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RESUMO
O presente artigo objetivou estudar o impacto das agdes judiciais tributdrias e o Direito
Concorrencial. Iniciou pelo principio constitucional do acesso ao Judiciario, direito de acao,
em especial as agOes judiciais tributarias e as tutelas provisérias e liminares. Posteriormente,
tratou sobre os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia. Ademais, abordou a
neutralidade fiscal e o principio da concorréncia, em que o sistema foi idealizado para evitar
interferéncia no mercado. Além disso, tratou sobre o conflito entre os principios do acesso
ao Judiciario e o da livre concorréncia, dando énfase as tutelas provisdrias e liminares nas
acoes tributarias em confronto com a livre concorréncia. Foi abordado eventual conflito entre
uma decisdo judicial definitiva e o principio dalivre concorréncia. Também, abordou-se o uso

das agdes judiciais quando o contribuinte fere a livre concorréncia do mercado entre as
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empresas. Para elaboracdo do artigo utilizou-se o método dedutivo com pesquisas

bibliograficas.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso ao judiciario. Direito de a¢do. Direito tributario. Principio da

livre concorréncia. Tutelas provisdrias e liminares.

ABSTRACT

The present article aimed to study the impact of tax lawsuits and the Competition Law.
Initiated by the constitutional principle of access to the Judiciary, right of action, especially
tax lawsuits and provisional and preliminary injunctions. Subsequently, it dealt with the
principles of free enterprise and free competition. In addition, it addressed fiscal neutrality
and the principle of competition, in which the system was designed to avoid market
interference. In addition, it dealt with the conflict between the principles of access to the
Judiciary and that of free competition, with emphasis on provisional and preliminary
injunctions in tax actions in the face of free competition. An eventual conflict between a final
judicial decision and the principle of free competition was discussed. Also, the use of legal
actions was addressed when the taxpayer hurts the free competition of the market between
the companies. For the elaboration of the article we used the deductive method with
bibliographical researches.

KEYWORDS: Access to the Judiciary. Right of Action. Tax Law. Principle of Free
Competition. Provisional and Preliminary Guardianships.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo estudar o impacto das a¢des judiciais tributarias
e o Direito Concorrencial, fazendo uma analise acerca de eventual conflito entre esses dois
principios constitucionais.

O contribuinte que ndo concordar com alguma exigéncia fiscal tem o direito de
buscar o Poder Judiciario, por meio das ferramentas existentes no sistema processual, para
ver afastada essa indevida exacao. Dentre essas possibilidades o contribuinte pode se utilizar

de tutelas provisorias ou liminares.
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Ao mesmo tempo, ha o principio da livre concorréncia em que é vedada a criagado de
medidas que possam alterar a ordem natural do mercado, fazendo com que a estrutura
funcione sem a interferéncia estatal.

O problema que pode surgir é que muitas vezes o contribuinte pode se valer de uma
demanda judicial e conseguir que seja afastada a exigéncia de um tributo e o seu concorrente
ndo tenha essa mesma ordem judicial, o que, em tese, pode gerar uma quebra no equilibrio
concorrencial.

No mesmo passo, podem existir medidas relacionados a empresas que sao
devedores contumazes, criam um ambiente de ndo pagamento dos tributos e, com isso,
conseguem diminuir, ainda que artificialmente, o valor do seu preco final, gerando
desequilibrio concorrencial.

Ademais, um recente julgamento do Supremo Tribunal Federal, com grande impacto
no universo juridico, acerca da coisa julgada em matéria tributaria, teve como pano nas
razdes do julgamento, por parte dos Ministros, das questdes relacionadas as questdes
concorrenciais.

Nesse aspecto a questdo que se busca solucionar é: como proceder em caso de
suposto conflito entre o principio do acesso ao Poder Judiciario e o principio da livre
concorréncia?

Para elaboracdo do artigo foi utilizado o método dedutivo com pesquisas

bibliograficas.

2. ACESSO AO JUDICIARIO

O acesso ao Poder Judiciario, por meio do Direito de A¢do. Ademais, apresentara
estudo sobre as ac¢des judiciais tributarias e as tutelas de urgéncia e liminares em Direito
Tributario.
2.1. DIREITO DE ACAO

O Direito de acao segundo Fredie Diddier é
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[..] o direito fundamental (situagdo juridica, portanto) composto por um conjunto de
situagdes juridicas, que garantem ao seu titular o poder de acessar os tribunais e
exigir deles uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva. E direito
fundamental que resulta da incidéncia de diversas normas constitucionais, como os
principios da inafastabilidade da jurisdicdo e do devido processo legal (DIDDIER
JUNIOR, 2019, s.p.).

