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Resumo: Pouco se tem estudado no Brasil sobre os fundamentos da Ordem Econdmica como
limites & tributagdo. No Estado Democréitico Tributdrio (ou Fiscal), as receitas do Estado nfo
advém da exploragdo da atividade econdmica, mas sim de tributos. Por isso pressupde a
separagio entre Estado e sociedade civil, ficando a cargo desta tiltima a organizagiio econémica,
A intervengiio do Estado deve ser para manter os fundamentos da QOrdem Econémica, e nfio
para substituir a sociedade civil. Os tributos representam custo de transacio para os agentes
econdmicos, caracterizando assim interveng#io indireta. Com efeito, os tributos podem afetar
ou comprometer os fundamentos da Ordem Econdmica. Luca Antonini relata a experiéncia
jurisprudencial italiana, alemd e norte-americana. No Brasil, a maioria dos precedentes
jurisprudenciais tem suscitado a livre concorréncia.

Abstract: Little has been studied about the fundaments of the Economic Order as limits to
taxation in Brazil. In the Tax (or Fiscal} Democratic State, the State funds do not come from
the exploration of economic activities, but from taxes, Therefore, this leads to the assumption
that there is a separation between the State and the civil society, leaving the economic
organization for the latter. The State intervention must aim at maintaining the fundaments
of the Economic Order instead of substituting the civil society. The taxes represent transaction
costs to the economic agents; thus, characterizing indirect intervention. As a result, the taxes
may affect or compromise the fundaments of the Economic Order. Luca Antonini discusses
the Italian, German, and North-American jurisprudential experience. In Brazil, most
jurisprudential precedents have encouraged open competition.

Palavras-chave: Tributagiio. Ordem Econfmica. Custo de iransa¢ao. Jurisprudéncia.
Key words: Taxation. Economic Order. Transaction Costs. Jurisprudence.
Sumirio: 1. Introdugio — 2. Estado Tributdrio (ou Fiscal) — 3. Tributagio e Intervengiio na

Ordem Econdmica — 4. A Experiéncia Jurisprudencial — 5. Conclusio — 6. Referéncias
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1.INTRODUCAO

E de Luca ANTONINF interessante trabalho no qual correlaciona a tributagiio
com os postulados da propriedade e da iniciativa privada. Elabora tal trabalho 2 luz do
principio da capacidade contributiva e do direito econémico, com incursiio na
jurisprudéncia alema, italiana e norte-americana. O estudo de Luca ANTONINI chama a
atengfio porque foca uma questdio sobre a qual, embora nfo seja desconhecida, pouco tem
se debrugado a doutrina no Brasil: os fundamentos da Ordem Econdmica como limites &
tributagio.

A questdo nio é tio singela, A uma, porquanto se remete 3 andlise da opgfio
politica da Constituico brasileira de 1988 por um Estado Tributario (ou Fiscal), o que
pressupde (jd se pode antecipar) certo grau de separagfio entre o Estado e a organizagio
econdmica; a duas, porque a correlaciio entre a tributacio e a Ordem Econdmica ndo se dd
apenas pela intervencio direta, sendo na maioria das vezes pelo caminho indireto da
andlise econdmica; a trés, porgue a questao nao se resolve por simples exame kelseniano
de compatibilidade vertical da norma tributéria & previsdo constitucional, fugindo assim
do silogisme tradicional do Direito Tributério.

Por certo que os limites estreitos do presente ensaio niio comportam dissertar a
respeito de todas as variantes da questdo. Nem mesmo admitem enfrentar cada uma das
espécies tributdrias diante de cada um dos fundamentos da Ordem Econdmica da
Constituicfo brasileira de 1988. O escopo é bemn singelo: apenas tentar esbocar a releviincia
do tema, ao destacar a opgdo da Constituigdo brasileira de 1988 por um Estado Tributdrio
(ou Fiscal), frisar a correlacfio indireta da tributacfo com a organizagfio econmica e apontar
algumas decisdes da jurisprudéncia no exterior relatadas por Luca ANTONINI ¢ alguns
precedentes no Brasil.

Nio é pretensdo deste ensaio oferecer conclusdes. O objetivo aqui é apenas
destacar alguns pontos visando a provocar um debate a respeito da questdo.

E um tema relevante sob o prisma teérico, ji que reclama, a nosso ver, tma evolugo
em relacfio 4 doutrina que marcon o Direito Tributério no Brasil a partir da segunda parte
do séc. XX. E também relevante economicamente, nio s6 em razio dos valores envolvidos,
mas devido & necessidade de evitar privilégios velados e nocivos a4 Ordem Econdmica.

2.ESTADO TRIBUTARIO (OU FISCAL)

Ensina Ricardo Lobo TORRES® que a nogfio de tributo surgiu com o Estado
Liberal de Direito. Anteriormente ao Estado Liberal, o que havia era uma relagio de

4 ANTONINI, Luca:. Dovere tributario, interesse fiscale e diritti costituzionali. Milano: Gioffré, 1996,
5 TORRES, Ricardo Lobo. O conceito constitucional de tributo. In Teoria geral da obrigacdio tributdria.
Coord. Heleno Tavares Torres. Malheiros, p. 562.
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vassalagem. Igualmente José Casalta NABAIS® observa que no absolutismo as receitas
ndo advinham de tributagdo, senfio de instituigbes medievais, do patriménio real ou de
atividades desenvolvidas na Corte do Rei. Assim, nfo se tratava de um Estado Fiscal.

Também néo era Fiscal o Estado Socialista, ja que af o tributo tinha um cardter
residual. As receitas do Estado advinham da exploragio direta pelo Estado da atividade
econdmica monopolizada, e nfio da tributagio. Do mesmo desiderato, na revolugio social
proposta por Karl Marx, a tributagfio era mera técnica de supressio da propriedade privada
e apropriacio dos meios de produgio pelo Estado, nio podendo, destarte, ser considerada
como tributo, como arremata José Casalta NABAIS’.

No Estado Liberal Cldssico, chamado de Estado Fiscal, ainda de acordo com
Ricardo Lobo TORRES, o tributo surgiu para eliminar privilégios do Clero e da Nobreza.
Tinha por objetivo custear um Estado minimo, traduzido na seguranga das relag@es jurfdicas
para manter a liberdade comercial. A seguranca das relacdes juridicas exigia, por sua vez,
a seguranga piiblica, como meio necessdrio para impedir o uso da forga em detrimento dos
contratos ou das leis. Assentava-se, pois, nos ideais de liberdade, legalidade e igualdade.

J4 no Estado Social Fiscal, marcado pelo positivismo, a idéia de tributo para a
manutengio da liberdade foi relegada ao segundo plano. Af o tributo ganhou nova feigéo,
servindo nfio sé para manter a seguranga e liberdade como também para a realizagiio do
bem-estar social, enfatizando-se desse modo a extrafiscalidade, o vinculo obrigacional e a
arrecadagio pelo Estado.

No Estado Democritico Fiscal (pluralismo), prossegue Ricardo Lobo TORRES?, a
nogdo de tributo passou a ser buscada na Constitui¢fio, com limites nos direitos
fundamentais, como o da liberdade, o da seguranca na lei ¢ da justica, sopesados, no
campo tributdrio, pelas idéias de capacidade contributiva e de solidariedade. Enfatizou-se
a destinag@o publica.

