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Resumo: Concentra-se o estudo na Analise Econdémica do Direito
dirigida ao Direito Tributario. Quer-se sintonizar a justica tributaria a
justica econdmica, no sentido de relagio de complementaridade. Este
movimento abrange diversas escolas das quais importa a perspecnva
normativa que identifica, no préprio Direito, elementos econdémicos
como fundamento de validade ¢ de eficicia das normas juridicas. Para
tanto é preciso destacar dois principios relevantes ao Direito (Art. 170
CF/88) e a Economia: Livre Iniciativa e Livre Concorréncia, referenciais
juridico-econdmicos que devem ser considerados quando o Estado
intervém no dominio econdmico por meio da tributacio, conforme o
Art. 146-A da CF/88. Eficicia, livre iniciativa, concorréncia serio possiveis
a partir do respeito ao Principio da Neutralidade Fiscal, que possibilita:
(i)1igualdade de condigdes no Jogo de mercado; (i1) auséncia de barreiras
estatais de ingresso e permanéncia no mercado; e (iii) interferéncia nula
ou minima do Estado no jogo de mercado.
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Abstract: This essay is focused on the economical analysis of tax law. It
aims to bring the tax justice close to the economic justice, in a relation
of complementation. This movement comprehends many schools
which require the normative perspective that identify, inside the Law,
economical elements as source of validity and efficacy of the rule of
Law. In order to perform that movement, it is necessary two principles
important to Law (Article 170, CF/88) and to Economy: Free Initiative
and Free Competition, both juridical and economical reference which
may be considered when the State intervene into the economical sphere,
using taxation according to Article 146-A, from the Constitution of

“ Artigo produzido a partir da dissertagio defendida pelo primeiro autor sob orientagio
do segundo, para obtencio do titulo de mestre em Direito Negocial, junto a UEL/PR,
em dezembro de 2009.

“ Mestre em Direito Negocial, professor assistente do IBET e advogado. E-mail: fellipe@
marquesdiniz.com.br.

""Doutora e Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP, professora do Mestrado em
Direito Negocial da UEL- Londrina/PR e Mestrado em Direito da UNIMAR-Marilia/
SP. E-mail: mkempferb@gmail.com.br

Scientia Turis, Londrina, v. 14, p. 235-253, nov. 2010 235



Fellipe Cianca Fortes; Marlene Kempfer Bassoli

1988. Efficacy, free initiative and free competition are possible when the
principle of fiscal neutrality is observed. Which enables: i) equality of
conditions inside the markets; ii) lack of State barriers of entering and
staying inside a market; and, iii) void or minimal intervention of the
State in the market game.

Key-words: Economical Analysis of Law. Taxation. Competition. Fiscal
Neutrality.

INTRODUCAO

A Anilise Econdmica do Direito é um ramo do conhecimento que tem
por objeto a relagio entre a Ciéncia Juridica e a Ciéncia Economica, “[...] que
busca ndo s6 aplicar a teoria econdmica ao direito, mas também desenvolver
ferramentas epistemoldgicas ndo originalmente disponiveis na Ciéncia Juridica
ou na Ciéncia da Economia, tradicionalmente reducionistas” (CARVALHO,
2006, p. 81). Esse movimento possui origens nas ciéncias juridicas norte-
americanas, como alternativa as filosofias utilitaristas e realistas propiciadas
pelo sistema do Common Law, porém, o grande destaque que se pode atribuir
4 Analise Economica do Direito é seu carater reacionario no que diz respeito a
visdo de que o direito é uma realidade e uma disciplina autbnomas (CALIENDO,
2009, p. 13). Nesse contexto, pode-se afirmar que a Analise Econdmica do Direito
Tributario tem por finalidade promover uma aproximacio entre direito tributario
e economia, aproximagao esta essencial para se alcancar a Justica Fiscal e a justa
distribuicio de bens.

Conforme leciona Ross (2007), o conceito juridico de justica exige que toda
e qualquer decisdo seja fundamentada em uma norma juridica e que esta decisio
aplique corretamente a norma juridica. A primeira exigéncia, segundo Ross
(2007, p. 327), “[...] é resultado do direito ser uma ordem social e institucional,
diferentemente dos fendmenos morais individuais [...]. Sem um minimo de
racionalidade (previsibilidade, regularidade) seria impossivel falar de uma
ordem juridica”. A segunda exigéncia traz para a pessoa do aplicador do direito
a consciéncia da justica; determinada decisdo é injusta quando tomada sem a
observancia das formalidades legais ou quanto se verifica o desvio consciente do
sentido da lei. A partir destas duas exigéncias, pode afirmar que a justica tributaria
se realiza quando a tributacio observe as leis tributarias, construidas por meio
do processo representativo democratico, positivem os valores constitucionais.
A ordem tributaria impde verdadeiros limites ao poder estatal de tributar os
quais, nos termos da CF/88, se pautam na tributacio mediante lei, na seguranca
juridica, na previsibilidade minima das decisdes judiciais, na igualdade formal e
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material entre os contribuintes e na observincia do minimo fundamental para
a sobrevivéncia. Estes, também, sio referenciais da racionalidade econdémica
construida ao longo da convivéncia socioeconémica.

Nesse contexto, pode-se afirmar que recorrer a analise econdmica do direito
tributario, esti-se, buscando sintonizar a justica tributaria i justica econdmica.
Nio ha prevaléncia de uma em relagdo a outra, tampouco grau de subordinacio,
mas sim relacio de complementaridade.

Os meios de produgio somente poderdo alcangar a maximizag¢io, bem como
a alocagio de bens e servicos somente serd eficaz, se a tributagio nao opuser
Obices a ponto de influenciar as decisdes econémicas, no sentido de desestimular
determinadas atividades econémicas em razio dos grandes encargos que as
revestem. Por outro lado, a economia traz informagdes que, abarcadas pela
tributagio, demonstram em que sentido ou aspecto a distribuicao de rendas pode
ser incrementada, ou ainda quais caracteristicas dos tributos que, de uma forma
ou de outra, estio colaborando negativamente para as atividades econdmicas e de
que forma este impacto negativo pode ser sanado. E neste sentido que é possivel
um proficuo didlogo entre a Economia e o Direito Tributério.

