigacdo tributaria, com os efeitos extrafiscais

pretendidos.

A primeira vista, contudo, como se trata de mera fixaco de aliquota
de imposto inserido entre as competéncias tributarias da Unido, mas que, apenas
indiretamente, terd efeito no grau de competicdo de determinado mercado, ndo
precisaria se fundamentar no art. 146-A, podendo ser estabelecida por meio de lei

ordinéria.

Ocorre que esse modelo tributério, para ter eficacia, exige que sejam
fixadas tantas aliquotas quantos sejam os mercados de concorréncia imperfeita que se
deseje corrigir. Nesse caso, 0 principio da isonomia tributéaria passa a ter relevancia para
seu controle de validade. O art. 150, I, da CF, veda a distin¢do de tratamento em razéo
da funcdo (atividade econdmica) exercida pelo contribuinte. Assim, a aliquota do
imposto de renda deve ser uniforme, ndo importando o tipo de trabalho desempenhado
pelo contribuinte pessoa fisica, ou o tipo de atividade a que se dedica determinada

pessoa juridica.

Assim, a implementacdo de imposto de renda cuja aliquota varie em
funcdo do nivel de concorréncia do mercado relevante em que o ganho foi obtido, desde
que superados os obstaculos praticos, exigira lei complementar para sua positivacao,
porquanto se trataria de critério especial de tributagdo, conforme conceito adotado na

presente dissertagéo.
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4.3.4. Tributos para ampliar a competicao

Finalmente, manipular critérios tributarios de modo a ampliar a
competicdo em mercados concentrados representa, como visto, importante instrumento

de prevencao de desequilibrios da concorréncia.

A primeira alternativa seria a reducdo das barreiras a entrada, por
meio de isencOes, depreciacdo acelerada de bens de capital, impostos negativos ou
créditos fiscais destinados a tornar menos onerosos 0S Custos para ingressar em
determinado mercado. Para tanto, varios tributos teriam de ser manipulados, pois é
extensa a gama de impostos, contribuicdes e taxas com 0s quais o contribuinte deve se

preocupar para iniciar um novo negocio.

A atracdo de investimentos produtivos por meio de estimulos fiscais,
no entanto, ndo é novidade em nossa legislacdo. O IPI, por exemplo, deverd, por
determinacéo constitucional, ter impacto reduzido “sobre a aquisicdo de bens de capital
pelo contribuinte do imposto” (art. 153, § 3°, 1V, da CF). Outrossim, muitas foram as
leis editadas nos ultimos anos que buscaram estimular novos investimentos em
modernizagdo e expansdo de diversos setores da indUstria'®®. Assim, ndo h& porque

recorrer ao art. 146-A para fundamentar juridicamente tais medidas tributérias.

No entanto, conforme j& se exp6s no subitem 3.5.1, as medidas que
objetivam a reducdo das barreiras a entrada alcancam sua maxima efetividade na
expansdo da competicdo quando direcionadas somente a empresas que se encontram
fora daquele mercado, sob pena de os estimulos serem apropriados pelas empresas
monopolistas ou oligopolistas, que manterdo seu poder de mercado e utilizardo os

recursos publicos para reforcar sua posi¢cdo dominante.

Assim, o art. 146-A pode justificar a discriminacdo dos sujeitos
passivos das normas premiais, direcionando-as somente as empresas entrantes. Para
fazer face, contudo, a necessidade de relativizar os principios da isonomia tributaria, é
necessario que sua incorporacdo ao ordenamento juridico se dé por meio de lei
complementar. Ademais, para que os custos do subsidio sejam bem aproveitados, €

recomendavel que o beneficio seja temporario. Desse modo, apos o restabelecimento do

102 Apenas a titulo exemplificativo, citem-se as Leis n® 11.484, de 31 de maio de 2007; 11.488, de 15 de
junho de 2007; e 11.977, de 7 de julho de 20009.
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ambiente competitivo, os valores despendidos a titulo de subsidio serdo compensados

pelos ganhos sociais auferidos em mercados de concorréncia perfeita.