A tributagfio no Estado Fiscal Democrético continuou a ter a sua fungdo de
manutengiio do Estado como instrumento necessério a preservagfio da liberdade, inclusive
a liberdade econbmica, com caréter fiscal. Mas, além disso, a tributagio passou a ser
balizada nos valores apregoados pela Constitui¢do, nio s6 relativamente aos limites como
também pelos objetivos do Estado Democratico. Os valores objetivados pela Constituigio
servem, a0 mesmo tempo, de vetores e de limites 2 tributacio.

Observa José Casalta NABAIS® que o Estado Fiscal niio se confunde com o
Liberal ou o Social. Pode ser um ou outro. O que caracteriza o liberalismo (Estado Liberal)
¢ aneutralidade econfmica por parte do Estado, posto que nfo se admite a intervengdo do
Estado na economia, salvo se for para manter a prépria liberdade do mercado. J4 o Estado
Social assenta-se numa base alargada de tributos, para atender-se as necessidades sociais,

¢ NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina. 1998, p. 193.
? NABAIS. Op.cit., p. 193.
8 TORRES. Op.cit., p. 564.
® NABAIS. Op.cit., p. 194,
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sendo, assim, um Estado provedor, Mas ambos podem ser, conclui o citado autor portugués,
um Estado Fiscal, se prevalecer a arrecadaciio de impostos como meio de receitas do
Estado.

Vai dai que o Estado Fiscal caracteriza-se pelo grau de relagfo entre o Estadoe a
economia. O Estado ndio atua diretamente sobre o espage da econormia, senfo que o
financiamento do Estado ocorre por meio da arrecadagfo de tributos. Estado Fiscal €
aquele que é financiado pela sociedade por meio da tributagfio. O Estado niio é proprietario
dos meios de produgfo, nem explora ordinariamente a economia (chamadoe Estado
Proprietdrio). Ressalvadas as atividades essenciais ao interesse celetivo (como defesa
nacional) ou insuscetiveis de atuagfio da iniciativa privada (como seguranca piiblica), a
organizacdo da economia fica reservada i sociedade civil.

Ricardo Lobo TORRES, embora entenda nio ser adequado qualificar as
contribuigBes como tributos, admite tal qualificagio no Brasil por opgéo da Constituicdo
de 1988, que conferiu &s contribui¢Ges cardter tributdrio no seu artigo 149. Assim, para
referido autor, o Estado Fiscal alberga inclusive o Estado financiado por contribuicdes,
além dos impostos, taxas e contribuigdes de melhorias.

J4 para José Casalta NABAIS, a nogfio de tributo fica restrita aos impostos, nédo
se estendendo as contribuigBes e outras exagBes que niio tenham escopo de financiamento
publico geral (receitas nfio-vinculadas), Com efeito, entende como Estado Fiscal aquele
em que os impostos prevalecem como receitas do Estado. Dal que, na classificagio do
mencionado autor, além do Estado Fiscal, pode-se falar de Estado Tributdrio, para identificar
aquele em que as receitas do Estado adv&m, além dos impostos, de outros tributos bilaterais,
como taxas e contribuictes.

Mas tanto o Estado Fiscal como o Tributédrio pressupde cetta distingfio entre a
Sociedade e o Estado. Na assertiva de José Casalta NABAIS:

A 1déia de estado fiscal parte do pressuposto (...) que hd uma separagfio essencial ¢ irredutivel
entre estado e sociedade. Ndo uma separacgiio estanque ou absoluta (...) como do estado liberal
(...), mas sim uma separa¢io que imponha que o estado se preocupe fundamentalmente com
a politica e a sociedade (civil) (...) com a economia.'®

Nio significa, pois, que o Estado nfio intervenha na economia, isto €, ndo
intervenha na organizacgao e relacio entre os agentes econdmicos, porque, se fosse isto,
retroceder-se-ia ao Estado Liberal cldssico. O que é inconcilidvel com o Estado Fiscal (ou
Tributédrio) é que o Estado substitua-se a Sociedade na organizagiio e relagiio da economia,
com a apropriagio dos meios de produgdo, interferindo de tal modo que comprometa a
liberdade de iniciativa, a propriedade privada, a livre concorréncia etc,

Como anota José Casalta NABAIS!, remanesce uma drea de intersegiio entre a
economia e o Estado, na qual prevalece o principio da subordinagdo. Segundo esse

0 fdem, p. 195.
" Ibidem.
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principio, cabe ao Estado intervir na organizagio e nas relagbes da economia para, por
exemplo, manter o equilibrio entre os agentes econdmicos e evitar o abuso do poder
econdmico. Essa separacfio do Estado e da economia facilita o controle econdmico.

Esse grau de separagdo entre Estado e economia justifica-se, enfatiza o autor
portugués, porque o Estado deve ser orientado pelo interesse geral, ao passo que a
econcmia o é pelo interesse individual. Pudesse o Estado atuar decisivamente na
organizacdo e relagio entre os agentes econdmicos, o interesse do Estado confundir-se-
ia com o préprio interesse dos agentes, frustrando o interesse geral que deve norted-lo'2,

Daf sua adverténcia de que, pelo principio da subordinagio, a intervengdo do
Estado na economia deve ser para:

...fazer prevalecer o poder democraticamente legitimado sobre o poder fitico proporcionado
pela riqueza ou pelas posi¢des de dominio econémico. (...) o Estado fiscal é assim, por
natureza, um estado separado da economia e, simultaneamente e por conseqiiéncia, um estado
limitado no que ac domfnic econdmico concerne.'?

A economia cabe aos individuos privados; ao Estado cabe manter o equilibrio da
economia.

Reforga essa assertiva a observacfio de Ricardo Lobo TORRES de que o
fundamento axieldgico do tribute é garantir a liberdade. Por isto, deveras, nfo é o Estado
que autolimita a tributagfio, como por vezes sugere o positivismo juridico. Ao revés, o
tributo € que nasce limitado pelo espage da liberdade, porquanto seu fundamento estd
nos direitos fundamentats preconizados pela ConstituicHo.

Também Gaspar Arifio ORTIZ', ao discorrer sobre Direito Econdmico, reprisa que
nfo se deve confundir o Estado com a Sociedade. O Estado de Direito exige que a Sociedade
tenha um campo préprio, onde se desenvolve a economia. Prossegue ponderandoe que o
Direito Econdmico, por meio da regulagiio econdmica (que € uma das formas de intervencio
do Estado na economia), deve ter como escopo abrir espago cada vez maior para a iniciativa
privada, valendo-se do poder do Estado de influenciar as condutas empresariais. As
normas de regulagio devem ser para defender a liberdade individual e para garantir o
espaco para as transagdes e operagdes econdmicas.

No mesmo sentido Fernando Magalhiies MODE' defende a impossibilidade da
tributacfio ser de tal ordem a inviabilizar a atividade econémica, porquanto isto equivaleria
a vedar a atividade e iniciativa privada por via imprépria da tributagio.

Para Gaspar Arifio ORTIZ'Y, na relagfo entre o Estado e a economia, ao Estado

2 Ibidem.

¥ NABAIS. Idem, p. 198.

* ORTIZ, Gaspar Arifio. As relagdes entre estado e sociedade: de onde vimos e para onde vamos. In
Principios de derecho publico ¢ econdmico. Granada: Comares. 2001, p. XXXIV.

'* MODE, Femando Magalhdes. Tributagdo ambiental: a fungdo do tributo na protegdo do meio ambiente.
Curitiba: Jurud. 2003, p. 104.

' ORTIZ. Op.cit., p. XXXIII.
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cabe a garantia da seguranga, sustentada por direitos que permitem o livre coméreio, que
imponha o cumprimento dos contratos etc. Sem o Estado, a economia nfo seria possivel.
Sem o Estado, conclui o autor, nfo se poderi alcancar um desenvolvimento sustentivel
econdmico nem social. O Estado de Direito sustenta a economia, pois sem ele nfo haveria
comércio com operadores livres, distintos e diferentes do Estado. Mas o Estado nfo pode
interferir na economia de modo a comprometer o campo préprio da Sociedade.

Disto decorre que o Estado Tributdrio (ou Fiscal) traz consigo certo modo de
relagio entre o Estado e a organizagiio e funcionamento da economia, do que se pode
inferir uma limitag@o & intervencdo do Estado na economia. Assim € porque quanto mais o
Estado interfere na economia, mais ele € chamado a intervir, o que conduz ao totalitarismo.
Isto € de todo incompativel ndo s6 com o Estado Tributario (ou Fiscal), por aniquilar a
separacéo entre o Estado e a economia, como também com o Estado Democrético.

2.1. O BRASILE UM ESTADO TRIBUTARIO (OU FISCAL)

Afirma José Casalta NABAIS" que Portugal &, sem ddvida, um Estado Fiscal. Isto
porque que, embora ndo haja referéncia expressa na Constituicfio, hd afirmagdes
constitucionais dos direitos fundamentais e da liberdade econfmica, com o que é
incompativel o Estado proprietdrio. Como a Constituigio de Portugal assegura o direito de
propriedade, de liberdade de trabalho, de profissdo, de iniciativa econdmica, de
cooperativismo, de associagéo etc., concluin NABAIS que se trata de um Estado Fiscal.

Por igual razfio forcosa a conclusio de que o Brasil é um Estado Tributdrio (ou
Fiscal), por op¢fio politica do Constituinte de 1988. Nio pelo s6 fato da Constituigio
vigente ter instituide um Sistema Tributdrio baseado no financiamento do Estado por
meio de impostos e contribuigBes sociais e demais espécies tributdrias, mas principalmente
" em razo da Constituigfo, ao lado do Sistema Tributdrio, ter prestigiado & Sociedade o
espago da Ordem Econdmica assentada em postulados claros.

Assim como a Constituigdo de Portugal, a Constituigzo brasileira de 1983 conternpla
como direitos fundamentais, 4 no caput do artigo 5°, os direitos 2 liberdade, & igualdade,
3 seguranga ¢ A propriedade. Os incisos do artigo 5° sfo, em maior ou menor medida,
desdobramentos dos direitos fundamentais insertos no caput.

A Constituigdo de 1988 vai além e, ao cnidar da organizagdo e atribui¢do do
Estado, limita a atuagfo do Estado na atividade econdmica. Estabelecem os artigos 37,
inciso X1X, e 173, caput e §§ 1° e 2° que as empresas piiblicas e as sociedades de economia
mista s6 poderfio ser constituidas, mediante autorizac8o legislativa, para a exploragfio de
atividade econdmica ou da prestagiio de servigo piiblico “quando necessdria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
emlei”.

'" NABAIS. Op.cit., p. 210-211.
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Vai daf que a conjugacio desses dois preceitos veda, por um lado, a atuacdo do
Estado na economia e, por outro, limita a atuagio indireta por meio das empresas piiblicas
e sociedades de economia mista, aos casos restritos que especifica.

Dispde ainda o § 1° do inciso II do artigo 173 que a lei complementar estabelecerd
0 estatuto das empresas publicas e sociedades de economia mista, dispondo acerca da
“sujei¢dio ao regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigactes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios”, Isto nfo s6 para dar-lhes a agilidade,
a eficiéncia, a produtividade etc., senfio também para preservar a competitividade das
empresas de iniciativa privada, livre concorréncia, enfim, em prestigio assim aos
fundamentos da Ordem Econdmica.

Nio fosse o bastante, a Constitui¢io de 1988 estabelecen, ao lado do Sistema
Tributario, um Sistema de Ordem Econdmica, reafirmando no artigo 170 os postulados que
deverfio ser atendidos na organizagio e atuaciio da Ordem Econdmica. Reafirmou a livre
iniciativa, a justiga social, a propriedade privada e sua fungfo social, a livre concorréncia,
a defesa do consumidor e de meio ambiente, a redugio das desigualdades regionais e
sOcias, a busca do pleno emprego, ¢ livre direito ao exercicio de atividade econdmica etce.

Inseriu ainda no proprio Sistema Tributiric uma reafirmagfio da livre iniciativa
econdmica e da livre concorréncia, vedando no inciso II do artigo 150 da Constituicio a
institui¢ao de tributagiio desigual em razdo da atividade econdmica desenvolvida pelo
contribuinte. £ uma reafirmacio, pois tal vedagio j4 pode ser depreendida dos postulados
da livre iniciativa e livre concorréncia contemplados no artigo 170,

Assim, dificil negar que o Brasil seja um Estado Tributdrio (on Fiscal). Vale a
observagdo de Ricardo Lobo TORRES" a respeito de que, no Estado Democrdtico Fiscal,
a tributacio deve ser buscada a partir da Constituicio com os limites nos direitos
fundamentais, que no caso da Constitui¢do brasileira de 1988 albergam postulados
norteadores da Ordem Econdmica.

Daf que se deve discutir se a tributagfio estaria sujeita tio-sé aos principios e
regras do Sistema Tributdrio senfio igualmente aos postulados da Ordem Econdmica. Sio
os fundamentos da Ordem Econémica que balizam a separag@o e a relagfio entre o Estado
e a econonia num Estado Tributério {ou Fiscal) e, com efeito, dosam o grau de intervengio
do Estado na organizagio e atuagfio dos agentes econdmicos. Essa certa separacio entre
o Estado e a organizacio econdmica dos agentes, vale reprisar, constitui pressuposto do
Estado Tributdric (ou Fiscal) a que se referem José Casalta NABAIS e Ricardo Lobo
Torres.

Isto ainda exige discutir se existiria prevaléncia entre o Sistema Tributdrio e a
Ordem Econdmica. A Constituigfio é tinica e, portanto, as normas tanto do Sistema Tributdrio
como da Ordem Econdmica aplicam-se concomitantemente e de forma sistemdtica. Assim
como os postulades da Ordem Econdmica nfio podem ser aplicados com malferimento dos

'8 TORRES. Op.cit., p. 564.
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principios e regras do Sistema Tributério (por exemplo, a institui¢io do regime simplificado
de tributagfio para pequenas empresas (artigo 170} senfio por meio de lei em respeito ac
artigo 150), as regras de tributacfio nfo deveriam ser aplicadas em detrimento dos
fundamentos da Ordem Econdmica.

3, TRIBUTACAO EINTERVENCAO NA ORDEM ECONOMICA

J4 se disse, com José Casalta NABAIS', que o Estado Tributdrio {ou Fiscal) ndo
significa autonomia plena e absoluta dos agentes econdmicos em face do Estado, seniio
que remanesce uma irea de intersegdo, na qual prevalece o principio da subordinacio,
segundo o qual cabe ao Estado intervir na econémica, nfio para substitui os agentes
econdmicos na sua organizagio e exploracio, senfo para manter o equilibrio, evitar o
abuso do poder econdmico etc., enfim, evitar que a economia se disperse dos interesses
& objetivos primdrios do Estado Democritico.

