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5.5. A despeito de servir de relevante instrumento para comba-
te 2 evasao tributdria, 0 manejo da técnica da substituicdo tributdria
ndo pode desnaturar a identidade dos impostos tragada na Constituicdo
Federal, tampouco desrespeitar as regras e principios que enaltecem a
Federacio e operam no sentido de harmonizar as relagdes entre os entes
tributantes, assim como contribuem para a almejada seguranga juridica
e respeito aos direitos e garantias do administrado.
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RESTRICOES A ATIVIDADE ECONOMICA
DO CONTRIBUINTE NA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
E Livke CONCORRENCIA

Lufs Eduardo Schoueri

Prefessor Titulor de Direito Tributario da Faculdade de Direito da USP: Professor da Universidade
Presbiteriana Mackenzie; Vice-Presidente do Insfituto Brasileire de Direito Tributério [IBDTY: Vice-Prasidente
da Asseciacdo Comerciol de Sdo Paulo |ACSP); & advogade em Sao Paulo.

Sumério: 1. Intreducio. II. Breves consideracdes sobre a Substituicdo Tributdria. Il Livre
Concorréncia como Parametro Constitucional; 111.1. Conteddo do Principio; 1.2, Rela-
gao da Livre Concorréncia com autros Principios da Ordem Econdmica. IV. Livre Con-
corréncia como Justificativa da Norma Tributdria. V. Livre Concorréncia como Limite da
Norma Tributdria; V.1, Neutralidade Tributdria; V.2, Ffeitos Concorrenciais da Norma
Tributdria: o exemplo da Substituigio Tributaria. VI. Conclusio.

. INTRODUCAO

A substituicdo tributdria ¢ um regime de imposicao pelo qual se
busca {acilitar a fiscalizacio e a arrecadacio de tributos. Nesse sistema,
0s substitutos geralmente possuem uma estrutura empresarial mais or-
ganizada, além de, menos numerosos do que os substituidos, tornar-se o
trabalho do Fisco mais simples e eficiente. Dai a proliferacao do regime,
especialmente na modalidade “para frente”, com fulcro no artigo 150, &
72, da Constituicéio Federal.

Por seu efeito sobre a fiscalizacio e a arrecadacio, a substituicdo
tributdria atua de forma incisiva no combate a sonegacio fiscal, o que
por sua vez constitui medida assecuratéria da livre concorréncia. Afinal,
os efeitos nocivos da evasio tributdria sobre a concorréncia sdo bastante




Curso Avangade de Substifuicgc Tributdria

506

Parte ¥ — A SubsfituicGo Tribwidria perante o Administragao Piblica e perante o Mercado

conhecidos: o empresdrio deixa de recolher seus tributos e, com a van-
tagem competitiva daf advinda, acaba por aniquilar os concorrentes que
estao em dia com suas obrigacoes {iscais.

Este caso ¢ paradigmdtico para demonstrar como a tributagio pode
ter um efejto positivo sobre a concorréncia. Com efeito, além de determi-
nar a forma pela qual se dard o financiamento do Estado, a norma tribu-
tiria produz diversos efeitos sobre o comportamento dos contribuintes,
destacando-se, por sua importéncia enquanto meio de intervencio sobre
o dominio econdmico, seu cardter indutor, Reconhecidas as normas tri-
butdrias indutoras, cabe ao jurista observar que a elas nio se aplicam
apenas os ditames constitucionais inseridos no capitulo da Ordem Tribu-
tdria, mas igualmente sujeitam-se 4 Ordem Econdmica da Constitui¢ao!.

Numa economia de mercado, Walras defendia, jd no século XIX,
que a eficiéncia poderia ser encontrada se individuos e empresas tomas-
sem decisoes de maneira descentralizada e buscando apenas o seu pro-
prio beneficio®. Qualquer intervencio estatal (inclusive o tributo) seria,
dai, causa de ineficiéncia, por influenciar o comportamento dos agentes
econdmicos, seja para modificar suas decisdes quanto a participacao no
mercado de trabalho e ao ntimero de horas de trabalho, seja em suas
escolhas enquanto consumidores?.

Ocorre que o mercado assim imaginado nio resiste 4 constatacdo
da ocorréncia de falhas (gerando ineficiéncias), para cuja correcéo pode
contribuir a intervencdo do Estado®. Dai o espago para a atuacio das
normas tributdrias indutoras: se num mercado perfeito o efeito indutor
da tributagao implicaria uma distorgéo, afastando-se a eficiéncia antes
alcancada, as falhas de mercado dao oportunidade a que os efeitos in-

1 Sobre o assunto, cf, Luis Eduardo Schoueri. Normas Tributdrias Indutoras e Inter-
ven¢do Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2003,

2 Cf. Paulo Arvate e Ciro Biderman. “Apresentacdo”, in Paulo Arvate e Ciro Bider-
man {orgs.). Economia do Setor Piiblico no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p. VIL.

3 Cf. Rozane Bezerra de Siqueira, José Ricardo Nogueira e Ana Luiza Neves de
Holanda Barbosa. “Teoria da Tributacdo Otima”, in Op. cit. {nota 601), p. 173.

4 (i, Fabio Nusdeo. Curso de Economia. Introdugio ac Direito Econdmico. 32 ed.
Tev. e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 138 e ss.
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dutores da norma tributdria sirvam para sua correcdo, dai implicando
maior eficiéncia do mercado. E o que se denomina o “duplo dividendo”
dos “tributos corretivos”: ao mesmo tempo em que tais tributos servem
para a arrecadacdo (primeiro dividendo), corrigem falhas de mercado
(segundo dividendo)’.

Tomando o caso da substituicio tributaria, vé-se que o mecanismo
promove a concorreércia, ao inibir a sonegacao. E claro, caso em que a
norma tributdria serve como instrumento de aperfeicoamento da livre
concorréncia, o que implica que a busca da livre concorréncia servird
de justificativa para a formula¢do da norma tributdria. Por isso, ¢ corre-
to afirmar que um dos motivos determinantes da criagdo do regime da
substituicao tributdria [oi justamente o de garantir a livre concorréncia.
Tanto € verdade que, antes do advento desta sistemdtica, alguns setores
chegaram a clamar por sua introdugédo no sistema tributario brasileiro,
haja vista que a sonegac¢do estava tornando invidvel a continuidade de
determinadas atividades economicas por aqueles que pagavam todos os
tributos devidos.

Paradoxalmente, o instrumento criado para promover a livre con-
corréncia também pode ser-lhe nocivo, quando reduz o grau de liber-
dade preexistente. Nesse caso, serd a livre concorréncia que servird de
limite para a formulacio da norma tributdria: examinar-se-4, portanto,
como seu efeito sobre os agentes econdmicos afeta o grau de concor-
réncia antes existente. Surge a questdo se uma lei tributdria pode ser
contestada em face de seu efeito sobre a livre-iniciativa.

Como serd explicado adiante, a substituigao tributdria “para fren-
te” castiga o empresario eficiente que consegue praticar pregos mais
baixos, jd que a carga tributaria incidente sobre seu produto nao sera
reduzida em comparacio a carga de produtos vendidos por concorrentes
que praticam precos mais altos.

