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RESUMO

Neste trabalho faz-se exame do principio constitucional da livre concorréncia, seu sentido
e suas repercussdes no ambito das relacdes tributarias. Examina-se até que ponto a tributacao
pode ser usada para implementar, ou nao, a liberdade concorrencial, e, por igual, até qual limite
tal principio autoriza a supressao de direitos e garantias do cidadao contribuinte sob o pretexto de,
assim, realizar tributagdo capaz de manter o equilibrio da concorréncia.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the principle that protects free competition, its meaning
and its repercussions in the juridical relations between the State and the taxpayers. It examines also
how taxes can be used, or not, to implement this principle, and in which cases the application of
the principle is just an excuse to undercover a violation of taxpayers “s fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Dentro de uma perceptivel aproximacao entre Direito e Economia, decor-
rente do abandono de um ultrapassado positivismo reducionista que s6 admitia o
estudo de normas (divorciado dos fatos e dos valores aos quais as normas servem
de suporte), tem sido freqiiente, em estudos de Direito Tributario, a referéncia a
livre concorréncia, e aos reflexos que sobre ela pode ter a tributagao.

Tais reflexos ndo podem ser desconsiderados por quem elabora, interpreta
e aplica normas juridicas, sobretudo quando se sabe que a livre concorréncia
€ um dos principios que orienta a ordem econdémica na Constituicao (CF/88,

! Advogado. Mestre em Direito pela UFC. Doutorando em Direito Constitucional pela Universidade de
Fortaleza (Unifor). Membro do ICET - Instituto Cearense de Estudos Tributarios. Professor de Processo
Tributério da pés-graduagao da Unifor. Professor da Faculdade Christus e da Faculdade Farias Brito.
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art. 170, IV), e que o texto constitucional foi alterado para permitir a criagdo de
critérios especificos de tributacao destinados precisamente a evitar desequilibrios
na concorréncia (CF/88, art. 146-A).

Por outro lado, ndo se pode ignorar que a Fazenda Puablica tem apro-
veitado a necessidade de se preservar a livre concorréncia para tentar ampliar
indevidamente seus poderes de tributagéo e fiscalizacdo, procurando justificar
atos seus que amesquinham direitos fundamentais do contribuinte. Isso porque,
em certo sentido, praticamente toda irresignacdo de um contribuinte contra a
cobranca de um tributo, em determinado caso concreto, pode em principio ser
contestada invocando-se a livre concorréncia: os concorrentes daquele contri-
buinte estdo, presumivelmente, se submetendo a mesma exigéncia, pelo que
consideréa-la ilegal ou inconstitucional apenas em relacdo aquele que a questiona
poderia gerar um “desequilibrio”.

Nao é preciso muito para perceber, nesse contexto, que a determinacao consti-
tucional de preservagao da livre concorréncia pode vir a ser (indevidamente) utilizada
como uma nova vestimenta para um velho (e recorrente) problema: a invocagao das
razbes de Estado para justificar a cobranca de tributos, desta vez com aparéncia de
legitimidade maior. O indigitado principio passaria a ocupar (e ja esta fazendo isso)
lugar antes preenchido pela prevaléncia do interesse publico e pela solidariedade.

Tém relevo, assim, o exame da determinagao constitucional de preser-
vacgao da livre concorréncia, e a anélise dos meios que podem ser utilizados em
sua promocao sem o indevido sacrificio de outros valores igualmente caros a
Constituicdo e a nossa sociedade. Este estudo pretende ser uma pequena co-
laboracao nesse sentido.

2 LIVRE-CONCORRENCIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Dotado de uma estrutura biolégica (cérebro desenvolvido, postura ereta
etc.) que lhe confere a faculdade de abstrair® e representar o futuro®, o homem é o
Unico ser capaz de distinguir o real do possivel. Nas palavras de Ernst Cassirer,

ni para los seres por debajo del hombre ni para los que se hallan por
encima de él existe diferencia entre “lo real” y ‘lo posible’. Los seres por
debajo del hombre se hallan confinados dentro del mundo de su percepcién
sensible, son susceptibles a los estimulos fisicos presentes y reaccionan
a estos estimulos, pero no pueden formar la idea de cosas ‘posibles’. Por
otra parte, el intelecto sobrehumano, la mente divina no conoce distincion
entre realidad y posibilidad.*

Essa a faculdade diferencia o homem dos animais em geral, pois lhe

2 TUFAYL, Ibn. O fildsofo autodidata. Traducao de Isabel Loureiro. Sao Paulo: Unesp, 2005, p. 63.

3 MIRANDA, Pontes de. Garra, mdo e dedo. revisto e prefaciado por Vilson Rodrigues Alves,
Campinas: Bookseller, 2002, p. 97.

4+ CASSIRER, Ernst. Antropologia filosdfica. traduccién de Eugenio Imaz. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2.ed., 1963, p. 90.
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confere a oportunidade de tentar, quando isto lhe é interessante, transformar
a possibilidade em realidade. Searle observa, a esse respeito, que

...esa combinatoria de impulsos que se abre ante la conciencia (ante ciertos tipos
de conciencia constructiva y capaz de anticipar experiencias posibles, como Il
conciencia humana) consiste precisamente lo que llamamos libertad.”

Aliberdade, portanto, é a aptidao de fazer escolhas, vale dizer, a aptidao
humana de, diante de varias possibilidades, eleger uma delas e procurar torna-la
real. E isso 0 que dd a0 homem a capacidade de alterar a realidade. Por igual, é
o que explica as diferencas existentes entre uma sociedade atual, e uma outra,
havida trés ou quatro mil anos atras, diferencas que nao sao verificadas entre
as abelhas® e as formigas de hoje e as do passado.”

E a liberdade que torna viavel, e necessério, o disciplinamento da con-
duta humana através do Direito. Afinal, através dela o homem avalia que nem
tudo o que é possivel deve ser tornado real. A capacidade de cada um de fazer
escolhas deve sofrer limitagOes, até para que essas escolhas ndo impossibilitem
outros homens de também fazerem as suas. Dai dizer-se, com inteiro acerto,
que o Direito é um instrumento de comparticao de liberdade.?

Mas note-se: a liberdade de uma pessoa ha de ser limitada quando seu
exercicio implicar embaragos a liberdade (no mais amplo sentido possivel) de
outras pessoas. Limites que assim néo se justifiquem sdo arbitrarios, e, por isso
mesmo, os ordenamentos juridicos contemporaneos, nos Estados democraticos,
geralmente ndo os admitem. Preservam a liberdade como um direito fundamen-
tal, decorrente da prépria dignidade da pessoa humana.’ Alias, preservam as
liberdades, no plural, pois a apontada antecipagao de experiéncias (com a eleicao
de uma delas) pode ocorrer nos mais diversos setores da vida humana. Dai falar-
se em liberdade de locomocao, de manifestacdo do pensamento, de crencga, de
catedra, e, no plano das relagdes econdmicas, em liberdade economica.

Como aponta Amartya Sen “o argumento mais imediato em favor da
liberdade de transacoes de mercado baseia-se na importancia fundamental da

> SEARLE, John R. Libertad y neurobiologia. traduccién de Miguel Candel, Barcelona: Paidds, 2005, p. 19.

6 “A abelha de hoje ndo sabe compor o seu mel com mais habilidade do que a abelha de Virgilio.
O caréter distintivo da associagio humana estd justamente nessa reacdo do todo sobre cada
uma das partes donde resultam as mudancas e melhoramentos ulteriores.” (BARRETO, Tobias.
Estudos de Direito. Campinas: Bookseller, 2000, p. 127)

7 Sobre a progressividade como elemento diferenciador das sociedades humanas e das animais
(de formigas, abelhas e castores), e como decorréncia da racionalidade, confira-se ainda: DEL
VECCHIO, Giorgio. Ligdes de filosofia do direito. Tradugao de Antdnio José Brandao. 5.ed. Coimbra:
Armenio Amado, 1979, p. 463.