Brazuna (2009, p. 220) propde, no lugar de mera desoneracdo dos
custos tributarios necessarios para entrar no mercado, a instituicdo de empréstimo
compulsorio destinado a onerar 0 monopolista ou oligopolistas, isentando as empresas
entrantes. A diferenca de carga tributaria poderia estimular a ampliacdo da concorréncia
e 0S recursos obtidos, utilizados para realizar investimentos no setor econémico
respectivo. Quando reequilibrado o mercado, o empréstimo seria devolvido e a
regulacdo cessaria. Trata-se de alternativa equivalente do ponto de vista formal,
especialmente quando se constata que a instituicdo de empréstimo compulsorio também

depende de lei complementar (art. 148, 1, da CF).

Finalmente, além de estimular a entrada de novas empresas, também é
util, com o fim de proteger a concorréncia, buscar garantir a sobrevivéncia das empresas

menores, em um mercado dominado por uma ou algumas poucas empresas.

Nesse sentido, o art. 146, Ill, d, da CF, introduzido pela mesma
emenda constitucional que inseriu o art. 146-A, determinou que as microempresas e
empresas de pequeno porte deveriam receber tratamento tributario diferenciado e
favorecido. Essa discriminacdo positiva, no entanto, ndo € suficiente para proteger a

competicdo em mercados nos quais grandes empresas disputam com empresas médias.

O § 9° do art. 195 da CF, como ja foi mencionado, autoriza que
aliquotas diferenciadas sejam impostas a empresas de portes distintos. Ao menos no que
tange as contribuicdes destinadas ao financiamento da Seguridade Social, portanto, é
possivel discriminar contribuintes, ainda que ndo se trate de microempresas e empresas

de pequeno porte. E isso se faz, repita-se, por meio de lei ordinaria.

Cabe ao art. 146-A da CF autorizar que a distingdo de tratamento em
funcdo do porte da empresa seja estendida aos demais tributos, relativizando, pois, o
principio da isonomia tributaria. Deve-se, contudo, atender ao requisito formal da lei
complementar, a fim de estabelecer as bases para tal discriminacdo, que somente se
justifica, reitere-se, em mercados concentrados, e em favor das empresas sem poder de

mercado.
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Finalmente, cumpre indagar da conveniéncia e juridicidade da
instituicdo de CIDE sobre operacgdes de fuséo e incorporacdo de empresas (BRAZUNA,
2009, p. 219). Alegadamente, esse tributo desestimularia a concentracdo empresarial e,

por consequéncia, contribuiria para a manutencao de algum equilibrio competitivo.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que a instituicdo de tributo com
tal perfil se fundamentaria no art. 149 da CF, que outorga competéncia a Unido para
instituicdo de CIDE. Portanto, apesar de veicular norma que se harmoniza com 0s
objetivos almejados pelo art. 146-A, ndo é nesse dispositivo que o tributo vai encontrar
fundamento. O resultado desse raciocinio é que a contribuicdo social concebida

dispensa a lei complementar para ser instituida.

Outro ponto que deve ser avaliado diz respeito a eficacia da medida.
De fato, tributar as operacOes de fusdo e aquisi¢do vai desestimular a concentracdo
empresarial. Ocorre que a possibilidade de fundir-se ou de ser incorporada por outra
sociedade, em caso de insucesso, funciona como estimulo ao surgimento de novas
empresas e uma alternativa bem menos custosa que o processo de faléncia. Assim,
suprimir essa opcdo, ou de alguma forma dificultad-la, pode acabar por gerar reflexos
negativos sobre a concorréncia, desencorajando 0s novos negocios, em sentido oposto

ao buscado pela medida'®.

Para concluir o presente capitulo, cumpre relembrar que, conforme se
viu ao longo do Capitulo 3, todas as ferramentas tributarias analisadas tém limitacGes
proprias e riscos especificos em sua utilizacdo. Além disso, a chamada Teoria do
segundo melhor (Second-best theory) deve sempre servir como alerta quando o Estado

se propde a intervir no mercado.