Além disso, a substituigio tributdria “para frente” também causa
distorcoes na concorréncia em virtude de ndo ser uniforme no terri-

5 Cf. Joseph E. Stiglitz. Economics of the Public Sector. 3% ed. Nova lorque/Londres,
W.W. Norton, 1999, p. 464-465
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tério nacional. Assim, enquanto em determinados Estados ha aquela
substituicao tributdria para determinado produto, em outros pode ndo
haver, 0 que gera resultados diferentes para empresdrios que compram
o mesmo produto de um fornecedor sujeito ao regime de substituicio e
de outro ndo sujeito a essa sistemadtica.

Eis, entdo, o dilema da substituicdo tributaria: embora seja um
regime criado para assegurar a concorréncia por meio do combate a
sonegacio, sua estrutura atual acabou por gerar novas distor¢oes con-
correnciais.

A substituicao tributdria “para frente” aparece, portanto, como va-
lioso exemplo que evidencia a relagio entre tributagdo e ordem econé-
mica. A livre concorréncia revela-se objetivo e limite para a conforma-
cdo das normas tributdrias.

Desta feita, cumpre analisar os possiveis efeitos do regime de subs-
tituicao tributdria sobre a livre concorréncia, para determinar em que
medida tal sistemadtica assegura esse principio da ordem econdmica,
bem como de que modo pode prejudicd-lo. Por fim, serdo apontados os
limites dentro dos quais a substituicdo tributdria estara fomentando a
livre concorréncia, em vez de contrarid-la.

Il.  BREVES CONSIDERACOES SOBRE A SUBSTITUICAC
TRIBUTARIA

Nem sempre o contribuinte sera o sujeito passivo da obrigacio
tributdria, ja que a lei pode eleger um terceiro como tal, o qual é deno-
minado responsdvel (lato sensu). Enquanto o contribuinte nio precisa
estar expressamente definido na lei, ja que muitas vezes sua identifica-
¢ao decorre do préprio estudo do aspecto material do fato gerador, o
responsdvel (lato sensu) serd expressamente definido pela lei, nos ter-
mos do inciso II do pardgrafo tnico do artigo 121 do Codigo Tributario
Nacional.

O fato de o legislador definir um terceiro como sujeito passivo da
obrigacio tributdria (responsavel lato sensu) nao retira a importancia de
identificar-se o contribuinte, ja que, muitas vezes, a lei condicionara a
obrigacio tributiria e sua quantificacio a suas qualidades pessoais.
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Assim, por exemplo, se uma institui¢io de assisténcia social estd
livre do pagamento de um tributo pelo mandamento constitucional da
imunidade, deve-se investigar se o sujeito que praticou a conduta tpi-
ficada como aspecto material ¢ aquela entidade. Se o for, estara assegu-
rada a imunidade, mesmo que o legislador defina como sujeito passivo
um terceiro, que nao seja, ele mesmo, imune. Do mesmo modo, se a
entidade imune {or mera responsavel por um tributo devido por outra
pessoa, a imunidade da primeira (sujeito passivo) nao se transfere para
a ultima {contribuinte),

O responsavel lato sensu, por sua vez, pode revestir-se de duas ca-
tegorias: o responsdvel stricto sensu e o substituto.

A responsabilidade stricto sensu surgira quando o legislador, em-
bora definindo um sujeito passivo pela verificacao do fato gerador, de-
termina, em virtude de outro fato (diverso do fato gerador), que outra
pessoa passard a ser responsdvel, solidariamente ou nio, pelo recolhi-
mente do tributo devido pelo primeiro.

E 0 caso da responsabilidade dos sucessores, de que tratam os ar-
tigos 129 a 133 do Cédigo Tributdrio Nacional. Tome-se o exemplo do
artigo 133, que versa sobre a responsabilidade por conta de uma aquisi-
cdo de fundo de comércio ou estabelecimento. Nota-se que, com o fato
gerador, uma empresa passou a ser devedora do tributo. No momento
do fato gerador, o adquirente do fundo de comércio sequer existia na
relacdo tributaria. Entretanto, em virtude da aquisi¢io do fundo (que
nao ¢ fato gerador de tributo), o adquirente passou a responder pelos
tributos relativos ao estabelecimento ou fundo de comércio adquirido.

Ja a substituicdo ocorre quando o legislador, conquanto descre-
vendo uma conduta praticada por uma pessoa (contribuinte) como fato
gerador, determina que, verificada aquela conduta, outra pessoa (substi-
tuto) terd a obriga¢ao de recolher o tributo. Nos termos do artigo 128 do
CTN, o legislador ndo pode escolher um substituto qualquer. Ele deve
ser uma “terceira pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obriga-
¢do”. Deste modo, embora o substituto néo seja o sujeito que incorre no
fato gerador, ele ndo é um estranho a situacdo. Tal o caso, por exemplo,
da legislacao do ICMS, que determina que o imposto devido em virtude
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da venda realizada por agricultores a comerciantes serd devido pelos ul-
timos. Percebe-se que quem gerou a saida da mercadoria foi o agricultor,
mas € 0 comerciante quem deve o tributo.

Trata-se da chamada substituicao tributaria “para trds”, que ocorre
nas situacdes em que o substituto, contribuinte de direito, responsabi-
liza-se pelo recolhimento do tributo devido pelo substituido, referente
ao fato gerador por este praticado. De modo geral, o substituto ¢ um
comerciante ou industrial, enquanto o substituido ¢ um comerciante
individual ou produtor de pequeno porte. Dada a maior capacidade de
organizacdo e escrituragao do substituto, € dele que o Fisco vai cobrar o
tributo devido pelo pequeno produtor ou comerciantes®.

Além da substitui¢do tributdria “para trds”, hd também a subs-
tituicdo tributdria “para frente”. De acordo com o artigo 150, § 79, da
Constituicdo Federal, a lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo
tributdria a condicao de responsavel pelo pagamento de imposto ou contri-
buicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a ime-
diata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato
gerador presumido.

Assim, na substituicdo tributdria “para frente”, o substituto recothe
o tributo referente a fato gerador a ser realizado, no {uturo, pelo substi-
tuido’. Geralmente, ocorre em situacdes em que o industrial se responsa-
biliza pelo pagamento do tributo devido pelo comerciante que revenderd
o seu produto, a exemplo do que ocorre na industria do cigarro.

Nio obstante tenha embasamento constitucional, sio diversas as
criticas tecidas a substituicio tributdria “para frente”. Diz, entre outras
coisas, que tal figura importaria a constituicdo de uma obrigacio tri-
butdria sem a ocorréncia do fato gerador, desrespeitaria o artigo 128
do Codigo Tributdrio Nacional, jd que nao haveria vinculo econémico

6 Nesse sentido, Ricarde Lobo Torres afirma que a substituicao tributdria “para
trds”™ aproxima-se da figura do diferimento, ou seja, do adiamento do recolhimen-
to do tributo. Cf. Curse de Direito Financeiro e Tributdrio. 142 ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 264.

