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Descompetitividade Empresarial 
e Lei Tributária

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito das Universidades Mackenzie e UniFMU e da Escola de 

Comando e Esladu Maior do Exército. Piesidente do Conselho de Estudos Jurídicos 
do Federação do Comércio do Estado de São Paulo, do Centro de Exiensãã 

Universitária e da Academia Paulista de Letras.

O art. 146-A da Constituição Federal intro­
duziu curioso dispositivo, assim veiculado:

“Lei complementar poderá estabelecer cri­
térios especiais de tributação, com o obje­
tivo de prevenir desequilíbrios da concor­
rência, sem prejuízo da competência de a 
União, por lei, estabelecer normas de igual 
objetivo." (Incluído pela Emenda Constitu­
cional n® 42, de 19 de dezembro de 2003)

O dispositivo merece considerações que, neste estudo, são per- 
functórias, mas que, no futuro, para a Dialética, prometo tecê-las em 
maior profundidade. Até porque reformulei posição anterior à EC n° 
42/03

Antes do referido disposidvo, escrcvi para o [ Colóquio Internacional de Direito Tri­
butário. da Universidade Austral (ArgcntinaJ e do Centro dc Extensão Universitária 
que: "Em outras palavras, a concorrência desleal, no pais. decorre dc prática das pró­
prias empresas, que buscam, sempre por procedimentos ilegais, assenhorar-se do mer­
cado, constrangendo concorrentes, quando não us eliminando.
Incentivos fiscais, todavia, podem ser obtidos por qualquer investidor que queira fa­
zer jus a eles, isto é, sem privilégios ou preferências. Quase sempre os estimulados 
ofertam contrapartida em investimentos, não havendo, pois, cm .sua ação, tentativa 
do incentivado em promover a concorrência desleal, mas sim de conseguir melhores 
condições para se desenvolver, nesta ou naquela região.
À evidência, como consequência dos incentivos fiscais auferidos, o produto da em­
presa incenüvada pode tomar-se mais competitivo, mas o acesso aos incentivos está 
aberto a todos os que deles queiram beneficiar-se.
As hipóteses, portanto, a serem examinadas pelo Cade. decorrem de comportamen­
to aético e abusivo das empresas e não dc um processo esümulador, aberto a todas 
as empresas, mesmo que, como consequência, aqueles que aceitaram o desafio, no 
tempo, possam beneficiar-se dos estímulos ofertados pelas unidades federativas, pois 
são estes a contrapartida dos investimentos.
É de se lembrar que. se assim ocorresse, um departamento da União estaria atingin­
do a autonomia federativa de entidade fiscalizada, o que não se pode admitir, à luz
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A primeira delas diz respeito ao escopo da norma. Trata-se de 
uma faculdade conferida ao legislador para prevenir desequilíbrios 
de concorrência. Será uma faculdade ou um poder-dever? Não terá 
0 governo, em face do princípio do art. 173, § 4° da Constituição 
Federal e da legislação infraconstitucional já existente (Lei n® 8.884/94), 
instrumentos próprios para evitar o desequilíbrio? Poderá a lei com­
plementar não ser produzida e ser elaborada, entretanto, lei federal 
com 0 mesmo fim? E se a lei federal contiver princípios gerais, seria 
aplicável às demais esferas da Federação ou apenas à União e a seus 
tributos?

Poderá a lei complementar eliminar a guerra fiscal entre os Es­
tados, no que concerne ao ICMS das operações interestaduais? Por 
fim, poderá a lei complementar cuidar, no referente ao princípio da 
não-cumulatividade, de medidas para evitar possíveis distorções em 
relação a créditos financeiros e benefícios financeiros vinculados aos 
créditos tributários ou não?

De forma apenas indicativa, exponho minha opinião sobre tais 
questões, para aprofundamento posterior.