De acordo com seu enunciado, a menos que um mercado relevante
satisfaca todas as condicdes de competicdo perfeita, corrigir uma falha néo
necessariamente move a economia para mais proximo de uma alocacdo Otima de
recursos (ZOLT, 1995, p. 48). Essa teoria ilumina, enfim, um dltimo aspecto do art.
146-A da CF: o fato de que o estabelecimento de critérios especiais de tributagdo

consiste em mera faculdade do legislador, que s6 deve agir quando, efetivamente, os

13 Nao se deve esquecer que as fusdes e aquisicBes também constituem meio para que as empresas
alcancem ganhos de escala, reduzindo seus custos, sem que se gerem riscos para a competicao.
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riscos de intervir na defesa da competicdo forem menores que 0s prejuizos que a falta
dela vém causando a determinado mercado. Nesse sentido, as chamadas falhas de
governo, cujo exame foge ao objeto da dissertacdo, devem servir de contrapeso e de
juizo de prudéncia diante do propésito de se buscar corrigir uma falha decorrente do

livre funcionamento do mercado.
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CONCLUSOES

O objeto da dissertagdo, conforme expusemos na Introducdo, foi
explorar as consequéncias tedricas de se utilizar o art. 146-A para viabilizar a
implementacdo de regimes tributarios que interfiram positivamente em mercados de
competicdo imperfeita. Para tanto, buscou-se responder a duas questdes: 1) como a
tributacdo pode interferir na estrutura concorrencial de determinado setor da economia?
e 2) que critérios especiais compativeis com o art. 146-A podem ser eficazmente

utilizados sem conflitar com os principios constitucionais de direito tributario?

No Capitulo 1, buscou-se estabelecer os fundamentos tedricos para a
abordagem desenvolvida ao longo dos capitulos seguintes. Servindo-se da Anélise
Econdmica do Direito, tomou-se a norma tributaria como um feixe de incentivos apto a
influenciar o comportamento dos contribuintes e alterar-lhes a posicdo de equilibrio.
Constatou-se ser inevitavel que a atividade de cobranca de tributos gere distor¢Ges no
comportamento do contribuinte, que tende a evitar ou reduzir a incidéncia tributéria.
Diante disso, buscou-se examinar mais detidamente em que consistem tais efeitos, e se
seriam socialmente desejaveis ou ndo. A esse conjunto de distor¢Bes, denominou-se

extrafiscalidade.

A extrafiscalidade, nessa perspectiva, torna-se, de um lado, mais
complexa, pois englobaria efeitos de variados matizes. De outro, reduzida a uma origem
comum, comportamental, evitam-se equivocos e ambiguidades, além de, amparada nos

modelos de microeconomia, tornar-se mensuravel.

Essa abordagem condicionou a analise de outra figura juridica, a
neutralidade tributaria, que passou a servir de parametro de validade da extrafiscalidade,
mediado pelo principio da proporcionalidade. Observou-se que, a depender da distor¢ao
gerada pela norma tributaria, o papel da neutralidade tributaria varia, a fim de restringir
as ineficiéncias por ela geradas aos patamares minimos necessarios para alcangar os fins

almejados.

No Capitulo 2, por sua vez, buscou-se expor 0s efeitos nocivos
decorrentes do exercicio do poder de mercado pelos agentes econdmicos, que, no intuito

de maximizar seus proprios ganhos, geram ineficiéncias e causam perdas sociais.

120



Tragou-se um paralelo entre essas perdas e as causadas pela tributagdo, as quais, a
despeito das semelhancas, apresentavam diferenca fundamental: enquanto, no Estado
moderno, ndo existe alternativa mais eficaz que a tributacdo para financiar a atuacao
estatal, o0 monopdlio, salvo em casos especificos, decorre de imperfeicdo do mercado,
que, se corrigida, restabelece o equilibrio competitivo e os ganhos de eficiéncia dele

decorrentes.

Patentes, pois, os efeitos negativos decorrentes do exercicio do poder
de mercado, examinou-se o arcabouco juridico voltado para seu tratamento. Deu-se
especial énfase as limitagbes do direito da concorréncia para enfrentar certos arranjos
colusivos que prescindem de comunicacao exogena ao préprio mercado e que, portanto,
decorrem da atuacdo individual de cada agente econdmico. A conclusao necessaria foi a
de que haveria espago para a atuacdo de instrumentos juridicos de outra ordem, tal como
as normas tributarias, para realizar os fins almejados pelo direito da concorréncia, mas

que Ihes sdo impossiveis de alcancar.