7 Diferentemente da substituicdo “para trds”, portanto, a substituicdo “para frente”

se assemelha a uma antecipagdo do tributo devido. Cf. Ricardo Loba Torres, op.
cit., p. 264,

Resfricdes & Atividade Econdmica do Contribuinte na Substitvicdo Tributdrio e Livre Concorréncio 5 _I ,I

Luis Eduarde Schoveri

entre substituto e substituido, além de contrariar o principio da nio
cumulatividade, na medida em que nao se conheceria o exato valor da
venda ao consumidor final no momento em que a mercadoria sai do

estabelecimento industrial®.

Tais argumentos néo vém sendo acolhidos pelo Supremo Tribunal
Federal. Entende-se, ao contrdrio, que ndo ha qualquer ébice a substi-
tuicao, desde que, nio ocorrendo o fato gerador previsto, seja assegura-
da a imediata e preferencial restitui¢do do tributo devido. Ao argumento
de que ndo se conheceria o exato valor da venda final, contrapoe-se a
assertiva de que tal valor nio precisa ser conhecido, jd que nada impede
que a base do imposto seja um montante diverso do valo.r e.fetivo da
operacgao. Ou seja: nos casos de substituicio, o tributo ndo incide sobre
o valor efetivo da venda a determinado consumidor final, mas sobre um
valor médio de vendas do produto; como tal valor independe do valor
efetivo, nada obsta seja ele recolhido antes mesmo de conhecido o valor

eletivo da venda®.

. LIVRE CONCORRENCIA COMQO PARAMETRO
CONSTITUCIONAL

I1.1. Contetido do Principio

A livre concorréncia é principio arrolado expressamente pelo in-
ciso TV do artigo 170 do texto constitucional. Ao lado dos principios da
soberania nacional, propriedade privada, funcao social da propriedade,
defesa do consumidor e do meio ambiente, reducio de desigualdades re-

8  CL Ricardo Lobeo Torres, op. cit., p. 264. .

9 O entendimento do STF pode ser conferido no julgamento do Rec1:1rso Extraordi-
nério n? 213.396/SP (Primeira Turma, Relator Min. Ilmar Galvao, Julgame.ntol em
02.08.1999), no qual loram afastadas todas as objectes COm!.lmentE. a.mb.mdas
ao regime de substituigao tribuidria. J4 Humberto Avila, analisando o ms?uut;,
entende que este ¢ inconstitucional quando a diferenca entre o preco ‘efctwo e
mercado e o valor da pauta utilizado como base de calculo for conﬂdera\‘fel, ;eg}l—
lar e atingir um numero muito grande de casos. Cf. “Imposto sobre 2 Clrcu.acaij
de Mercadorias — ICMS. Substituicao tributdria. Base de calculo. Pauta fiscal.
Preco miximo ac consumidor. Diferenca constante entre o preco usu?;men;?:
praticado e o prego constante da pauta ou 0 prego MAXimMO a0 ‘consu.m; or sdc
gerido pelo fabricante. Exame de constitucionalidade”, in Revista Dialética
Direito Tributdrio, vol, 123, Sao Paulo, IBDT, Dialética, 2003, p. 122-134.

i
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gionais e sociais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido para
empresas de pequeno porte, o principio da livre concorréncia serve de
baliza para a ordem econdmica. Esta, ainda nos termos do caput do refe-
rido dispositivo, apresenta por finalidade “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social” e por fundamentos o tra-
balho humano e a livre iniciativa. Estes mesmos fundamentos da Ordem
Econdmica surgem como fundamentos do proprio Estado Democrético
de Direito brasileiro, nos termos dos incisos 111 e IV do artigo 12 do texto
constitucional.

Ao apontar como fundamento da Ordem Econdmica a livre iniciati-
va e como principio a livre concorréncia, o Constituinte deixa claro, por
um lado, que nem um nem outro sio a finalidade daquela. A primeira é
um pressuposto, i. e., a Ordem Econdmica preconizada pelo Constituin-
te baseia-se, ao lado do trabalho humano, na livre iniciativa. Trata-se
do oposto de uma ordem fundada na propriedade coletiva dos meios de
produgio. Esta Ordem Econdmica, por sua vez, ndo existe para assegu-
rar a livre iniciativa nem a livre concorréncia. Ela existe para assegurar
a todos a existéncia digna. Esta é a razdo de ser da Ordem Econémica
fundada na livre iniciativa. Uma ordem econdémica que esteja baseada na
livre iniciativa, mas que nio tenha por {inalidade assegurar a existéncia
digna a todos, ndo é aquela preconizada pelo Constituinte. Ndo merece
protecio constitucional uma tal ordem.

Por sua vez, se a finalidade buscada for a dignidade da existéncia
de todos, entio a livre iniciativa terd protecao constitucional, mas mes-
mo nesse caso, nao serd toda atuacao da livre iniciativa que serd presti-
giada pelo ordenamento brasileiro. Mesmo que se trate de uma atuacéo
da livre iniciativa voltada a existéncia digna de todos, haverd balizas,
impostas pelo proprio Constituinte, aquela atuacdo. Assim, nao pode,
por exemplo, a livre iniciativa, em nome da busca da existéncia digna de
todos, atuar de modo contrdrio a0 meio ambiente. Cada um dos prin-
cipios arrolados pelo artigo 170 da Constituicao Federal aparece como
critério a direcionar a atuacido da livre iniciativa e do trabalho humano,
na busca da existéncia digna de todos.

Vé-se, aqui, qual o papel da livre concorréncia: nio é ela o funda-
mento da Ordem Econdémica, tampouco sua finalidade. A Ordem Eco-
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némica funda-se, como visto, na livre iniciativa, ndo na livre concorrén-
cta. Ademais, a finalidade desta Ordem ¢ 2 existéncia digna de todos, e
ndo, novamente, a livre concorréncia.

Desta feita, a livre concorréncia pressupde a livre iniciativa, mas
com ela n&o se confunde, jd que, enquanto a primeira inexiste sem a
segunda, a reciproca nao € verdadeira'®.

O que ¢, entio, a livre concorréncia?

A “livre concorréncia” tem, na sua formulacio, a ideia de uma liber-
dade. Néo ¢ este 0 espaco para se estudar a evolucdo do conceito de liber-
dade, desde os antigos'; basta mencionar que a liberdade, no Estado do
século XXI, nao € a mesma vigente no século XIX. Se nos primordios do
constitucionalismo a liberdade aparecia como uma garantia do individuo
diante dos desmandos do soberano (liberdade de algo ou alguém), ela sur-
ge hoje em sentido socialmente comprometido (liberdade para algo)'2. E
neste sentido que a livre concorréncia nao assegura que o0s agentes econd-
micos concorram sem qualquer interferéncia do Estado; ela ¢, antes, uma
garantia de que a concorréncia deve ser alcangada, ja que o Constituinte
viu nela um critério para a busca da existéncia digna de todos.