Observa Eros GRAU que, em face da Ordem Econdmica na Constituigfo brasileira
de 1988, ao Estado resta a fungfo incentivadora, que importa em intervenggo por indugio.
Escreve o referido autor;

A leitura da regra enunciada neste art. 174, ainda que isolada, dissociada de todo que é a
Constituigdo, jamais poderia autorizar o entendimento segundo o qual ela, a Constituigdo,
proscreve qualquer outra forma de intervengio que ndo a meramente indntiva. A interpretagio
da ordem econdmica na Constituicio ~ e niio de uma tira, pedago ou fragmento seu — exclui
entendimento como tal. Creio ser desnecessdria qualguer insisténcia quanto a isso.

Explica o mesmo autor que o vocibulo intervengio expressa trés modalidades: (i)
intervengéo por absorgio ou participacdo; (ii) intervencgdo por dire¢o; (iii) intervengiio
por indug#o. Na primeira, o Estado intervém no dominio econdmico, atuando como agente
econdmico. Quando o faz por absorcfio, o Estado assume integralmente a atividade
econdmica, por regime de monopélio — Estado proprietério; quando o faz por participagio,
assume o controle de parcela dos meios de produgiio, atuando em regime de competigio
com empresas privadas.

Na segunda modalidade, o Estado intervém sobre o dominio econdmico, exercendo
pressdo sobre a economia ac estabelecer normas e mecanismos de comportamento
compulsdric, servido de exemplo o tabelamento de precos. Sfo comandos imperativos,
Impositivos.

J4 na terceira, também intervém sobre o dominio econdmico, mas por meio de
manipulacéio de instrumentos que induzam os agentes econdmicos de acordo com as leis
que regem os mercados. Os instrumentos utilizados pelo Estado, embora prescritivos, séo

1? NABAIS. Idem, p. 195.
2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigde de 1988, Sio Paulo: Revista dos Tribunais.
1990, p. 281.
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dispositivos. Aos destinatdrios das normas resta a alternativa de aderir ou nfio i prescrigio.
Se aderir, ficam a ela vinculada.

A tributagfio € uma das formas do Estado, quando o faz diretamente, intervir por
indugfo na organizagio e funcionamento economia.

Lssas trés modalidades referidas acima, na classificagfio aqui adotada neste ensaio,
caracterizam-se como intervengo direta, posto que, em comum a todas elas, hd a atuagio
consciente, dirigida e intencional do Estado sobre (ou no) dominio econdmico. Diferem,
pois, do que se denomina neste ensaio adiante de intervengio indireta, com o gue se quer
identificar a hipdtese em que o Estado interfere na Ordem Econdmica de maneira nio
predispostas.

Em relagdo & intervengdo por meio da tributagfio, a Constitui¢fio de 1988 inovou
em relagio as anteriores, ao prever no artigo 149 uma espécie tributdria especifica
(denominada de contribui¢io) para a intervengio direta e explicita do Estado no dominio
econdmico. Essa forma (meio) de intervencio direta da tributacfo foi reafirmada com a
Emenda Constitucional 42, de 2003, ao se inserir no artigo 146-A previsfio para que lei
complementar estabelega critérios especiais de tributagdo com vistas a prevenir
desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competénceia da Unifio para estabelecer
normas com igual desiderato.

Muito tem se discutido na doutrina e nos Tribunals acerca das chamadas
contribuicdes de intervengfio no dominio econdmico, quanto aos seus pressupostos, i
destinaco da arrecadagfo etc. Nada obstante a impoertincia do debate sob esse enfoque,
reclama atengio discutir se o fato da Constituigfo prever uma espécie tributdria especifica
para o fim de intervir de maneira direta e explicita na Ordem Econfmica, cuja competéncia
foi conferida 4 Unifio, nfio conduziria & conclusio de que as demais espécies tributdrias
nio deve interferir na organizacio e atuacfo dos agentes na economia.

E que, se a Constituigio contempla uma figura tributéria especifica para esse fim,
n#o se pode atribuir as demais espécies tributarias o mesmo objetivo, sob pena igualar as
espécies. Ou dito de outra forma: se toda e qualquer espécie tributéria, de competéncia de
qualquer um das pessoas politicas, pudesse ser adotada para intervir na Ordem Econdmica,
ndo haveria a necessidade da Constituigfo criar uma espécie de tributo especifica para
fazer essa relagio entre o Estado e a Ordem Econdmica.

Nio se pode, no entanto, afirmar que somente a tributagfio sob a forma de
contribuigéo de intervengdo no dominio econdmico seria meio de intervengio na
organizacio da Ordem Econdmica. Muito antes da Constitui¢io de 1988, ji se reconhecia
no exterior e no Brasil a extrafiscalidade da tributagio, dos quais s8o exemplos hi muito
recorrentes na doutrina os impostos sobre importaciio e exportacio etc.

Independentemente da espéeie tributdria, a tributagéo corresponde sempre a um
custo da atividade empresarial. Assim, sendo custo da atividade, deve ser sopesada pela
anélise econdmica por meio da figura do custo da transacio ou, na linguagem empresarial,
custo tributério. Registram Délcio ZYLDERSZTAIN e Raquel SZTAJN? os trabalhos de

2 ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAIN, Rachel. Direito ¢ Econdmica — Andlise Econémica do Direito e
das Organizacées. Rio de Janeiro: Elsevier. 2005, p. 1-2.
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Ronald COASE e Guido CALABRESI pioneiros na relagfo entre Direito e economia, do
que decorreu a andlise econdmica.

COASE observou que os custos das transagfes afetam os comportamentos dos
agentes econdmicos € que esse custo é sempre positivo. Segundo o autor pioneiro, as
organizagBes ¢ os mercados sdo faces de uma mesma moeda, cuja estruturagédo e
funcionamento pautam-se pelos custos para sua organizagfo e funcionamento. Ainda
segundo ZYLDERSZTAIN®, COASE concluiu que as empresas trabalham com custos
positivos, de modo que a opgiio delas depende da andlise do menor custo.

De fato, como observado por José Casalta NABAIS, invocando W. KNIES, os
efeitos dos impostos (isto &, da tributacfio) nas rela¢les econdmicas sdo0 por natureza
orientag("ies extrafiscais da tributacdo. Assim, sendo um custo relevante da atividade
econdmica, representa um custo da transagdo, como revelado por COASE e, destarte, a
tributagdo afeta os comportamentos dos agentes econdmicos, interferindo, ainda que
indiretamente, na Ordem Econdmica.

E nesse sentido que, ao tratar da tributa¢do na Sociedade de risco, Sérgio André
R. G da SILVAZ registra que “além de funcionar come instrumento de custeio das atividades
estatais, a tributag@o também desempenha papel relevante no que se refere as condigdes
para o desenvolvimento econdmico”, justamente focando a extrafiscalidade.

Igualmente Roberto FERRAZ* ensina que a tributagéio influencia na decisfio
econdmica dos agentes, de modo a tornar mais interessante uma determinada opgio ou
comportamento, orientado pelo bindmio custo-beneficio. Isto se verifica precisamente
sob a 1égica econdmica (indireta para o Sistema Tributdrio, pode-se dizer) do custo de
transacéo de que falam Délcio ZYLDERSZTAIN e Raquel SZTAJN.

Dai que se pede dizer que a tributacfio causa intervencdio sempre na Ordem
Econdmica, na sua organizagio e funcionarmento, sendo de maneira direta e explicita pela
via da contribuigio de intervengdo no dominio econdmico, pela via indireta da
extrafiscalidade em razdo do custo de transagfo. Esse efeito da extrafiscalidade é inerente
a todas as espécies tributdrias.

Isto ndio descaracteriza o Estado como Tributdrio (ou Fiscal), porque néo significa,
como diz José Casalta NABAIS?, cercear a liberdade econdmica. O Estado sé intervém na
liberdade para evitar danos A coletividade ou para manter a liberdade. Daf que as receitas
para manter o Estado advém de tributos, e nfio da exploragfo da atividade econémica pelo
Estado. Isto pressupde um sistemna democritico. A liberdade econdmica depende do
respeito do Estade Fiscal a liberdade, que resulta da propriedade, da liberdade de atividade,

2 ZYLBERSZTAIN. Idem, p. 5-0.

23 BILVA, Sérgio André R. G. da. A tributagio na sociedade de risco. In TORRES, Heleno Taveira e PIRES,
Adilson Rodrigues (Coord.). Principios de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar. 2006,
p- 189.

# FERRAZ, Roberto. Tributagio ambientalmente orientada e as espécies tributirias no Brasil. In TORRES,
Heleno Tavares (org.). Direito rributdrio ambiental. Sio Paulo: Malheiros, p. 345.

% NABAIS. Op.cit., p. 204.

328

O

~
R

OO

)

o C

J

OO0

y
;

e

200C0OGC




0000000 DOD0000DOD0D0000DD0D0RD00DDLI

DALTON LUIZ DALLAZEM
JOELGONCALVES DE LIMA JUNIOR

de profissao, de iniciativa etc.

Assim, o que pode destoar da op¢fo politica por um Estado Tributdrio (ou Fiscal)
¢ a tributacdo causar intervenco de tal ordem na organizagiio e funcionamento da economia
ao ponio de comprometer os fundamentos da Ordem Econfmica, que devem ser tfo
observados quanto os principios e regras do Sistema Tributdrio Constitucional.

Se isto ocorre, quicd a tributagio nfio incorre em inconstitucionalidade?

4. AEXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL

Luca ANTONINI* inicia discorrendo sobre a capacidade contributiva e a
extrafiscalidade da tributagiio. Diz que a jurisprudéncia de seu pafs reconhece a tributagfio
o interesse fiscal (de financiamento piiblico) sob o argumente de que a Constitui¢ao nfo
se refere 4 utilizagio de tributos para a intervencéo do Estado, o que concebe na forma de
dirigismo. Faz um retrospecto da evolugiio doutrindria sobre capacidade contributiva ¢
isonomia na tributacfio, ressaltando as circunstincias econdmicas que antecederam a
promulgacfio da Constituicio.

O estudo de Luca ANTONINI? correlaciona a tributagiio com o direito &
propriedade e A iniciativa privada. Destaca a tese de GAFFURI, que aprofundou a relacao
entre a capacidade contributiva e as situacSes econdmicas. Da analogia com a
constitucionalidade da tributagio em face da capacidade contributiva e da igualdade,
pretendeu estabelecer um limite quantitativo 2 tributagio em face da propriedade e da
iniciativa privada.

A idéia, em resumo, foi que a tributagfo, a partir de certo limite, passa a produzir
efeitos subversivos e inconcilidveis com o direito 4 economia privada, notadamente direito
de propriedade e iniciativa privada. GAFFURI concluin, segundo ANTONINT, estar implicito
na Constitnigiio, na previsio da capacidade contributiva, uma limitagio a tributagfo,
extraindo dai uma vedagfo de que, por meio da tributagfo, se atinja a propria propriedade
necessdria 4 produgdo econdmica.

Passando ao exame dos precedentes jurisprudenciais, relata Luca ANTONINI®
que a Corte Constitucional alema manifestou-se no sentido de que o direito de propriedade
néo é uma garantia openivel & tributagfo, Defendeu-se a tese de que a tutela constitucional
é sobre os direitos patrimoniais, e ndo sobre o patrimdnio em si, e que, para efeitos de
tributagio, deve-se considerar o patrimdnio como um conjunto.

No mesmo sentido se posicionou a jurisprudéncia italiana, ao fazer uma distingio
entre o campo da prestagio tributdria ¢ o da propriedade. Segundo a Corte italiana, diz
ANTONINI?, alei tributdria nfio gera expropriagéo da propriedade (que é um direito real)

% ANTONINI. Op.cit., p. 263-277.
7 Idem, p. 278-282.

3 Idem, p. 285.

# Jdem, p. 286.
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sendio impde wma obrigaco pecunidria (que é um direito pessoal). Poristo nfo se confundem
as duas relagdes, posto que a tributagfio € uma obrigaciio de dar, que, nesse entendimento
da Corte italiana, nao extingue nem modifica o direito real sobre o patrimdnio tributado.

Mas registra Luca ANTONONT* que em outra decisfo, mais recente, a Corte
alemd reconheceu que a tributagio excessiva pode configurar uma relagfo entre a tributagio
e a propriedade. A essa orientacio aderiu a doutrina italiana. No entanto, afirma o autor
estrangeiro, jamais uma lei tributdria foi declarada inconstitucional por viclagfo ao direito
de propriedade.

Diverso da Corte alemd, a jurisprudéncia da Corte italiana decidin que néo cabe
analisar a relag@io entre a obrigagfo tributdria e o patrimdnio, salve nos casos de
arbitrariedade e irracionalidade de tributacfio. Essa conclusdo, no entendimento de Luca
ANTONINI?, ¢ indcua porque nio hd como determinar objetivamente o que seja
arbitrariedade ou irracionalidade.

Jd em relagdo  tributaciio em face da iniciativa privada, anota Luca ANTONTNI*
que a questdo colocada a julgamento foi que a tributagfio elevada poderia desestimular a
atividade econdmica, violando assim a iniciativa privada. Isto ocorreria sempre a tributagfio
fosse de tal monta que os custos da atividade superassem as receitas, frustrando assim a
economicidade da atividade privada.

Relata ANTONINI* que decidiu a Corte Constitucional, que nio h4 violacio se
remanesce um minimo de tolerabilidade, que deixe ao empresdrio uma margem de utilidade
(lucro) pela exploragfo da atividade empresarial. Mas em outras oportunidades a Corte
manifestou-se no sentido da separagfio entre o campo da economia € o da tributagio,
afastando a possibilidade de estender-se o direito 2 iniciativa privada ao exame da
legitimidade da tributacdo.

Nada obstante, em um caso envolvendo o desconto de medicamentos com precos
fixados, continua ANTONINI*, prevaleceu na Corte o entendimento de que a lei que
impunha os descontos obrigatérios (uma lei ndo tributdria) criava uma situagiio particular,
em que a obriga¢@io de descontos aniquilava o lucro, suprimindo a economicidade da
atividade empresarial. Apesar disto, a decisfio excluiu a aplicagio do artigo 41 da
Constituigdo, julgando a lei inconstitucional com fundamento no artigo 23. A Corte
assegurou o desenvolvimento da atividade, mas em relacdio A tributagio reconheceu sua
legitimidade em razdio da capacidade contributiva revelada pelo prego de venda, que
constitufa a pressuposto da tributagio. O fundamento da Corte, conclui Luca ANTONINI,
foi quanto & nfo-arbitrariedade, sem reconhecer o cardter confiscatdrio,

Na conclusio de Luca ANTONINI®, a jurisprudéncia parece nio excluir a

3 Idem, p. 287-288.
3 Hdem, p. 290-292,
2 Idem, p. 303-304,
3 Jdem, p. 305.
* Idem, p. 306.
3 Hdem, p. 309.
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possibilidade de decises diversas conforme 0s casos concretos, com énfase nos casos
em que o Estado inviabiliza a atividade econdmica por meio da tributacfo. Seria o caso de
uma barreira econdmica téo intensa que tolhe a utilidade empresarial da atividade. Apesar
da jurisprudéncia manter a distingfo constitucional entre a iniciativa privada e a prestagfio
tributdria, é possivel concluir que hd uma relagfio, ainda que indireta, entre esses dois
campos. No direito de propriedade tal relagfio ¢ dificilmente identificdvel, enquanto que
em relagio A atividade econdmica hé casos em que o dificil € olvidar dessa relagio,

Prossegue o autor™ relatando que a Corte alemd, diversamente da Corte italiana,
ndo se cinge a valorar a finalidade da lei. A Corte alemi fez um exame detalhado de cdlculos
darentabilidade, ap6s a tributagio, para excluir a possibilidade de considerar-se o tributo
como uma medida dirigida contra a liberdade de profissdo.