1 ANALISE ECONOMICA DESCRITIVA DO DIREITO E ANALISE
ECONOMICA NORMATIVA DO DIREITO

Conforma leciona Caliendo (2009, p. 14), a Analise Econdémica do Direito ndo
¢ propriamente uma escola, mas sim um movimento que abrange diversas escolas,
algumas delas com verdadeiras distingdes entre si, de onde podem ser destacadas
duas perspectivas primordiais: a perspectiva descritiva e a perspectiva normativa.
A primeira, descritiva, examina o direito tomando por base mecanismos proprios
da economia, nio juridicos, ou, nas palavras daquele autor (CALIENDO, 2009, p.
15) “trata da aplicagio de conceitos e métodos nio juridicos no sentido de entender
a funcgio do Direito e das instituicdes juridicas”. Com isso, busca entender o
direito e as suas institui¢des analisando muitas vezes os efeitos econdémicos que
o ordenamento juridico produz, como, por exemplo, qual serd o impacto de
determinada decisdo judicial aos agentes econdmicos a ela submetidos, se esta
decisio, em determinado contexto econdmico, era a mais acertada, se os efeitos
pretendidos efetivamente serdo alcangados ou até mesmo se alcancar os objetivos
seria a melhor solu¢io para o caso concreto ou para a sociedade como um todo.
E possivel observar, neste sentido, que provoca abertura do ordenamento juridico
aos outros ramos do conhecimento, pouco se diferindo, de uma anélise filoséfica
do direito, analise psicoldgica do direito, analise sociologica do direito, dentre as
inimeras outras possiveis.
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Por se tratar de abertura sistémica, sua aplicabilidade deve ser vista com
ressalvas. No Estado brasileiro onde as competéncias originalmente sio repartidas
a partir da Constituicio Federal, tamanha abertura somente é possivel em
hipéteses especificas, a partir de mecanismos de integracio do direito, tais como
o Principio da Razoabilidade, nos casos em que o jurista deve ponderar acerca da
aplicagio de dois ou mais principios em um dado caso concreto, ou no caso de
omissio da lei, quando, conforme permite o artigo 4% do Decreto-lei n® 4.657/42
- Lei de Introdugio ao Cédigo Civil - o juiz poderd decidir o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito. Alias, mesmo nestes
casos, nao se trata propriamente de abertura do sistema juridico aos demais
ramos do conhecimento, mas sim incidéncia do proprio direito ao caso concreto,
permitindo-se a incorporagio de preceitos extrajuridicos.

A perspectiva normativa pretende identificar no préprio direito elementos
econdmicos, nao voltados aos efeitos produzidos em si, mas sim como fundamento
de validade e condicionamento de eficicia das normas juridicas. Nesta Gltima
perspectiva, “os fundamentos da eficicia juridica e mesmo da validade do sistema
juridico deveriam ser analisadas tomando em consideracio valores econémicos,
tais como a eficiéncia, entre outros” (CALIENDO, 2009, p. 15), isto é, os conceitos
econdmicos sio utilizados para elaborar os conceitos juridicos. Tal perspectiva
encontra guarida no ordenamento juridico brasileiro, consoante serd tratado no
topico seguinte.

Quando se fala em Analise Econémica Normativa do Direito Tributério, o
que se busca é incorporar aos fundamentos e as estruturas tributarias as questoes-
chave econdmicas - eficiéncia produtiva, eficicia alocativa, justia distributiva e
ordenamento institucional, segundo Rosseti (2003, p. 190) - com o objetivo final
de se atingir a justica tributdria, pautada na legalidade, na seguranca, na igualdade
e na distributividade.

2 PARAMETRO CONSTITUCIONAL MEDIATO DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO TRIBUTARIO: LIVRE CONCORRENCIA (ART. 170, IV CF/88)

A Constituicdo consubstancia a base do ordenamento juridico de um
determinado Estado, uma vez que comporta os valores da sociedade e tem
por fun¢io precipua a formacio de unidade juridico-social-politica. Tais
pressupostos se remetem & afirmacio de Grau (2006, p.166) de que “nio se
interpreta a Constituicao em tiras, aos pedacos”, ela € una e deve ser interpretada
sistematicamente. Ndo se segregam os valores; os mesmos devem ser interpretados
em conjunto, conforme leciona Freitas (2004, p. 182):
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Aplicando-se os conceitos formulados a Constitui¢io, esta passa a ser vista como
uma rede axioldgica de principios, de regras e de valores de ordem suprema,
cuja fungio precipua é a de, evitando ou superando antinomias axiologicas, dar
cumprimento aos objetivos fundamentais do Estado Democratico, entendidos
de maneira dominantemente substancial. A sistematica interpretacio da Lei
Fundamental supde, assim, uma considera¢io unitaria e aberta que reconheca suas
disposicdes sob o prisma dos nunca inteiramente indcuos principios superiores.
H4, como afirmado, eficicia direta e imediata, no ntcleo essencial, de todos os
principios fundamentais.

Tais consideragdes ganham relevincia quando analisadas no contexto do
processo legislativo. Os contetdos sintatico, semantico e pragmatico dos principios
demonstraram que a Constitui¢do nio institui somente regras de estrutura para a
criagio de novas normas juridicas, mas também limita a atividade legislativa por
meio dos seus valores, sendo defeso ao legislador a edicdo de leis que destoam
do ordenamento constitucional. E justamente por isso que o legislador, ao editar
regras tributarias, nio pode levar em conta tdo somente as limitagdes ao poder
de tributar previstos na Constitui¢io, mas também os fundamentos do Estado
- soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, no caso do Estado Brasileiro - os direitos e garantias
fundamentais, a ordem social, a ordem econdmica e financeira.