Tracadas as premissas basicas nos Capitulos 1 e 2, foi no Capitulo 3
que se analisou especificamente a relagéo entre tributacdo e concorréncia, a fim de
responder & primeira questdo acima referida. Viu-se que, em ambientes de concorréncia
imperfeita, os estimulos e distorgdes gerados pela norma tributaria ganham em
complexidade, surtindo efeitos muitas vezes contrarios aos obtidos em mercados
competitivos. Por consequéncia, foi possivel concluir que, em ambientes em que existe
poder de mercado, cada critério tributario deve ser cuidadosamente definido, uma vez
que as ineficiéncias geradas pela tributacdo tendem a ser maiores, a0 mesmo tempo em

que se pode reforcar o desequilibrio concorrencial ja existente.

Também no Capitulo 3, foi possivel se deparar com varios modelos
tributérios que, ao invés de reforcar as ineficiéncias geradas em ambiente de competicédo
imperfeita, buscam anula-las ou obstar que surjam. Os modelos se concentram em cada
aspecto do desequilibrio concorrencial, seja se voltando contra as perdas estaticas
(perda de peso morto), seja buscando tributar os lucros auferidos pelos monopolistas ou
oligopolistas, seja contribuindo para ampliar a concorréncia e, com isso,

potencialmente, reduzir o poder de mercado. Nenhum deles, contudo, apresenta uma
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solucdo pronta e acabada para resolver o problema concorrencial, mas oferecem

parametros a orientar uma politica publica adequada ao tema.

Por outro lado, ainda que existisse uma formula factivel para devolver
determinado mercado ao equilibrio de perfeita competicdo, seria necessario testar sua
validade juridica a luz do art. 146-A e dos demais principios constitucional-tributérios.
Esse foi o propdsito do Capitulo 4, que tinha em conta, ademais, a segunda pergunta-

tema da dissertacdo, proposta na Introducédo e acima reavivada.

Sem que se buscasse um sentido Unico e pretensamente definitivo do
art. 146-A, ofereceu-se uma leitura do dispositivo que reconhecesse sua eficacia e
garantisse sua adequacdo ao fim buscado, qual seja, prevenir desequilibrios da
concorréncia. Para tanto, analisou-se cada aspecto controvertido do dispositivo, desde o
significado da competéncia por ele reservada a lei complementar, até o contetido dessa
competéncia, consagrado na expressao “estabelecer critérios especiais de tributacdo para

prevenir desequilibrios da concorréncia”.

Os critérios especiais de tributacdo, a serem diretamente estabelecidos
pela lei complementar veiculada pela Unido, referem-se a qualquer norma tributaria
que, apta a prevenir desequilibrio da concorréncia, demande que seja excepcionado ou
relativizado algum principio ou regra constitucional-tributario ordinariamente aplicavel
em sua plenitude a determinado tributo. Em sintese, somente quando o critério tributario
voltado a prevencdo de desequilibrios da concorréncia conflite com regra ou principio
constitucional é que a lei complementar ser& usada para resolver esse aparente conflito.
Assim, mantém-se a cautela e o rigor necessario para editar lei complementar que
resulte da ponderacdo entre principios, a0 mesmo tempo em que se evita O
engessamento na edicdo de norma tributaria em mercados de competicdo imperfeita.
Como nesses mercados, em tese, toda norma tributaria influencia positiva ou
negativamente na dindmica concorrencial, ndo se poderia dar alcance excessivamente

largo a expressao “critérios especiais de tributacdo”.

Ao mesmo tempo, é importante notar que a regra do art. 146-A se
volta para as normas tributarias que visem a prevenir desequilibrios da concorréncia, o
que limita, em parte, sua eficacia, pois exclui as alternativas que dependem da efetiva

caracterizacdo do poder de mercado para serem manejadas.
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Finalmente, o que também limita em grande medida a utilizacdo de
critérios especiais de tributacdo para o fim visado pelo art. 146-A, é que muitos deles
demandam do ente tributante uma quantidade de informacdes de que ndo dispde e uma
capacidade de controlar variaveis que ndo tem. Esses fatores pdem em xeque a eficacia
desses instrumentos tributarios e realcam um aspecto importante do problema, cujo
exame foge ao objeto da dissertacdo, que sdo as chamadas falhas de governo. Estas
devem servir de contrapeso e de juizo de prudéncia diante do propoésito de se buscar

corrigir uma falha decorrente do livre funcionamento do mercado.
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