Em outra decisio alemi, a Corte decidiu que a dedugio de despesas necessérias
i obtencfo da renda é da liberdade de profissdo, posto que a atividade profissional sé
pode ser iniciada e continuada sob a condi¢fio de que as despesas sejam fiscalmente
deduzidas. Af se concluin que alei assumiu o valor de uma norma dirigida, ndo sendo mera
obrigagio tributdria.

T4 a Corte italiana, aduz Luca ANTONINI®, tem reafirmado que a capacidade
conftributiva e a despesa estio ligadas 4 producfio da renda. A Corte italiana orienta-se na
premissa de que néio hd relagfio entre a tributagfo e a atividade econdmica. A Corte italiana
admite uma discricionariedade do legislador mais ampla do que a reconhecida pela Corte
alemd.

Na jurisprudéncia americana, prossegue relatando Luca ANTONINI®, a Corte
tem excluido a eficdcia dos direitos A propriedade e A iniciativa privada da analise em
matéria tributdria. A Corte nfio se fundamenta no aspecto axiolégico conexo ao dever
tributdrio, mas na premissa de que se trata de campos diferentes entre a tributacfio e a
iniciativa privada ou a propriedade. A orientacfio da Corte americana tende a esgotar a
andlise na capacidade contributiva e razoabilidade da tributagdo. Essa orientagfo foi
confirmada no caso de impostos extraordindrios sobre depdsitos bancérios.

No caso Fox vs. Standar Oil Co.*, manifestou-se a Corte americana no sentido de
que, se o tributo destréi o préprio negdeio, nem por isto ele seria ilegitimo, porque ndo se
trata de ser justo ou nfio, mas sim uma questio de poder e soberania {competéncia do
Estado). No caso McCullch vs. Maryland®, houve pronunciamento de julgador acerca de
que o poder de tributar alberga inclusive o poder de destruir.

Em outro precedente da Corte americana, de McGry vs. United States, caso

36 Idem, p. 312-313.
3 Idem, p. 314,
% Idem, p. 316.
3 Idem, p. 316-317.
4 Idem, p. 319.
4 Idem, p. 320.

331



TRIBUTACAQ E ORDEM ECONOMICA

envolvendo a tributacfio de margarina colorida, lembra Luca ANTONINI*, foi declarada
constitucional a lei tributéria, sob o fundamento que passou a ser conhecido como
objective constitucionality, que leva em conta apenas o aspecto formal da tributagio.
Mais recentemente®®, a Corte americana decidiu que os tributos que tém o efeito pratico de
destruir o negdcio €m fundamentos nos limites constitucionais da Federagio.

4.1. ALGUNS PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS NO BRASIL

Se na experiéncia jurisprudencial estrangeira relatada por Luca ANTONINI
predominou o questionamento da tributacio em face dos fundamentos da propriedade e
da livre iniciativa econémica, no Brasil a colegfio da jurisprudéncia revela a preocupagio
mais com os postulados da liberdade econdmica e da livre concorréncia,

Lembra Leandro PAULSEN* de julgado do ano de 1952 do Pretério Excelso,
relatoria do Ministro Barros BARRETO, que versou sobre a majoragdo do imposto de
licenga, destacando trecho do qual se 1€ que:

...dispensdvel qualquer referéncia expressa {...), pois os préprios dispositivos fundamentais
que asseguram as liberdades individuais, entre os quais se inclui o exercicio de profissao,
comércio e inddstria, constituem uma implicita limitagdo ao poder de tributo do Estado.

Apesar da decisdio nfio ser sido tomada frente 2 alegagdo de confisco, merece
registro por antever a liberdade de exercicio de profissiio, que estd dentre as dobras do
principio da livre iniciativa, como limitac&o implicita & tributagfo.

Do Plendrio do Supremo Tribunal Federal coleciona-se precedente® mais recente
em que restou declarado inconstitucional regime tributdrio de fiscalizagfio em face da
liberdade de comércio e da livre concorréneia. Cuida-se de precedente bastante conhecido,
em que o Estado de S#o Paulo criou um regime especial de fiscalizagdo para determinadas
empresas, que consistia no recolhimento do ICMS previamente a safda da mercadoria ou
A entrega ao destinatdrio, além da vedagfo ao crédito pelo adquirente senfio mediante a
guia de recolhimento de ICMS e a retengiio dos talondrios de nota fiscal. No que importa
ao escopo deste éstudo, o Ministro Carlos VELLOSO anotou que:

-.0 ‘regime especial do ICM” (...) impde restrigdes e limitages 2 atividade comercial do
contribuinte, vicla a garantia da liberdade de trabalho, que estava inscrita no art. 153, § 23 da
Constituigio de 1967 e que a Constituicdo de 1988 reafirma no art, 5%, XIII,

2 Idem, p. 320-321.

B Idem, p. 321.

“ PAULEN, Leandro. Direito tributdrio: Constituigiio e Cédigo Tributdrio & luz da doutring e da
Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007, p. 221.

43 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 115.452, relator Ministro Carlos Velloso,
. Didrio da Justiga dia 16/11/90. In RTY 138, vol. 3, p. 850,
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A esse precedente do Plendrio seguiram outros acérddos do Pretério Excelso que
enfatizaram nfio sé a liberdade de trabalho senfio também a liberdade de comércio e alivre
concorréncia,

Exemplo € o precedente™ relatado pelo Ministro Marco Aurélio de MELLO, caso
emn que o Estado de Goids exigia o recolhimento do ICMS dia a dia, de cuja ementa jé se 1€
que “conflita com a Constituigio Federal, em face da liberdade de comércio, da livre
concorréncia (...), a imposigdo de regime de recolhimento de tributo que...”, Rechagando a
tese da Fazenda Estadual de que o Sistema Tributdrio ndio veda tal exigéncia, pontuou o
Ministro Marco Aurélio que ser “admissfvel enfoque que acabe em desequilibrio com
nefastos efeitos no campo da livre concorréncia”, apds expor que:

Se, de um lado, ao fisco & assegurado o conftrole, a fiscalizagfio e a arrecadagdo dos tributos
pela ordem juridica constitucional, de outro ndo menos correto € que nfo pode introduzir no
cendrio juridico procedimento que, alcangando a liberdade de comércio, acabe por criar
situacdio diferenciada.

Esteidltimo julgado, uma década mais jovem que o primeiro, mostra uma evolugio,
pois passou a enfrentar o caso especificamente 4 luz da livre iniciativa e da livre concorréncia,
que sfo dos postulados especificos da Ordem Econdmica previstos no artigo 170 da Carta
Politica de 1988. Este dltimo precedente também pde em mesa o conflito entre as regras e
principios do Sistema Tributdrio (que realmente deixam a cargo do legislador ordindrio
tanto fixar o prazo de recolhimento do tributo come a fiscalizagio) e os postulados da
Ordem Econdmica, concluindo que aqueles primeiros ndo autorizam sejam desrespeitados
estes tltimos.