O artigo 170, da Constitui¢io Federal de 1988, enuncia como Principios
da Ordem Econdmica (a) a soberania nacional, (b) a propriedade privada, (c) a
fungio social da propriedade, (d) a livre concorréncia, (e) a defesa do consumidor,
(f) a defesa do meio ambiente, (g) a reducdo das desigualdades regionais e sociais,
(h) a busca do pleno emprego, e (i) o tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracio no Pais, todos fundados na valorizacio do trabalho humano e na
livre iniciativa, com o objetivo principal de assegurar a todos uma existéncia digna.
Estes principios sio essenciais ao dirigismo econdmico constitucional, 3 medida
que, conforme aponta Rosseti (2003, p. 314), a economia de mercado possui varios
vicios e imperfei¢des, a exemplo de estruturas de mercado afastadas do protétipo
da concorréncia perfeita, geragio de externalidades negativas, incapacidade para
avaliacio do mérito de bens e servicos, instabilidade conjectural, ineficiéncias
distributivas, incapacidade para produzir bens putblicos e semiptblicos de alto
interesse social e ineficacia alocativa, os quais devem ser controlados por meio do
direito positivo.

Neste contexto hermenéutico a interven¢io do Estado, para regular as
condutas no dominio econémico, deve considerar a racionalidade que rege
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este conjunto de relagdes. Assim, ao intervir por meio de politicas tributarias
(normativas, fiscaliza¢do, incentivo), atentar para os valores econdmicos da
liberdade, da oportunidade e o do merecimento que sio tutelados, também, pelo
direito por meio da livre iniciativa e da livre concorréncia. Em razao disso, nio
basta somente assegurar a liberdade de acesso ao mercado (livre iniciativa), devem-
se também ser preservada a liberdade de permanéncia, isto &, a “[...] liberdade de
exercer a luta econdmica sem a interferéncia do Estado, bem como sem outros
obstaculos impostos pelos demais agentes econdmicos privados” (SILVA, 2003, p.
74), o que se faz por meio do Principio da Livre Concorréncia.

O sentido do Principio da Livre Concorréncia parte da ideia de liberdade
de competi¢io no mercado a partir da igualdade de condigdes entre os agentes
econdmicos. Essa ideia, ndo obstante, ndo preenche todo o conteido do instituto,
uma vez que, segundo Rosseti (2003, p. 485), o ideal da concorréncia perfeita,
sob a Otica das ciéncias econ6émicas, demanda condi¢des “[...] tio rigorosas
que, dificilmente, se encontrardio na realidade exemplos que as preencham
satisfatoriamente”, sendo estas: (a) o nimero de compradores e de vendedores
devem ser grandes o suficiente para que nenhum tenha expressio suficiente para
alterar a situacgio de equilibrio prevalecente; (b) os produtos transacionados devem
ser homogéneos; (c) o mercado deve ser totalmente permeéavel, sem barreiras de
entrada ou de saida; (d) ndo deve haver quaisquer formas de coalizdes entre
produtores ou compradores, que agem de forma independente; () o preco deve ser
estabelecido pelo préprio mercado, sendo resultado de transacdes transparentes e
voluntarias; e (f) tanto os vendedores quanto os compradores devem se submeter
aos precos definidos pelo mercado. Nesse mesmo sentido, Ferraz Jr. (1989 apud
GRAU, 2006, p. 210) afirma que a livre concorréncia pressupde competitividade,
a qual, por sua vez, demanda a “[...] descentraliza¢io de coordenagio como base
da formagio dos precos, o que supde livre iniciativa e apropriagio privada dos
bens de produgio”. O Principio da Livre Concorréncia, nesse contexto, nio se
limita a liberdade de competi¢io, abrangendo também as condi¢des para que tal
liberdade seja assegurada.

3 PRINCIPIO DA NEUTRALIDADE FISCAL

A partir do Principio da Livre Concorréncia, chega-se ao cerne da Analise
Econémica do Direito Tributario Normativa: o Principio da Neutralidade Fiscal.
Nas palavras de Ferraz Jr. (Dialética 130, p. 76), a neutralidade fiscal “deriva
diretamente da liberdade de iniciativa, seja no sentido da liberdade de acesso ao
mercado, seja no de livre conformacio e disposicio da atividade econdémica”,
além de que ela “inibe [...] a interferéncia estatal que impossibilite, juridicamente
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ou de fato, a criagio ou a continuidade de empresas dedicadas a atividades licitas”,
sendo que tais liberdades e limitagdes decorrem justamente dos pressupostos da
concorréncia ideal: a retirada de barreiras estatais garante a suficiéncia do nimero
de compradores e vendedores, além da entrada a qualquer tempo de novos
agentes econdmicos, a livre conformacio da atividade assegura a homogeneidade
dos produtos postos a disposi¢io, e a interferéncia minima do Estado, limitada
a0 estritamente necessario, assegura que nio haja coalizdes entre produtores ou
compradores, que os precos sejam estabelecidos pelo proprio jogo de mercado,
aos quais tanto os vendedores e os compradores se submetem.

Nesse contexto, é valido afirmar que a neutralidade fiscal é verificavel sob trés
perspectivas: (i) neutralidade fiscal enquanto igualdade de condi¢des no jogo de
mercado; (i1) neutralidade fiscal enquanto auséncia de barreiras estatais de ingresso
e permanéncia no mercado; e (ii1) neutralidade fiscal enquanto interferéncia nula
ou minima do Estado no jogo de mercado.

3.1 Neutralidade Fiscal enquanto Igualdade de Condi¢des no Jogo de Mercado

A concorréncia perfeita, dentre outros elementos, pressupde o livre jogo de
mercado, isto &, os precos dos bens e servicos postos a disposi¢io devem ser
ditados pelo proprio mercado, sem interferéncias externas ou imposi¢cdes por
parte de um dos agentes econdmicos concorrentes. Para tanto, deve ser preservado
o ambiente concorrencial, no sentido de que todos os participantes do mercado
encontrem as mesmas condi¢des para exercerem suas atividades e ofertarem os
seus respectivos pregos.