Assim, o principio da livre concorréncia ganha feicoes de garan-
tia positiva, devendo a Ordem Econdmica assegurar que a concorrén-
cia ocorra, Ndo ¢ uma liberdade do agente econdmico, isoladamente
considerado, mas da sociedade, como um todo. Como esclarece Tercio
Sampaio Ferraz Junior, “em si, o mercado é cego em face dos individuos,
sendo, ao revés, um instrumento a servico da coletividade. Por meio do
mercado, a sociedade impde uma ordem 2 livre iniciativa™'?,

10 Cf. Celso Ribeiro Bastos. Direito Econdmico Brasileiro. Sao Paulo: Celso Bastos,
Institute Brasileiro de Direito Constitucional, 2000, p. 132.

11  Sobre o assunto, cf. Sérgio Resende de Barros. Direitos Humanos: Paradoxo da
Civilizacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 67 e ss.

12 Tercio Sampaio Ferraz Junior. Estudes de Filosofia do Direito, Reflexdes sobre o
Poder, a Liberdade, a Justica e o Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 109.

13 Cf. Tercic Sampaic Ferraz Junior. “Obrigacao Tributdria Acessoria e Limites de
Imposi¢ao: Razoabhitidade ¢ Neutralidade Concorrencial de Estado”, in Rober-

to Ferraz (coord.). Principios e Limites da Tributacdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 717-735 (727).
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E o proprio texto constitucional que aponta o mercado interno
como patriménio nacional (artigo 219), o que lhe dd feicdes de bem
de interesse de todos. A liberdade de concorréncia €, assim, garantia de
funcionamento do mercado. Ao assegurar a livre concorréncia, o Cons-
tituinte houve por bem preservar o patriménio-mercado.

O sentido da liberdade na concorréncia vem, entio, na ideia de um
direito assegurado a todos. A concorréncia deve estar aberta a totalidade
da coletividade (livre acesso) e deve voltar-se ao interesse da sociedade
(existéncia digna de todos).

Na primeira acep¢io, tem-se no principio a vedagio a qualquer
tipo de barreira de acesso a concorréncia. E, nesse sentido, uma exten-
sdo do principio da igualdade, uma garantia de oportunidades iguais
a todos os agentes, ou de disputa, em condi¢@es de igualdade, em um
mercado com diversos agentes'.

Ndo se esgota ai, entretanto, o sentido da livre concorréncia, ja
que esta se vincula a uma finalidade, positivada no artigo 170 da Cons-
tituicdo Federal: juntamente com os demais principios da Ordem Eco-
nomica, a livre concorréncia tem a finalidade de assegurar a todos uma
existéncia digna. Ou seja: a livre concorréncia é meio para atingir uma fi-
nalidade; nesse sentido, nio cabe falar em livre concorréncia em si mes-
ma, mas apenas naquela comprometida com a finalidade constitucional.

E por isso que a garantia da livre concorréncia ndo pode ser inter-
pretada no sentido de a Ordem Econdmica prestigiar a livre atuacio dos
agentes do mercado a qualquer custo; ao contrdrio: a livre concorréncia
dd-se dentro de ambiente monitorado, onde ha espaco para a atuagao
do proprio Estado (intervencio direta'®), bem como para a intervengio
indireta'®, de enquadramento e de orientagéo, com a fixacdo de regras de
comportamento dos agentes (intervengio por dire¢io) ou por estintulos
e desestimulos {(interven¢io por indugao)!’.

14 CI Ricardo Seibel de Freitas Lima. Livre Concorréncia e o Dever de Neutralidade
Tributdria. Dissertacio {mestrado), Porto Alegre, UFRGS, 2003, p. 42.

15 Cf. Luis S. Cabral de Moncada. Direito Econdmico. 32 ed. revista ¢ atnalizada,
Coimbra: Coimbra, 2000, p. 221.

16  Cf. Luis S. Cabral de Moncada, op. cit. (nota 614), p. 337,

17 CE Eros Roberto Grau. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacao
e eritica). 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 157-158.
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E assim, que a livre concorréncia deve ser assegurada pelo Estado.
Nio deflui do principio a possibilidade de os agentes econdmicos atua-
rem a seu arbitrio. Elevada a principio constitucional, a livre concor-
réncia exige que o Estado a defenda, abrindo-se espaco para a defesa da
concorréncia’®. E este o sentido do § 42 do artigo 174 da Constituicdo Fe-
deral: A lei reprimird o abuso do poder econdomico que vise a dominacdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos hicros.

Retoma-se, aqui, a razdo de ser do mercado: o Constituinte repu-
diou formas de decisdo planificadas ou centralizadas, entendendo que
serd no ambiente de mercado, com multiplicidade de agentes econo-
micos ofertantes e demandantes que se encontrard um equilibrio, onde
se terd o méaximo de eficiéncia no sistema econdmico. Ao Estado cabe,
dai, garantir a existéncia desse sistema, onde aparece a guarida da livre
concorréncia.

11.2. Relacdo da Livre Concorréncia com outros Principtos da Or-
dem Econdmica

A livre concorréncia niao € o Unico principio a definir a trilha segui-
da pela Ordem Economica. Como visto, vdrios sdo os principios arrola-
dos no artigo 170. Afinal, ao lado da correcdo de falhas de mercado (in-
tervencdo de cardter negativo, por ter como finalidade reparar um mau
funcionamento operacional), encontra-se no texto constitucional espaco
para uma motivacdo positiva, que visa a implantar novos resultados, di-
versos dos que surgiriam no funcionamento “normal” do mercado®.

A realidade social preconizada pelo Constituinte de 1988 se traduz
no desenvolvimento econdmico, prestigiado pela Constituicao de 1988,
que inclui, no artigo 32, entre os “objetivos fundamentais da Republica”,

18 A defesa da concorréncia ndo busca a protecio dos concorrentes, mas a protecdo
do mercado em concorréncia, visando o consumidor. Nesse sentido, Calixlo Sa-
lomao Filho (Direito concorrencial — as estruturas. Sao Paulo; Malheiros, 1998,
P- 29) afirma que a tinica maneira efetiva de garantir a preocupagdo dos agentes
econémicas com a redugio de pregos, com a melhoria da produtividade e com a
qualidade dos bens e servicos € protecao do sistema concorrencial, i. e., a existén-
cia de concorréncia, efetiva ou a0 menos potencial.

19 Cf. Fabio Nusdeo. Curso de Economia: Intreducao do Direito Economico. 3* ed.,
revista e atualizada, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 165.




Curso Avangade de Substitvicdo Tributdria

516

Parie V — A Substivicdo Tributario perante a Administrocdo Piblica e peranie o Mercado

o da garantia do “desenvolvimento nacional”, o que, entretanto, nao se
compreende isoladamente de outros objetivos, como o da construcio de
uma “sociedade livre, justa e soliddria”, onde se erradicario “a pobreza
e a marginalizacao” e se reduzirdo “as desigualdades sociais e regionais”,
promovendo, enfim, “o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”. E nesse
contexto que se insere o objetivo da prépria Ordem Econémica, preco-
nizado no caput do artigo 170: assegurar a todos existéncia digna, confor-
me os ditames da justica social.

Em tal panorama, vé-se que a livre concorréncia nao pode ser vista
de modo isolado: ela interage com outros principios, igualmente inseri-
dos no artigo 170, todos confluindo para um mesmo objetivo preconi-
zado no caput.