Curioso ainda notar que referidos precedentes envolveram obrigacdo tributdria
acesséria (por decorrer de regime especial de fiscalizacfio — obrigagfo de fazer). Disto
segue que, se a livre concorréncia e a livre iniciativa podem se erigir como limitagio a
obrigacfo tributdria acesséria, com maior razdo se poderia assim concluir quando se trata
de obrigacio tributdria principal.

Do Tribunal Regional Federal da 1* Regifio tem-se noticia de precedente®” no qual
a tributagéo foi confrontada com os postulados da Ordem Econémica. O caso versou
sobre as contribuigGes sociais chamadas de PIS e Cofins Importacfio. Sustentou o Tribunal,
pelo voto do relator Desembargador Catdo ALVES, que ““a inclusao do ICMS na base de
cdlculo da Cofins-importacio e da Contribuico para o PIS-importacéo (...) ¢ medida que
assegura a competitividade da mercadoria nacional frente 4 importada”, invocando adiante
o novel artigo 146-A da Constitui¢iio Federal para concluir que “admite-se que (...) lei,
preveja critérios especiais de tributagfo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da
concorréncia”,

46 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 195.621, Ministro Marco Aurélio.
Didrio da Justica dia 10/08/01.

4 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagio em mandado de seguranga n®
2004.38.00.31210-9. Desemb. Federal Catdo Alves. Didrio da Justiga dia 05/10/07.
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Na seqiiéncia Catfio ALVES defendeu que pode o legislador ordindrio, “verificando
que a adogHo, pura e simples, da base de célculo estipulada no texto constitucional acabaria
por restringir a competitividade”, adotar base de clculo diversa, Sem adentrar no acerto
ou ndo dessa decisfio, o curioso € que o postulado da livre concorréncia foi sopesado
como critério para legitimar das exagGes, ainda que por base de cdlculo diversa daquela
prevista na Carta Constitucional.

Outro precedente® vem do Tribunal Regional da 2* Regido. Em causa relativa 2
chamada CIDE Tecnologia, aduziu o Juiz Federal José NEIVA, no voto condutor, que o
sujeito passivo das coniribuicfes sociais de intervencio no dominio econdmico deve ser
“o contribuinte que explora atividade econdmica (...) justamente para, em observancia is
disposigdes do artigo 170 da CF/88, garantir que o mercado serd mantido em conformidade
com os principios da livre iniciativa, concorréncia e propriedade privada”. Decidiu-se,
afinal, no sentido da legitimidade da contribuigio em tela porque a “apelante desenvolve
atividade econbmica que se insere na hipétese de incidéncia preceituada no artigo 2°(...)
daLei 10.168/2000”,

Essa decisdo, no entanto, nfio examinou, no caso concreto, se a tributagfo prestigia
a livre iniciativa e a concorréneia entre os agentes econdmicos ou, ac revés, acaba por
comprometé-las. Contentou-se com o exame formal de subsungfo, concluindo ser legitima
a contribui¢dio pelo sé fato da pessoa juridica demandante enguadrar-se na descriggo
legal do sujeito passivo. A despeito disto, a decisiio merece destaque por ter relacionado
a tributagfo aos postulados da Ordem Econdmica.

Tal correlagdo aparece ainda em outro julgado* do Tribunal Regional da 2* Regifio.
Questionado a legitimidade do IPI sobre a importag#io, o Tribunal defendeu a exagfio,
dentre outros fundamentos, corn base na livre concorréneia, Consta da ementa que o
“mercado internacional adota a {...) desoneragfio das exportagdes, de forma que os produtos
e servigos importados chegam ao pais de destino livres de impostos, sendo, portanto,
desfavordvel & livre concorréneia por (sic) em posigio desfavordvel o produte nacional”,
do que se concluiv que o IPI sobre a importagfio visa a restabelecer a concorréncia do
produto nacional no mercado interno.

Ainda no Tribunal Regional da 2* Regifio hi precedente® em que se questionou a
constitucionalidade de isengio do IOF em face nfo s6 da isonomiz (o que ja é tradicional)
sendio também diante da livre concorréncia. Decidin o Tribunal que “inexiste violagfo aos
principios da isonomia e da livre concorréncia”.

Jano Tribunal Regional Federal da 3° Regido, referentemente 4 mesma matéria, ha

‘8 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 2* Regido Apelagio civel n° 2002.51.01.018281-6. Juiz Federal
conv. José Neiva. Didrio da Justiga 09/10/06.

* BRASIL, Tribunal Regional Federal da 2* Regifo. Apelagio civel n® 2001.02.01,005295-1. Juiza
Federal convocada Regina Coeli M. C. Peixoto. Didrio da Justiga dia 29/04/04.

* BRASIL, Tribunal Regional Federal da 2* Regido Remessa oficial n® 89.02.11198-9. Juiz Federal Valdir
Pecanha. Didrio da Justiga dia 11/11/93,
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precedente’® no sentido de que “o artigo 6° do Decreto-lei n° 2.434/88 traz, em sua parte
final, discriminag¢fo que pode afrontar os principios (...) da protecfio & concorréncia
econdmica”. Para conformar a disposigfio ao postulado da livre concorréncia, além de
outros principios constitucionais, ao invés de declarar a inconstitucionalidade, decidiu o
‘Tribunal por assegurar a isengfo de I0F a todas as operagdes de cimbio “abstraida a data
de emissiio das guias de importagio™.

Em precedente recente™, a tributagio também foi confrontada com o postulado
da livre concorréncia perante o Tribunal Regional Federal da 4* Regidio. O case envolvia a
apropriagiio de crédito do PIS e da Cofins Importagfo pelas empresas que apuram Imposto
de Renda com base no lucro real, em detrimento das empresas sujeitas ao Imposto de
Renda com base no lucro presumido, Relator do acérdiio, o Desembargador Vilson DAROS
concluin a disparidade da tributac&o justifica-se “pois tal sistemdtica é o ‘strandard’
disponivel a todos os contribuintes, sem comprovagio de qualquer requisito” e que “ndo
hé malferimento dos principios constitucionais da isonomia e da livre concorréncia, na
medida em que a vedagfio combatida (...) estende-se a todos os contribuintes que recolhem
via lucro presumido”.

DecisGes tais, que admitem a disparidade de concorréncia entre empresas em
fun¢fio da duplicidade de regimes de tributagio (que no caso em questdc nio é s6 de
Imposto de Renda senfio também do PIS e da Cofins, além das exages sobre a importagio
de insumos), acabam por remeter os Contribuintes & prépria sorte em arranjos contébeis e
estruturais visando a adequar o custo da tributagfio ao dos concorrentes, sem o que fica
comprometida sua concorréncia no mercado.

Disto aflora outra mazela, que € a linha ténue entre a evas#o e a elisfo fiscal. Nio
se pode olvidar que, se ha possibilidade de arranjos (elisivos ou evasivos) para reduzir a
tributagfio sobre a atividade operacional, é porque hd critérios dispares de tributagdo que,
conquanto instituidos por lei, impdem a agentes econdmicos diferentes custos de transagio
{(tributdrios) na mesma operaco, podendo assim comprometer a livre concorréncia dos
agentes.