Tenho para mim que a matéria mencionada já estava implícita 
na Constituição Federal, visto que não poderia a lei tributária, sob o 
risco de gerar descompetitividade, ser elaborada de forma a provo­
car descompassos, pois estaria ferindo princípios fundamentais do 
Direito Tributário, como o princípio daisonomia, da capacidade con- 
tributiva e da vedação ao efeito confusco^

Todos os três princípios são voltados a evitar distúrbios de con­
corrência.

do pacto federativo brasileiro.” (Publicação de eacadernaçao dos trabalhos do I Co- 
liSqtiio, pp. 12/13)

- Os arts. 145. § 1°. e ISO, incisos II e IV. da Lei Maior, estão assim redigidos: “Art. 
145. (...) § r Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão gradua­
dos segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tri­
butária, espccialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respei­
tados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos c as 
atividades econômicas do contribuinte; (...) Art. 150. Sem prejuízo de outras garan­
tias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal 
e aos Municípios: íl - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se en­
contrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação 
profissional ou função por eles exercida, independeniemenie da denominação jurí­
dica dos rendimentos, títulos ou direitos; (...) IV - utilizar tributo com efeito de con­
fisco."
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A eles acrescentam-se as normas que integram as alíneas “a” e 
“d” do inciso m do art. 146 da Constituição Federal, assim redigi-

“Art. 146. Cabe à lei complementar:
(.■■)

in - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tribu­
tária, especialmente sobre:
a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em re­
lação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos 
respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; 
(.-)
d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as 
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusi­
ve regimes especiais ou simplificados no caso do imposto pre­
visto no art. 155, II, das contribuições previstas no art. 195,1 
e §§ 12e 13, e da contribuição a que se refere o art. 239.” (In­
cluído pela Emenda Constitucional tf 42, de 19 de dezembro 
de 2003)

Tal veiculação de princípio já implícito, como princípio geral e 
explícito naqueles retro-enunciados, está a demonstrar que não se 
trata de uma faculdade, mas de um poder-dever, no sentido de que a 
lei complementar deve ser produzida estabelecendo normas gerais de 
Direito Tributário, o que supostamente elimina desequilíbrios concor­
renciais. Mas, se produzida não for, à luz de outros princípios, pode­
rão os poderes iributantes adotar medidas objetivando evitar que a 
concorrência desleal se estabeleça, via tributos.

Enquanto não for elaborada a lei complementar pertinente, en­
tendo que podem ser tomadas medidas protetoras, à luz dos princí­
pios acima expostos^.

do:

^ Escreví sobre o inciso II do art 150 o seguinte: “Equivalente é ura vocábulo de den­
sidade ôniica mais abrangente do que 'igual'. A igualdade exige absoluta consonân­
cia em todas as paites, o que não é da estrutura do princípio da equivalência. Situa­
ções iguais na eqiiipolcncia. mas diferentes na forma, não podem ser tratadas diver­
samente. A equivalência estende à similiiude de situações a necessidade de tratamento 
igual pela política impositiva, afastando a tese de que os desiguais devem ser trata­
dos. necessariamente, de forma desigual. Os desiguais, em situação de aproximação, 
devem ser tratados, peio princípio da equivalência, de forma igual em matéria tribu­
tária. visto que a igualdade absoluta, na equivalência não existe, mas apenas a igual­
dade na equiparação de elementos (peso. valor etc.). Qual foi a razão para tal elasti­
cidade ofertada pelo constituinte, para proteção dos contribuintes, voando ao Po­
der Tributante adoção de técnica diversa?
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O Supremo Tribunal Federal, todavia, na ADIn n° 2.080, ao ad­
mitir que os serviços prestados na plataforma continental, para a ex­
ploração de petróleo por empresas nacionais, sejam tributados pelos 
Municípios embora prestados fora de seus territórios - a plataforma 
pertence à União -, terminou por gerar descompetitividade, no que 
diz respeito às empresas estrangeiras, que prestam serviços nesta pla­
taforma, sem sede no Brasil.

Sobre a matéria escrevi:
“Anoto, de início, para a resposta às diversas questões levan­
tadas, que a consulente observa que: ‘E de ser registrado, fi­
nalmente, que quando se trata de afretamento de embarcação 
estrangeira é pacífico o entendimento da Petrobras e das au­
toridades Estaduais e Municipais de que não há incidência dos 
tributos objeto da presente consulta.’
Como se percebe, a mesma atividade exercida pelas empresas 
filiadas à consulente, quando exercida pelas empresas estran­
geiras na plataforma continental, está fora do campo de tribu­
tação do ICMS e do ISS, visto que tais empresas atuam em 
território da União, que não pertence nem aos Estados, nem 
aos Municípios.