Surge, assim, a questdo quanto a interacdo dos principios da Or-
dem Econdmica, onde tem espaco a ideia de ponderacio®.

A figura da ponderacdo, na aplicacdo de principios, conquanto
amplamente difundida, deve ser vista com a ressalva de que se trata ape-
nas de um recurso para a compreensio do resultado da interacdo entre
valores positivados pelo ordenamento juridico. Afinal, a levar as ultimas
consequéncias a figura da ponderacao, poder-se-d concluir que o prin-
cipio de “maior peso” € aplicado, em detrimento do menos “pesado”.

Nio € assim, entretanto, que ocorre, ja que o fato de se reconhecer
maior “peso” a um principio nao significa que este se aplica em detri-
mento dos outros que com ele concorreram no exercicio de ponderacio.

Daf por que parece mais correto entender que os principios atu-
am, antes, em conjunto, mesmo que tenham orientacac dispar, sem ne-
cessariamente afastar-se um ou outro, mas possivelmente reduzindo o
alcance de um por causa do outro. A figura mais adequada, portanto,
serd a de forgas com vetores diversos, cuja resultante indicard a dire¢do
a ser seguida pelo corpo fisico. Neste caso, vale notar, o corpo ndo se
movimentard na direcao da forca predominante, ja que mesmo aquele
vetor sera influenciado pelos outros que atuaram. Do mesmo modo, os

20 CE Ricardo Aziz Cretton. Os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade e
sua Aplicacdo no Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 75.
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principios atuam num feixe, cabendo ao jurista determinar a direcio
que dali resulia, a qual, ainda que possa aproximar-se mais daguela de-
corrente do principio de maior “peso relative”, ndo poderd deixar de
levar em conta, na aplicacio desse principio, os demais que estao e
jogo, mesmo que de menor peso.

Outro ponto que deve ser levado em conta, quando se considera
a ponderagio dos principios, é que ela se da em dois momentos: pelo
legislador, ao elaborar a lei e pelo aplicador da lei, no caso concreto.

Para a aplicacdo da lei, a ponderagio hd de ser feita com base no
caso. Tomando por exemplo o rol do artigo 170 da Constituicio Federal,
nada h4 a indicar que algum dos principios que servem de critério para
a Ordem Econdmica deva prevalecer sobre os demais. Seria erro gros-
seiro, por exemplo, acreditar que o principio da defesa do consumidor
viria antes (teria maior “peso”) que a defesa do meio ambiente, porque
apontado em inciso anterior do mesmo artigo 170.

Nesse sentido, a ponderagio para a aplicacdo da lei ndo se faz em
tese. Nao pode o jurista, sem ter em conta as peculiaridades do caso
concreto, dizer qual o principio que tem maior “peso” na ponderacio
dos valores em jogo. Apenas a luz das circunstancias de um caso € que a
ponderacio pode ter lugar.

Eis, pois, a conclusio de que, conquanto tentadora a ideia da possi-
bilidade de interpretacao in abstracto do texto legal, levando a constru-
¢40 da norma em momento destacado de sua aplicagdo, ndo € esta a me-
lhor aproximagio. Ao contrdrio, a interpretacio apenas se faz possivel
a luz do caso concreto?, ja que somente na presenca das circunstancias
do caso é que se torna possivel a ponderacao de principios, pré-requisito
para a construgdo da norma.

IV. LIVRE CONCORRENCIA COMO JUSTIFICATIVA DA NORMA
TRIBUTARIA

A busca de justificativa para a formulacdo da norma tributaria ¢
exigéncia que se deve reconhecer num ordenamento juridico baseado

21  Nesse sentido, cf. Eros Roberto Grau. Ensaio ¢ discurso sobre a interpre[acciofapﬁ-
cacdo do direito. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 84.
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na igualdade. Afinal, se o referido principio nao veda discriminacoes
(toda norma discrimina), serve ele de garantia de que as diferenciacées
efetuadas pelo legislador terdo supedaneo constitucional. Ou seja: de-
corre do priricfpio da igualdade a necessidade de haver uma razdo para
uns serem atingidos por determinado tributo e outros nao.

Tratando-se de normas tributarias, a justificativa para a diferencia-
¢do vem, de regra, de principios da propria Ordem Tributdria. Quando,
por outro lado, se considera que wma norma tributiria produz efeito
indutor no dominio econdmico, faz-se necessario perquirir, aqui tam-
bém, qual a fundamentacdo (justificativa) para que a intervencio se dé
daquele modo, i. e., atingindo aqueles contribuintes e daquela maneira.
Por que razdio, em sintese, alguns contribuintes sio induzidos a deter-
minado comportamento?

Vé-se, assim, que, ao lado das fundamentacoes proprias da logica
da arrecadacio (se os fundos sdo necessdrios, importa saber de quem
eles serdo subtraidos e se o modo escolhido pelo legislador é o mais
eficiente), as leis tributdrias sao movidas por motivacdes diversas, pro-
prias da fntervencdo econdmica (se ha uma falha de mercado, importa
intervir no Dominio Econdmico, para sua correcio).

E nesse contexto que se inserem as normas tributdrias indutoras
que modelam a livre concorréncia, que buscardo naquele principio a
justificacdo para a diferenciagio.

Cabe, nesse ponto, retomar o que acima se dizia acerca da con-
fluéncia de principios num caso concreto. Nesse sentido, o isolamen-
to de um principio, como o da livre concorréncia, para, a partir da,
averiguarem-se as discriminagoes que este legitimaria niao deve levar o
jurista a entender que toda discriminagao que encontre uma explica-
¢do baseada naquele principio encontra-se, por tal motivo, amparada
constitucionalmente,

Como visto, o ordenamento juridico brasileiro ¢ plural. Vdrios sdo
0s principios que o inspiram. O principio da capacidade contributiva
serve como um dos varios critérios que, simultaneamente, atuario so-
bre o mundo fético, a fim de identificarem-se situacoes equivalentes.
A igualdade ndo se mede apenas a partir da capacidade contributiva:
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¢ possivel haver efeitos indutores diversos, impostos pela mesma lei, a
contribuintes com idéntica capacidade contributiva, Nesse caso, impor-
tard examinar se hd fator (diverso da capacidade contributiva) que justi-
fique a discriminagéo. Na Ordem Tributdria, encontram-se {atores como
a essencialidade, base para a aplicacao do principio da seletividade (que
se emprega na fixacao das aliquotas do IPT e do ICMS), ou o custo/be-
neficio, base para as taxas. Especialmente para a substituigio tributaria,
a eficiéncia da Administracdo também é principio que deve ser ponde-
rado. Na Ordem Econdmica, outros fatores serdo acrescentados, como,
além da protegdo da livre concorréncia, a funcio social da propriedade,
a defesa do meio ambiente etc.

Deve avangar, nesse ponto, o raciocinio acima exposto relativo a
ponderacio dos principios. J4 foi afirmado que eles somernte se ponde-
ram no caso comncreto e que a observancia de um ndo afalsta a necessdria
consideracao dos demais. Cabe, agora, constatar que cada um desses
principios, isoladamente considerado, trard a sua contribui¢do (maior
ou menor) para a diferenciacdo das situagoes atingidas pelas normas.