8 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 5. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 11.

?  Propondo um common ground fundado na igualdade de oportunidades e na liberdade, a partir do
qual os demais direitos fundamentais poderiam ser argumentativamente desdobrados e construidos,
Ronald Dworkin observa: “These two principles — that every human life is of intrinsic potential value
and that everyone has a responsibility for realizing that value in his own life — together define the
basis and conditions of humanity dignity.” (DWORKIN, Ronald. Is Democracy Possible Here? (Principles
for a new political debate), Princeton University Press: Princeton, 2006, p. 10)
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propria liberdade. Temos boas razdes para comprar e vender, para trocar e para
buscar um tipo de vida que possa prosperar com base nas transagoes. Negar
essa liberdade seria, em si, uma grande falha da sociedade.”™

Pois bem. Nao incorrendo nessa grande falha e consagrando expressa-
mente a liberdade, no plano econémico, como direito fundamental," o art. 170
da Constituicao Federal de 1988 elenca a livre iniciativa e, no que mais de perto
interessa a este texto, a livre concorréncia como principios fundamentais da
ordem econdmica, vale dizer, valores, metas ou objetivos a serem buscados e
prestigiados no ambito do disciplinamento juridico da atividade econémica.

Por livre iniciativa entende-se a liberdade, conferida a todos, de exercer
uma atividade econdmica, vale dizer, de produzir e disponibilizar a terceiros os
recursos materiais necessarios ao bem estar (através da prestacdo de servigos,
da fabricagao e da comercializagdo de bens etc.). Ja a livre concorréncia significa
a garantia de que tais atividades econdmicas serdo exercidas de modo a que
as habilidades de cada um determinem o seu éxito ou o seu insucesso, nao
podendo o Estado, em principio, favorecer ou desfavorecer artificialmente este
ou aquele agente econdmico.

Em outras palavras, o direito a livre concorréncia é assegurado por uma
norma, com estrutura de mandamento de otimizacao, segundo a qual o Estado
deve garantir a todos, na medida do que for factual e juridicamente possivel, o livre
exercicio de atividade econdmica, sem criar ou permitir interferéncias indevidas
que prejudiquem a livre competicdo dos cidaddos. A intrinseca relacdo entre livre
iniciativa e livre concorréncia é bem observada por Manoel Gongalves Ferreira
Filho, para quem “o principio da livre iniciativa reclama a livre concorréncia, que
também é erigida em principio”."

Por conta desse principio, o STF ja reconheceu a inconstitucionalidade, por
exemplo, de leis que determinam a observancia de uma “distancia minima” de um
estabelecimento comercial para outro do mesmo ramo, a qual deveria ser observada
sob pena de néio se conceder o alvara de funcionamento respectivo. Entendeu a
Corte Maior, nesse caso, que o Poder Pablico estaria interferindo indevidamente
na liberdade de concorréncia,” criando uma espécie de “reserva de mercado” para
os estabelecimentos ja existentes.!

10°SEM, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugao de Laura Teixeira Mota. Sao Paulo:

Companhia das Letras, 2000, p. 136.

Na definicao bastante simples de Laurence Tribe e Michael Dorf, é direito fundamental aquele em

relagao ao qual o Estado somente pode fazer alguma restrigao se oferecer boas razdes para isso (TRIBE,

Laurence e DORE Michael. Hermenéutica constitucional, tradugao de Amarilis de Souza Birchal, Belo

Horizonte: Del Rey, 2007, p. 94). E precisamente o caso da livre concorréncia e da livre iniciativa.

2. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 31.ed., Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 358.

3 Cf,, v.g.: STE Pleno, ADI 2327/SE, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 8.5.2003, DJ de 22.8.2003, p. 20

Esse aspecto revela, alids, que a livre concorréncia é uma garantia conferida nao apenas aos

que exercem atividades econdmicas, mas sobretudo ao consumidor, que seria grandemente

prejudicado pela existéncia de monop6lios ou outras formas de supressao do livre mercado, e
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Evidentemente, tal liberdade encontra diversos limites, tanto factuais
como juridicos. Os primeiros, o Estado deve tentar demové-los, dentro de suas
possibilidades, até em cumprimento ao principio em exame. Os segundos, por
sua vez, decorrem da consagracao, pela Constituicao, de regras e principios com
0s quais a livre concorréncia deve ser conciliada. E o caso dos principios que
preconizam a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, as microempresas e
empresas de pequeno porte e ao trabalhador, muitos dos quais sdo veiculados
nos demais incisos do préprio art. 170 da CF/88."

Assim, as atividades econdmicas ndo poderdo se desenrolar natural-
mente, subjugadas, simplesmente, pela forca das leis econdémicas, se isso
implicar malferimento, por exemplo, ao meio ambiente, ou ao consumidor.
Tais principios deverao ser observados de forma equilibrada, ponderada, de
forma a que o desmedido elastério dado a um ndo amesquinhe o outro além
do que seria admissivel. A proporcionalidade é, por exceléncia, o critério para
se encontrar esse equilibrio.

3 TRIBUTACAO E SEUS REFLEXOS SOBRE A LIVRE CONCORRENCIA

O tributo, por representar 6nus para aquele que exerce a atividade eco-
nomica, tem sobre ela importantes reflexos. Tanto que pode ser usado ndo com
o fim precipuo de obter recursos financeiro para o Estado (finalidade fiscal), mas
para estimular ou desestimular comportamentos (funcao extrafiscal).

Ao preconizar a atribuicao de tratamento tributario simplificado e favo-
recido as microempresas e empresas de pequeno porte, por exemplo, a Consti-
tuicdo determina que o 6nus tributério (tanto relativo as obrigagdes principais,
como ao custo indireto representado pelas obrigacoes acessérias) seja usado
como forma de tentar amenizar a desigualdade naturalmente existente entre
pequenas e grandes empresas. Busca-se assegurar aquelas melhores condicoes
de competicdo em relacdo a estas, sem que se cogite, por isso, de violacdo a
isonomia, ou a prépria liberdade de concorréncia, tanto porque tal tratamen-
to é preconizado pela Constituigdo, como porque com ele se busca, tratando
desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam, assegurar a
verdadeira igualdade.

A funcgao extrafiscal do tributo, e outras formas de beneficios ou tratamen-
tos diferenciados empregados no ambito tributério, sao formas intencionais de
se usar a tributacao de sorte a interferir nas atividades econdmicas. Ocorre que
existem, também, as formas nao-intencionais, acidentais e, as vezes, até inde-
sejadas de interferéncia. E o que ocorre quando um contribuinte é submetido,
por alguma razdo, a um O6nus tributario muito menor, ou muito maior, do que

que é inegavelmente beneficiado pela reducao de precos decorrente da concorréncia.
15 Sobre a feicao de livre concorréncia na ordem econémica, no ambito da CF/88, confira-se: GRAU,
Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 6.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 244.
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aquele incidente sobre seus concorrentes que estdo, no entanto, na sua mesma
condicao. E em casos assim que o principio em questdo é invocado, nao raro
pela Fazenda Puablica que deseja cobrar o tributo ao qual o contribuinte nao se
esta submetendo. Sera essa invocagao sempre procedente? Existem parametros
para aferir sua pertinéncia? Vejamos.