A tradição brasileira dc pouco respeito aos direitos dos cidadãos em matéria tributá­
ria - 0 Presidente Collor acaba de pedir ao Congresso a redução dos direitos dos con­
tribuintes para fazer uma reforma iribuiária, que tem na essência o princípio de ‘maio­
res tributos, menores direitos’ ccrtamcnic levou o constituinte a amarrar os pode­
res tributantes (três sobre o mesmo ‘pagador de tributos') aos grilhões seguros do 
princípio da igualdade, evitando simultaneamente: a) que. a título de tratamento de­
sigual dos desiguais, se multiplicassem as hipóteses de situações diversas para neu­
tralização do principio da igualdade; b) servisse a redução legislativa do princípio 
da igualdade como forma de tratamento aplicável às perseguições fiscais em relação 
a setores, que estivessem em conflito com os governos.
Entendo ler sido esta a razão fundamenta] que levou o constituinte, em reiação ao 
princípio da igualdade, seja em seu aspecto subjetivo, seja naquele objetivo, a pro­
teger todos os conuibuinces contra o batamento desigual, exigindo que este tratamen­
to deva ser igual não apenas para situações iguais, mas para situações equiparadas, 
equivalentes, com núcleo comum dc identidade. Compreende-se assim porque o dis­
curso do inc. n é concluído com a afirmação de que a situação equivalente será de­
tectada índependentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou di­
reitos dos contribuintes.
Em outras palavras, quaisquer que sejam os contribuintes, quaisquer que sejam os 
fatos imponíveis, o tr^amento isonõmico se impõe, vedada qualquer forma de atua­
ção discriminalória.” {Revista Trimestral de Jurisprudência dos Estados, vol. 93, pp. 
75/77)
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Desta forma, se prevalecesse a tese sustentada pelos Fiscos 
Municipais e Estaduais, de tributar as tarefas pomienorizada- 
mente descritas na consulta, quando realizadas pelas empre­
sas brasileiras filiadas à consulente, em território nacional, 
estar-se-ia diante de um ‘protecionismo às avessas’. Com efei­
to, enquanto as empresas estrangeiras que prestam os mesmos 
serviços de afretamento em território nacional não pertencen­
te aos Estados e Municípios, mas à União, estariam a salvo de 
qualquer tributação, as nacionais sofreriam esses ônus, toman­
do, inclusive, inviável a concorrência em licitação, pois os 
custos das empresas estrangeiras seriam menores do que os das 
empresas brasileiras, sujeitas a ICMS e ISS.”'*

A meu ver, sobre entender que a plataforma continental não é 
bem do Município, mas da União, de tal maneira que o serviço lá 
prestado está fora da alçada dos Estados e dos Municípios - entendi­
mento, pois, diverso do STF, que é aquela instituição que, como diz 
Oscar Corrêa, tem o direito de errar por último - entendo, também, 
que ferido resta o princípio da isonomia, com esta descompetitividade 
às avessas^

■' Revisia dos Tribunais. n° 21, pp. 68/9-
A ementa da ADIn n° 2.080-3-RJ é a segumte; “Ação Direta de Inconslilucionalida- 
de n. 2.080-3-Rio de Janeiro (Medida Cautelar)
Relator; Min. Sydney Sanches 
Requerente: Confed. Nac. do Transp. - CNT 
Advogados: Anionio Nabor Areias Bulhões e Outro 
Requerido: Governador do Estado do Rio de Janeiro 
Requerida: Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro 
Ementa; Direito Constitucional c Tributário. Compelincia Tributária dos Estados e 
Municípios sobre a Área dos Respectivos Territórios, Incluídas nestes as Projeções 
Aéreas c Marítimas de sua Área Continental, especial mente as Correspondentes Par­
tes da Plataforma Continental do Mar Territorial e da Zona Econômica Exclusiva. 
Ação Direta de Inconstitucionalidade do § 5° do artigo 194 da Constituição do Esta­
do do Rio de Janeiro e do § 4° do artigo da Lei Estadual n° 2.657, de 26.12.1996, que 
regula o ICMS naquela Unidade da Federação.
1. Alegação de que tais normas violam os artigos 20, V e VI, 22.1, 155,11, 150. VI, 
146,1. III. 'a’ e 155, § 2'. XII. 'd', da Constituição Federal.
2. Fundamentaç.ão consideravelmente abalada com as objeções da Assembléia Le­
gislativa e do Governador do Estado, que. a um primeiro exame, demonstraram a 
inocorrcncia de qualquer das violações apontadas na inicial. Medida cautelar inde­
ferida. Plenário. Decisão unânime.
Acórdão:
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribu­
nal Federal, cro Sessão Plenária, na conformidade da ata de julgamento e das notas

!
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De qualquer forma, a meu ver, trata-se de um “poder-dever” e 
não de uma faculdade.

No que diz respeito ao fato de já haver a denominada lei “anti- 
trust” (n° 8.884/94), a referida lei não cuida de aspectos tributários, 
que regidos são pelo princípio da estrita legalidade. Em outras pala­
vras, aquilo que estiver na Constituição - e na lei decorrencial cons­
titucional é, mesmo que gere descompetitividade.

Desta forma, entendo que uma lei que viesse tomar mais amplas 
e rígidas as hipóteses vedatórias da descompetitividade não confli- 
taria com a Lei n'’ 8.884/94, visco que de espectro de atuação dife­
rente.

As duas leis poderíam, portanto, se completar, nesta linha, para 
evitar atentados à livre concorrência.

A matéria, aliás. Já fora objeto do I Colóquio Internacional de 
Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária - CEU, ten­
do ensejado ampla discussão. Não há, pois, conflito, mas atuação 
complementar*.

Quanto ao fato de a legislação federal poder ser promulgada 
antes da lei complementar e se lería ou não força para obrigar outras 
entidades federativas, é de'se entender as limitações inerentes.

Entre elas, a de caber à legislação federal definir as medidas 
nece.ssárias para evitar a descompetitividade (art. 173, § 4°), razão 
pela qual, em matéria de princípios gerais, a lei federal podería obri­
gar Estados e Municípios, desde que não ingressando em suas res­
pectivas competências impositivas e desde que veiculando, em nível 
de lei “pró-Iivre concorrência”, os princípios constitucionais já atrás 
enunciados, que objetivam impedir a descompetitividade’’.

taquigráficas. por unanimidade de votos, em indeferir a medida cautelar. Votou o 
Presidente, o Senhor Ministro Marco Aurélio. Falou pelo requerido, o Procurador do 
Estado do Rio de Janeiro, o Dr. Emerson Barbosa Maciel. Ausente, jusüficadamen- 
te, o Senhor Ministro Celso de Mello.
Brasília. 06 de fevereiro de 2002.
Marco Aurélio - Presidente
Sydney Sanches - Relator." {DJ. 22/03/2002. Emeniária n. 2.062-1.06/02/2002, Tri­
bunal Pleno)

‘ Foram os seguintes autores do tema l: “Tema I - Incentivos, subsídios c concorrên­
cia fiscal danosa: Ives Gandra da Silva Martins, Alejandio M. Linares Luque, José 
Alberto Neyra, Guillermo A. LaJanne, Maria Vazquez Cuestas e Álvaro C- Luna Re- 
quena." {ob. cit.)

’ O art. 170, inciso IV, da CF está assim redigido: “Art. 170. A ordem econômica, fun­
dada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
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Não poderia, todavia, adentrar a própria competência impositi- 
va dos Estados, Distrito Federal e Municípios, visto que campo ina­
tingível por lei federal. A lei complementar, todavia, poderia balizar 
tal competência sempre que ela gerasse descompetitividade.

À evidência, a lei federal poderá ser produzida antes da lei com­
plementar, embora as duas, a meu ver, devam ser veiculadas nas es­
feras próprias de atuação (lei federal limitada às regras gerais contra 
a livre concorrência e a lei complementar regulando princípios de 
vedação à descompetitividade, no que diz respeito à competência 
impositiva). Para os dois casos, entendo ser um poder-dever.

De início, uma lei complementar pode tomar mais clara a proi­
bição do inciso VI do § 2° do art, 155 da CF“.

Tenho para mim, por outro lado, que a lei complementar pode 
evitar a guerra fiscal. De certa forma, o art. 6° da Lei Complementar 
n° 24, de 1975, já o fazia.

A questão, todavia, passou a ter dupla conotação, ou seja, a dos 
incentivos fiscais e financeiros. Em grande parte, a guerra fiscal en­
tre os Estados desborda do incentivo fiscal para o financeiro. Os Es­
tados, pressionados e sem o aval do Confaz, têm admitido o paga­
mento do ICMS, retomando tal pagamento em financiamento, com 
o que argumentam que não ferem o art. 155, § 2°, inciso XII, letra 
“g”, da CF, pois, uma vez entrados tais recursos nas burras governa­
mentais, pode 0 Estado com eles fazer o que bem entender, inclusi­
ve emprestando-os para o próprio contribuinte’.

Como 0 artigo constitucional faz menção a incentivos fiscais e 
não financeiros, têm os Estados contornado a vedação com o expe­
diente mencionado.

Sugeri ao Deputado Delfim Neto emenda à Constituição Fede­
ral, que a levou ao Congresso, com o seguinte teor:

a iodos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguin­
tes princípios: (...) IV • livre concorrência."

* Está assim redigido o dispositivo: “§ 2“ O imposto previsto no inciso IJ atenderá ao 
seguinte; IJietíação dada pela Emenda Cnn.fiitucional n" 3, de 1993): (...) VI - salvo 
deliberação em contrário dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto 
no inciso XII, ‘g’, as alíquotas internas, nas operações relativas à circulação de mer­
cadorias e nas prestações de serviços, não poderão ser inferiores às previstas paia as 
operações interestaduais.”

’ O inciso XII. letra “g", do § 2“ do art. 155 está assim redigido; "Xll - cabe à lei com­
plementar; (...) g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Dis­
trito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados.”
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‘"Projeto da Emenda Constitucional n. 41/03.
§ 6“ do artigo 155
Incentivos de natureza tributária ou financeira vinculados a 
operações relativas à circulação de mercadorias ou prestação 
de serviços, que impliquem direito a crédito do imposto em 
outra unidade da Federação, poderão ser desconsiderados pelo 
Estado do destinatário do bem, mercadoria ou serviço, se não 
tiverem sido aprovados pelos demais Estados e Distrito Fede­
rai, nos termos de lei complementar.
Justificativa
Os grandes problemas tributários brasileiros não dependem de 
reforma tributária. O princípio da não-cumulatividade das con­
tribuições foi adotado para o PIS, sem necessidade de altera­
ção constitucional, o mesmo podendo ocorrer para a Cofíns e 
outras contribuições.
A guerra fiscal entre os municípios, quanto ao ISS, foi redu­
zida a quase nenhuma expressão pela E.C. n. 37/02, ao esta­
belecer a alíquota mínima de 2%.
A guerra fiscal entre os Estados ocorre em função de o Esta­
do receptor ser obrigado a aceitar o crédito do que não foi re­
colhido no Estado de origem em virtude do incentivo por ele 
outorgado, o que leva a ser o benefício suportado também pela 
unidade da Federação destinatária, que nenhum beneficio au­
fere em razão do empreendimento estabelecido, por força dos 
estímulos, naquela de origem.
Da mesma forma que, quanto ao ISS, houve sensível redução 
dos conflitos tributários por força da E.C. n. 37/02, o direito a 
desconsiderar o incentivo, no Estado do destinatário do bem, 
mercadoria ou serviço, a não ser que tais incentivos tenham 
sido aprovados pelo Confaz, desestimulará a guerra fiscal en­
tre tais entidades federativas.
No mais, em momento de alta carga tributária, a reforma vem 
na contramão do discurso presidencial de simplificar o siste­
ma. A adoção do princípio da progressividade, nos Impostos 
de Transações Imobiliárias e Heranças e Doações, ou a retira­
da do veículo legislativo da lei complementar para introdução 
do imposto sobre grandes fortunas, sinalizam ura aumento da 
carga inadmissível, neste período de recessão e de falta de 
horizontes para a economia brasileira, esmagada por altos tri-
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butos (os maiores dos países emergentes e os maiores do mun­
do, no trinômio, ‘PIB - carga - nível de prestação de serviços 
públicos e juros elevados’).
A simples eliminação do direito a crédito, no Estado destina­
tário de bens, mercadorias ou serviços, relativamente aos in­
centivos concedidos no Estado de origem sem a expressa au­
torização do Confaz, Já simplificaria o regime do principal 
imposto brasileiro, reduzindo as discussões judiciais e propi­
ciando a simplificação almejada para o ICMS.
Em momento de indisfarçável recessão, é preferível aperfei­
çoar 0 sistema atual mediante alterações na legislação infra- 
constitucional, a modificá-lo com a introdução de polêmicos 
princípios cuja implementação, longe de promover o desenvol­
vimento, certamente produzirá efeito oposto, comprometendo 
as metas governamentais”,

tendo ele apresentado para o PEC em que se voltou a discutir a re­
forma tributária, embora originada naquele que serviu de base para 
a EC n° 42/03.

Pessoalmente, entendo que a lei complementar, em face do novo 
dispositivo constitucional, poderá dar a extensão pretendida no pro­
jeto de emenda constitucional que preparei para o Deputado Delfim 
Netto.

E, a meu ver, solucionaria o problema definitivamente.
São algumas consider^ões bastante perfunctórias, que trago à 

reflexão dos leitores da Dialética.