E nesse sentido que cada principio constitucional efetua como um
corte no mundo fenomeénico, a justificar o tratamento desigual. Ou seja:
cada vez que um principio entra em jogo, haverd aqueles que receberao
wm tratamento especifico por causa do principio. Uns estarao “dentro”
e outros “fora” do parametro escolhido. Ora, sendo diversos os princi-
pios, surge a constatacdo de que havera que se considerar, na atuagao
de cada principio, uma reducao do niimero das situagoes efetivamente
“iguais em tudo”.

3 - i "

Cada fator, isoladamente considerado, representara um “corte
no mundo fenomeénico, separando os individuos que atendem, ou 1o,
. LY [13 - "

aquele requisito. Os “cortes” se entrecruzarao, identificando-se “fatias

cada vez menores.

Mantendo-se a figura, o teste da igualdade passa a ser feito em dois
niveis: dentro de cada “fatia” e entre uma e outra “fatia”. Dentro de cada .
“fatia”, o principio da igualdade exigira idéntico tratamento. l.“:‘o que se -
chama “ignaldade horizontal”, o que néao oferece qualquer dificuldade
para a compatibilizacio entre capacidade contributiva e outros valores
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constitucionalmente prestigiados, ja que a propria “fatia” define-se a
partir do cruzamento de todos os critérios. Ja na comparacio entre as
“fatias”, falar-se-4 em “igualdade vertical”, quando o principio da igual-
dade exigird que se verifique se entre as fatias ha diferenca suficiente
para justificar o tratamento desigual proposto. Valerd, aqui, a proporcio-
nalidade, que exigird, como decorréncia do principio da igualdade, que
diferentes tratamentos tributdrios a situacées diversas devem ter por
base uma proporcionalidade, de modo que quanto mais diversa a situa-
G40, tanto mais aceitdvel e exigido o tratamento tributario diferenciado.

A livre concorréncia aparece, nesse sentido, como wm dos crité-
rios (uma das justificativas) para a norma tributdria. A norma tributaria
fomentard a livre concorréncia quando, por meio de estimulos, levar os
agentes a prdticas que incrementem o proprio mercado, ou melhor, a
competi¢do no mercado. Terd tal cardter a norma que agravar a tributa-
¢do em mercados pouco competitivos, ou que reduzir a carga tributaria
de mercados cujo acesso seja irrestrito. Como visto, a ela se juntam a ca-
pacidade contributiva e a eficiéncia da administracio, na decisdo quanto
a constitucionalidade do regime de substituicdo “para frente”.

V.  LIVRE CONCORRENCIA COMO LIMITE DA NORMA
TRIBUTARIA

V.1. Neutralidade Tributaria

Em termos ideais, a neutralidade tributdria levaria 4 busca de um
tributo que nao afetasse o comportamento dos agentes econdmicos. Re-
vela-se utopica® esta ideia. Afinal, qualquer que seja o tributo, haverd,
em maior ou menor grau, a influéncia sobre o comportamento dos con-
tribuintes, que serdo desestimulados a préticas que levem 2 tributacao.

Neste sentido, ndo havera que se cogitar de tributo neutro, ou de
uma atua¢do neutra da parte do legislador. Ao contrdrio, como se viu
acima, cabe ao legislador ponderar os efeitos econdmicos de suas medi-

22 Sobre a ulopia da neutralidade (Neutralitdatsutopic), cf. Konrad Littmann. “Fin
Valet dem Leistungsfhigkeitsprinzip”. Theorie und Prdxis dés finanzpolitischen
Interventionismus. Heinz Haller, L. Kullmer, Carl S. Shoup e Herbert Timm
(orgs.). Tuibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1970, p. 113-134 (128).

Restricdes & Atividade Ecanémica do Contribuinte na Sui_?sh'ruicﬁo Tribukiria e Livre Concorréncia 5 2 _]

lvis Edvardo Schoueri

das®, utilizando-se das normas tributdrias, como de outros meios que
estiver a seu alcance para a indu¢ao do comportamento dos agentes eco-
ndmicos, visando as finalidades préprias da intervengdo econdmica.

Qra, se a norma tributdria indutora ¢ elemento corrente de inter-
vencao sobre o dominio econdmico, claro que ndo se podera esperar que
ela, ao mesmo tempo, busque deixar de influenciar o comportamento
dos contribuintes. E feliz a expressdo de Zilveti: “a indugio ¢ a antitese
da neutralidade.”* Fosse assim, dir-se-ia que o emprego da norma tribu-
taria como instrumento de intervencdo econdmica contrariaria o ideal
de neutralidade da tributacio.

Mais correto parece ser admitir que a neutralidade tributdria nao
significa a ndo interferéncia do tributo sobre a economia, mas, em acep-
¢dAo mais restrita, neutralidade da tributagao em relagdo a livre concor-
réncia, visando a garantir um ambiente de igualdade de condi¢oes com-
petitivas, reflexo da neutralidade concorrencial do Estado®. Em termos
préticos, a neutralidade fiscal significa que produtos em condi¢oes simi-
lares devem estar submetidos & mesma carga fiscal®.

Parece interessante, neste ponto, introduzir uma reflexao sobre a
necessdria busca da coeréncia sistémica, que poderd auxiliar na com-
preensio do real alcance da neutralidade tributéria.

E de Klaus Tipke a licio de que o principio da igualdade exige
substancialmente consequéncia valorativa ou coeréncia, cabendo ao legis-
lador seguir até o fim os principios materiais pelos quais ele se decidiu.
Ainda segundo este mesmo autor, constitui inconsequéncia medir com
duas medidas: ¢ uma ruptura sistémica e leva a tratamento desigual de

23 Cf. Charles W. Briggs. “Taxation is not for fiscal purposes only”, American Bar
Association journal, vol. 52, janeiro de 1966, p. 45-29 (47).

24 Cf. Fernando Aurélio Zilveti. “Variacdes sobre o Principio da Neutralidade no
Direito Tributirio Internacional”, in Direilo Tributdrio Atual, vol. 19, Sdo Paulo:
IBDT, Dialética, 2005, p. 24-40 (26).

25 Cf. Ricardo Seibel de Freitas Lima, op. cit. {nota 613}, p. 70. )

26 Cf. Paulo Caliendo. “Principio da Neutralidade Fiscal — Conceito e Aplica(‘;ﬁf.J ,
in Adilson Rodrigues Pires e Heleno Taveira Térres (orgs.), Principios de Direito
Financeiro e Tributdrio. Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres,
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 503-540 {537).
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grupos que se encontram em situacio equivalente, se medidas de acordo
com critérios materiais que servem para a comparagio?’.