4 LIVRE-CONCORRENCIA E “RELATIVIZACAQ”
DE DIREITOS DO CIDADAO CONTRIBUINTE

4.1 Colocagdo do problema

Com a difusdo, no Brasil, daidéia de que direitos fundamentais sdo sem-
pre veiculados em normas com estrutura de principio, banalizou-se também a
nocao de que os principios e os direitos neles consagrados sao sempre relativos.
Podem ser ponderados, em cada caso concreto.

Nao faltam pessoas, nesse contexto, que, defendendo o que antes seria
visto simplesmente como desrespeito a Constituigao, afirmam, com ar solene,
que os direitos fundamentais sdo relativos e que, por isso, no especifico caso de
que estao a tratar, serao “relativizados”. Restam obscurecidas, porém, as razoes
que levam a essa relativizacao.

Ora, um direito fundamental somente pode ser relativizado, ou com-
primido, se isso acontecer para dar lugar a efetivacio de um outro direito
fundamental. E, mesmo assim, quando tal compressao for adequada, necessa-
ria e proporcional em sentido estrito para isso, o que deve ser analiticamente
justificado por quem proceder a ponderagao.

Tendo os direitos fundamentais como titulares, em regra, os cidadaos,
seja diretamente, seja através das pessoas juridicas por eles constituidas, nao
se admite a sua invocagao pelo Estado contra o cidaddo. Historicamente foram
construidos na luta pela contencao do arbitrio, e mesmo os direitos conhecidos
como sociais, ou ligados a igualdade, tém também essa feigao, pois implicam uma
determinacdo ao Poder Publico sobre como aplicar (e, por conseguinte, como
nao aplicar) os recursos a sua disposicao. Essa idéia, cristalizada na Stimula 654
do STF, faz com que o Estado nao possa invocar direitos fundamentais dos
quais seria supostamente o titular para tentar justificar restricoes que pretenda
fazer aos direitos do cidadéo.

Diante desse 6bice, passou o Estado, para tentar justificar pretensas “re-
lativizagOes”, a recorrer, nas relagdes tributarias, primeiro, ao suposto principio
da prevaléncia do interesse ptblico sobre o particular. Invocacao descabida, pois
tal prevaléncia se d4 no plano dos interesses, e ndo no plano dos direitos, sendo

16 “A garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 5.2, XXXVI, da Constituicdo da Reptblica,
nao é invocéavel pela entidade estatal que a tenha editado”.
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certo que o maior dos interesses publicos, razao de ser do préprio Estado, é o
respeito as normas juridicas."”

Ointeresse do governante em arrecadar tributos, nem sempre coincidente
com o interesse do ptblico em relagdo ao montante da carga e ao seu destino,
tem encontrado ainda outra justificativa, outro verniz, para voltar ao cendrio da
“relativizagao”, esperando ser ponderado com direitos dos contribuintes: a soli-
dariedade. Os direitos fundamentais do contribuinte, embora legitimos, deveriam
ser ponderados com um dever de solidariedade. Esta correto, mas nao se pode
esquecer que a solidariedade, assim como a prevaléncia do interesse publico,
justifica a criacdo do Estado e a prépria tributagdo, mas nédo torna prescindivel a
legalidade, airretroatividade, a anterioridade e todos os demais principios e regras
que orientam a tributagdo. Além disso, no caso da solidariedade, tem-se principio
cuja efetivagdo depende muito, mas muito mais do destino dado ao tributo ar-
recadado do que simplesmente de sua cobranca, sendo certo que a arrecadagao
de elevada carga tributdria nao aplicada em despesas ligadas a satide, educagao,
previdéncia etc. ndo pode ser justificada no principio da solidariedade.

O leitor pode estar, a esta altura, se questionando: o que isso tem a ver com
o tema do texto? Muito. Com efeito, é nesse cenario que adquire difusdo, nos meios
académicos e jurisprudenciais, a protegdo a livre concorréncia. A tributagao, além de
necessdria a promogao do interesse publico, e da solidariedade social, é indispensa-
vel a protecao da liberdade de concorréncia. Afinal, o sonegador tem um diferencial
em relagdo ao contribuinte cumpridor de seus compromissos, que interfere na
concorréncia entre ambos. E o Estado, ao pugnar pela cobranca do tributo, passa
a defender a relativizacao de direito fundamental eventualmente invocado pelo
contribuinte com amparo em um outro direito fundamental, igualmente nobre,
dos demais contribuintes, cuja efetivacao e protecao lhe compete.

Nao se deve, contudo, esquecer que o processo de conciliacao de prin-
cipios ha de ser transparente e racionalmente justificado. Nao basta invocar
dois ou mais principios supostamente conflitantes, argiiir a sua relatividade e,
em seguida, escolher o que mais agrada para simplesmente ignorar o outro.
E preciso apontar por que a medida tomada, que enseja a prevaléncia de um
deles, é adequada, necesséria e proporcional em sentido estrito para promover
o outro. E isso nem sempre é feito.

Nas linhas que se seguem, colhemos para exame algumas situagdes nas quais
essa invocagao acontece, para que possamos entao avaliar a sua legitimidade.

4.2 Livre-concorréncia e direito a jurisdicdo

Um dos contextos em que o argumento da livre concorréncia em matéria
tributéria ja vem sendo suscitado hé algum tempo é o da concessao de liminares
nas quais se determina a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, nos

17 Para um estudo mais detalhado da questao, confira-se: MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos.
Interesse piiblico e direitos do contribuinte. Sao Paulo: Dialética, 2007, passim.
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termos do art. 151,IV e V, do CTN.

Argumenta-se, como forma de pugnar pela cassacdo, suspensao, revo-
gagdo ou reforma da decisdo, que o contribuinte beneficiado com a medida
liminar terd uma “vantagem” sobre a sua concorréncia, em malferimento ao
principio da livre concorréncia.

Com todo o respeito, o argumento, no caso, ¢é carente de razao.

Pode até ser verdade que, ndo submetido ao 6nus do tributo de cuja suspen-
sao da exigibilidade se cogita, o contribuinte tenha um diferencial sobre a concor-
réncia. Mas isso também ocorre com aquele que cria um processo industrial mais
eficiente, mais barato, mais lucrativo ou de melhor qualidade. Do mesmo modo
como aquele que adquire uma maquina que a sua concorréncia ainda nao possui,
ou que descobre uma férmula que seus concorrentes ndo tém. Nao é preciso dizer
mais para deixar claro que a livre concorréncia nao significa —sendo, alis, o contrério
disso — o nivelamento artificial e compulsério de todos os que exercem atividades
econdmicas, porque isso neutralizaria as conseqiiéncias de suas escolhas, acabando
com a prépria liberdade. Tratando da questdo em um contexto mais abrangente,
mas no todo aplicavel ao presente, Ronald Dworkin observa:

Suppose, for example, a radically egalitarian economic policy that collects
all the community s resources once a year and redistributes them equally
so as to cancel out all the transactions of the past year and leave people
free to start all over again on equal terms. That would be like sweeping
up all the Monopoly money and property every quarter of an hour and
beginning again, which would of course ruin the game because then no
choice would have any consequences for anyone. It would not matter what
anyone did. The radical egalitarian economic policy would have the same
result at least financially: people would be insulated from the economic
consequences of their acts therefore unable to take any responsibility for
the economic dimension of their own lives. In such a world I could not stay
in school longer in order to hold a higher-paying job later or economize
now in order to educate my children better or make a screwd investment
in hopes of realizing a profit. None of these choices would make any sense
because I would end in the same economic position whatever I did; I could
take no financial responsibility for my own choices because my own choices
would have no financial consequences at all.’

Ora, as tutelas de urgéncia, concedidas quando presente o risco de
tornar-se inatil uma prestagao jurisdicional favoravel a quem a requer, sdo
uma decorréncia direta do principio da efetividade da tutela jurisdicional,
encontrando fundamento no art. 5.2, inciso XXXV da CF/88. Nao podem ser
denegadas apenas porque sua concessdo causara um desequilibrio entre os
concorrentes. Se estiverem presentes os requisitos — o que, evidentemente, é
uma outra questao — a sua concessao decorre da necessaria prevaléncia que hé
de ter, no caso, o principio da efetividade da tutela jurisdicional.

8 Op cit, p. 102/103.

. 2008/2



Hugo de Brito Machado Segundo

Até porque, caso fosse confirmada a liminar por uma sentenca, ndo poderia
essa prevalecer, para nao desequilibrar a concorréncia? Qual o critério para — caso
presentes os requisitos —admitir a sentenca que julgue procedente o pedido decla-
ratério da inexisténcia de relagao juridica que obrigue ao pagamento do tributo,
mas nao admitir a decisao liminar que lhe suspenda a exigibilidade?

Nao ha. Alias, se prevalecesse o argumento de que a livre concorréncia
impede a concessao de liminares, ter-se-ia de concluir, de forma inafastavel, que
ela torna invidvel todo o controle difuso de constitucionalidade. Todo o siste-
ma de jurisdigdo concreta e individual. S6 seriam admissiveis agdes coletivas,
e de controle concentrado de constitucionalidade, com efeitos erga omnes. Do
contrario, um cidadao poderia ser beneficiado com decisdo favoravel, e outro
prejudicado por decisdo contraria aos seus interesses, gerando o temido dese-
quilibrio. A absurdez da conseqiiéncia dispensa outras explicacdes em torno
da improcedéncia do argumento que lhe causa.

Os “requisitos legais” exigidos para a concessdao de uma liminar nada
mais sdo do que um roteiro, guia ou pardmetro para o intérprete proceder a
ponderacao de dois principios constitucionais processuais da maior importancia,
todos ligados a administracao do tempo no processo. De um lado, o direito a
uma tutela jurisdicional efetiva. De outro, o direito a uma tutela jurisdicional
perfeita, assim entendida aquela mais préxima possivel do que se entende estar
determinado pelo direito material de cuja aplicacao se cogita. Para prestigiar o
primeiro direito, a celeridade é fundamental. Para o segundo, nao. O tempo é
necessario para que as partes sejam ouvidas, provas sejam produzidas, recursos
sejam interpostos, e s6 depois se possam sofrer os efeitos ou as conseqiiéncias
da decisdo. A ponderagao é inevitavel,” e quando, num primeiro momento,
0 juiz convencer-se de que a producdo de provas ndo é necessaria, o direito
alegado nainicial é plausivel e o pedido final serd, provavelmente, procedente,
requisitos comumente conhecidos como fumaca do bom direito, a concessao
de uma tutela de urgéncia sera adequada. Quando convencer-se de que, além
disso, a nao-concessao da tutela de urgéncia levara ao perecimento do direi-
to a jurisdigao, pois a parte sofrerd um dano que a decisao final ndo podera
reparar eficazmente, requisito conhecido como perigo da demora, a medida
urgente serd necessaria.” Se, além de tudo isso, a medida liminar nao criar uma
situagao irreversivel, ou se houver irreversibilidade de ambos os lados e o juiz
convencer-se da maior plausibilidade do direito invocado pelo requerente da
medida, serd ela proporcional em sentido estrito para que se respeite o direito
a uma tutela jurisdicional til, positivado no inciso XXXV do art. 5.° da CF/88,
e sua concessao sera, antes de tudo, uma imposicao constitucional.

9 E decorre, no caso, do principio da maxima coincidéncia possivel, segundo o qual o resultado do
provimento jurisdicional hé de ser o mais coincidente possivel com aquele que seria alcancado
se a violagdo ao direito ndo houvesse sequer ocorrido.

% Nao havera outro meio também adequado e menos gravoso (ao direito de que o processo
percorra todas as suas etapas antes de a parte sofrer os efeitos da decisao que lhe é contraria)
de assegurar o prestigio do direito a uma jurisdigdo util.
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Por outro lado, a denegacdo de uma liminar, quando presentes esses
requisitos, nao é medida adequada, nem necessaria, nem proporcional em
sentido estrito para preservar a livre concorréncia.

Primeiro, porque se os requisitos realmente estdo presentes, nada impe-
de os concorrentes daquele que obteve a liminar de também procurar o Poder
Judiciario e pleitear a concessdo de medida semelhante. O equilibrio sera esta-
belecido, com a vantagem de se suspender a indevida exacao também em face
dos demais contribuintes, que precisam, no entanto, sair da inércia e tomar a
iniciativa de obter esse resultado.

Segundo, porque se se entende que os requisitos nao estao presentes, sendo
indevida a concessao, o instrumento que a ordem juridica oferece é a interposigao
de agravo de instrumento, ao qual o relator, no Tribunal, podera dar imediato
efeito suspensivo. A Fazenda dispde, até, do ditatorial e autoritario instrumento
da suspensao de seguranca, que pode ser sucessivamente empregado até a tltima
instancia do Judiciario. Se o magistrado que concedeu a liminar o fez por motivos
escusos, que seja entao punido, juntamente com quem o levou a assim agir, nos
termos em que a ordem juridica vigente nao s6 permite como determina. Todos
esses sao meios infinitamente mais adequados e menos gravosos a preservacao
daigualdade de tratamento entre contribuintes, nada justificando que se restrinja,
em nome da livre concorréncia, até mesmo pela via legislativa, como ja se cogitou,
o direito do contribuinte a suspensao da exigibilidade de um tributo considerado
indevido, por meio de tutelas de urgéncia.

4.3 Livre-concorréncia e coisa julgada

Um outro aspecto que enseja a invocacdo da protecao constitucional a
livre concorréncia é o da coisa julgada, notadamente quando se trata de decisao
passada em julgado de forma contréria a orientagdo —ja firmada ou estabelecida
pouco depois — pacifica nos Tribunais Superiores em torno do assunto.

Exemplificando, imagine-se o contribuinte que promove acao de conheci-
mento, contra a Fazenda Puablica, pedindo ao juiz que declare a inexisténcia de
relacao juridica que o obrigue ao pagamento de determinado tributo. O pedido
é julgado procedente, e a sentenca transita em julgado. Algum tempo depois,
o Supremo Tribunal Federal afirma, julgando caso semelhante, a validade da
lei que instituiu o tributo, e o dever dos contribuintes de a ele se submeterem.
Aquele que teve a decisdo passada em julgado podera, caso se respeitem os
efeitos da decisdo, eximir-se de um 6nus ao qual todos os seus concorrentes
estdo submetidos? Por outro lado, se a decisao, nao obstante passada em julga-
do, tiver seus efeitos submetidos a flutuagoes jurisprudenciais posteriores, nao
haver4 insuportéavel abalo a seguranca juridica?

A questéo é relevante.!

2 Confira-se, a propdsito, para uma abordagem variada e mais detalhada do problema, MACHADO,
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Consideramos, no caso, que algumas distingdes precisam ser feitas.

Primeiro, é preciso distinguir a decisao que cuida de fato isolado no passa-
do, e que por isso mesmo terd seus efeitos limitados ao passado, da decisdo que
cuida de relagdes continuativas, que se repetem continuamente, e que por isso
tem os efeitos projetados para o futuro, vale dizer, tem “efeito normativo no que
concerne a existéncia ou a inexisténcia de relagao juridica entre as partes”?.

A sentenga que cuida de fato isolado no passado (v.g.,, anula auto de
infragdo por considerar improcedente acusagdo de omissdao de rendimentos)
nao pode ser alterada, depois de seu transito em julgado, sendo através de
acao rescisoria. E esta acdo tem como pressuposto o erro da sentenca, aferivel
por parametros existentes na data em que ela fora proferida. Uma mudancga na
orientacgdo jurisprudencial, havida posteriormente, é desprovida de qualquer
importancia para o caso.

Ja a sentenga que cuida de relacdo continuativa reclama tratamento
distinto. A mudanca na orientagao jurisprudencial pode, sim, ter repercussoes
sobre os seus efeitos futuros.

Se seu transito em julgado ocorreu em instancias inferiores, depois de
fixada a jurisprudéncia em sentido contrario pelo Supremo Tribunal Federal,
a rescisoria até pode ser admitida, com amparo no art. 485, V, do CPC. Sua
procedéncia dependera dos fundamentos adotados pela decisao rescindenda,
em cada caso concreto.

Entretanto, se o transito em julgado ocorre em momento em que ndo
havia entendimento firmado em sentido contrario, consideramos que se tra-
tado legitimo exercicio do controle difuso de constitucionalidade (quando o
Tribunal de Apelacao, por exemplo, considera inconstitucional lei que criou
determinado tributo). A mudanca posterior no entendimento dos Tribunais
nao pode atingir, de forma automatica, os fatos ja praticados com amparo na
decisdo passada em julgado.

A solucdo adequada, nessa segunda situagao, e em todas as que lhe foram
andlogas, nao é atacar a decisao passada em julgado. Nao é razoavel entender
que uma decisdo definitiva, irretocavel quando proferida, se transforme, retro-
ativamente, em um erro grosseiro, flagrantemente contrario a lei, rescindivel
nos termos do art. 485, V, do CPC. Nao. Isso seria negar a existéncia do controle
difuso de constitucionalidade, e ainda a autoridade de todas as decisdes que nao
sejam do STE Por mais que se deva prestigiar a isonomia, e a livre concorréncia,®

Hugo de Brito (coord.). Coisa julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributdria. Sao Paulo/
Fortaleza: Dialética/ICET, 2006, passim

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido
Rangel, Teoria Geral do Processo, 18.2 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 304.

% Nao é demais lembrar que é da prépria esséncia do sistema processual a possibilidade de existirem
decisdes discrepantes. Alguns podem manejar acao para defender seus direitos, e outros nao. Uns
podem se conformar com a decisdo de primeira instancia, ou do Tribunal de Apelacao, e outros
nao. Uns podem sucumbir frente a prazos preclusivos, e outros ndo. Ha, no sistema, mecanismos
para evitar tais desigualdades, como se depreende de intimeros recursos, e até mesmo de Cortes
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néo se pode negar que a aplicagdo retroativa de um posicionamento do STF é
tdo agressiva a segurangca juridica quanto a edicao de leis retroativas. Alids, nes-
se caso, estard havendo até maior agressao, pois mesmo as leis nao é facultado
atingir a decisdo passada em julgado, e se estard malferindo a boa-fé do cidadao
que confiou no pronunciamento do Poder Judiciario.

Mas também nao se pode admitir que um contribuinte, porque conseguiu
obter o transito em julgado de decisdo favoravel, se exima, definitivamente,
para toda a eternidade, de um tributo que todos os demais pagam. Se nao é
possivel considerar a decisdo transitada em julgado como “flagrantemente
contraria a lei”, para possibilitar sua rescisdo nos termos do art. 485, V, do CPC,
também néao é possivel estender seus efeitos, indefinidamente, para o futuro,
contrariando a orientagédo jurisprudencial posteriormente acolhida pela Corte
Suprema sobre o tema.

O correto, ponderado e proporcional, no caso, parece ser o respeito a
coisa julgada, e a todos os efeitos por ela ja produzidos no passado, garantindo-
se assim a segurancga. Mas, em relacdo aos seus efeitos sobre eventos futuros,
posteriores a nova orientagdo jurisprudencial do STE deve-se admitir, em tese, a
possibilidade de que sejam revistos, para que também nao reste desprestigiada
a isonomia, e, por conseguinte, a livre concorréncia.

A modalidade de controle de constitucionalidade no qual se firma a
jurisprudéncia do STF que diverge da decisdo passada em julgado, se con-
centrado, ou difuso, somente serd relevante para determinar como a decisao
anterior poderé ter seus efeitos revistos, e, se for o caso, até quando esses efeitos
continuarao sendo irradiados sobre as partes implicadas.

Se o0 novo entendimento firmado pelo STF se deu em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, ou por controle difuso seguido da edicdo
de Resolucao do Senado Federal, as decisdes transitadas em julgado em data
anterior, em sentido contrario, deixam de produzir efeitos em relacao aos fatos
posteriores a publicagao da decisdo do STF ou da resolugao do Senado, con-
forme o caso. Como se se tratasse de uma lei nova, alterando a relagao juridica
declarada na sentenca. Mas todos os fatos praticados anteriormente, sob a sua
protecdo, ndo podem ter seus efeitos rediscutidos.

Entretanto, se o novo entendimento é firmado em sede de controle difuso,

destinadas a unificar a jurisprudéncia, mas isso nao é suficiente para que nao existam julgamentos
discrepantes. Tais mecanismos podem ser aperfeicoados, e prestigiados, mas se essas decisdes
discrepantes, e a falta de isonomia por elas representadas, por si s6, forem motivos para rever
a coisa julgada, entao sera melhor abolir todas as agdes individuais, ou dar eficacia erga omnes
a todas as decisoes judiciais. S6 seriam “constitucionais”, porque coerentes com a isonomia, as
acoes coletivas, e as agoes de controle concentrado de constitucionalidade. Poder-se-ia criar uma
acao direta de interpretacao da legislacao, a ser proposta perante o STJ, e reduzir a quase zero
a solucao individual de litigios. Em suma, o remédio para corrigir uma caréncia de isonomia no
sistema torna-lo-ia muito mais enfermo, talvez o matando, com o fortissimo efeito colateral do
fim da seguranca, e da maior dificuldade no acesso a jurisdicao, respectivamente.
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cabera a parte prejudicada, insatisfeita com a decisdo transitada em julgado em
sentido contrario a orientacdo jurisprudencial, promover agao de revisao dos
efeitos da coisa julgada, nos termos do art. 471 do CPC. Tal acdo tem a grande
vantagem de nao se submeter ao prazo de 2 anos préprio da agao rescisoria, e
de ensejar, se julgados procedentes os pedidos de seu autor, a desconstituicao
ex nunc (e ndo ex tunc) dos efeitos da decisao passada em julgado, a serem nela
objeto de rediscussao.

Essa solucdo concilia a livre concorréncia, prejudicada com a dis-
torcao gerada por uma sentenga transitada em julgado reconhecendo a
inconstitucionalidade de tributo depois tido por constitucional pelo STF
(e ordinariamente pago pelos demais contribuintes), com a seguranca
juridica, que seria seriamente abalada se a decisdo judicial passada em
julgado fosse transformada em um “nada juridico” pelo simples fato de
a Corte Suprema haver firmado entendimento em sentido contrario em
momento posterior.

4.4 Livre-concorréncia e devido processo legal

Também se verifica a invocacdo da livre concorréncia, no ambito tributa-
rio, como forma de justificar meios mais agressivos de cobrancga de tributos, que
margeiam o Poder Judiciério e a prépria garantia do devido processo legal.

Colhemos para analise, no presente estudo, dois deles. A proposta de
uma execucao fiscal administrativa, e a autorizacao, contida no art. 22, II, do
Decreto-lei 1.593/77, dada a Receita Federal, para o fechamento de estabele-
cimentos acusados de “ndo cumprimento de obrigacdo tributaria principal
ou acessoria, relativa a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria
da Receita Federal”.

Em relagdo a execucdo fiscal administrativa, a Fazenda Nacional alega,
na exposicao de motivos do anteprojeto que foi encaminhado pelo Presidente
da Republica ao Congresso Nacional, que a ineficiéncia da execucao fiscal, nos
moldes atuais, é responséavel por desequilibrios na concorréncia, pelo que a sua
tramitagdo no ambito administrativo, supostamente mais eficiente, seria uma
decorréncia e uma imposicao do disposto no art. 170, IV, da CF/88.

Ora, mesmo admitindo a validade da ndo demonstrada premissa, de que
aalegada ineficiéncia da execucao prejudica a liberdade de concorréncia, o fato
€ que esse prejuizo sera corrigido com um aumento na eficiéncia da execugao
fiscal, mas nao necessariamente com a sua transferéncia para a esfera adminis-
trativa, pois ndo é certo que uma coisa dependa necessariamente da outra. Com
efeito, ninguém dird que seria “impossivel” torna-la eficiente mantendo-a no
ambito do Judiciario. Afinal, em relagao aos demais credores, ndo é no Judiciario
que a execugao acontece (e deve continuar acontecendo)?

Averdade é que, a menos que se queira apenas que a Fazenda possa tomar
generalizadamente providéncias que hoje o Judicidrio considera ilegais, deve-se
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reconhecer a completa desnecessidade de se transferir a execucao fiscal para a
esfera administrativa. Todas as providéncias destinadas a sua celeridade e ao
seu aperfeicoamento podem ser tomadas mantendo-a no ambito judicial.

Em vez de aparelhar os 6rgaos da administracao fazendaria (que hoje nao
tém estrutura e tampouco pessoal para conduzir execugoes), poder-se-ia aparelhar
os orgaos do Poder Judicidrio. A solugdo correta nao parece ser permitir o definha-
mento deste importante Poder, para entdo se o desacreditar e tirar de seu controle
o instrumento de cobranca (que as vezes é arbitraria) de tributos. Se a Fazenda
sabe onde estd o devedor, e onde estao os bens (o que sera essencial para que possa
realizar a execucao na via administrativa), pode levar essas informagdes ao Juiz, que
certamente tomard as mesmas providéncias que ela, fazenda, tomaria, a menos que
as considere ilegais. Sera esse o verdadeiro propésito da pretendida reforma?

Quanto a autorizagao para a Receita Federal fechar estabelecimentos
que descumpram obrigagdes (principais ou acessérias), a situagdo é ainda
mais grave, pois se suprime, completamente, o direito de alguém de explorar
atividade econdmica, sem observancia do devido processo legal. Clara sancao
politica, que o STF sempre repeliu (Simulas 70, 323 e 547)*, agora “repaginada
e revisitada” sob as vestes da protecgao a livre concorréncia.

Nao deixa de ser curioso o fato de que, quando o principio da protegao a
livre-concorréncia é invocado no ambito tributario, quase sempre os apontados
violadores dessa liberdade, responsaveis pelas alegadas distor¢oes, sdo pequenos
contribuintes, que se esforcam para sobreviver em fatias irrisérias do mercado. E
os supostamente prejudicados pela distorcao, que se aliam ao Poder Ptblico contra
os concorrentes tidos por desleais, sio quase sempre grandes empresas, as vezes
detentoras de quase a totalidade do mercado. Isso talvez mostre que, na realidade,
ndo é a protecao da liberdade de concorréncia que esta realmente em jogo.

Mas examinemos a restricdo, mesmo admitindo que um contribuinte que
ndo cumpre suas obrigacoes tributarias (principais ou acessorias) causa dese-
quilibrios na concorréncia. O art. 22, inciso II, do Decreto-lei n® 1.593, de 21 de
dezembro de 1977, com redacao que lhe deram a Lei n2 9.822, de 23 de agosto de
1999, e a Medida Proviséria n®. 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, estabelece:

Art. 2°. O registro especial poderd ser cancelado, a
qualquer tempo, pela autoridade competente, se, apds sua
concessao, ocorrer um dos seguintes fatos:

I-..

II-nédo cumprimento de obrigacao tributéria principal
ou acessoria, relativa a tributo ou contribuicao administrado
pela Secretaria da Receita Federal.

% Stmula 70: “E inadmissivel a interdigio de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga
de tributo.” Stmula 323: “E inadmissivel a apreensao de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos.” Stmula 547: “Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.”
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O primeiro ponto a considerar, na andlise do dispositivo, € o de se qual-
quer descumprimento, de qualquer obrigacao, principal ou acesséria, é ofen-
sivo a livre iniciativa. Imagine-se: o contribuinte atrasou a entrega da DCTE
ou deixou de recolher diminuta quantia a titulo de tributo. Mesmo assim sera
fechado? Parece haver evidente excesso.

E o contribuinte que esteja a dever quantias elevadas, se as estiver discu-
tindo judicialmente, poderd, mesmo assim, ser fechado? Caso a resposta fosse
afirmativa, o que ndo nos parece possivel, a violagdo ao direito de acesso ao Judi-
cidrio, e ao devido processo legal, seria evidente. Afinal, ter-se-ia poderosissimo
instrumento coercitivo de cobranca indireta: para ndo ter seu estabelecimento
fechado, o contribuinte pagaria tudo, devido ou indevido, sem discutir nem
questionar coisa alguma.

Consideramos, contudo, que mesmo o contribuinte devedor de tributos,
que nao os esteja questionando na via administrativa ou judicial, ndo pode
ter estabelecimento fechado pelo nao cumprimento de obrigagdes tributarias.
Isso porque essa medida implica desproporcional violagao ao principio da livre
iniciativa, assegurado nédo s6 aos concorrentes, mas também aquele acusado
de inadimplemento e vitima do compulsério encerramento de suas atividades.
Ainda que, com ela, se consiga eficazmente cobrar o tributo, prevenindo assim
supostos abalos a livre concorréncia, a ordem juridica oferece outros caminhos
para se chegar a esse mesmo fim. A medida, portanto, embora talvez seja
adequada, é certamente desnecessdria para realizar o fim a que se destina. A
execucao fiscal, e o respeito ao devido processo legal, sdo o meio que a ordem
juridica legitimamente oferece para a cobranca de tributos e multas, também
adequado e infinitamente menos gravoso ao conjunto de direitos e garantias
fundamentais consagrado na Constituicao.

Como destacou o Ministro Marco Aurélio, no julgamento do RE 413.782-8/5C»

Recorra a Fazenda aos meios adequados a liquidacao dos débitos
que os contribuintes tenham, abandonando a prética de fazer justica
pelas proprias méaos, como acaba por ocorrer, levando a empresa
ao caos, quanto inviabilizada a confeccao de blocos de notas fiscais.
De h4 muito, esta Corte pacificou a matéria, retratando o melhor
enquadramento constitucional no Verbete n® 547 da Stimula:

‘Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito ad-
quira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca
suas atividades profissionais.’

O Ministro Celso de Mello, ao votar no julgamento do mesmo RE, deixou
fora de qualquer davida que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
estd sedimentada no sentido de que sao inconstitucionais as restrigdes a livre
iniciativa impostas em razdo do ndo pagamento de tributo:

% STE Pleno, RE 413.782-8/SC, rel. Ministro Marco Aurélio, julgado em 17/03/2005, DJU de 03/06/2005,
p. 04 e Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 120, p. 222.
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Cabe acentuar, neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal, tendo
presentes os postulados constitucionais que asseguram a livre pra-
tica de atividades economicas licitas (CE art. 170, paragrafo tinico),
de umlado, e a liberdade de exercicio profissional (CE art. 5%, XIII),
de outro - e considerando, ainda, que o Poder Pablico dispe de
meios legitimos que lhe permitem tornar efetivos os créditos tribu-
tarios —, firmou orientacao jurisprudencial, hoje consubstanciada
em enunciados sumulares (Stimulas 70, 323 e 547), no sentido de
que a imposigao, pela autoridade fiscal, de restricées de indole
punitiva, quando motivada tal limitacdo pela mera inadimpléncia
do contribuinte, revela-se contraria as liberdades ptuiblicas ora
referidas (RTJ 125/395, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTI). %

E interessante observar, como ja tivemos a oportunidade de registrar,” que,
através o acérdao que acabamos de referir, o Supremo Tribunal Federal “revisitou”
o tema das sangdes politicas a luz do principio da proporcionalidade. Tanto que,
em seu voto, o0 Ministro Marco Aurélio lembrou que “em Direito, o meio justifica
o fim, mas nao este, aquele. Recorra a Fazenda aos meios adequados a liquidacao
dos débitos que os contribuintes tenham, abandonando a pratica de fazer justica
pelas proprias maos...”*.

Tratando especificamente da proporcionalidade, que certamente inspirou
as antigas Simulas 70, 323 e 547 daquela Corte, o Ministro Cezar Peluso votou:

Ameuver, sem diivida nenhuma, é evidente a restricdo, incompativel
com as simulas invocadas, ndo apenas a de n® 547, mas também as de
n®%. 70 e 323, as quais tinham por suporte as normas do art. 141, § 14,
da Constituigao de 1946, e do art. 150, § 23, da Constituicao de 1967,
que enunciavam exatamente o que consta agora do art. 5% inc. XIII,
e 170, paragrafo tinico, da Carta atual. Nao se trata aqui de aplicar as
stmulas, mas aplicar o principio constitucional que subjaz a motiva-
¢ado das stimulas. Noutras palavras, como bem antecipou o Ministro
Gilmar Mendes, a ofensa é ao principio da proporcionalidade, porque
o Estado se esta valendo de um meio desproporcional, com forga
coercitiva, para obter o adimplemento de tributo.”

O Min. Gilmar Mendes, a propésito, fundado no principio (ou postulado,
aqui nao discutiremos isso)* da proporcionalidade, fez exame detido do (des)
atendimento de seus sub-principios, observando:

% Ministro Celso de Mello, voto proferido no Recurso Extraordinario n° 413.782-8/SC, em
17/03/2005.

¥ MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos e MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. “Certidao Negativa
e Recebimento de Precatério”, em Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n.2 136, p. 56 e ss.

% STE Pleno, RE 413.782/SC, Rel. Min. Marco Aurelio, j. em 17/3/2005, D] de 3/6/2005, p. 4, RDDT
120/222, inteiro teor obtido em www.stf.gov.br.

» STE Pleno, RE 413.782/SC, Rel. Min. Marco Aurelio, j. em 17/3/2005, D] de 3/6/2005, p. 4, RDDT
120/222, inteiro teor obtido em www.stf.gov.br.

% Para essa discussao, confira-se: AVILA, Humberto, Sistema Constitucional Tributdrio, Sao Paulo:
Saraiva, 2004, pp. 41 a 43. E ainda: MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito e MACHADO, Raquel
Cavalcanti Ramos, “O razoavel e o proporcional em matéria tributdria”, em Grandes Questoes Atuais
do Direito Tributdrio, 8.v., coord. Valdir de Oliveira Rocha, Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 174.
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Ja no sentido da adequacao, até poderia haver uma adequagao
entre meios e fins, mas certamente nao passaria no teste da neces-
sidade, porque ha outros meios menos invasivos, menos drasticos
e adequados para solver a questao. Por outro lado, é claro que a
mantenca deste modelo pode inviabilizar, conforme Vossa Excelén-
cia também destacou, o préprio exercicio de uma licita atividade
profissional da recorrente.®

Em oposicdo a isso, poder-se-ia dizer, no caso, que a norma em questao seria
peculiar. Cuida apenas da atividade de empresas do setor de produgcao e comercializa-
cao de cigarros, produto nocivo, danoso a satide etc. O STE alias, recentemente negou
uma liminar® a empresa fechada com amparo no artigo aqui examinado, e usou, para
tanto, argumentos fortemente carregados de ideologia anti-tabagista.

Nao nos parece, contudo, que a natureza da atividade tenha o condéao de
afastar a orientagao subjacente as ja referidas Stimulas 70, 323 e 547 do STE De fato,
se o tabaco é nocivo — e ndo estamos aqui a defendé-lo! — essa seria uma boa razao
para proibir sua producao, sua comercializagdo e o seu consumo. Se a proibi¢ao nao
existe, e sua exploracao é feita em regime de livre iniciativa e livre concorréncia, um
contribuinte que o produz ndo pode ter seu estabelecimento fechado por nao haver
cumprido obrigagoes tributérias. Afinal, o tabaco produzido pelos que cumpriram a
tal obrigacao tributaria ndo deixa de ser prejudicial a satide por isso. O pagamento
do tributo nédo o purifica das substancias cancerigenas, embora possa, de fato, torna-
lo mais caro. Isso, contudo, néo justifica a medida, nao s6 porque o pagamento (e o
conseqiiente encarecimento do cigarro) pode ser perseguido pelos meios que a ordem
juridica oferece, compativeis com o devido processo legal e nos quais ha oportunidade
de defesa, como também porque parece claro que um contribuinte que ocupa menos
de 4% do mercado de cigarros néo tera no prego de seus produtos elemento decisivo
para que os brasileiros deixem o péssimo hébito de fumar®

O problema é muito mais sério do que parece. E nao se restringe aos cigar-
ros. A questao é abrir mao do principio, e firmar o precedente. Caso se considere
vélido o art. 22, inciso II, do Decreto-lei n®. 1.593, aqui examinado, o que impediria
o legislador ordinario federal — e também o estadual e o municipal — de veicular
disposicao andloga em relacdo a fabricantes de outros produtos, contribuintes
de outros impostos? Também o ICMS incidente sobre os cigarros? E a bebida,
responsavel por tantas mortes nas estradas e pelas doengas que provoca? Alguma
criatividade e uma dose de invocagao da livre concorréncia poderia ressuscitar
com imenso vigor as sangdes politicas, e afastar, de vez, a correta orientagao sub-
jacente as Simulas 70, 323 e 574 do STE reiterada no referido julgamento, do RE
413.782-8/5C, a luz do principio da proporcionalidade.

31 STE Pleno, RE 413.782/SC, Rel. Min. Marco Aurelio, j. em 17/3/2005, D] de 3/6/2005, p. 4, RDDT
120/222, inteiro teor obtido em www.stf.gov.br.

3 STE AC1.657, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Rel. p. acérdao Min. Cezar Peluso, noticiado em http:/www.
stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp? CODIGO =236791&tip=UN&param=ipi%20cigarro

% Para uma andlise mais detida desta especifica questao da fébrica de cigarros de cujo fechamento
se cogita, confira-se o parecer elaborado por Hugo de Brito Machado, com nossa colaboragéo,
publicado na Revista Dialética de Direito Tributdrio 150 (margo de 2008).
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4.5 Livre-concorréncia e limites a fixacdo de “critérios especiais” de tributacdo

Finalmente, em um texto sobre tributacdo e livre concorréncia, talvez
seja o caso de dedicarmos algumas poucas linhas ao art. 146-A da CF/88, nela
inserido pela EC 42/2003. Sua redacao € a seguinte:

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios espe-
ciais de tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da
concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei,
estabelecer normas de igual objetivo.

Nao entraremos, aqui, na polémica questao relativa a identidade da lei
complementar e & sua posi¢do hierarquica, para cujo deslinde parcela expres-
siva da doutrina considera, de modo nao justificado no texto constitucional,
essencial a matéria nela tratada.* O que interessa € saber quais critérios especiais
de tributacdo seriam esses. Tributagdo por aliquotas especificas? Instituicao
de pautas fiscais? Substituicdo tributéria? Cobrangas monofésicas de tributos
originalmente projetados para serem plurifésicos?

E relevante lembrar que critérios especiais de tributagio sao férmulas,
que a Constituicdo esta autorizando a lei a adotar, para, em suma, reduzir as
possibilidades de evasao fiscal em determinados setores da economia, e, com
isso, reduzir os desequilibrios existentes entre os que pagam e os que ilicita-
mente nao pagam seus tributos. A lei deve considerar as especificidades de
cada setor, e a efetiva existéncia de desequilibrios gerados pela evasao fiscal,
para entdo estipular tais critérios especiais. Nao se cuida, porém, de autorizagao
para a ilimitada instituicdo, para todo e qualquer setor da economia, de ficgoes,
antecipagodes, nivelamentos, analogias etc. Com efeito, nao foram revogados, e
nem poderiam ter sido, os dispositivos que cuidam do ambito constitucional dos
tributos, do perfil de cada um deles, da legalidade etc., os quais evidentemente
devem ser respeitados por tais “critérios especiais”.

Exemplificando, o critério especial nao pode implicar a invasao da com-
peténcia tributaria de um ente federativo por outro, nem, por igual, violacao a
legalidade e a capacidade contributiva, como acontece, por exemplo, quando ha
a substituicdo de uma base de calculo real (valor da operagao) por uma ficticia
(pautas fiscais como presuncao absoluta).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em razao do exposto, podemos concluir, em sintese, que:

a. aliberdade de concorréncia, consagrada constitucionalmente, est4 direta-
mente ligada a livre iniciativa, e reclama a ndo-interferéncia estatal para
favorecer este ou desfavorecer aquele agente econémico. Deve, contudo,
a fim de possibilitar a concretizagdo da isonomia material ser conciliada

3 Parece-nos impossivel delimitar, em face do art. 146-A da CF/88, qual seria a matéria reservada alei
complementar e — é aqui que a falacia comega — qual seria a matéria “vedada” a lei complementar
porque “reservada” a lei ordinaria.
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com outros valores constitucionalmente positivados, como a protecéo a
microempresa e a empresa de pequeno porte;

. a tributagao, dotada da aptidao de estimular e desestimular condutas,
tem importantes reflexos na economia e na livre concorréncia. Alguns
sdo desejados e até determinados constitucionalmente. Outros, porém,
sdo involuntarios e indesejados, decorrendo, néo raro, de distor¢des ou
imperfei¢oes do sistema;

. na corregdo dessas distor¢des, com o propésito de evitar que a tributacdo
cause indevidos embaracos a livre concorréncia, o Estado deve utilizar-se
de meios adequados, necessarios e proporcionais em sentido estrito, ou
nao excessivos, para esse fim. Nao é adequada a invocagdo vazia de uma
suposta protecdo a liberdade de concorréncia como mera tentativa, nao
justificada, de “relativizar” direitos fundamentais do contribuinte;

.nao é licito o indeferimento de tutela de urgéncia fundado em suposta
violagdo a liberdade de concorréncia. Se estdo presentes os requisitos
necessarios ao deferimento da medida — o que é uma outra questdo — a
sua concessdo é medida que se impde. Os concorrentes, se quiserem,
dentro da liberdade que tém, devem procurar igualmente o Judicirio. E
a Fazenda, se inconformada com a decisao, deve agravar. Sao os instru-
mentos que a ordem juridica oferece, e que sao perfeitamente adequados
para a correcdo de certas imperfei¢oes, além de nado agredirem as demais
normas do sistema, mantendo integro o respeito ao devido processo legal
e a inafastabilidade e necessaria utilidade da tutela jurisdicional;

. no ambito das relages juridicas continuativas, uma sentenga transitada
em julgado de forma discrepante da jurisprudéncia do STF pode criar
situacdo de desequilibrio na concorréncia. A alteragdo jurisprudencial
pode, todavia, ser considerada como direito novo, permitindo a cessacdo
ex nunc dos efeitos da sentenca, através de agao de revisdo dos efeitos
desta, nos termos do art. 471 do CPC. E a acao de revisao o instrumento
cabivel, sem prazo para a sua propositura mas com efeitos sempre ex nunc,
e ndo a resciséria, que pressupde um erro na decisao, ausente quando se
tratar de mera alteracdo jurisprudencial posterior;

. a livre concorréncia, embora imponha igualdade na tributagdo, nao au-
toriza, para que essa igualdade seja alcancada, a instituicdo de meios de
cobrancga incompativeis com a garantia do devido processo legal. Falta, no
caso, necessidade, e, mesmo se houvesse a necessidade, haveria evidente
desproporcionalidade em sentido estrito;

. autorizacao constitucional de que sejam instituidos critérios especiais de
tributacdo, para prevenir desequilibrios na concorréncia, ndo pode ser
entendida como uma supressdo, em tais hipdteses, das garantias repre-
sentadas pela legalidade, pela irretroatividade e pelas regras que limitam
a competéncia tributaria dos entes federativos. Tais critérios hao de ser
buscados dentro de um universo de técnicas e modalidades de tributagao
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compativeis com as demais normas constitucionais, notadamente com as
que cuidam das limitagdes ao poder de tributar.

Em suma, a imposicao constitucional de respeito e garantia a livre con-
corréncia nao deve ser vista como autorizacdo para cobranga de tributo por
meios agressivos, mas sim como:

i) uma proibicao, dirigida aos cidaddos, de que uns suprimam a livre
iniciativa de outros, impedindo-os de permanecer na competicao;

ii) uma determinacao, dirigida ao Estado, de que puna os que descumpri-
rem a proibicdo acima mencionada;

iii) a proibigdo de o Estado criar meios artificiais que perturbem o equilibrio
da concorréncia.

Quando o desequilibrio é causado pelo ndo pagamento de um tributo de-
vido, o sistema j& oferece meios para a cobranga correspondente. O que deve ser
enfatizado, como desdobramento da livre concorréncia em matéria tributéria, é a
existéncia de situagdes nas quais o tratamento desigual € dado nao por omissao, ou
pelarelativa ineficicia das normas e da estrutura existente (ineficacia que nao pode
ser corrigida com a supressao do devido processo legal e de outros mecanismos
destinados a prevenir abusos), mas por agéo ativa e indevida do préprio Estado,
como ocorre, por exemplo, quando dois concorrentes formulam uma consulta,
suscitando dtivida sobre uma mesma situagdo, e recebem respostas distintas,
que os levam a se submeter a um 6nus fiscal diferenciado. Nesse caso, a livre
concorréncia impode ao Estado que, independentemente de qual seja das duas
a orientacao “certa”, oriente os dois contribuintes da mesma maneira, devendo
indenizar aquele que fora por ele direta e indevidamente colocado em situagao
de desigualdade em face de seus concorrentes.®
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