Em outro precedente®™ do Tribunal Regional da 4* Regidio, a questiio versou,
dentre outros fundamentos, sobre o comprometimento da livie concorréneia entre as
empresas prestadoras de servigo em razio da tributagfio chamada nfo-cumulativa do PIS
¢ da Cofins. Conduzido pelo voto do Desembargador Leandro PAULSEN, decidiu o Tribunal
que para a:

3! BRASIL, Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Apelagiio em mandado de seguranca n® 90.03.02.3812-
0. Jniz Federal Oliveira Lima. Didrio da Justiga dia 14/06/93.

2 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4° Regifio. Apelagio em mandado de seguranga n°®
2005.70.00.032570-3. Desembargador Federal Vilson Darés. Didrio da Justiga dia 11/12/07.

% BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4* Regific Apelagiio civel n° 2004.71.08.010633-8. Desembargador
Federal Leandro Paulsen. Didrio da Justiga dia 25/04/07.
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. Autora, que tem por objetivo social primordial a prestag@io de servigos, {...) 0 nove regime
nio-cumunlative implicou em aumento de mais de 100% no 8nus tributdrio decorrente da
incidéncia do PIS e da Cofins (...) porque, como prestadora de servigos, os créditos que pode
apurar n#o sdo significativos.

Disto concluiu que referida tributacfio “cria obstdculos & livre concorréncia,
porquanto empresas dedicadas 4 mesma atividade que a Autora continuam submetidas ao
regime comum, ndo tendo sido oneradas pelo advento do regime nfo-cumulativo”.

Em voto-vista reafirmou 0 Desembargador Anténio Albino Ramos de OLIVEIRA
que a tributagdo em guestdo “leva a distorgdes da livre-concorréncia: as empresas
beneficiadas por uma menor carga tributdria terfio vantagens competitivas sobre suas
concorrentes mais duramente tributadas”.

Ainda do Tribunal Regional de Porto Alegre conhece-se precedente™ no qual,
apreciado o adicional de tarifa externa prevista na Portaria Interministerial MBIC/MF 19/
99, pronunciou-se que “a motivagio do adicional é afastar a concorréncia de fabricantes
estrangeiros de brinquedos com os fabricantes domésticos”. Outro® em que o Tribunal
Regional, enfrentando agfo anulatGria de débito fiscal, expressou que:

..ndo conflita o Decrete-lei n® 1.593/77 com a livre iniciativa ¢ a livre concorréncia —
respectivamente fundamento e principio da ordem econémica — as quais, embora
expressamente contempladas na Carta Politica de 1988 (...) nfio suprimem as atividades
reguladora e fiscalizadora do Estado.

Do Tribunal Regional Federal da 5° Regido coleciona-se precedente™ relativo A
retengdo de 11% do valor da nota fiscal de prestacio de servigo a titulo de contribuicdo
previdencidria. O Tribunal justificou a tributagiic ao argumento de que ela “deve (...)
interessar aos contribuintes cumpridores dos seus deveres, na medida em que inviabiliza
aconcorréncia desleal dos que ndo cumprem com as suas obrigagGes tributérias”, querendo
se referir 4s empresas que supostamente sonegaria a contribuigio social se calculada
sobre a folha-de-salario.

Derradeiramente, para nfio ser enfadonho, registra-se aresto do Tribunal Regional
da 5° Regido em que, decidindo sobre a contribuigiio previdencidria sobre pagamentos a
autbnomos criada pela Lei Complementar 84, ficou consignado que:

...incidéncia da contribui¢fio tdo-somente quando os servigos forem prestados por pessoas
fisicas que nfo fulmina materialmente a exac¢do, no que pertine s disposicdes constitucionais
que garantem a livre iniciativa, liberdade de associago e livre concorréncia como principio
da ordem econdmica.

3 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4* Regido Apelagio em mandado de seguranga n°
2001.71.00.031549-4. Desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares. Didrio da Justica dia 04/05/04.
* BRASIL, Tribunal Regional Federal da 5° Regido. Apelagdo civel n® 97.04.42758-1. Desembargador
Federal Vilson Dar6s. Didrio de Justiga dia 16/01/02.

3 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 5* Regifio. Apelagio em mandado de seguranga n°
2002.05.00.003705-8. Desembargador Federal Castro Meira. Didrio da Justiga dia 20/06/02.
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5. CONCLUSAQ

Como jd antecipado de inicio, o presente ensaio nfo teve a pretensdo de apresentar
conclusfes, sendo apenas expor alguns pontos para reflexo. Dai por que se deu preferéncia
a perquirir a experiéncia jurisprudencial, por retratar cansas concretas em que a tributagio
foi confrontada com os postulados da Ordem Econdmica.

Os precedentes havidos no Brasil demonstram que tal questfio j4 vem sendo
agitada hd algum tempo. Mas ainda de maneira muito timida, o que se constata pelo pouco
mimero de precedentes da questiio em face dos milhares de processos julgados todos os
anos no pais. Do exame dos precedentes também se pode concluir uma tendéncia ao
questionamento da tributa¢fo em face da livre concorréncia, o que é compreensivel, posto
que talvez seja hoje o fundamento econdmico mais relevante da economia de massa e
globalizada.

Certamente, no entanto, que o tema nao deve ser debatido somente em face do
postulado da livre concorréncia, ou da propriedade privada, ou da livre iniciativa etc. A
Constitni¢fio brasileira de 1988 elegeu também outros fundamentos para a Ordem
Econdmica, tdo relevantes quanto aqueles primeiramente apontados, como o postulado
de defesa do meio ambiente ou o de busca de pleno emprego etc,

Seria possivel a discussdo sobre a inconstitucionalidade de uma lei tributdria por
induzir 4 agress@o ao meio ambiente, como, por mera hipdtese, uma lei que reduzisse a
tributag@o sobre as receitas auferidas com cana-de-aciicar para prodigio de combustivel,
induzindo assim ao desmatamento {ainda que clandestino) da floresta amazdnica para
produgio de cana. Ou se poderia suscitar a inconstitucionalidade de tributagio que,
também por mera hipétese, importasse indiretamente na redugio de postos de emprego,
verbi gratia com a majoraciio da contribui¢fo previdencidria incidente sobre a folha-de-
saldrio.

Sob a perquiri¢io doutrindria, a preferéncia foi por sugerir a discussio num
ambiente menos tradicional. A doutrina do Direito Tributdrio tradicionalmente tende a
concentrar-se nas espécies tributdrias. Ao nosso modesto modo de ver, a questio em
mesa exige uma compreensiio mais genérica sobre a tributagfio, como um custo de transagio
inerente a todas as operagdes econbmicas como frisado por COASE, independentemente
da espécie de tributo.

A doutrina cldssica do Direito Tributdrio também tende, ainda que nio
intencionalmente, a trazer as discuss&es para dentro do Sistema Tributério, tratando livre
concorréncia como quase sindnimo de isonomia tributdria, ou o direito & propriedade e 3
iniciativa privada como apenas facetas da regra do nfio-confisco. Isto, contulo, reduz em
muito os limites da discussfo, vez que, por um lado, torna impertinente a anélise sobre a
relago possivel de intervengdo do Estado na organizagio e funcionamento da economia
e, por outro flanco, faz aquela separago estanque entre o Sistema Tributdrio e a Ordem
Econ6mica de que falou Luca ANTONINI ao descrever a jurisprudéncia alemad, italiana e
norte-americana, como se a Constitui¢fo nfio fosse um tnico estatuto politico.
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Dai talvez a necessidade, maxima vénia, de uma nova perspectiva de andlise, que
aproxime a tributagdo dos impactos por ela causados na organizaco e funcionamento da
Ordem Econdmica, desafio que se impde diante da nova economia, sobretudo em razéo da
globalizaco.
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