Pois é essa coeréncia que exigird que o legislador tributdrio, a
quem ¢ facultado utilizar-se da norma tributdria para a correcio de fa-
lhas de mercado (intervengdo negativa) ou para a busca de objetivos
prestigiados pela Ordem Econdmica (intervencao positiva), ndo seja, ele
mesmo, o causador das falhas que ele pretende reparar. Néo faria senti-
do, por exemplo, que o préprio Estado contribuisse para o aumento de
desigualdades regionais ou setoriais, se justamente se espera dele uma
atuagdo positiva, no sentido de reduzir aquelas designaldades.

Do mesmo modo, se o principio da livre concorréncia é presti-
giado pela Ordem Econdmica, justificando as normas tributdrias que
o procurem alcangar, é coerente admitir que nio deve a mesma norma
tributdria atuar em sentido diverso daquela meta. Nao seria aceitdvel
que houvesse, no ordenamento juridico, normas tributdrias que utili-
zassem como critério discriminador fatores que induzissem a prética da
livre concorréncia e, ao mesmo tempo, o préprio legislador tratasse de
desestimular aquela, retirando a igualdade de condigdes competitivas,
mediante cargas tributdrias dispares, inviabilizando a prépria concor-
réncia que deveria prestigiar.

Tem-se, pois, um sentido proprio para a neutralidade tributiria,
tendo em vista seu viés concorrencial: a norma tributdria ndo deve afetar
o mercado em sentido diverso daquele preconizado pelo texto consti-
tucional; se este preconiza, no artigo 170, a livre concorréncia, entfo a
neutralidade tributdria exigird que o resultado da norma tributdria nao
seja redugao do grau de concorréncia no mercado.

Vale ressalvar que a neutralidade concorrencial ¢ apenas um dos
aspectos da neutralidade tributdria ja que, ao lado da livre concorréncia,
outros valores existem no artigo 170 da Constituicao a exigir a atuacgao
positiva do Estado, o que implica vedar que a norma tributaria induza a
comportamento em sentido inverso ao desejado. Poder-se-ia falar, pois,
em neutralidade ambiental; neutralidade diante do consumidor etc.2.

27 Cf Klaus Tipke. Die Steuerrechtsordniing, vol. I, Koln, Otto Schmidt, 1993, p. 354.

28  Talvez por isso é que, num sentido mais amplo, Tercio Sampaio Ferraz Junior
afirme que o fundamento constitucional do principio da neutralidade concorren-
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V.2. Efeitos Concorrenciais da Norma Tributdria: o exemplo da
Substituicio Tributaria

Nio sdo incomuns os casos em que a evasio fiscal leva a distorgGes
concorrenciais. Contribuintes, {iando-se na precariedade da fiscalizagio,
ou mesmo em medidas judiciais liminares, obtém vantagem competitiva
sobre outros concorrentes que nao terdo como suportar diferencas de
precos, retirando-se do mercado®.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a substituicéo tributdria, en-
quanto técnica que visa a facilitar a arrecadacio, a fiscalizacao e coibir
a evasio®, surgiu também com o intuito de assegurar a concorréncia,
na medida em que busca anular as vantagens concorrenciais desfru-
tadas por aqueles que se furtam ao pagamento de tributos. Desta for-
ma, em principio, a substituicao tributdria poderia ser encarada como
um instrumento tributdrio que realiza a concorréncia, ao evitar que
a evasao fiscal conduza a distor¢oes, prejudicando concorrentes no
mercado. Fundamenta-se, assim, tanto na necessidade de assegurar
eficiencia 2 Administragao Tributdria, quanto no principio da livre
concorréncia. No entanto, analisando-se os mecanismos da substitui-
cao tributdria “para frente”, fica claro que o que, em um primeiro mo-
mento, tinha a fungio de proteger a concorréncia, acabou por trazer no-
vas distorcoes. Nio é outra a opinido de Misabel Derzi, para quem, nessa
espécie de substituicao tributaria, “(...) nao raramente, criam-se precos
arbitrdrios ou ficticios (pautas), interfere-se na formacao dos valores de
mercado, distorce-se a concorréncia, ofende-se a capacidade contributi-
va do contribuinte e desnatura-se profundamente o perfil constitucional
do tributo™.

cial seja o principio da livre inicialiva, seja no sentido de liberdade de acesso a0
mercado, seja no de livre conformagio e disposicio da atividade econdomica. CL.
op. cit, (nota 612}, p. 732.

29 Cf Tercio Sampaio Ferraz Juinior, op. cit. (nota 612), p. 731

30 CI Misabel Abreu Machado Derzi. “Aspectos Essenciais do ICMS, como [mposto
de Mercado”, Luis Eduardo Schoueri e Fernando Aurélio Zilved (coords.), _DI-
reito Tributdrio: Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética,
1998, p. 116-142 (139).

31 Cf Misabel Abreu Machado Derzi, op. cit. (nota 629), p. 139.
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Na substitui¢ao tributdria “para frente”, o tributo é calculado so-
bre uma base presumida, que dificilmente corresponderia ao valor efeti-
vo da futura operacdo. Por ser uma média ¢ de se esperar que em alguns
casos, o preco efetivo seja inlerior e noutros, superior.

Em uma situagdo como essa, o comerciante eficiente, que consiga
revender seu produto aos consumidores a precos baixos, acabari repas-
sando em suas mercadorias 0 mesmo montante a titulo de tributo que
outros comerciantes, que ndo sejam tao eficientes e pratiquem precos
superiores.

Em outros termos, como o tributo nio sera calculado em funcio
do preco efetivo da operacdo, a eficiéncia de determinado comerciante
néo representa uma reducéo da carga tributdria, nio havendo beneficios
para o consumidor final. Ao contrério: sendo o tributo recolhido sobre a
base a forfait, representa ele um encargo fixo. Ora, tal encargo fixo ser4,
em termos proporcionais, tanto mais representativo, quanto menor for
o preco final. Por exemplo, se um tributo foi recolhido, a titulo de subs-
titui¢ao, no valor de R$ 50,00 e o produto foi oferecido ao consumidor
final por R$ 500,00, entio o tributo representou 10% do valor do preco
pago pelo consumidor. O mesmo tributo de R$ 50,00, incidente sobre o
mesmo produto, representard, entretanto, 20% do preco final, se aquele
produto for oferecido ao consumidor final por R$ 250,00.

Ou seja: quanto mais eficiente 0 empresario na reducio de seus
custos, tanto maior serd, percentualmente, o peso percentual do tributo.
Além da ébvia ofensa a capacidade contributiva do consumidor (o con-
sumidor que manifesta menor capacidade contributiva no ato de con-
sumo paga maior tributo), tem-se o regime de tributagio implicando
obstdculo 2 livre concorréncia.

Essa reducdo da vantagem concorrencial obtida pelo comerciante
eficiente representa uma séria distor¢ao do regime da substituicio tri-
butdria “para frente”.

Outra questdo que acaba por distorcer a concorréncia ocorre na
aquisicao de produtos de um fornecedor de outro Estado, que nio tenha
instituido o regime de substituicao tributdria. Assim, suponha-se que no
Estado A, o cigarro esta sujeito a substituicdo tributaria, mas isso nao
ocorra no Estado B.
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Na hipdtese em que um comerciante, no Estado A, compra ci-
garros de um fornecedor na mesma localidade, tal produto terd sido
tributado sob a sistemitica da substituicdo tributdria, com a utilizacio
das bases de cdlculo presumidas, que podem ser superiores ao preco de
venda efetivo do produto.