Dentre as condutas enunciadas pela Lei n® 8.884/94 como infra¢des a ordem
econémica, podem ser destacadas as seguintes como atentatérias a igualdade
de condi¢bes no mercado: fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob
qualquer forma, precos e condi¢des de venda de bens ou de prestacio de servigos;
obter ou influenciar a ado¢io de conduta comercial uniforme ou concertada
entre concorrentes; dividir os mercados de servicos ou produtos, acabados ou
semi-acabados, ou as fontes de abastecimento de matérias-primas ou produtos
intermediarios; impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-
primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuigio;
exigir ou conceder exclusividade para divulgacio de publicidade nos meios de
comunica¢io de massa; impor, no comércio de bens ou servigos, a distribuidores,
varejistas e representantes, precos de revenda, descontos, condi¢des de pagamento,
quantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras
condigdes de comercializacio relativos a negbcios destes com terceiros; discriminar
adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos por meio da fixacio diferenciada
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de precos, ou de condigbes operacionais de venda ou prestagio de servigos; recusar
a venda de bens ou a prestagio de servigos, dentro das condi¢des de pagamento
normais aos usos e costumes comerciais. Tais condutas, como se pode observar,
buscam justamente prevenir eventuais desequilibrios entre os agentes econdmicos,
conferindo, direta ou indiretamente, vantagens mercadolégicas para alguns em
detrimentos dos demais.

Nesse contexto, quando se fala em neutralidade fiscal pela perspectiva da
igualdade de condigdes, tem-se que a tributacao deve ser instituida e regulamentada
de tal forma que nio cause desigualdades entre aqueles que se encontram sob a
mesma situacio juridica, isto é, salvo casos necessarios e justificados, o tributo
nio pode causar desequilibrios entre agentes econdmicos competidores diretos.
De acordo com Ferraz Jr. (2005, p. 733), a neutralidade fiscal, sob a perspectiva
da igualdade, serd ferida quando “ficar demonstrado que, por lei, as relagdes
competitivas entre empresas concorrentes em igualdade de condigdes venham
a ser restringidas por uma medida (legal) que efetivamente crie para elas uma
diferenca que passe a existir apenas em virtude da propria medida”, sendo que a tal
interferéncia pode ser tanto manifesta, quanto indireta, isto &, “se uma atividade
econOmica foi atingida por uma medida legal aparentemente geral, mas que, de
fato, dificulta para uns em beneficio de outros” (FERRAZ JR., 2005, p. 734).

E preciso destacar que, quando se fala em igualdade de condicdes, esta-se referindo
a uma igualdade formal, isto &, o direito positivo, por meio dos seus mecanismos,
visa anular, ou ao menos diminuir, as desigualdades empiricas existentes entre os
agentes econdmicos. Desta forma, inexiste qualquer violacio a neutralidade fiscal
sob a perspectiva ora abordada no caso de a legislacio tributéria atribuir tratamento
diverso a contribuintes que se encontrem em situagdes juridicas e econdmicas
diversas, desde que tais diferencas, bem como as respectivas medidas niveladoras,
sejam devidamente previstas e justificadas. Como exemplos, podem ser citados os
artigos 146, III, d, e 170, IX, da Constitui¢io Federal, que prevéem tratamento
diferenciando, inclusive na seara tributiria, para micro e pequenas empresas:
empresas de porte, ja adaptadas ao mercado onde atuam e detentoras de know-how
e tecnologia, acumulam grande parcela do poder econémico e conseguem, com
mais facilidade, se impor perante os consumidores, tendendo, assim, a dominar
a concorréncia, de modo que a Constituicio Federal prevé uma série de medidas
que visam diminuir as diferencas entre tais empresas e aquelas de menor porte, e,
por consequéncia, permitir a estas Gltimas o acesso e a permanéncia no mercado,
podendo competir com as demais de forma mais balanceada.

Portanto, salvo para nivelar desigualdades inerentes aos proprios agentes
econdmicos, a tributagio é vedado causar desequilibrios na livre concorréncia.
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3.2Neutralidade Fiscal enquanto Auséncia de Barreiras Estatais de Ingresso
e Permanéncia no Mercado

Pela segunda perspectiva da neutralidade fiscal, a tributagio nio pode impor
barreiras para as empresas ingressarem ou permanecerem no mercado. A proibi¢io
de barreiras é conduta também amparada pela Lei n°® 8.884/94, que em seu
artigo 21 tipifica com infra¢io a ordem econdmica nacional liminar ou impedir
0 acesso de novas empresas a0 mercado e criar dificuldades a constitui¢do, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor,
adquirente ou financiador de bens ou servigos.

Na senda do que foi exposto no topico anterior, é preciso salientar que nem
toda barreira tributaria infringe a neutralidade fiscal. Hd mecanismos tributarios
que, em razio de outros principios constitucionais, sio necessarios a fiscalizacio e
4 arrecadagio e acabam impondo Obices de constituicio ou de exercicio regular de
empresas; todavia, estes mecanismos, para serem concorrencialmente validos, devem
atingir, de forma indiscriminada, toda e qualquer empresa que exerca a atividade
econdmica a que se referem, sem que nenhuma delas seja diretamente beneficiada,
ou diretamente prejudicada, por tais medidas em dissonancia s demais.

3.3Neutralidade Fiscal enquanto Interferéncia Nula ou Minima no Jogo
de Mercado

Pela Gltima perspectiva da neutralidade fiscal, o preco do bem ou do servigo
deve ser ajusta de acordo com o jogo de mercado, sem qualquer interferéncia dos
concorrentes ou de terceiros, seja direta, seja indiretamente. A manipulag¢io ou a
interferéncia indevida de precos também é rechagada pela Lei n® 8.884/94, que traz
como condutas violadoras da ordem econdmica nacional utilizar meios enganosos
para provocar a oscilagio de precos de terceiros, vender injustificadamente
mercadoria abaixo do preco de custo e impor pregos excessivos, ou aumentar sem
justa causa o preco do bem ou do servico.

Nesse contexto, sob a perspectiva da interferéncia estatal nula ou minima
no jogo de mercado, a neutralidade fiscal exige que a tributacio deve ser
economicamente nula, ou minima o possivel, isto & o preco final do produto
posto a disposi¢do no mercado nio deve sofrer influéncia nenhuma da respectiva
tributagdo, ou, se isto nio for possivel, sofrer influéncia minima, repassando
ao consumidor final toda a carga tributiria que onera a cadeia de producio.
Conforme leciona Basto (1991 apud TEIXEIRA, 2002, p. 68) o tributo

[-..] € neutro nos seus efeitos sobre a produgao se nao leva os produtores a modificar
os seus métodos de produgio, isto é, a forma como organizam os seus negocios, e
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diz-se neutro nos seus efeitos sobre o consumo se nio conduz os consumidores a
modificar as suas escolhas entre os diferentes bens que procuram.

Em uma economia capitalista, os precos dos produtos devem ser definidos
pelo préprio jogo do mercado, cabendo ao Estado tio somente a¢hes positivas
no sentido de coibir as externalidades causadas pelo proprio regime de produgio,
fiscalizando, incentivando ou planejando as atividades econdémicas quando
assim se fizer necessario. De certo que a tributacio é necessaria & manutengio e
sobrevivéncia do Estado, tendo como uma das suas principais bases a produgio e
a circulagdo de bens e servigos, nio havendo como se desvencilhar por completo
o preco dos produtos dos respectivos tributos incidentes durante a cadeia de
produgio; porém, o que se deve buscar é a coibi¢io dos excessos da tributagio,
vale dizer, o tributo, e seus mecanismos inerentes, ndo podem impactar o preco
final do produto mais que o necessario para as suas finalidades.

A legislagio tributaria, especificamente, ja traz em seu bojo algumas disposi¢oes
que, claramente, visam anular os efeitos da tributagdo no preco final do produto.
O mais notério destes mecanismos é o Principio da Nao Cumulatividade, inerente
ao Imposto Sobre Produtos Industrializados e ao Imposto Sobre a Circulagio de
Mercadorias e Servigos, a partir do qual todo o tributo incidente sobre determinada
etapa de industrializacdo e/ou de circulagio é repassada para a etapa seguinte,
onde serd compensado com o tributo devido na operagio subsequente e, assim,
de forma sucessiva, até se atingir o consumidor final. Por este instituto, busca-se,
simultaneamente, impedir a tributagdo em cascata, isto é, a incidéncia cumulativa
dos tributos sobre as varias etapas da cadeia de producdo, principalmente sobre
as bases tributadas anteriormente, e a desoneragio dos produtores, dirigindo a
carga tributaria ao consumidor final. Ainda como exemplos, podem ser citados
também a possibilidade, na seara federal, de se compensar créditos acumulados
com outros tributos, o ressarcimento de tributos cujo produto final é destinado
4 exportacdo, bem como, na seara estadual, a paulatina permissio de os
contribuintes se apropriarem de créditos decorrentes da aquisicio de bens de
consumo e destinados ao ativo fixo. Ha hipoteses, entretanto, que o préprio
tributo em si, ou os institutos a ele inerentes, causam distor¢des no preco final
do produto, distor¢des estas evitaveis e que ultrapassam a barreira do minimo
necessario, devendo, assim, serem coibidas em razio da neutralidade fiscal.

Pelo exposto, o Principio da Livre Concorréncia busca formar um mercado
com base na igualdade de condi¢des, com os fatores de producio e os precos dos
bens e servicos se regulando de acordo com as forcas de mercado, independente
de qualquer influéncia externa, principalmente estatal, cuja interferéncia fica
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relegada tio somente para fiscalizar, incentivar ou planejar quando assim se fizer
necessario. E, quando se fala em afastamento do Estado na conformacio final dos
precos dos bens e servicos disponibilizados, deve-se afastar qualquer impacto que
a tributagio possa causar na racionalidade do mercado, ou buscar reduzi-lo ao
maximo, buscando, com isso, a neutralidade fiscal.

4 PARAMETRO CONSTITUCIONAL IMEDIATO DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO TRIBUTARIO: ARTIGO 146-A

Na senda do que foi exposto no topico anterior, o artigo 170, IV, da Constitui¢io
Federal, consubstancia o fundamento mediato da Analise Econ6mica Normativa
do Direito Tributario, uma vez que, a partir de uma interpretacio sistematica,
impde ao Estado verdadeiras limita¢des ao poder de tributar, no sentido de que
a tributacdo deve ser concorrencialmente neutra, isto é, nio causar interferéncia,
ou causar interferéncia minima, no jogo de mercado. Porém, nio obstante a
Constitui¢do Federal jA contemplar em sua redagio originaria a necessaria
comunica¢io entre o direito tributario e determinados preceitos econémicos, a
Emenda Constitucional n® 42/2003 inseriu ao texto constitucional o artigo 146-
A, o qual determina expressamente que “a Lei Complementar podera estabelecer
critérios especiais de tributagio, com o objetivo de prevenir desequilibrios da
concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer
normas de igual objetivo” (BRASIL, 1988). Desta maneira, a Anélise Econémica
Normativa do Direito Tributario, mais do que uma simples area do conhecimento,
foi positivada pelo direito explicitando diretamente o artigo 146-A a comunicag¢io
entre a economia e o direito tributario.

O impacto negativo dos tributos na economia se da por diversas formas,
as quais podem ser agrupadas entre hipoteses normativas e faticas. As hipoteses
normativas dizem respeito ds proprias caracteristicas do tributo, isto é, como o
tributo, da forma como criado e instituido pelo ordenamento juridico, influencia
a economia e, via de consequéncia, as decisdes econdmicas. Enquadram-se aqui
questdes polémicas como a compensacio de débitos proprios com créditos de
terceiros adquiridos com grandes desagios, planejamento tributario e elisio/
evasido fiscal, guerra fiscal e a ndo abrangéncia de determinadas atividades pelas
bases imponiveis. Tais hipdteses se referem ao campo da Analise Econémica
Normativa do Direito Tributario. Por sua vez, as hip6teses faticas vao além do
campo sintatico do tributo, abrangendo questdes como o inadimplemento e a
sonegacdo, mais afeitos 3 Analise Econémica Descritiva do Direito Tributario.
De acordo com Derzi (2004, p. 346) o artigo 146-A estabelece como diretriz que
“[...] ndo devem ser tolerados os desequilibrios da concorréncia provocados pelos
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tributos”, de modo que a sua fung¢io é justamente inibir tais impactos, permitindo
que a concorréncia flua livremente.

A primeira vista, o artigo 146-A enuncia uma regra de competéncia,
outorgando 4 Unido o poder de instituir, por meio de lei complementar de
carater nacional (vinculante para todos os Entes Federativos), normas que visam
prevenir ou anular as distor¢des concorrenciais provocadas pelos tributos. Com
isso, a Unido, além da competéncia outorgada pelo artigo 174 para fiscalizar,
incentivar e planejar as atividades econdmicas cabe, também, intervir diretamente
na tributagio tanto dos Estados, quanto dos Municipios, quando esta ferir os
preceitos concorrenciais. Mais do que somente enunciar tal regra, € valido afirmar
que o artigo 146-A da CF/88 positiva, expressamente, no ordenamento juridico
o Principio da Neutralidade Fiscal, conforme visto nos topicos anteriores era
construido implicitamente a partir dos Principios da Ordem Econ6mica.

Portanto, as limitagdes ao poder de tributar decorrentes das diversas perspectivas
da neutralidade fiscal que anteriormente decorriam de uma interpretagio
sistematica da Constituicio Federal, desde a edicio da Emenda Constitucional
n® 42/2003, passaram a compor o Sistema Tributario Nacional, nio restando
davidas de que a institui¢do e a construgio da regra-matriz de incidéncia tributaria
dos tributos estio vinculadas aos preceitos econdmicos. Desta forma, conforme
defendido pela Analise Econdmica Normativa do Direito, o Direito Tributario
tem suas competéncias e regras plenamente vinculadas aos preceitos econdmicos,
sendo destes indissociaveis.

Assim, demonstrada a pertinéncia do didlogo entre o Direito Tributirio e a
racionalidade econ6mica, segue-se para a analise de trés situacdes praticas que
revelam o acerto e desacerto da atual legislagao e mecanismos da tributagio diante
da neutralidade fiscal e da livre concorréncia.

5 PERSPECTIVAS DA NEUTRALIDADE FISCAL DIANTE DA SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA E PAUTA FISCAL

Em decorréncia da grande sonegacio no setor de bebidas, aliado a dificuldade
de fiscalizagdo, a Secretaria da Receita Federal determinou que fossem instalados
medidores de vazdo nas fabricas de cerveja e, posteriormente, também nas fabricas
de refrigerante. A funcio é simples: como a tributacdo neste ramo incide sobre
o volume comercializado, o controlador, aliado & sistematica de substituicio
tributaria (pauta fiscal), permitiria 2 Administragio Publica recolher todo o
tributo incidente na cadeia produtiva logo na fonte distribuidora, ndo mais
precisando alcancar as dificuldades do varejo. Tal sistematica, contudo, trouxe a
seguinte consequéncia: a pauta fiscal para a substituicio tributaria é construida a
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partir de precos médios no mercado, o que faz com que os produtos de melhor
qualidade, e, em decorréncia, mais caros, sejam tributados a menor, enquanto os
produtos mais baratos, em geral de pequenos produtores, sofrem uma elevagio
na tributagio e, como nio poderia deixar de ser, no seu preco final, repercutindo
diretamente na livre concorréncia.

Nas discussdes travadas perante os Tribunais as grandes produtoras de
bebidas defenderam que as pequenas produtoras teriam vantagens comerciais
sem o controle de vazio - podendo se beneficiar, inclusive, da inadimpléncia
- enquanto, em sentido contrario, as pequenas produtoras defendiam que sua
submissdo ao regime tributario das grandes nio permite a sua sobrevivéncia, visto
que a pauta fiscal majorava seus precos e os aproximava das bebidas ja consagradas
no mercado, impedindo, assim, a concorréncia igualitaria.

A solugio dada pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regiio ao deferir a
medida liminar no agravo de instrumento n® 2007.01.00.016002-5, de relatoria da
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, interposto pela Associagio
dos Fabricantes de Refrigerantes do Brasil - AFREBRAS em face da Uniio
(Fazenda Nacional) - foi a seguinte:

O intuito maior da instalacio dos medidores de vazio estd no controle da
sonegagao fiscal, que, inicialmente, ocorreu em relagio as fabricantes de cervejas,
e, agora, terd aplicacio as fabricantes de refrigerantes e agua. No entanto, nio
se pode negar que, ao tempo em que se institui modelo de controle, cujo dnus
de instalagio pode acarretar prejuizos de grande monta para as fabricantes de
médio e pequeno porte, a manutencio e o fortalecimento das empresas de grande
porte é evidente. Enquanto isso, inegavel que a sonegacio fiscal tem suporte
em todas as categorias de empresas, sejam as de pequeno e médio, como as de
grande porte. Ressalto a necessidade, a importincia e dever de fiscalizagio desses
servigos, especialmente para o fim de evitar a evasio fiscal, contudo, questiono as
consequéncias desse modelo de controle, relativamente & formacio de monopélio
e concorréncia desleal. Tais constataces iniciais me levam a enfrentar a questio
sob o aspecto da possivel violagdo aos principios da igualdade, proporcionalidade,
razoabilidade, da isonomia e da livre iniciativa.

Sob este fundamento, as pequenas e médias industrias de bebidas foram
dispensadas da instalagio do controlador de vazio, visando, com isso, & protecio
da concorréncia e da livre iniciativa, sendo tal decisio, ao que parece, acertada:
ao se ponderar acerca da neutralidade fiscal enquanto igualdade de condicdes,
efetivamente se verifica que a forma mais eficaz de seus produtos menores, mais
novos ou de menor qualidade concorrerem com os demais e se sustentar no
mercado é por meio de precos reduzidos, uma vez que, certamente, podendo o
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consumidor escolher entre dois produtos com mesmo preco, aquele de qualidade
superior prevalecerd. Porém, a pauta fiscal, da forma como elaborada - média de
precos -, acaba por majorar demasiadamente os precos das bebidas das pequenas
indstrias, acabando com a sua possibilidade de concorréncia.

6 PERSPECTIVAS DA NEUTRALIDADE FISCAL DIANTE DAS BARREIRAS
TRIBUTARIAS PARA EMPRESAS TABAGISTAS

Pela segunda perspectiva, foi afirmado que os mecanismos tributarios nio
podem impor 6bices que dificultem ou impossibilitem o ingresso e a permanéncia
do agente econdmico no mercado, salvo se estes forem essenciais a fiscalizagio e
d arrecadagio e atingirem indiscriminadamente todas as empresas que exercerem
a atividade econdmica a que se referem.

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Medida Cautelar
em Acdo Cautelar n® 1657/R], de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, teve
a oportunidade de analisar o direito tributirio a partir desta perspectiva da
neutralidade fiscal, suscitando, inclusive, a aplica¢do do artigo 146-A. No caso,
empresa tabagista, diante de procedimento fiscal encabecado pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil voltado a verifica¢do das condi¢des para a manutengio
do registro especial previsto no Decreto-lei n® 1.593/77, essencial para este ramo
de atividades e cujo um dos seus requisitos é a adimpléncia fiscal, ajuizou medida
cautelar para assegurar seu direito ao livre exercicio de atividade econdmica licita,
aduzindo que ao Estado é vedado adotar medidas que impliquem o embarago
ou a vedagio do exercicio profissional como forma de coagir o sujeito passivo
a cumprir as obrigacdes tributarias. Proposta a medida cautelar visando atribuir
efeito suspensivo ao recurso extraordinario interposto pela empresa, o Ministro
Cezar Peluso expde:

Ao investigar a ratio iuris da necessidade de registro especial para a atividade de
producio de cigarros, vése, logo, que provém de norma inspirada nio sb por
objetivos arrecadatorios, sendo também por outras finalidades que fundamentam
a exigéncia juridica dos requisitos previstos para a manutencio do registro especial,
entre os quais se inclui o da regularidade fiscal. Esta finalidade extrafiscal que,
diversa da indugdo do pagamento de tributo, legitima os procedimentos do Decreto-
lei n® 1.593/77, é a defesa da livre concorréncia. Toda a atividade da industria de
tabaco é cercada de cuidados especiais em razdo das caracteristicas desse mercado,
e, por isso, empresas em débito com tributos administrados pela SRF podem
ver cancelado o registro especial - que é verdadeira autorizacio para produzir -
bem como interditados os estabelecimentos. Ndo ha impedimento a que a norma
tributaria, posta regularmente, hospede funcdes voltadas para o campo da defesa
da liberdade de competi¢io no mercado, sobretudo ap6s a previsio textual do art.
146-A da Constitui¢io da Republica.
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No caso, consoante se infere da decisio, o Supremo Tribunal Federal
considerou valida a barreira imposta pela tributacio, visto que esta, ao contrario
do defendido pela empresa tabagista, nio impede o livre exercicio da atividade
econdmica, mas, em sentido oposto, preserva a sua saudavel execu¢io, & medida
que impede a inadimpléncia fiscal no setor e coibe o uso deste artificio como
forma de conseguir uma vantagem concorrencial.

7 PERSPECTIVAS DA NEUTRALIDADE FISCAL DIANTE DA BASE DE CALCULO
POR DENTRO DO IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS

A Constitui¢io Federal, em seu artigo 155, § 22, XII, 7, determina que cabe
a lei complementar fixar a base de cilculo do imposto sobre a circulagio de
mercadorias, ...] de modo que o montante do imposto a integre, também na
importacgio do exterior de bem, mercadoria ou servigo’.

Tanto o imposto sobre servicos de qualquer natureza, quanto o imposto sobre
produtos industrializados, sdo impostos cujo calculo se da de forma direta, vale
dizer, por fora, aplicando-se a aliquota sobre a base de calculo correspondente,
obtendo - e se identificando facilmente -, com isso, o tributo devido. Toma-se
o seguinte exemplo hipotético, onde ‘Vop’ ¢ o valor da operagdo e a aliquota
aplicavel é de 18%:

IPI=V_ x Aliquota
IPI = R$ 1.000,00 x 18%
IPI = R$ 180,00

Neste exemplo, o valor final do produto correspondera a R$ 1.180,00, isto &,
o valor do produto acrescido da carga tributaria a ele inerente. No imposto sobre
a circulagio de mercadorias, porém, o calculo se da de forma diversa, devendo
o imposto ser incorporado a sua prépria base de calculo, a partir da seguinte
formula matematica: BCICM =V, /(1 - Aliquota), onde “B.C.ICM” ¢ a base de
calculo do imposto e “V, ” € o valor das mercadorias. Tomando-se novamente o
exemplo hipotético teria:

B.CICM =V, / (1 - Aliquota)
B.C.ICM = R$ 1.000,00 / (1 - 18%)
B.C.ICM = R$ 1.000,00 / 0,82
B.CICM =R$ 1.219,51

Aplicando-se a aliquota de 18% sobre tal base, teria:

ICM = B.C.ICM x Aliquota
ICM =R$ 1.219,51 x 18%
ICM = R$ 219,51
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Nota-se que, em razio de se ter embutido o imposto sobre a circula¢io de
mercadorias em sua base de calculo, o tributo, ao final, sofreu um acréscimo de
R$ 39,51 em relagio ao calculo por fora, totalizando R$ 219,51. A mercadoria, que
seria comercializada a R$ 1.180,00 se a tributacio fosse direta, é comercializada
a R$ 1.219,51, sendo 21,51% a aliquota efetiva. Sob tal sistematica, a aliquota
efetiva do imposto sempre serd maior do que a sua aliquota nominal, resultando,
em consequéncia, que o imposto destacado em nota fiscal e recolhido aos cofres
publicos também sera maior.

No bojo de uma cadeia produtiva, agregando ao produto R$ 1.000,00 em
cada operacio, o efeito do calculo por dentro do imposto sobre a circulagio de
mercadorias se da conforme apresentado na Figura 1.

[ a ] L s 1] L ¢ ] [ o

A=ER E=>C 23D

Valor da mercadona: RS 100000 Valor da mercadona; RS 2.219.51 Valor da mercadona; RS 3.706,71

B.CICK: RS 1.219,51 B.CICM: RS 2.706,71 B.CICM: RS 452037
Diehiro: RS 219,51 Diebino: RS 487,20 Diehito: RS 813,66
Credite Apropriado: RS 0,00 Credito Apropriado: RS 219,51 Cradito Apropriado: RS 487,20
Valor Recolludo (D - CAL Yalor Recolhudo (D - CA) Walor Recollido (D - CA):

RS 21951 RS 6769 RS 32646

Figura 1. Efeito do cilculo por dentro do imposto sobre a circulagio de
mercadorias na cadeia de produgio.

O calculo por dentro do imposto sobre a circulagio de mercadorias traz uma
cumulatividade residual: o 6nus da carga tributiria do imposto estd embutido
no valor da mercadoria, sobre a qual, na etapa seguinte, incidird, uma vez mais,
o imposto, o que ndo é compensado pelo crédito apropriado. O resultado é a
incidéncia de imposto sobre imposto, acarretando, no exemplo acima, um
acréscimo de R$ 706,71 no valor final da mercadoria, sendo que, destes, R$ 166,71
correspondem a cumulatividade residual.

Note-se que caso o imposto fosse apurado por fora, o resultado seria de acordo
com o apresentado na Figura 2.
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A ] | B ] C D
A=B E=>C 2D
Valor da mercadoria: RS 1.000,00 Valor da mercadoria: RS 2.000,00 Valor da mercadoria: RS 1.000,00
Diehaer: KBS 180,00 Mehaee: RS 360,00 Débara: RS 540,00
Crédite Apropnado: RS 0,00 Crédito Apropriado: RS 130,00 Crédito Apropriade: RS 360,00
Valor Recolludao (D - CA) Walor Recalhedo (D - CA): Yalar Recolledo (D - CAb:
RS 180,00 RS 130,00 RS 180,00

Figura 2. Célculo por fora do imposto sobre a circulagio de mercadorias.

Nesta hipotese, o imposto acrescentaria apenas R$ 540,00 no valor final da
mercadoria, além de que a aliquota incidente efetivamente seria 18%, evidenciando
que o calculo por dentro do imposto sobre a circulagio de mercadorias exerce
influéncia direta na formacio do preco das mercadorias disponibilizadas no
mercado: o imposto, ao invés de consubstanciar mero acréscimo no valor final
representando o montante da carga tributaria incidente na cadeia de circulagio,
podendo ser facilmente destacado, é incorporado ao preco da mercadoria em
cada uma das operagdes, causando desvios no respectivo valor e atingindo o
consumidor final de forma majorada, distorcendo o jogo de mercado por ter que
se adaptar e assentar a concorréncia nio somente de acordo com a demanda e
a disponibilidade de arcar com o custo do bem, mas também com toda a carga
tributaria cumulada que compde o seu teor, prejudicando a livre concorréncia. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 212.209
(julgado em 23/06/1999), decidiu pela constitucionalidade do calculo por dentro
do imposto sobre a circulagio de mercadorias.

CONCLUSOES

Ganha relevincia o ramo do conhecimento denominado Analise Econémica
do Direito, o qual busca a anélise do fendmeno juridico por meio de instrumentos
econémicos. Tal método, aplicado ao direito tributirio traz importantes
informagdes acerca do impacto fiscal nos meios de produgao, no prego final dos
produtos postos a disposicio e, via de consequéncia, no jogo de mercado.

Ao se proceder a uma analise econémica do direito tributario, o que se
busca, em 0ltima instincia, é concretizar os ideais de justica econémica e de
justica tributiria. A primeira é alcancada & medida que se alocam de forma
eficiente os bens da sociedade. A segunda 4 medida que a legislacio é cumprida,
principalmente, no que diz respeito aos principios tributarios da legalidade e da
capacidade contributiva.

A Constitui¢io Federal Brasileira de 1988 possui dois pardmetros que permitem
o estudo do direito por meio da Anélise Econémica do Direito Tributario, sendo

Scientia Turis, Londrina, v. 14, p. 235-253, nov. 2010 251



Fellipe Cianca Fortes; Marlene Kempfer Bassoli

o artigo 170, IV, a pardmetro mediato, e o artigo 146-A, o parimetro imediato.
O artigo 170, IV, da Constitui¢io Federal, consubstancia o fundamento mediato
da Analise Econémica Normativa do Direito Tributario em razio de impor ao
Estado verdadeiras limitagdes ao poder de tributar, no sentido de que a tributagio
deve ser concorrencialmente neutra. Ja o artigo 146-A, determina expressamente
que “a Lei Complementar podera estabelecer critérios especiais de tributacio,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da
competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo”. Assim,
a Analise Econémica Normativa do Direito Tributario positivada pelo direito
brasileiro, deixando clara a comunicacio entre a economia e o direito tributario.

A partir da definicio do conteddo semintico do Principio da Livre
Concorréncia, chega-se ao cerne da Analise Econdmica do Direito Tributario
Normativa: o Principio da Neutralidade Fiscal. Este tem trés perspectivas:
(1) neutralidade fiscal enquanto igualdade de condi¢bes no jogo de mercado;
(1)) neutralidade fiscal enquanto auséncia de barreiras estatais de ingresso e
permanéncia no mercado; e (ii1) neutralidade fiscal enquanto interferéncia nula
ou minima do Estado no jogo de mercado.

Assim, pode-se afirmar que a Neutralidade Fiscal é uma verdadeira limitagio
ao poder de tributar consistente na inibi¢io da interferéncia estatal, por meio dos
tributos e dos seus mecanismos, que impossibilite, juridicamente ou de fato, a
criagdo ou a continuidade de empresas dedicadas a atividades licitas. O respeito a
este principio viabiliza a livre concorréncia, que por sua vez preserva de modo de
saudavel o mercado interno declarado, em nivel constitucional (Art. 219 CF/88),
como patriménio nacional.
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