Resumo: Este trabalho trata da interse¢do entre o direito tributario e o direito concorrencial,
com foco em como equilibrar a concessdo de incentivos fiscais e a defesa da livre
concorréncia. Partindo de principios constitucionais como a isonomia e a neutralidade
tributaria, discutimos o impacto dos beneficios fiscais sobre o mercado, apontando que, se
concedidos de maneira indiscriminada, esses incentivos podem gerar distor¢des competitivas
e prejudicar a eficiéncia economica. A partir do conceito de externalidades, propomos que a
concessdo de incentivos deve ser pautada por uma légica de fradeoff entre a rentincia de
receita e a extrafiscalidade, com uma andlise criteriosa dos efeitos colaterais que essas
medidas trazem, favorecendo politicas que promovam o bem-estar coletivo e corrijam falhas
de mercado. Examinamos, por fim, os limites legais da atuagdo estatal no ambito
concorrencial, questionando a competéncia das autoridades antitruste para reprimir distor¢des
causadas por beneficios indevidos. Por fim, concluimos que ¢ possivel alinhar os interesses
fiscais e concorrenciais por meio de uma gestao equilibrada dos incentivos, desde que esta
seja fundamentada em critérios objetivos e voltada & promocdo da justica social e do

desenvolvimento econdmico sustentavel.



Intersecgdes entre direito tributario e concorrencial: como equilibrar a defesa da livre

concorréncia e incentivos fiscais?

I — Introducao

A justiga, na classica dic¢do de Ulpiano, ¢ definida pelos juristas antigos como “a
vontade constante e perpétua de dar a cada um o que ¢ seu direito” — constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuens' — ideia que ja foi expressa em termos semelhantes por
Platdo. Densificando este valor fundamental, Aristoteles, na Politica, formulou o tradicional

conceito de isonomia, que ainda hoje norteia as discussdes sobre a aplicacdo deste principio:

[A]lguns pensam que a justica ¢ igualdade, e efetivamente o ¢&,
embora ndo o seja para todos, e sim para aqueles que sao iguais entre
si. Também se pensa que a desigualdade pode ser justa, e de fato
pode, mas ndo para todos, e sim para aqueles que sdo desiguais entre

si.?

No ambito da economia, uma das principais manifestagdes deste principio estd na
defesa da livre concorréncia, adotada como principio da ordem econdémica pelo art. 170,
inciso IV, da Constituicdo Federal. A premissa adotada pelo constituinte, consenso na
doutrina econdmica moderna, ¢ que um mercado perfeitamente competitivo € capaz de alocar
recursos escassos de forma mais eficiente do que um planejamento central estatal ou um
monopolio privado’.

Embora os primeiros teoricos liberais tenham imaginado a livre concorréncia
como um laissez-faire absolutamente puro, os economistas em pouco tempo perceberam que
a auséncia total de acdo do Estado tendia a concentragdo do poder econdmico, num nivel que
inviabilizaria a propria competi¢do®.

Foi numa busca de remediar a concentracao anticompetitiva do poder econdmico
que o Congresso norte-americano publicou o Sherman Antitrust Act, uma das primeiras leis

antitruste do mundo, que serviu de modelo para as que foram adotadas por outros paises e
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forneceu as bases para o direito concorrencial. Em Spectrum Sports Inc. v. McQuillan, a

Suprema Corte dos Estados Unidos comentou:

The purpose of the [Sherman] Act is not to protect businesses from
the working of the market; it is to protect the public from the failure
of the market. The law directs itself not against conduct which is
competitive, even severely so, but against conduct which unfairly
tends to destroy competition itself. It does so not out of solicitude for

private concerns but out of concern for the public interest.’

Extraindo o principio geral contido no acérdao, ¢ certo que o propoésito do direito
concorrencial ndo pode ser privilegiar algumas empresas em detrimento de outras, mas a
manuten¢do de um mercado competitivo e isondmico em prol dos consumidores.

Diante da fulcral importancia da isonomia para a ordem econdmica brasileira,
reforcada no ambito tributario com principios constitucionais como a capacidade contributiva
(art. 145, § 1°), as politicas de incentivos fiscais tém sido amplamente questionadas como
causadoras de distor¢des competitivas em detrimento da eficiéncia do mercado®.

Entretanto, se ¢ inquestiondvel que os incentivos fiscais concedidos de forma
indiscriminada frequentemente terdo efeitos deletérios na concorréncia, ¢ preciso considerar
também a fun¢do a que estes se prestam na reducdo das desigualdades sociais e regionais, que
a Constituicao considera simultaneamente como objetivo da Republica (art. 3°, III) e
principio da ordem econdmica (art. 170, VII).

A chave para assegurar o uso justo dos beneficios fiscais estd no conceito de
externalidades, definidas na teoria economica como os efeitos de uma atividade empresarial
ou de consumo que ndo sdo diretamente refletidos no mercado’. A luz deste conceito, ¢
possivel cogitar uma regra geral para aferir a compatibilidade de um incentivo fiscal com a

1sonomia constitucional na concorréncia.

5“0 objetivo da Lei nfo & proteger as empresas do funcionamento do mercado, mas sim proteger o publico do
fracasso do mercado. A lei dirige-se ndo contra um comportamento que é concorrencial, mesmo que
severamente, mas contra um comportamento que injustamente tende a destruir a propria concorréncia. Ela o faz
ndo por preocupacdo com os interesses privados, mas por preocupagdo com o interesse publico.” (tradugéo
nossa). Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan, 506 U.S. 447, 458.
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II — A isonomia tributaria e os beneficios fiscais

O poder de tributar nada mais ¢ do que um aspecto ou parcela da soberania
estatal, que ¢ exercida, porém, ndo simplesmente como relacao de poder, mas como relagao
Jjuridica, regida por normas prévias e gerais®. Como relagdo juridica, é preciso que a relagio
tributaria observe os ditames do ordenamento no qual esta inserida. Os mais fundamentais, na
atual Constituicdo Federal, sdo a legalidade (art. 150, I) e a igualdade (art. 150, II).

E nesta seara que entra o principio da neutralidade tributaria, expressamente
acolhido pela Emenda Constitucional 132/2023 (art. 156-A, § 1°). A neutralidade, em uma
primeira acepcdo, indica a obrigagdo de garantir que os tributos ndo terdo impacto
injustificado nas escolhas econdomicas dos contribuintes, particularmente quanto a tributacao
do consumo’, representando, assim, um corolario da isonomia tributaria.

Entretanto, como a prdpria isonomia, que possui um aspecto formal ou negativo e
outro material ou positivo, também a neutralidade precisa ser compreendida sob um duplo
aspecto: ndo somente como um ndo-fazer, mas também como um fazer do poder tributante'®,
em favor da livre concorréncia e de interesses extrafiscais.

Neste sentido, o art. 146-A da Carta Politica, introduzido pela Emenda
Constitucional 42/2003, expressamente concede ao legislador complementar a faculdade de
estabelecer critérios especiais de tributagdo com o objetivo de prevenir desequilibrios a
concorréncia, afirmando de forma direta a possibilidade de atuagdo positiva do poder
tributante em prol da defesa da concorréncia.

A grande dificuldade, nesta seara, ¢ determinar quais interesses extrafiscais
merecem o incentivo do Estado, tarefa que aparenta comportar grande carga de subjetividade.

Nas palavras do eminente tributarista Hugo de Brito Machado:

Em matéria tributaria, ha problema em saber se a regra de isengdo
fere, ou ndo, o principio da isonomia. A questdo ¢ dificil porque
envolve a valoragdo dos fins pretendidos pela norma isentiva. Essa

r

valoragdo ¢ que vai preencher o vazio da postura puramente
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normativista, e tudo terminard sendo uma questdo de justica, ou de

injustica da isengdo."

Para fugir de uma situacdo de absoluta inseguranga juridica, sem qualquer
standard objetivo que permita a afericdo da constitucionalidade de um incentivo, a
ponderagd@o entre a isonomia tributaria e a extrafiscalidade precisa levar em consideragdo um
conceito que, na doutrina econdmica, ¢ comumente referido por externalidade.

Em um ambiente perfeitamente competitivo, sem quaisquer falhas de mercado —
o que muito dificilmente se d4 no mundo real —, o preco de um produto reflete fielmente a
vantagem que a sociedade dele aufere. Quando uma circunstancia diminui ou aumenta a
vantagem social da produ¢do de um determinado produto, mas essa circunstancia ndo se
reflete de modo imediato no prego do produto, tem-se uma externalidade.

Estas circunstancias, que podem ser negativas ou positivas, geram um
descompasso entre a producdo que ¢ mais eficiente para a sociedade e a que ¢ mais eficiente
para o produtor particular. No caso de uma externalidade negativa, a coletividade arca com
um custo que ndo ¢ sofrido pelo produtor: o mais classico exemplo ¢ o da industria tabagista,
que gera toda uma gama de problemas ao sistema de saude suportados, afinal, pelos
contribuintes.

Dentre as externalidades positivas, sio comumente listados os beneficios sociais
da educacgdo e da pesquisa, a polinizagdo feita por abelhas e o embelezamento da cidade pela
manutenc¢do do patrimonio cultural.

O que todas estas coisas tém em comum ¢ que o agente responsavel por elas ndo
sera o unico a auferir seus beneficios, e frequentemente ndo os recebe de modo algum —
pensemos, por exemplo, no apicultor, que, via de regra, ndo ¢ remunerado pelos agricultores a

seu redor pelos beneficios gerados por suas abelhas. Demonstrando-o graficamente:

' MACHADO, Hugo de Brito, op. cit., p. 49.
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Neste grafico, a reta MPC representa Marginal Private Costs (custos marginais
privados), enquanto a reta MSC significa Marginal Social Costs (custos marginais sociais).
Uma vez que a sociedade se beneficia com a produgdo de bens meritorios, os seus custos sao
menores do que os do produtor privado. O nivel socialmente 6timo de produgdo (Qo),
portanto, estard acima daquilo que compensa para o produtor (Qe): a consequente perda de
beneficios para a coletividade (deadweight loss) esta representada pelo triangulo ABC.

A solugdo mais simples de uma externalidade, para a teoria cldssica, ¢
internaliza-la: fazer com que o produtor arque com os custos que impde a sociedade, ou
aufira os beneficios que lhe proporcionou®, o que pode ser feito por meio da tributagdo. No
ambito do direito ambiental, isto ¢é notoriamente manifestado no principio do
poluidor-pagador, bem como pelas recentes introducdes constitucionais de tributagdo mais
gravosa aos produtos nocivos ao meio-ambiente.

Entretanto, se ¢ relativamente simples agravar um Onus para aquele que gera
danos a coletividade (e ¢ também relativamente simples identificar as atividades danosas), a
tarefa de apontar quais atividades geram beneficios colaterais a sociedade, e quais destes
beneficios merecem incentivos do Estado como forma de compensar o trabalho
ndo-remunerado do produtor, ¢ bem mais desafiadora.

A légica de tradeoffs ¢ insita a qualquer medida econdmica, pois por defini¢do a
economia trabalha com recursos escassos, buscando sua maxima eficiéncia alocativa. No

caso dos incentivos fiscais, a ldgica ¢ a mesma: cede-se na arrecadagao em prol de outros

12 Fonte do grafico: Externality Diagrams. The Curious Economist. Disponivel em:
https://thecuriouseconomist.com/externality-diagrams/. Acesso em: 11/10/2024.
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interesses que deverdo ser mais eficazmente atingidos. O Estatuto dos Beneficios Fiscais da

Republica Portuguesa (Decreto-Lei 215/89) assim expressa este pensamento:

Artigo 2°, 1 — Consideram-se beneficios fiscais as medidas de caracter
excepcional instituidas para tutela de interesses publicos extrafiscais
relevantes que sejam superiores aos da propria tributagdo que

impedem.

A ratio do dispositivo legal ecoa, assim, aquilo que ja foi dito sobre a
internalizagdo das externalidades: a renuncia de receita sO serd justificdvel em vista de
tutelar interesses extrafiscais que compensam a perda para o erario, recompensando players
econdmicos que trazem beneficios para a coletividade'®.

E esta logica de tradeoff que torna possivel o uso dos incentivos fiscais sem
afronta a livre concorréncia e a isonomia: se, de fato, ha proporcionalidade entre a rentincia
de receita e as externalidades benéficas geradas pelo agente econdmico, a competicdo nao ¢é
falseada, mas aperfeicoada, pois a corre¢do das externalidades nada mais ¢ que um
aperfeigoamento do direito de propriedade".

Em alguma medida, é certo que sempre havera um juizo politico na escolha de
quais atividades devem ser incentivadas, ¢ de que forma. Entretanto, uma vez que a
Constitui¢do ja traz em si uma gama de interesses a priori legitimos como critério de
discrimen entre contribuintes, aqueles que estdo fora do rol apresentado pelo constituinte
devem ser encarados em eventual controle de constitucionalidade, no minimo, com aquilo
que a jurisprudéncia norte-americana chama de escrutinio estrito (strict scrutiny), com
presuncdo de invalidade e maior 6nus argumentativo para o ente federativo que vier a
defendé-la.

Assim, a titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal declarou, na ADI
4.276/MT, rel. Min. Luiz Fux, a inconstitucionalidade material de uma lei estadual que previa
isencdo de ICMS para os oficiais de justiga estaduais, por auséncia de justificativa razoavel
para a concessdao da isencdo. Nas palavras do relator, “ndo se faz presente qualquer

Justificativa plausivel para o tratamento pontual estabelecido”.

14 Sem olvidar, naturalmente, a possibilidade de concessdo de beneficios fiscais para pessoas fisicas com fins
puramente sociais ou humanitarios, que a redac@o da lei portuguesa ndo exclui, mas que €, para o objeto deste
estudo, de pouca pertinéncia.
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O primeiro e mais importante interesse reconhecido pela Constituigdo como
merecedor de incentivos fiscais ¢ a reducdo das desigualdades regionais, considerada como
um dos objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, III). Por ser um objetivo de conteudo
bastante aberto, tem sido objeto de varios abusos, notadamente por meio da chamada “guerra
fiscal”, cujos impactos concorrenciais serdo tratados a fundo mais adiante. O Supremo
Tribunal Federal pacificou o entendimento pela inconstitucionalidade das isen¢des do ICMS
concedidas pelos Estados sem observancia do requisito formal de convénio exigido pelo art.
art. 155, § 2°, XII, “g” da Carta de 1988'°.

A forma preferida pelo constituinte de incentivar a instalagdo de empresas nas
regides menos desenvolvidas do pais, nitidamente, foi a de isencdo dos tributos federais, que,
adequadamente empregada, poderia tornar a guerra fiscal desnecessaria'’. No art. 43, § 2°, 111,
bem como no art. 151, I, € expressamente facultado a Unido conceder incentivos tributarios
regionais, visando o equilibrio do desenvolvimento nacional — agora com o acréscimo, pela
Emenda Constitucional 132/2023, de critérios de sustentabilidade ambiental para estes
beneficios.

Além destes dispositivos, também s3o enumerados pela Constituicao o tratamento
diferenciado para as microempresas € empresas de pequeno porte (arts. 170, IX e 179),
incentivos para a producgdo e conhecimento de bens e valores culturais (art. 216, § 3°) e para
as familias adotantes (art. 227, § 3°). A defesa do meio ambiente (art. 170, VI) e os demais
principios da ordem econdmica também podem ser invocados como interesses especialmente
tutelados.

Todas estas situagdes, na medida em que geram externalidades benéficas,
recompdem para a coletividade a perda de recursos do erario pela renuncia de receita,
elevando, também, a produ¢ao para o nivel socialmente desejavel.

Na medida, portanto, em que o juizo politico de concessao de isencao ¢ feito com
razoabilidade e estd dentro das possibilidades abertas pelo Constituinte, ndo ¢ legitima a
intervenc¢ao judicial para remové-los do ordenamento juridico.

A Emenda Constitucional 123/2024, visando coibir a guerra fiscal e o uso
indiscriminado de beneficios, estipulou que a ponderacdo entre arrecadacdo e rentncia de
receita, quanto ao IBS, s6 pode ser feita nos termos da propria Constitui¢do, conforme o

recém adicionado art. 156-A, § 1°, X.

16 Por todos: ADI 3.796/PR, rel. Min. Gilmar Mendes; ADI 4.276, rel. Min. Luiz Fux, e ADI 6.152/MA, rel.
Min. Edson Fachin.
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Enfim, por meio da aplicacdo da regra hermenéutica de internalizacdo das
externalidades, com esteio nos casos estabelecidos na Constitui¢do, € possivel alcangar um
teste simples para a afericdo da constitucionalidade e compatibilidade com a livre

concorréncia de uma lei instituidora de beneficio fiscal:

1) A lei instituidora busca concretizar uma das hipoteses constitucionalmente
previstas de tratamento tributario diferenciado? Se nao, ela enfrenta presungao
de invalidade e deve desincumbir-se de um Onus argumentativo mais gravoso
(strict scrutiny). Se sim,

2) A lei instituidora, concretamente, esta agindo de modo a internalizar uma
externalidade positiva gerada pelo empreendimento beneficiado? Se nao, trata-se
de inadmissivel privilégio, mesmo tutelando, em teoria, um dos interesses
constitucionalmente previstos. Se sim, a lei ¢ constitucional e benéfica a

concorréncia.

A adogdo de testes objetivos e previsiveis tem sido uma pratica constante da
Suprema Corte dos Estados Unidos a fim de favorecer a seguranca juridica e a uniformidade
nacional da jurisprudéncia em diversos ramos do direito'®, e julgamos que a adogdo de
parametros calculaveis e estdveis trara grandes beneficios para a criagdo de verdadeiro
equilibrio entre a discricionariedade dos atores politicos ao conceder isengdes € a manutengao

dos valores constitucionais inegocidveis da isonomia e da livre concorréncia.

III — Os impactos concorrenciais dos beneficios fiscais e a (in?)sindicabilidade da acdo

estatal

A Constituicdo Federal de 1988, logo em seu primeiro artigo, consagra como
fundamentos da Republica os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV). Ao
dispor especificamente sobre a ordem econdmica, elege a livre concorréncia como um dos
seus principios (art. 170, IV).

Ainda no titulo pertinente a ordem econdmica, a Carta Magna ordena que a lei

reprima “o abuso do poder economico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da

'8 Exemplificativamente: Spinelli v. United States, 393 U.S. 410; Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444, e Katz v.
United States, 389 U.S. 347.



concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (art. 173, § 4°), estabelecendo um comando
constitucional direto para a legislag@o antitruste.

Cumprindo o dever estabelecido pelo constituinte, o Congresso Nacional editou a
Lei 12.529/2011, que disciplina o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e organiza a
sua principal entidade, o Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), com
atribuicao de fiscalizar e reprimir as infracdes definidas pela lei.

E notavel a inspiragdo que a legislagio brasileira tomou no Sherman Act e na
legislacio complementar que lhe seguiu, como o Clayton Act ¢ o FTC Act”. Tomando
inspiracdo no primeiro, a Lei Antitruste Brasileira (LAB) tipifica as condutas defesas de
forma ampla, vedando, independentemente de culpa (art. 36, caput), qualquer ato tendente a
limitar a livre concorréncia (idem, inciso I), adotando uma regra de responsabilidade objetiva.
Ainda bebendo da fonte do direito comparado norte-americano, desta vez do Clayton Act, a
LAB enumera, exemplificativamente, diversas condutas que configuram infragdes a ordem
econdmica, como a discriminag¢do de pregos entre adquirentes.

A primeira questdo a se considerar, portanto, ¢ se os beneficios fiscais podem
produzir distor¢des concorrenciais vedadas. Nao ¢ dificil concluir que sim: em alguns casos,
esta distorcao € patente, como quando o incentivo ¢ de tal modo individualizado que apenas
alguns poucos contribuintes desfrutardo de suas benesses, em verdadeiro privilégio. Estas
situacdes, que ferem o principio da impessoalidade, sdo unanimemente rechagadas pela
doutrina e jurisprudéncia®.

Entretanto, mesmo supondo uma situagdo de desigualdade menos drastica, ¢
inegavel que as medidas de renincia de receita podem ter uma ampla gama de efeitos
deletérios a concorréncia. Ocorre frequentemente, por exemplo, que as empresas beneficiadas
ndo diminuam seus precos como decorréncia do abatimento dos tributos, mas mantenham-nos
no mesmo patamar anterior, apenas com uma margem de lucro maior’' — derrotando
inteiramente, portanto, a ldgica dos incentivos como forma de promover o bem coletivo.

Quando trata-se, propriamente, de guerra fiscal, com concessdo de beneficios a
revelia dos requisitos formais de convénio aprovado pelo CONFAZ, a situag¢ao ¢ ainda mais
drastica: ap6s a declaragdo de nulidade da lei, os calculos empresariais feitos

meticulosamente tornam-se inuteis do dia para a noite, sem falar da frequente ameaga aos

19 DOMINGUES, Juliana O.; GABAN, Eduardo M. Direito antitruste. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024, p. 22.
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2023.

21 SZAINBOK, Lucienne M. T. Cwikler. Os impactos concorrenciais da guerra fiscal. Revista Tributaria e de
Finangas Publicas, Sao Paulo, vol. 135, ano 25, p. 169-187, 4° Trimestre de 2017.



contribuintes outrora beneficiados de serem cobrados retroativamente apos a declaragao de
inconstitucionalidade da lei isentiva, em ambiente de franca inseguranga juridica®.

Estes riscos sdo mitigados pelo emprego do teste de duas etapas ja proposto
acima, de forma que o ente que concede o beneficio deve responsabilizar-se por acompanhar
a sua execu¢ao e garantir que efetivamente ha um ganho social que compense a rentincia de
receita.

Como, porém, combater os desvios causados pelas leis que ndo adotam uma
postura semelhante? Para os fins deste estudo, ¢ relevantissimo o art. 31 da LAB, que assim

dispde (destacamos):

Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito
publico ou privado, bem como a quaisquer associacoes de entidades
ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que

exercam atividade sob regime de monopélio legal.

Ao afirmar explicitamente que as pessoas juridicas de direito publico também
estdo abrangidas pelas suas vedagdes, a LAB aparenta colocar em cheque uma doutrina cara a
jurisprudéncia internacional, particularmente dos Estados Unidos: a imunidade Parker v.
Brown.

No leading case que da nome a doutrina, a Suprema Corte dos Estados Unidos
entendeu que o Sherman Act ndo se aplica as politicas deliberadamente tomadas pelos entes
subnacionais, ainda que venham a gerar efeitos anticompetitivos — naquela ocasido, a Corte
decidiu ndo por razdes constitucionais, mas legais: como a lei ndo dispds expressamente que
os Estados estdo a ela vinculados, ndo seria possivel ao intérprete estender seu escopo.

Entretanto, o arcabougo doutrinal do federalismo norte-americano deixa pouco
espago para a interpretagdo de que bastava uma opgao legislativa clara para permitir ao poder
executivo federal “derrubar” politicas anticompetitivas dos governos estaduais. Em New York
v. United States, 505 U.S. 144, a Suprema Corte firmou-se pela impossibilidade de que o

Congresso Nacional e o executivo federal obriguem autoridades estaduais a aplicarem leis

22 FERNANDES, Rayneider Brunelli de Oliveira e DA ROCHA, Altamirando Pereira. Guerra Fiscal, Pacto
Federativo e Seguranca Juridica: a proteg¢do da confianca em face da supressio de beneficios fiscais
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Nacional do CONPEDI, 2014.



federais, no que ficou conhecido como anti-commandeering doctrine, que dificilmente abre
espago para a invalidag@o de politicas tributarias estaduais por autoridades politicas centrais.

Seria a resposta desta querela diferente no Brasil? O CADE ja esbogou um
entendimento neste sentido. Na Consulta 0038/99, a autarquia opinou nao apenas pela
nocividade a concorréncia da guerra fiscal, mas deixou antever, em abstrato, sua propria
competéncia para reprimir as praticas tributdrias estaduais nocivas a concorréncia®,
interpretando o supracitado art. 31 da LAB.

Entretanto, a adog@o desta linha hermenéutica traz consigo sérios problemas. Para
além de deferir a interpretacdo da autarquia federal acerca dos limites do proprio poder®* —
coisa que, em si mesma, ja merece bastante cautela —, a adocdo desta tese implica na
possibilidade de um 6rgdo do executivo federal sobrepor-se a todos os 6rgdos estaduais e —
por que nao? — até ao legislativo federal, se o Conselho entender que este procedeu de modo
contrario a concorréncia.

Em suma, ¢ transformar o Cade num orgdo com competéncia ilimitada: esta
interpretacdo, portanto, padece de incontornavel inconstitucionalidade. Como preleciona a

prof*. Paula A. Forgioni:

Mas, em que medida os entes ligados a Administracdo Publica estdo
sujeitos aos dispositivos da Lei Antitruste? A Lei 12.529/2011
volta-se a disciplina de condutas de agentes econdomicos no mercado,
ndo incidindo sobre a implementac¢do de politicas pelos poderes
publicos. Isso significa que a Administracdo, ao desempenhar suas
funcdes (= deveres/poderes), ndo estd sujeita a0 mesmo tratamento
que as normas antitruste dispensam aos agentes econdmicos que
atuam no campo da atividade economica em sentido estrito.
Repita-se: a Administragdo esta sujeita as limitacdes da Lei Antitruste
apenas na explora¢do, pelas entidades que a conformam como
Administragao Indireta, de atividade econémica em sentido estrito.

Por conta disso, ndo se pode entender que a Lei Antitruste aplica-se
indiscriminadamente a quaisquer "pessoas fisicas ou juridicas de

direito publico ou privado", independentemente da consideracdo do
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tipo de atividade que desempenham. Afrontaria a Constitui¢ao admitir
que o CADE teria competéncia para penalizar ou balizar o
comportamento dos entes da Administracdio incumbidos da
formulacao/implementacdo de politicas publicas ou mesmo da
prestagao de servigos publicos. Se assim fosse, 0 CADE colocar-se-ia
acima da Presidéncia da Republica, a quem incumbe chefiar o Poder

Executivo. Isso, a toda evidéncia, ndo faz o minimo sentido.?

Como ¢ cedi¢o na hermenéutica do common law, entre uma interpretagao valida e
outra invalida de uma lei, o intérprete deve sempre dar preferéncia a interpretacdo valida,
privilegiando a presuncdo de constitucionalidade das leis e evitando que fique frustrado o
intuito dos legisladores eleitos®®, razio pela qual deve ser acolhida a proposta da
doutrinadora.

Portanto, ndo ¢ razoavel adotar a interpretacdo segundo a qual o CADE teria
poderes para reprimir beneficios fiscais geradores de distor¢cdes concorrenciais, devendo esta

tarefa ficar a cargo do Poder Judiciério — este, sim, inafastavel (art. 5°, XXXV).

Conclusoes

Ante o exposto, fica demonstrado que os beneficios fiscais precisam ser
considerados como medidas de cardter excepcional, destinados a corrigir externalidades
positivas e premiar players econdmicos que geram beneficios a coletividade. Este critério
revela-se uma abordagem adequada para garantir que tais politicas contribuam para o
bem-estar social e o desenvolvimento econdmico: ao internalizar os efeitos colaterais das
atividades empresariais, os incentivos podem corrigir desajustes no mercado e incentivar
praticas que beneficiam a coletividade.

No entanto, ¢ imprescindivel que essa andlise seja criteriosa e objetivamente
fundamentada, de modo a evitar abusos que comprometam a livre concorréncia. Para tanto,
propomos um teste de duas etapas, inspirado naqueles comumente usados na jurisprudéncia
norte-americana, que visa fornecer standards previsiveis e calculdveis tanto para legisladores

quanto para julgadores.

2> FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do Antitruste. 9. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
pp. 150-151
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Thomson Reuters, 2012.



Por fim, fica estabelecida a incompeténcia das autoridades concorrenciais
federais para corrigirem as distor¢des geradas por beneficios indevidos e de
constitucionalidade duvidosa, por ndo ser cabivel atribuir a 6rgdo do executivo o poder de

controle de constitucionalidade sobre leis de outros entes federativos.
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