J4 no caso de um comerciante sediado no Estado A que compre
cigarros de um fornecedor no Estado B, ndo haverd recolhimento ante-
cipado no regime de substituicéo, e a base de cdlculo do tributo, quando
da venda do produto ao consumidor final, correspondera exatamente ao
preco da operagéo.

Na situacdo em tela, o comerciante que compra seus produtos de
um industrial que esteja localizado em um Estado em que nio haja subs-
tituicao tributaria ¢ beneficiado, uma vez que a carga tributdria inciden-
te na saida de tal produto néio estara distorcida pelas bases presumidas
impostas por este regime.

A situacéo fica ainda mais agravada, quando se tem em conta que,
ademais, 0 mesmo fabricante do Estado A nio tem como oferecer seus
produtos ao Estado B. Afinal, seus produtos terdo sofrido todo o encar-
go da substituicao tributdria e, portanto, serdo oferecidos a precos mais
elevados que aqueles oferecidos por fabricantes do préprio Estado B.

Nota-se, assim, que além dos ja conhecidos efeitos nocivos da
substituicdo tributéria, dela também podem decorrer distor¢des concor-
renciais que nao encontram guarida na ordem constitucional brasileira.

Ademais, nao se pode esquecer que o advento da substituicao tri-
butaria, com o respectivo intuito de combate a sonegacao fiscal, teve o
aumento da arrecadacio como um de seus principais motes, além do ja
mencionado fomento a livre concorréncia.

Considerando-se que, dentro do ja exposto, a substitui¢do tribu-
tiria nos moldes atualmente praticados é muitas vezes nociva a livre
iniciativa, é importante analisar se 0 aumento na arrecadacao seria, por
si s6, justificativa suficiente para restringir a concorréncia.

Ora, se € certo que a arrecadagdo e o combate 2 evasio fiscal sdo
objetivos legitimos a serem perseguidos pelo Estado, também est.z't claro
que a arrecadacdo ndo pode ser obtida a qualquer custo, em detrimento
de principios e garantias constitucionais dos contribuintes.
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Assim, no caso da substituicdo tributdria atualmente praticada,
com suas bases presumidas, o aumento na arrecadacio ocorre muitas
vezes 4 custa da propria capacidade contributiva, principio constitu-
cional basilar relativo aos impostos, uma vez que o tributo é pago so-
bre um valor que ndo corresponderd, necessariamente, ao valor real da
operacao.

Em outras palavras, a arrecadagio garantida ao Fisco mediante o
use da substituicéo tributdria desmedida ndo apenas fere a livre con-
corréncia, principio da ordem econdmica, como também a capacidade
contributiva, principio constitucional tributdrio que rege a cobranca de
Impostos.

Como dito, nenhum principio ¢ mais “forte” do que o outro abs-
tratamente, sendo que somente diante de um caso concreto € possivel
sopesd-los para determinar em que medida um ou outro prevalecerd, ou
de que forma ambos poderio ser compatibilizados.

Analisando-se a substitui¢o tributdria, parece claro que o obje-
tivo do Estado de garantir o ingresso de receitas para seu caixa nio é
suficientemente forte para se sobrepor aos principios constitucionais da
capacidade contributiva e da livre concorréncia, nao devendo prevalecer
sobre estes.

Néo se pode dizer, de toda forma, que sempre a substitui¢io tri-
butdria terd efeitos indesejaveis sobre a concorréncia, ja que, consoante
se apontou, em principio, a substitui¢do tributdria atua em prol desta.
Além disso, dentro de certos limites, a substituicdo tributdria também
atenderd aos ditames do principio da capacidade contributiva.

O que se defende ¢ que substituicio tributdria, tal como é aplicada
atualmente, muitas vezes, acaba por distorcer a concorréncia, pelas ra-
zbes que se apontaram. No entanto, se tal instituto atuar dentro de cer-
tos limites, restard completamente compativel com a livre concorréncia,
fomentando-a e evitando incongruéncias.

Um dos limites para que a substituicao tributdria se compatibilize
com a livre concorréncia é que a sua aplicacdo se restrinja a produtos
homogeneos, ou seja, produtos para os quais nio haja significativa dife-
renca de precos na venda ao consumidor final.
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Assim, o calculo do tributo a ser antecipado pelo substituto corres-
ponderd ao preco efetivo da operacio, e a carga tributdria serd a mesma
para empresdrios diferentes, ndo havendo distor¢des que prejudiquem
aqueles mais eficientes jd que, em todo caso, os produtos serdo vendidos
com pregos tabelados. Como o imposto pago antecipadamente corres-
ponderd ao que seria devido em operagiio subsequente, a substituicio
tributdria aqui também respeitaria a capacidade contributiva.

Ademais, ndo sendo a substituicao tributaria de aplicacédo nacional,
invariavelmente ocorrerdo situagdes nas quais concorrentes, dividindo
um mesmo mercado consumidor, serdo mais ou menos heneficiados sob
o aspecto concorrencial, ja que um deles poderd comprar mercadorias
de um fornecedor situado em um Estado que nao preveja o regime para
aquele determinado produto, enquanto o outro poderd adquirir produto
sujeito a sistematica. Desta forma, é necessdrio que a substituicdo seja
aplicada uniformemente em todo o territério nacional, o que evitaria a
ocorréncia da situacdo acima descrita.

Fica claro, assim, que a substituicdo tributdria nio €, per se, con-
trdria aos ditames da livre concorréncia, mas algumas de suas caracte-
risticas especificas acabam por contrariar este principio. Sendo obser-
vados determinados limites, a substitui¢do tributdria poderd cumprir
adequadamente um de seus principais objetivos, que a protecdo a livre
concorréncia.

VI. CONCLUSAO

A substituicao tributdria “para frente”, duramente criticada pela
doutrina por uma série de aspectos, também pode ser desafiada do pon-
to de vista da livre concorréncia. Essa afirmagdo pode parecer paradoxal,
considerando-se que, como ja foi dito, um dos objetivos deste regirr%e'é,
por meio do combate 2 evaséo fiscal, prevenir distor¢oes concorrenciais.

Analisando-se o regime atual de substitui¢do tributdria, que acaba
primando pela arrecadagio em detrimento de principios constitucionais
como a livre concorréncia e a capacidade contributiva, fica claro que ’o
mero objetivo de aumento de ingresso de recursos para os cofres‘ pu-
blicos nio ¢ suficiente para justificar tamanha restri¢io aos principios
constitucionais em comento.
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Nio € correto, no entanto, afirmar que a técnica da substituicio
tributdria serd, sempre, nociva para a concorréncia. Desde que deter-
minados limites sejam observados, como a abrangéncia nacional e a
utilizacdo em produtos homogéneos, poder-se-ia dizer que este regime,
ao simplificar a fiscalizacao e arrecadacéo e, por estas vias, combater a
sonegacdo, acaba por assegurar a concorréncia.

PARTE VI

Ereitos PROCESSUAIS DA
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA




