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1. Introdugéo

Sabe-se que a integragdo das relagdes econOmicas tem sido
induzida pela constante redugdo de barreiras para o comércio inter-
nacional. Com essa nova realidade de quebra de fronteiras, através
da aproximagdo e da coordenagdo de politicas econdmicas, ndo
raras vezes se verifica, por parte de numerosos Estados, a concessido
de auxilios, sob diferentes formas juridicas, a atracdo de investi-
mentos e para o fomento de determinadas atividades econdmicas.
Sendo assim, medidas como subvengdes, subsidios e incentivos fis-
cais, financeiros e/ou tributarios, sdo deferidas para tal desiderato,
sob o fundamento da promog¢do do desenvolvimento econdmico
das nagdes, com a conseqiiente redugdo dos problemas sociais.

Ocorre que a pratica mencionada acaba por criar, no ambito
das relagdes internacionais, uma disputa entre as nagdes, através do
que se rotulou na doutrina de concorréncia fiscal internacional (ou
concorréncia fiscal prejudicial). Com efeito, a proliferagio da con-
cessdo de auxilios de Estado que visam a atra¢do de investimentos
e ao incremento da competitividade das empresas locais ¢ comum
em todo o mundo. Paises desenvolvidos, detentores de maior poder
politico e econdmico no &ambito internacional, utilizam-se de dife-
rentes formas de auxilio as suas empresas. Do mesmo modo, paises
em fase de desenvolvimento e os em estado de subdesenvolvimen-
to, mesmo com dificuldades financeiras, fazem uso de medidas para
estimular suas economias, atrair investimentos estrangeiros ¢ au-
mentar as suas exportacgdes.

Disso decorre o objeto do presente estudo: a disputa de espago
na economia internacional através da concessdo de vantagens fiscais
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e os efeitos no ambito das relagdes entre os paises envolvidos no
processo de integragdo econdmica.

2. A promogdo da ordem econdmica e social no contexto
constitucional

Toma-se cada vez mais importante a relagdo entre o direito e a
economia.! Isso se observa a partir da propria realidade dos Estados
contemporaneos que, ao visarem ao desenvolvimento econdmico,
determinam, no plano constitucional, o modo de ser da economia,
sustentando-se, por tal razdo, que ha uma Constituigdo Econdmica?,
uma parte da Constitui¢do que trata do fendmeno econdmico.?

Assim, ndo se trata, o Brasil, de um Estado neutro*, pois tal or-
ganizagdo sociopolitica, ao prestigiar o desenvolvimento econdmico,
impde mudangas estruturais, numa escala crescente de valorizacdo
dos direitos sociais.’ Ndo obstante seja uma economia baseada no
sistema econdmico capitalista, precisa se harmonizar com valores so-
ciais, pois o sistema impulsiona o verdadeiro desenvolvimento, isto &,
o crescimento econdmico com a erradicagdo da pobreza, com a redu-
¢do das desigualdades sociais e regionais, com a tutela do consumi-
dor e do meio ambiente, objetivando-se a promog¢do do bem comum.
0 desenvolvimento, portanto, ndo pode ser visto como o bem-estar
de alguns grupos, de poucos agentes, mas de toda a estrutura social.

1. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Laiv and Economics. 4. ed. The Addison-Wesley
series in economics, 2004, p. 2-4.

2. ORTIZ, Gaspar Arino. Principios de derecho publico economico: modelo de estado,
gestion publica, regulacion econdmica. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2003. p. 175; MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do: para o conceito de Constitui-
¢do Econdmica. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1979. p. 41.

3. TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Método, 2003.
p. 74.

4. SANTOS, Antonio Carlos dos. Auxilios de estado e fiscalidade. Coimbra: Almedina,
2005. p. 27.

5. BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢do econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir
da Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 45.
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E de se questionar, todavia, como deve se dar o papel do Estado®
na atual circunstdncia politica, econdomica e juridica: afinal, como
deve o Estado atuar para auxiliar na promo¢do do desenvolvimen-
to econémico? Tem-se, nesse contexto historico, uma mudanca do
perfil da grande maioria dos Estados contempordneos com a crise
dos denominados Welfare States, nao havendo mais espago para
paises que pretendam exercer, diretamente, as atividades econdmi-
cas, seja pela competitividade dos novos mercados, seja pelas suas
proprias limitagdes financeiras. Na atualidade, resta disseminada a
nocdo de que cabe aos Estados contempordneos auxiliar os agentes
econdmicos para que se atinja o equilibrio das forcas do capital e
dos valores socialmente relevantes. Sendo assim, o Estado, ao invés
de atuar como empresario, a ndo ser em casos excepcionais, deve
fornecer aos agentes econdmicos condi¢cdes favoraveis para a sua
atuacdo no mercado, inclusive no ambito internacional.

Em conseqiiéncia, veja-se a evolucdo da relagdo entre o Brasil
e a economia privada, diminuindo cada vez mais a participacdo
estatal no exercicio das atividades econdomicas em face da realidade
do Estado brasileiro, que chegou ao final do século XX “grande,
pesado, ineficiente, com bolsdes endémicos de pobreza e corrup-
¢do, resultado do regime militar, que impunha a pratica de politicas
equivocadas, como a obtengdo de empréstimos internacionais para
emprestar internamente, a juros baixos, para a burguesia industrial
e financeira brasileira”.”

Com efeito, o Estado intervém de modo direto ou indireto no pro-
cesso econdmico, referindo-se grande parte da doutrina a intervengdo

6. “At the center ofour country’s political life are some basic economic questions: How
does the government ajfect the economy? What should the government do? Why are
some economic activities undertaken in the public sector and others in the private?
Should government do more that it is doing, or less? Should it change what is doing,
and how it is doing?". E complementa o ilustre autor: “To answer these questions, we
must begin by understanding what the government does today. How has the govern-
ment grown over the past fifty years?" (STIGLITZ, Joseph E. Economics of the Public
Sector. 3. ed. Nova Iorque/Londres: W. W. Norton Et Company, 2000. p. 1).

7. BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as agéncias reguladoras. In: FIGUEIRE-
DO, Marcelo (Org.). Direito e regulagdo no Brasil e nos EUA. Sdo Paulo: Malheiros /
FAAP, 2004. p. 89-94.
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no e/ou sobre o dominio econdmico, expressdes utilizadas por Eros
Roberto Grau, que sustenta haver trés espécies de intervengdo: i) por
absor¢do ou participagdo, quando o Estado exerce diretamente algu-
ma participacdo nas atividades econdmicas; ii) por dire¢do, quando
impde comportamentos; e iii) por indugdo, quando estimula e/ou de-
sestimula determinados comportamentos, mas ndao de forma imposi-
tiva.? Em verdade, o Estado tanto pode exercer atividades econdmicas
de modo direto (que hoje, no caso brasileiro, ndo é a regra, ¢ sim a
excegdo), como apenas regula-las (de modo indireto). Ao intervir so-
bre o dominio econdmico, o Estado atua como emanador de normas
para ordenar o processo econdmico, ndo para dele participar como
um agente econdmico qualquer, sendo esta a perspectiva dos Estados
contemporaneos, que estdo reservando para si o papel de agentes
reguladores e para a iniciativa privada o exercicio de atividades no
dominio econémico.

3. A estadualidade fiscal, fiscalidade e extrafiscalidade

Com a mudanga do perfil dos Estados contemporaneos, va-
loriza-se a tributagdo, mais do que nunca, como instrumento de
manuten¢do de suas estruturas. Ao ndo se dedicarem, de forma di-
reta, ao exercicio de atividades econdomicas, os Estados se mantém
através da imposicdo de tributos sobre a riqueza dos particulares.
Nessa perspectiva, a expressdo estadualidade fiscal® resume a atual
concepcao dos Estados contemporaneos, representando a nogdo da
separacdo entre Estado e economia privada ¢ a conseqiiente susten-
tacdo financeira daquele através da sua participacdo nas receitas da
economia produtiva pela via da tributa¢do.'?

8. GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constituigao de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 83 e ss.

9. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e interveng¢do econémica. Rio
de Janeiro: Forense, 2005. p. 5.

10. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina,
1998. p. 196.
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Ademais, a tributacdo apresenta-se através de duas facetas:
a fiscalidade e a extrafiscalidade.!! Enquanto o primeiro signo diz
respeito a arrecadagdo de recursos financeiros, necessarios a manu-
tengdo das estruturas estatais, o segundo refere-se a utilizagdo do
instrumento tributdrio para a intervencdo estatal, j& que o Estado,
ao implementar incentivos e/ou agravamentos, pode induzir os ato-
res sociais a exercerem o0s comportamentos econdémicos ¢ sociais
mais desejaveis. A distingdo, pois, se dd na finalidade, falando-se
em extrafiscalidade quando se utiliza a norma tributiria que visa
a mudanga dos comportamentos, ou seja, com finalidade evidente-
mente reguladora.

Partindo-se da premissa de que o Estado tanto pode impor
comportamentos quanto estimula-los (ndo sem limites, vale dizer),
torna-se possivel um entendimento quanto a diferenca da interven-
¢do por indugdo e por direcdo. Esta pode ser explicada a partir do
exemplo concreto do controle de pregos, pois a norma de direcdo
vincula a determinada hipdtese com tUnico conseqiiente. Havendo
desrespeito a norma diretiva, deve haver a aplicagdo de sangdes.
0 agente econdmico, portanto, fica obrigado ao comportamento
previsto na norma. J4 a norma indutora ¢ diversa, sendo verdadeira
norma dispositiva, pois o agente ndo se v& sem alternativas. Ao
contrario, como assevera Luis Eduardo Schoueri, “recebe ele esti-
mulos ¢ desestimulos que, atuando no campo de sua formacgdo de
vontade, levam-no a se decidir pelo caminho proposto pelo legisla-

tE)

dor”, assegurando-se ao agente a “possibilidade de adotar compor-
tamento diverso, sem que por isso recaia no ilicito”.!2

E ponto pacifico que os auxilios de Estado sdo medidas que
visam ao melhoramento do sistema econOmico, destacando-se os
seguintes objetivos das debatidas figuras (subvengdes, subsidios, in-
centivos fiscais, etc.): i) a redugdo das desigualdades regionais; ii) a
promocdo do emprego, “particularmente em areas onde o desemprego

¢ grande ou destinados a certas categorias de trabalhadores™; iii) a

11. NABALIS, Jos¢ Casalta. Direito fiscal. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2003. pp. 3-36 ¢ 401
ess.
12. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras..., p. 87.
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captagdo de investimentos a fim de promover a atividade econdmi-
ca ¢ empresarial do Pais; iv) a reestruturagdo de empresas de base
e de determinados setores econdmicos considerados prioritarios; V)
o fomento das exportagdes.!* Da mesma forma, deve o Estado, em
nome da harmonia do sistema economico e fundamentado na livre-
iniciativa e na livre concorréncia, intervir para corrigir as eventuais
distor¢des na concorréncial4, conforme estabelece expressamente a
Constituicao.

E comum, tanto no Brasil como no exterior, que se fale
numa série de medidas que veiculam vantagens aos agentes eco-
némicos, destacando-se as seguintes: i) subvengdes diretas; ii)
subsidios; iii) incentivos fiscais; iv) incentivos financeiros e cre-
diticios; v) empréstimos bonificados; vi) garantias;, e vii) incenti-
vos tributarios (imunidades, isengdes, diferimentos, redugdes de
aliquota ¢ de base de calculo, anistias, remissdes e regimes espe-
ciais de tributag?o).

Ensina Tercio Sampaio Ferraz Jr. que os incentivos fiscais “in-
serem-se em um contexto de reposicionamento da atuagdo do Es-
tado perante a ordem econdmica”, ja que, conforme dispde o art.
174 da CF, é papel seu o incentivo da atividade econdmica.!> Ainda
segundo o eminente professor, a partir de uma nova configuragao
da relacdo entre Estado e sociedade, entende-se que os incentivos
fiscais sdo instrumentos veiculados por “normas de estrutura condi-
cional-imperativa”, ndo sendo constituidos por sancdes repressivas.
“Ao contrario, os incentivos fiscais surgem como mecanismo que
estimula determinados comportamentos”. ¢

De uma forma ou de outra, deve-se partir da premissa de
que toda e qualquer vantagem tem uma expressdo econdOmica e

13. SANTOS, Antonio Carlos dos. Op. cit., p. 365 e ss.

14. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Descompetitividade empresarial e lei tributaria. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. 9 w.
Séao Paulo: Dialética, 2005.p. 290.

15. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Crédito-prémio de IPI e incentivo fiscal setorial: da ina-
plicabilidade do art. 41 do ADCT da CF/1988. In: VARIOS AUTORES. Crédito-prémio
de IPI: Estudos e Pareceres I1I. Sao Paulo: Manole, 2005. p. 34.

16. Idem, p. 36.
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financeira. Em conseqiiéncia, haverd sempre uma face das citadas
figuras que devera ser investigada e ponderada: a face da despesa
publica. Portanto, as figuras em tela sdo conversiveis entre si, sen-
do uma questdo secundaria as suas formas, ja que o que importa ¢
a expressdo do beneficio tanto para os agentes econdmicos como
para as finangas publicas. Concorda-se, pois, com a afirmagdo no
sentido de que a “roupagem ‘fiscal’ ou ndo das medidas é, no plano
dos fins, relativamente secundaria®'’, sendo o ponto fundamental
a identificacdo da sua expressdo econdmica e financeira e a sua
eficiéncia.

0 professor Régis Fernandes de Oliveira, comentando a confu-
sdo terminoldgica a respeito das figuras ora examinadas, seja na lei,
seja na doutrina, ou até mesmo na jurisprudéncia, aduz que sub-
vengdo ¢ “auxilio financeiro, previsto no orgamento publico, para
ajudar entidades publicas ou particulares a desenvolver atividades
assistenciais, culturais ou empresariais”.!® Segundo o autor, no Brasil
ha duas espécies de subvengdes, as sociais e as econOmicas: as pri-
meiras sdo deferidas para auxiliar o desenvolvimento de atividades
assistenciais ¢ culturais; as segundas, ao seu turno, sdo concedidas
para fomentar atividades econdmicas, setores prioritarios da econo-
mia, etc. Conforme pontifica o mestre, as subvengdes econdmicas
podem ser direcionadas tanto a empresas publicas como a empresas
privadas!®, nos termos da Lei n° 4.320/64.2°

Por oportuno, ressalte-se que as diferentes figuras relaciona-
das as ajudas do Estado, dentre as quais as de natureza tributaria,
ndo obstante possiveis distingdes em suas formas, sdo consideradas

17. SANTOS, Antonio Carlos dos. Op. cit., p. 506.

18. OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de direito financeiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 371.

19. Idetn, p. 372.

20. A Lei n° 4.320/64 veda a concessdo de subvengdo econdmica a empresas com fins
lucrativos. Entretanto, o sentido da Lei ¢ impossibilitar o deferimento de subvengdo
econdmica destinada a empresa com fins lucrativos por intermédio de Leis Orgamen-
tarias. Nada impede, por outro lado, que subvengdo econdmica com tal desiderato seja
concedida através de Leis especificas. Nesse diapasdo, ver AGUIAR, Afonso Gomes.
Direito financeiro: Lei n° 4.320 comentada ao alcance de todos. Belo Horizonte: Fo-
rum, 2005. p. 232-6.
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espécies de subvencdes. Isso porque elas impdem, direta ou indire-
tamente, um O6nus ao Estado (com a subvencdo direta ou a dimi-
nuicdo da arrecadagdo tributaria), tendo uma expressdo financeira
que hd de ser conciliada com os valores das ordens econdmica,
financeira e tributaria. Destarte, o controle e a fiscalizagdo ndo sdo
elementos especificos das subvengdes diretas, principalmente com
a evolugdo das proprias normas que regulam a matéria, comecan-
do-se pela propria Constituicio Federal e passando-se pelas Leis
Orcamentarias e pela propria Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n°
101, de 04.5.2000). Em outras palavras, receita e despesa sdo duas
facetas de uma mesma questdo, impondo-se que haja um controle
rigoroso na concessdo de qualquer das formas de auxilio estatal,
seja porque se esta falando de recursos publicos, seja porque ndo
se pode afastar da busca da eficiéncia economica que deve gerir as
politicas publicas. Como aduz Anténio Carlos dos Santos, “a nogao
de despesa fiscal evoca, numa perspectiva economico-financeira, a
face oculta dos beneficios fiscais.” Disso decorre que numa rapida
aproximagdo, “como refere S& Gomes, ela pode definir-se como ‘as
perdas de ingressos fiscais decorrentes da existéncia de beneficios
fiscais excepcionais, relativos a situacdes sujeitas a tributagdo, e
que equivalem a subsidios directos em dinheiro’”.2!

A propria legislacdo brasileira emprega indistintamente os ter-
mos incentivo, estimulo e prémio. Por isso ¢ que auxilios tributa-
rios, beneficios fiscais e despesas fiscais sdo nogdes estreitamente
ligadas entre si22 Por tais razdes, deve-se classificar os auxilios
estatais, independentemente das formas juridicas, a partir da legiti-
midade de sua concessdao ¢ da eficiéncia que geram para o sistema
econdmico, uma vez que ndo se configurarda legitimo e eficiente
qualquer tipo de auxilio que viole as normas do sistema juridico,
e, em conseqiiéncia, que gerara, ao invés de beneficios, maiores
problemas a realidade economica e social e as contas publicas. Le-
galidade, isonomia, capacidade contributiva, livre-iniciativa, livre

21. SANTOS, Anténio Carlos dos Santos. Op. cit., p. 324.
22. Idem, p. 319.
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concorréncia, protegdo do consumidor, dentre outras normas que
devem informar tais praticas estatais, sdo verdadeiras limitagdes e
balizamentos para o Estado.

Em trabalho coordenado pelo professor Antonio Roberto
Sampaio Doria, verificou-se a distingdo entre as regides norte e
nordeste antes e depois da concessdo de incentivos fiscais para as
areas das extintas Sudam e Sudene, hoje ADA e Adene. Nos termos
dos levantamentos econdmicos do livro em tela, foram notados,
dentre outros, os seguintes beneficios nas duas regides do Pais: i)
criagdo de uma melhor infra-estrutura econdmica; ii) maior apro-
veitamento racional dos recursos minerais; 1iii) reestruturagdo da
economia agricola; iv) racionalizagdo do abastecimento; v) maior
industrializagdo, através da implantacdo de novos empreendimen-
tos; e vi) aumento das taxas de emprego.??

Da mesma forma, a importdncia dos chamados auxilios de Es-
tado constata-se em outros paises, inclusive mais desenvolvidos
que o Brasil. Note-se, nesse ponto, que na Comunidade Européia
nada menos do que 35% das atividades industriais tém alguma for-
ma de auxilio por parte dos Estados, ressaltando-se as atuagdes da
Italia ¢ da Irlanda, cujas praticas incentivadoras as suas industrias
ultrapassam 51% do total de beneficios deferidos.”* A média dos au-
xilios dos Estados europeus as empresas no mercado ¢ representada
pelos seguintes numeros: i) 526 euros por trabalhador; ii) 2,35% do
total das despesas publicas; iii) os paises com as economias mais
desenvolvidas sdo os maiores responsaveis pela concessdo de auxi-
lios as empresas, enfatizando-se a Alemanha (35%), a Italia (27%),
a Franga (14%) e o Reino Unido (4%).25

Um outro ponto merece ser sucintamente ressaltado: os dife-
rentes Estados da Europa se valem de diferentes formas para auxiliar
as atividades economicas. Veja-se, assim, que Luxemburgo, Espanha,

23. MOURA, Maria Aparecida de Moura; SCLARANTOLA, Roselene Lopes; SANTOS, Claid
de Lima. Efeitos concretos das isengdes na 4rea da SUDENE. In: DORIA, Anténio
Roberto Sampaio (Coord.). Incentivos fiscais para o desenvolvimento. Sao Paulo: José
Bushatsky. p. 69-95.

24. SANTOS, Antonio Carlos dos. Op. cit., p. 140.

25. Idem, p. 141.
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Reino Unido, Irlanda ¢ Portugal “tém recorrido sobretudo ao mecanis-
mo das subvengdes” diretas, enquanto que Bélgica e Itilia t€ém optado
pelos beneficios fiscais. Ao seu turno, Dinamarca e Alemanha va-
lem-se, preponderantemente, dos empréstimos bonificados, e Franga
e Bélgica, e em algumas hipoteses também a Alemanha, utilizam-se
do instrumento denominado de garantias.?

No caso dos Estados Unidos, os auxilios estatais as atividades
agricolas passaram de 10,6 bilhdes em 2003/2004 para 24 bilhdes
de dolares em 2004/2005. Em 2005, portanto, os subsidios norte-
americanos sdo o terceiro maior desde 1986, havendo aquele Estado
destinado os maiores auxilios aos seguintes produtos: i) algoddo
(os subsidios passaram de 1,4 bilhdo para 4,8 bilhdes de dolares);
i1) milho (da mesma forma, houve um aumento de 2,3 para 7,5
bilhdes); 1iii) soja (cujos subsidios passaram de 610 milhdes para
1,5 bilhdo de dodlares).?’ Interessante ¢ que se registre, também, que
os maiores gastos dos Estados Unidos com subsidios se deram, em
ordem decrescente, nos anos fiscais de 2000, 2005, 2006, 1986 ¢
1993. As explicagdes sdo fundamentadas na competitividade dos
produtos daquele pais no cendrio internacional, ou seja, “quanto
mais caem 0s pre¢os, maiores sdo os subsidios recebidos pelos pro-
dutores”.?® Por isso mesmo é que o tema tem suscitado numerosos
debates criticos, especialmente porque estudos demonstram que os
beneficiarios em regra formam um pequeno grupo, se comparados
aos contribuintes de tributos e aos consumidores nos EUA.?

26. Idem, p. 142.

27. INSTITUTE FOR INTERNATIONAL TRADE NEGOTIATIONS. Gastos com subsidios agri-
colas nos EUA. Disponivel em: http://www.iconebrasil.org.br/Estatisticas/EUA_gas-

df. Acesso em: 27.9.2006.

tos_subsidios-site.
28. Idem, ibidem.
29. Nesse sentido, critica Brian J. Finegan o atual quadro norte-americano: “Subsidy ben-

¢gjiciaries are usually a relatively small group compared to the number oftaxpayers or
consumers who arefooting the billfor the subsidy. [...] when you are paying a littlefor
each ofthe hundreds offederal subsidies now in existence, the size ofyour total bill is
a major issue" (The Federal Subsidy Beast: the rise of a supreme power in a once great
democracy. Sun Valley: Alary Press, 2000. p. 31 e ss).
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4. A concorréncia fiscal internacional

Com a evolugdo das relagdes internacionais, depreende-se
que sdo impostas limitagdes ao antigo poder absoluto dos Estados,
inclusive no que se refere as praticas incentivadoras das atividades
econdmicas. Os tratados firmados em nivel internacional, como
fontes do direito supranacional, orientam e vinculam as politicas
de seus signatarios. Tratados que visam a abertura do mercado in-
ternacional, com a regulacdo da tributacdo, das barreiras tarifarias
e clementos afins, passam a constituir a base do planejamento das
praticas dos Estados. Coloca-se em questionamento, entdo, a pro-
pria forma de atuacdo do Estado para a promog¢do do desenvolvi-
mento de sua economia, ja que as praticas de outorga de vantagens
fiscais podem ser contrarias as normas de direito internacional,
causando a imposi¢do de medidas compensatorias pelos paises
prejudicados (medidas de protecdo pela pratica do abuso do poder
econdmico no cenario internacional - matéria tipica do direito de
defesa comercial).

Sabe-se que os Orgdos internacionais t€m como finalida-
de servir de foro para a tomada de decisdes gerais, podendo os
tratados ser bilaterais, como aqueles que dispdem sobre a dupla
tributagdo da renda, ou multilaterais, a teor do GATT - General
Agreement on Tariffs and Trade, sucedido pela atual OMC - Orga-
nizagdo Mundial do Comércio, que, como entidade internacional
especifica, serve para centralizar as negociacdes para a implemen-
tagdo do comércio internacional, dispondo das barreiras fiscais,
tarifarias, métodos de administracdio e operacdo multilaterais.
Surgem, pois, algumas figuras do direito tributario e do direito
financeiro que podem violar os mencionados acordos internacio-
nais, acarretando na adog¢do de medidas compensatérias contra os
produtos objeto das ajudas de Estado: os auxilios acionaveis e os
condenaveis.

Conforme aponta em recente monografia apresentada junto a
Universidade do Porto, Elisabete da Costa lembra que o fenomeno
da concorréncia fiscal internacional, ndo obstante antigo, ¢ objeto
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de um debate técnico, cientifico e politico apenas mais recente-
mente.3 Para ela:

[...] a concorréncia fiscal da-se quando o sistema fiscal de uma entidade
governamental afecta o sistema fiscal de uma segunda entidade gover-
namental, usualmente através de um efeito nas receitas fiscais desta ul-
tima realidade. A concorréncia sera, pois, entre sistemas fiscais distintos
de governos distintos. E, sobretudo, um fendmeno inerente & coexis-
téncia de multiplos sistemas fiscais autonomos. A concorréncia fiscal
internacional resulta do facto de os Estados passarem a considerar nas
suas decisdes a necessidade de adequar os impostos ao bem-estar social,
ao investimento e ao progresso cientifico, visando atrair investimentos
ou, pelo menos, ndo os deslocar. Concorréncia que, se em alguns casos é
prejudicial, em outros leva a uma racionalizag@o dos sistemas fiscais por
imitagdo, com resultados benéficos.?!

Argumenta FElisabete da Costa, também, que em algumas hipo-
teses a concorréncia fiscal pode ter vantagens, uma vez que, dentro
de certos limites, podera pressionar os Estados a melhor gerirem
seus tributos, impedindo, da mesma forma, que os niveis de fiscali-
dade assumam patamares negativos para as atividades econdmicas,
melhorando os fatores de competitividade empresarial. Para ela, sdo
“os paises de alta tributagdo aqueles que poderdo ser afectados com
a concorréncia fiscal”.3?

A propdsito do assunto, destaca José Casalta Nabais que,
durante muito tempo, a concorréncia fiscal internacional foi en-
tendida como benéfica, a partir do modelo elaborado por Charles
Tibeout, em 1956.33 Expde o professor de Coimbra que:

30. COSTA, Elisabete Marisa Pinto da. Concorréncia fiscal internacional: um desafio a es-
cala mundial. 2004/2005. Tese (Pos-graduacdo em direito fiscal), Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, p. 8.

31. Idem, p. 8-11.

32. Idem, p. 12.

33. NABAIS, José¢ Casalta. A soberania fiscal no actual quadro de internacionalizagdo,
integragdo e globalizagdo econdmicas. In: Estudos de direito fiscal: por um Estado
fiscal suportavel. Coimbra: Almedina, 2005. p. 203. Refere-se o professor portugués
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[...] a concorréncia fiscal entre sistemas fiscais num espago de liberdade
em movimentagdo dos factores de producdo conduz a resultados eficien-
tes, na medida em que aos diferentes niveis de fiscalidade correspondam
necessariamente niveis diversos de fornecimento de bens e servigos pu-
blicos financiados pelo sistema fiscal. As pessoas e as empresas seriam
assim livres de se fixar ou estabelecer nos territorios em que obtivessem
um melhor equilibrio entre os encargos fiscais que suportam e a despesa
publica correspondente as suas preferéncias. Ou, por outras palavras, as
pessoas e as empresas seriam livres de, “votando com os pés”, desloca-
rem-se dos territorios em que o referido equilibrio lhes fosse menos van-
tajoso para aqueles em que esse equilibrio lhes fosse mais favoravel .34
Posteriormente a tese de Tibeout, surgiram varias criticas, a
maioria delas baseando-se nos seguintes fundamentos: i) a even-
tual necessidade de se respeitar a funcdo redistributiva dos tri-
butos; ii) a evidente crise que se alcangaria com a concessdo de
auxilios irrestritos e o conseqiiente aumento da despesa publica, fa-
lando-se, por isso mesmo, em ‘“subtributacdo”, ja que, como aponta
Nabais, os Estados, “preocupados com a atrac¢do do investimento
externo, sdo forcados a niveis de despesa ¢ de impostos abaixo do
que seria desejavel, nomeadamente para a manutencdo de um es-
tado social ainda que emagrecido”; iii) o modelo desconsideraria,
completamente, a diferente mobilidade dos fatores de produgdo,
deslocando-se a “tributacdo do capital para o trabalho e, dentro
deste, da tributacdo do rendimento do trabalho mais qualificado (e
por conseguinte mais nomada) para a tributagdo do trabalho menos
qualificado (e por conseguinte mais sedentario)”.?3
Com base em tais pontos, a doutrina majoritaria vem enten-
dendo que a concorréncia fiscal internacional - também designada
como concorréncia fiscal prejudicial - ¢ um fendmeno prejudicial,
quando ausentes critérios de legitimagdo e de eficiéncia econdmica,

ao seguinte trabalho de Charles Tibeout: 4 Pure Theory of Local Expenditures, Joumal
ofPolitical Economy, p. 64, 1956.

34. Idem, p. 204.

35. Idem, p. 205.
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pois acaba por impor um alto 6nus aos Estados que conferem au-
xilios, além de manipular o processo econdmico.3® Alids, essa nova
preocupagdo mundial, com vistas a necessidade de integragdo dos
mercados, levou o Comité de Assuntos Fiscais da OCDE (Organiza-
¢do de Cooperagdo para o Desenvolvimento Econémico) a aprovar,
em 09.4.1998, o relatorio “Concorréncia fiscal prejudicial: um pro-
blema mundial”, que teve como objeto examinar os regimes fiscais
preferenciais  “potencialmente prejudiciais dos paises membros e,
bem assim, os paises que, de acordo com os critérios definidos no
relatério, configurem paraisos fiscais”.3” Também coube ao relatorio
da OCDE definir metas e recomendagdes dirigidas contra as cha-
madas praticas fiscais prejudiciais, fixando “um calendario para os
paises membros identificarem, declararem e suprimirem as caracte-
risticas prejudiciais dos seus regimes preferenciais”.3®

Em 2000, através do relatorio “Para uma cooperagdo fiscal
global”, a mesma Comissdo da OCDE definiu mecanismos para in-
tegrar as praticas dos paises membros, a fim de aprofundar o “dia-
logo com os paises que se apresentam cooperativos na eliminagdo
das praticas fiscais prejudiciais, seja de participagdo™® até mesmo
dos paises ndo membros da entidade, que é o caso do Brasil. Mais
adiante, a pratica de condenagdo dos regimes preferenciais de tri-
butagdo, nestes abrangidas as mais variadas formas de auxilios fis-
cais, passou a ser mais efetiva a partir de 2001, com o advento da
nova administracdo norte-americana.

Cite-se, nesse desiderato, o Cddigo de Conduta da Unido Eu-
ropéia, um instrumento de natureza politica (ou compromisso entre
nacdes) que também visa a evitar a chamada concorréncia fiscal pre-
judicial, impondo aos Estados os seguintes compromissos: i) a pres-
tacdo de informagdes reciprocas sobre as praticas vigentes e futuras
de concessdo de auxilios estatais; e ii) a adogdo de duas espécies de

36. ANDRADE, F. Rocha. Concorréncia fiscal e concorréncia fiscal internacional na tri-
butacdo directa do capital. Boletim de Ciéncias Econémicas, XLIV, 2001, p. 209 e ss.
Apud NABAIS, José Casalta. 4 soberania fiscal..., p. 205, nota 47.

37. NABAIS, José Casalta Nabais. 4 soberania fiscal..., p. 205.

38. Idem, p. 206.

39. Idem, p. 207.
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interven¢do quanto as medidas prejudiciais - a suspensdo (stands-
till), através da ndo-introdu¢do de novas medidas prejudiciais, e a
extin¢do das medidas prejudiciais existentes (7oll over).

Conforme registra Elisabete da Costa, a idéia de regulagdo in-
ternacional da concorréncia fiscal fundamenta-se na manutengdo
de uma concorréncia empresarial legitima e na impossibilidade de
se colocar em risco as fungdes sociais dos Estados. Questiona-se,
todavia, sobre que organismos podem efetivamente regular tal fe-
ndémeno. A resposta, para a autora, é que, em teoria, apenas a Or-
ganiza¢dao das Nacdes Unidas (ONU) é que poderia prestar-se para
tal objetivo, Unico organismo com competéncia mundial. Mas, no
plano regional, ja existem, conforme o proprio registro acima, as
Comissdes da OCDE e da Unido Européia. Dai porque se apresenta
razodvel a ponderacdo de Costa, para quem “o combate s6 tera €xi-
to se os Estados ndo membros no caso da OCDE e os territorios as-
sociados ou dependentes dos Estados-membros, no caso da Unido,
aderirem aquelas iniciativas”™, lembrando-se que ha mais de 500
regimes preferenciais e/ou paraisos fiscais em todo o mundo.

De acordo com o denominado ASMC (Acordo sobre Subsidios
e Medidas Compensatorias), quaisquer contribuicdes financeiras de
um governo e¢/ou de entidades publicas para a concessdo de van-
tagens a uma determinada empresa, grupo empresarial e/ou até a
um ramo especifico da industria (produgdo) consistem subsidios,
representados por determinada vantagem (benefit) que inexistiria
naturalmente no exercicio da atividade economica.

Os subsidios, ndo obstante possam se apresentar através dos in-
centivos fiscais, que estdo inseridos no ambito do direito tributario,
podem também existir em outros casos estranhos a area mencionada,
como a concessdo de vantagens financeiras, por empréstimos subsidia-
dos (juros abaixo das taxas de mercado), ou através de doacdes, apor-
tes de capital, fornecimentos diretos e/ou indiretos de bens e servigos.

A pratica dos subsidios especificos, no ambito das relacdes

7

internacionais, ¢ vedada pela OMC, e a sua violagdo acarreta a

40. COSTA, Elisabete Mansa Pinto da. Op. cit., p. 17.
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instauragdo de um processo internacional e a imposi¢cdo, pelos
paises prejudicados, de medidas compensatorias, de defesa co-
mercial, que visam equilibrar a relagdo de concorréncia entre os
paises envolvidos. 0 Brasil, no ambito internacional, tanto impds
medidas compensatorias - por exemplo, no caso dos subsidios do
Canadd as aeronaves (Technology Partnership Canada) - como
se sujeitou a elas - no caso do PROEX (taxas de juros que eram
subsidiadas e que foram substituidas por um indice internacio-
nal), por forca de decisio do Orgdo de Solugdo de Controvérsias
da OMC.4!

Desse modo, o Brasil, ao fazer parte de um acordo internacio-
nal, in casu da OMC, abre mao de parte de seu poder politico inter-
no, tendo que se sujeitar as determinagdes multilaterais, entre elas
as que impedem a concessdo de incentivos fiscais e subsidios con-
denaveis para a formagdo do livre-comércio mundial, ndo sujeita a
influéncias dos Estados-membros. Nesse ponto, merece destaque a
classificagdo dos subsidios em aqueles proibidos, acionaveis/recor-
riveis e ndo-acionaveis/ndo-recorriveis. Os primeiros sdo vedados e
devem ser suspensos; os segundos para serem suspensos ou objeto
de medidas compensatorias requerem a prova, pelos paises prejudi-
cados, do dano causado; e os ultimos sdo admissiveis para a imple-
mentacdo de melhores condigdes a propria integragdo econdOmica e
a promogdo do crescimento no &mbito internacional . *?

Sobre isso, note-se que somente os subsidios especificos estdo
submetidos a disciplina da OMC, sendo considerados condenéveis,
ja que somente ecles acarretam distor¢des no mercado a partir das
determinagées dos acordos. 0 subsidio ¢é considerado especifico

41. PEREIRA, Ana Cristina Paulo (Org.). Direito internacional do comércio: mecanismo
de solu¢do de controvérsias e casos concretos na OMC. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003.

42. Sdo os subsidios ndo especificos ou aqueles previstos em trés hipdteses: i) os que se
destinam a cobrir uma parte dos custos de atividade de pesquisa e desenvolvimento
pré-competitivo; ii) os que objetivam a reducdo das desigualdades entre as regides; iii)
os que visam a adaptagdo das empresas, especialmente industriais, as exigéncias de
protegdo do meio ambiente. Sobre o assunto, em especial: SCHOUERI, Luis Eduardo.
Tributagdo e cooperagdo internacional. Direito Tributirio Atual, Sdo Paulo, Dialética/
IBDP, n. 18, 2004, p. 52 ¢ ss.
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quando ¢ restrito a uma empresa ou a um grupo de empresas e/ou
a um setor ou grupo especifico de setores, e/ou, ainda, quando ¢
deferido apenas a empresas de determinada regido. Isto é, ndo se
admite, no cenario internacional, a discriminacéo.

Por oportuno, comente-se que as medidas de defesa comer-
cial constituem mecanismos juridicos usados pelos Estados para a
protecdo de suas empresas e atividades econdmicas, tendo em vista
os danos causados por praticas desleais no comércio internacional.
Constituem excegdes as regras do Sistema Multilateral de Comércio,
que objetivam implementar a integragdo do comércio internacional.*3
Destaque-se, finalmente, que as citadas medidas de defesa comercial
ndo podem ser impostas em casos de inexistirem praticas desleais de
comércio ou, utilizando-se de outro signo, ilegitimas, como o dum-
ping ¢ os auxilios fiscais contrarios aos tratados internacionais.

No caso do Brasil, atendendo as disposi¢des dos tratados inter-
nacionais, especialmente os Resultados da Rodada Uruguai de Ne-
gociacdes Comerciais Multilaterias do GATT, foram editadas varias
normas a regulacdo de tais elementos, conforme o proprio Decreto
n° 1.355, de 30.12.1994.

0 inicio da regulamentacdo internacional, no que se refere
as praticas desleais do comércio, deu-se através da Convencdo de
Paris, em 1883, posteriormente revisada em Estocolmo, no ano de
1967. Com a crescente evolu¢do da industrializacdo ¢ do comércio
internacional, o assunto foi ganhando maior importancia, até que se
observou, a partir de 1987, a imposicdo de medidas compensatorias
por parte de alguns Estados, como os Estados Unidos, interessados
em proteger as suas empresas.** Em 1970, o Relatério do Secretério
do Tesouro daquele pais, Alexander Hamilton, veiculou as teses
protecionistas através de um programa para promover as industrias
locais. Depois, ainda nos Estados Unidos, viu-se a edi¢do de uma

43. AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Prdticas desleais no comércio internacional:
defesa comercial. AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do (Coord.). Direito do comér-
cio internacional: aspectos fundamentais. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 103.

44. JACKSON, John H. The World Trading System: Law and Policy of Intemational Eco-
nomic Relations. 2. ed. Massachusetts: MIT Press, 1999. p. 286 ¢ ss.
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série de normas atinentes as praticas de protecionismo econdmico,
destacando-se o Trade Act, de 1974, que determinava, em seu art.
21, que poderiam ser “aplicadas restricdes toda vez que o volume
das importagdes crescer de maneira significativa”. 4’

Em 1947, foi celebrado o GATT, que fez expressa referéncia a
contencdo dos auxilios as exportacdes, compromissos que foram
ratificados em 1979, através da Rodada Toquio, extensivamente re-
visada, finalmente, na chamada Rodada Uruguai, na qual se definiu
o conceito de subsidios e de subsidios especificos, instituiu-se o
procedimento de investigacdo das praticas ilegitimas do comércio
internacional e também se implementou o comité competente para
tratar do tema.*6

A partir dos anos 1970, ressurgiram as praticas protecionistas,
levando os organismos internacionais que objetivam o chamado
livre-cambismo a estabelecer mecanismos de repressdo as praticas
danosas a integragdo global do comércio. Surgiu, entdo, inspira-
da na legislagdo norte-americana de defesa comercial, obviamente
pela sua maior influéncia perante a OMC, o denominado ASMC,
tratado que significou um avango na regulamentagdo internacional
dos subsidios e das demais figuras na esfera multilateral do comér-
cio, comparando-se com o sistema anterior, do GATT.

Ha, no entanto, alguns problemas de ordem pratica, a saber: i)
a inexisténcia de uma definicdo objetiva do limite que faz um au-
xilio estatal ser considerado ilegitimo; ii) as davidas em torno dos
prazos para a implementacdo dos chamados painéis; iii) a distin¢do
entre os niveis de desenvolvimento dos paises membros da OMC,
ja que o OSC ¢ considerado uma entidade que “tem como principal
usuario o primeiro mundo”¥’, falando-se, com razdo, numa ‘“des-
vantagem razoavel quando um pais desenvolvido aplica medidas

45. AZUA, Daniel E. Real de. 0 neoprotecionismo e o comércio exterior. Sao Paulo: Adua-
neiras, 1986. p. 107.

46. BLIACHERIENE, Ana Carla. Subsidios: efeitos, contramedidas e regulamentagdo
- uma analise das normas nacionais e das normas da OMC. In: TORRES, Heleno
Taveira (Coord.). Direito tributdario internacional aplicado. Sado Paulo: Quartier Latin,
2003. p. 289.

47. Idem, p. 319-20.
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retaliatérias ou medidas compensatorias contra um pais menos de-
senvolvido”, da mesma forma que ¢ evidente a maior “ineficacia do
meio de repressdao” quando promovido por um Estado menos desen-
volvido. Dos problemas que se verificam, destacam-se as diferentes
conseqiiéncias da celebragdo do tratado para os paises com graus
desnivelados de desenvolvimento, uma das preocupagdes com o es-
tudo que se pretende desenvolver.

De modo geral, o que se condena, no ambito da integragdo
internacional, ¢ a manipulagdo do processo econdOmico, ou seja, as
praticas desleais ou ilegitimas, que vinculam, por exemplo, as sub-
vengdes, como género dos auxilios até agora comentados, a grupos
de empresas, setores especificos ou a resultados em atividades eco-
ndmicas, principalmente quando houver discriminagdo de ativida-
des e produtos estrangeiros.

No direito internacional, a nao-discriminagdo ¢é expressdo li-
gada a isonomia, vinculando o tratamento igual dos Estados a
situagdes semelhantes, independentemente da origem e¢/ou do des-
tino dos produtos e ¢ concebida como uma cldusula geral de todos
os tratados internacionais. 0 problema ¢ justamente a aplicagdo da
discriminagdo por diferentes Estados: os desenvolvidos, com maior
dominio no ambito da economia internacional, ¢ os em desenvol-
vimento ou subdesenvolvidos, com menor ou nenhum.
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