A Constituicdo Federal assegura que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, conforme previsto no artigo 52, XXXV). Em verdade, de
acordo com Dirley da Cunha Junior (2010, p. 700), “o direto de acesso a justica conduz ao
entendimento de que nada afastara a intervencdo do Poder Judiciario quando houver lesdo
ou simples ameaca a direito”, pelo que o controle judicial “deve ser visto com maior
amplitude para compreender todas aquelas situa¢cdes nas quais houve uma lesdo ou ameaca
a direito de alguém”. Isso porque, segundo Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 219), o referido
preceito constitucional prevé a tutela judicial efetiva, garantidora da protecao judicial contra
lesdao ou ameaca a direito.

Sobre o direito fundamental a a¢do, que, na visao de José de Albuquerque Rocha
(2018, p. 71), é “um reflexo do poder-dever do juiz de dar a referida prestacao jurisdicional”.

Ja George Marmelstein Lima pondera que ele:

[..] é a faculdade garantida constitucionalmente de deduzir uma pretensao em juizo
e, em virtude dessa pretensdo, receber uma resposta satisfatoéria (sentenca de
mérito) e justa, respeitando-se, no mais, os principios constitucionais do processo
(contraditdrio, ampla defesa, motivacdo dos atos decisérios, juiz natural, entre
outros). A ac¢do, portanto, além de representar-se como um elemento fundamental
da ordem constitucional, de suma importancia para a garantia dos demais preceitos
normativos, é um verdadeiro direito subjetivo, exercido contra o Estado, mas que
obriga igualmente o réu a comparecer em juizo (dai, dizer-se que a agdo é igualmente
um direito potestativo), quer se trate de um direito substancialmente fundado, quer
se afirme um direito material na realidade inexistente (ROCHA, 2018, p. 71).

Assim, o acesso ao Poder Judiciario, por meio do Direito de A¢do é um Direito

fundamental e especialmente no Direito Tributario, que lida com uma questao tao importante
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que é o patrimonio. Pelas regras que nutrem o Direito Tributério, a exacao s6 podera ser
efetivamente exigida se de acordo com as normas, sob pena de ser um tributo indevido, sendo

o Poder Judiciario érgdo essencial para controlar essas questdes.

2.2, AC()ES JUDICIAIS E AS TUTELAS PROVISORIAS OU LIMINARES
Neste topico serao abordados aspectos sobre acdes judiciais tributarias e as medidas

judiciais provisérias e liminares, que refletem aspectos relevantes para o tema proposto.

2.2.1. ACOES JUDICIAIS TRIBUTARIAS

No Direito tributario o contribuinte possui um arcabougo de a¢des judiciais para
conseguir defender-se contra os erros do Fisco ou contra os abusos cometidos pelas
autoridades que representam as pessoas juridicas de direito publico.

Mandado de Seguranga é um remédio constitucional, previsto no artigo 52, LXIX, que

aduz que:

[..] conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribui¢des do Poder Publico.

Ha uma lei ordinaria que trata dos aspectos para impetragdo do mandamus no
ordenamento brasileiro, qual seja, a lei n? 12.016/2009. Como visto, tem como escopo

defender o contribuinte para

proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica
sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de
que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca.

A Acdo Declaratéria de Inexisténcia de Relagdo Juridico-Tributaria tem como escopo

possibilitar ao contribuinte possibilidade de discutir questdes tributdrias quando quiser
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afastar a exigéncia de um tributo por inexistir relacdo juridica entre o contribuinte e o Fisco.

Tem como base legal o artigo 19 do novel Cddigo de Processo Civil, que aduz que “o interesse

do autor pode limitar-se a declaracdo: I - da existéncia, da inexisténcia ou do modo de ser de

uma relacao juridica”.

A Agdo Anulatéria com espeque no artigo 38 da Lei da Execugdo Fiscal, possibilita ao

contribuinte requerer a anulacao de um débito langado ou inscrito contra si, concedendo ao

juizo a possibilidade de anular essa cobranca indevida.

Art. 38 - A discussao judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé é admissivel em
execucdo, na forma desta Lei, salvo as hipdteses de mandado de seguranga, acdo de
repeticdo do indébito ou acdo anulatdria do ato declarativo da divida, esta precedida
do deposito preparatério do valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido
dos juros e multa de mora e demais encargos.

Paragrafo Unico - A propositura, pelo contribuinte, da agdo prevista neste artigo
importa em rentincia ao poder de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do
recurso acaso interposto.

Agdo de Repeticdo de Indébito tem fundamento legal previsto no artigo 165 e

seguintes do Codigo Tributario Nacional. Tem sua area de atuacdo prevista na hipdtese de

restituir um tributo indevidamente pago pelo contribuinte. O prazo para pleitear a restituicao

extingue-se:

[...] com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipotese dos incisos I e II do artigo 165, da data da extingdo do crédito
tributario;

II - na hipétese do inciso III do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a
decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha reformado,
anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatdria.

Por fim, tem os Embargos a Execuc¢do Fiscal, com base no artigo 16 da Lei de

Execucgdo Fiscal (Lei n? 6.830/1980) e aplicacao subsidiaria do C6digo de Processo Civil, que

deve ser manejado quando o contribuinte for citado em execucao fiscal e quiser apresentar

defesa contra a cobranca tributaria.
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Todas essas ag¢oes judiciais sdo ferramentas a disposicao do contribuinte para poder
discutir qualquer caso de rela¢do juridico-tributaria que ndo concordar. Além do mais,
podera o sujeito passivo tributario utilizar-se de medidas provisérias, conforme sera visto a

seguir.

2.2.2. TUTELAS PROVISORIAS

A tutela jurisdicional oferecida pelo Estado-juiz pode ser definitiva ou provisoéria,
segundo Fredie Didier (2015, p. 561).

A tutela definitiva é aquela obtida em cognicdo exauriente, com esgotamento do
debate acerca do objeto da decisdo, com obediéncia estrita ao devido processo legal,
contraditério e ampla defesa. E a decisdo que gera a coisa julgada, em prestigio a seguranca
juridica (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 561-562).

Em contrapartida a essa tutela definitiva, ha a tutela provisoéria. "A entrega de todo
tipo de tutela definitiva demora, necessariamente (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 566).

Nesse tipo de tutela o tempo pode se tornar um risco para a efetividade do direito
em discussao no processo (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 567).

Segundo Fredie Didier:

A principal finalidade da tutela proviséria é abrandar os males do tempo e garantir
a efetividade da jurisdicdo (os efeitos da tutela). Serve, entdo, para redistribuir, em
homenagem ao principio da igualdade, o 6nus do tempo do processo (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 567).

Essa modalidade de prestacdo jurisdicional é baseada em cognicdo sumaria e tem
como caracteristica ser precaria, uma vez que revogada ou modificada a qualquer tempo, nos
termos do artigo 296, caput, do Cédigo de Processo Civil. Além do mais, a tutela provisoéria
ndo é capaz de gerar coisa julgada.

Ha dois tipos de tutela provisoria: a satisfativa (ou antecipada) e cautelar. A tutela

provisoria se fundamenta em urgéncia ou evidéncia.

REVISTA DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO-RECONTO
DISPONIVEL EM: HTTPS://REVISTARECONTO.COM.BR/INDEX.PHP/RECONTO/INDEX

ISSN 2595-9840 - VoL.5, N.1, 2022



https://revistareconto.com.br/index.php/reconto/index

166
RRTHIIL | orsmaoeconeni

Segundo o artigo 300, do Codigo de Processo Civil a tutela de urgéncia deve ter
"probabilidade do direito" e do "perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo".

J& a de evidéncia determina que as afirmacdes de fato estejam comprovadas,
tornando o direito invocado evidente, nos termos do artigo 311 do Cédigo de Processo Civil.

Essas modalidades de tutela provisoria de urgéncia podem ser pleiteadas em carater
antecedente ou incidente, conforme o paragrafo unico do artigo 294 do Cédigo de Processo
Civil.

A tutela proviséria incidental deve ser requerida dentro do processo em que se pede
ou ja se pediu a tutela definitiva, no intuito de solicitar que se antecipem os seus efeitos e
independente do pagamento de custas processais, conforme elucida o artigo 295, do Cédigo
de Processo Civil.

Nesse caso, o requerimento pode ser formulado: a) na prépria peticdo inicial
(contestacdo, peticdo de ingresso do terceiro ou de manifestacdo do Ministério Publico); b)
em peticdo simples; c) oralmente, em mesa de audiéncia ou durante a sessao de julgamento
no tribunal - quando deve ser reduzido a termo; d) ou no bojo da peti¢do recursal (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 57).

Ja a tutela antecedente é aquela que se aponta no processo em que se pretende, no
futuro, requerer a tutela definitiva.

H4, ademais, a chamada decisdo liminar, que é aquela concedida no inicio do
processo, sem que tenha ocorrido ainda a citagao da parte contraria.

Adroaldo Furtado Fabricio (1999, p. 25) assevera que:

Como no sentido comum dos dicionarios leigos, liminar é aquilo que se situa no
inicio, na porta, no limiar. Em linguagem processual, a palavra designa o provimento
judicial emitido in limine litis, no momento mesmo em que o processo se instaura. A
identificacao da categoria nao se faz pelo conteddo, fung¢do ou natureza, mas somente
pelo momento da provacdo. Nada importa se a manifestacgao judicial expressa juizo
de conhecimento, executdrio ou cautelar; também nio releva indagar se diz ou ndo
com o meritum causae nem se contém alguma forma de antecipagdo de tutela. O
critério é exclusivamente topo logico. Rigorosamente, liminar é s6 o provimento que
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se emite inaudita altera parte, antes de qualquer manifestacdo do demandado e até
mesmo antes de sua citagio.

No direito tributario, os meios de utilizacdo das medidas provisérias se baseiam
nessas duas figuras legais, quais sejam, artigo 300 do Cédigo de Processo Civil e artigo 79, III,

da Lein?12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca):

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado 1util
do processo.

Art. 72 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

[--]

[l - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento
relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficicia da medida, caso seja
finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caugio, fianca ou depésito,
com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.

Veja que os requisitos da tutela proviséria em uma acao judicial exigem a
probabilidade do direito e o perigo de dano. Ja na lei do mandado de seguranca o legislador
colocou o fundamento relevante e a ineficacia da medida.

Evidente que, em ambas as hipo6teses, cabera ao contribuinte que pretenda utilizar
de alguma dessas alternativas evidenciar a necessidade da medida, que o seu direito é
provavel e que ha urgéncia se o juizo nao conceder a ordem.

A tutela de urgéncia de natureza antecipada nao sera concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo, nos termos do paragrafo segundo do
supramencionado artigo do caderno processual.

As legislacdes indicadas possibilitam a concessao de cau¢ao como condicionante ao
deferimento da tutela provisoria. Ademais, ndo apresentam outros requisitos mais

relevantes.

2.2.3. DECISAO DEFINITIVA
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Como ja visto acima, a decisdo judicial pode ser definitiva ou proviséria. Nesta o juizo
decide em sede de cognicdo sumaria e naquele em cognicdo exauriente.

Além de ser concedida em sede de cogni¢do exauriente a decisdo judicial definitiva
tem a caracteristica de estar perfectibilizada pela coisa julgada, ou seja, uma decisdao que nao
é mais passivel de recurso.

Segundo Fredie Didier (2015, p. 513) a coisa julgada é uma "autoridade", é a forca
que ocasiona a decisdo um carater obrigatério e definitivo, ou seja, a decisdo torna-se
indiscutivel e imutavel.

Nestes termos, enquanto a decisdo proviséria tem carater precario, a definitiva ja
passou por todas as etapas de maturacdo e estd pronta para surtir efeitos com aspecto de
definitividade.

De grande valia mencionar um fato recente e que tem impacto consideravel na
presente tematica, qual seja, o julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal, que
tratou sobre a coisa julgada em matéria tributaria, especificamente nos Recursos
Extraordinarios n? 949.297 e n2 955.227, elencados nos Temas 881 e 885, com repercussao
geral.

A questao originalmente diz respeito a teses especificas relacionadas a questdo de
contribuintes que conseguiram decisdes favoraveis, com transito em julgado, para nao
realizar o pagamento da CSLL, e que terdo que retomar os pagamentos em decorréncia do
Supremo ter reconhecido a constitucionalidade da referida contribuicao em idos de 2007, no
julgamento da ADI 15.

Todos os ministros confirmaram que mesmo aquele contribuinte que obteve uma
sentenga favoravel, com transito em julgado afastando o pagamento de uma exacdo, perde de
maneira automatica o seu direito em caso de um novel parecer do Supremo Tribunal Federal
que venha a considerar a exigéncia constitucional. Desta feita, ndo se faz necessario o
ajuizamento de uma agao rescisoéria ou revisional, mudando a jurisprudéncia defensiva até

entio existente acerca dessa tematica.
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Todavia, os ministros rejeitaram, por maioria simples (6x5), o pedido para realizacao
de modulacao de efeitos, que havia sido requerido pelos contribuintes. Havia um interesse
de que esse entendimento passasse a valer apenas a partir do julgamento ocorrido em
fevereiro de 2023, ndo atingindo os tributos anteriores a essa data, por ter ocorrido uma
suposta mudanca de entendimento.

Pelo mesmo quérum acima, a Supremo corte definiu que em casos assim definidos,
em que o tributo seja considerado constitucional, a cobranc¢a tem que respeitar os principios
da anterioridade anual e nonagesimal, obviamente a depender do tipo de tributo, para poder
ser exigido.

Ficou fixada a seguinte tese:

1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a
instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa
julgada que se tenha formado, mesmo nas rela¢des juridicas tributarias de trato
sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em acdo direta ou em sede de repercussio
geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas
em julgado nas referidas relagdes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade
anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo
(BRASIL, 2023).

Esse julgado é um marco importante na questdo das demandas tributarias e no
direito concorrencial, uma vez que um dos aspectos considerados pelos ministros do STF foi
exatamente a questdo da quebra na livre concorréncia, haja vista que, de maneira indevida,
algumas empresas gozavam de um beneficio inconstitucional de ndo pagar um determinado
tributo, no caso a CSLL, enquanto que, todos os demais concorrentes teriam que pagar. E isso
decorria de aspectos meramente processuais, a partir de uma jurisprudéncia defensiva que

vedava o uso da agao rescisoria e da acao revisional, gerando quebra na neutralidade fiscal.

REVISTA DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO-RECONTO
DISPONIVEL EM: HTTPS://REVISTARECONTO.COM.BR/INDEX.PHP/RECONTO/INDEX

ISSN 2595-9840 - VoL.5, N.1, 2022



https://revistareconto.com.br/index.php/reconto/index

170
RRTHIIL | orsmaoeconeni

3. LIVRE INICIATIVA E LIVRE CONCORRENCIA

O art. 146-A da Constituicao Federal, que outorgou competéncia a possibilitar o
estabelecimento de critérios especiais de tributacdo com a finalidade de prevenir
desequilibrios da concorréncia. O artigo em espeque foi inserido no texto constitucional com

base na Emenda Constitucional n? 42/2003:

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

Maria de Fatima Ribeiro (2014, p. 557-558) alerta que esse estabelecimento de
critérios especiais acima mencionado ndo implica em medidas de carater repressoras, mas
praticas capazes de levar ao desequilibrio e instrumentos que possam eliminar ou evitar seus
efeitos, se ja ocorridos.

A livre concorréncia determina que o Estado ndo deve interferir para favorecer ou
desfavorecer, inicialmente, no exercicio de atividades econdmicas, ou seja, as empresas

devem exercer seu mister de acordo com os seus proprios méritos. Segue o referido artigo:

Art. 170 - A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: I - soberania nacional; II -
propriedade privada; III - fungdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento
favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.
Paréagrafo unico - E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Porém, o principio da livre concorréncia ndo pode se esquivar de analisar as
atividades econdmicas dos mais diferentes agentes econdmicos, pois, conforme elucida Diego

Bonfim (2012, p. 30) a funcao da livre concorréncia deve funcionar "como delineador - e
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também garantidor - da proépria liberdade do particular de atuar no dominio econémico
parcela de liberdade, portanto, tomada como reflexo da livre iniciativa".

O direito a livre concorréncia é assegurado por uma norma, com estrutura de
mandamento de otimizag¢do, segundo a qual o Estado deve garantir a todos, na medida do que
for factual e juridicamente possivel, o livre exercicio de atividade econémica, sem criar ou
permitir interferéncias indevidas que prejudiquem a livre competicao dos cidaddos (BRITO
SEGUNDO, 2009, p. 402).

Tanto o principio da livre iniciativa como o da livre concorréncia nao sdo de carater
absoluto, mas uma liberdade regulamentada, como pondera Sérgio Varella Bruna (2001, p.

136):

Livre iniciativa e livre concorréncia sdo, pois, principios intimamente ligados. Ambos
representam liberdades, ndo de carater absoluto, mas liberdades regradas,
condicionadas, entre outros, pelos imperativos de justica social, de existéncia digna
e de valorizagdo do trabalho humano. Assim, o que a Constituicdo privilegia é o valor
social da livre iniciativa, ou seja, o quanto ela pode expressar de socialmente valioso.
Da mesma forma a livre concorréncia é erigida a condi¢ido de um principio da ordem
econdmica ndo como uma liberdade anarquica, mas sim em razio do seu valor social.
A extensdo de tais liberdades dependera de sua andlise conjugada com os demais
objetivos e principios, ndo da ordem econémica, mas da Constituicdo como um todo.

Orienta, por fim Maria de Fatima Ribeiro (2014, p. 560) que o principio da livre
iniciativa ndo objetiva um estado de equilibrio, mas sim o asseguramento da existéncia digna
de todos.

O principio da livre concorréncia, ao estabelecer um estado ideal de garantia de
funcionamento do mercado, ndo visa a proteger interesses individuais dos agentes, mas,
contrariamente, visa a proteger os interesses do mercado como um todo, sendo este o
interesse da sociedade (COSTER, 2014, p. 51).

Nesse contexto, dentre as atribui¢cdes que lhe foram conferidas, compete ao Estado

atuar de forma a, sobretudo, fiscalizar o mercado, incentivar a concorréncia e, quando
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necessario, combater eventuais desvios que importem em desequilibrios concorrenciais

(COSTER, 2014, p. 52).

4. A NEUTRALIDADE DO TRIBUTO E A LIVRE CONCORRENCIA

O tributo tem uma func¢do precipua e destacada de arrecadacdo de recursos,
fundamentais para a realizacao das fungdes principais do Estado, lato sensu.

Contudo, essa funcdo, atualmente, esta aliada a outras atribui¢cdes, ndo menos
importantes, dos tributos, quais sejam, a redistribuicao de renda, ocasido em que o Estado
deve arrecadar os tributos e realizar politicas redistributivas, com o fim de diminuir a
pobreza e as desigualdades naturais que existem no pais das dimensdes do Brasil.

Além disso, o tributo tem como objetivo a interferéncia na economia, criando
mecanismos de indugdo ou a nao estimulagdo sobre consumo ou aquisicdo de produtos e/ou
servigos. Essa é a funcdo extrafiscal dos tributos.

Emregra, a tributacao deve ser uniformidade em todo territdrio nacional. Porém, em
busca do desenvolvimento nacional e pela extrafiscalidade, cabe ao Estado criar meios de
tributagcdo especial para regides menos desenvolvidas, para que, com isso, haja uma
integracdo nacional mais efetiva.

Por isso, existem politicas fiscais que, a despeito de nao parecerem neutras,
fomentam o desenvolvimento regional e a diminuicdo das desigualdades que naturalmente
existem entre as atividades economicas, como por exemplo, o Simples Nacional, que é um
modelo simplificado e menos oneroso de arrecadac¢do tributaria par as micro e pequenas
empresas, com fulcro nos artigos 170, [X e 179, ambos da Constituicao Federal e espelhado
na Lei Complementar 123, de 2006.

Assim, a tributagdo por ser neutra deve buscar fomentar essa livre concorréncia,

conforme elucida Luis Eduardo Schoueri:

[...] ndo seria aceitavel que houvesse, no ordenamento juridico, normas tributarias
que utilizassem como critério discriminador fatores que induzissem a pratica da
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livre concorréncia e, ao mesmo tempo, o proprio legislador tratasse de desestimular
aquela, retirando a igualdade de condi¢cdes competitivas, mediante cargas tributarias
dispares, inviabilizando a prépria concorréncia que deveria prestigiar (2009, p. 158).

O mesmo autor prossegue asseverando que:

se a ordem econdmica se funda na livre iniciativa e na valorizacdo do trabalho, ndo
pode ela fugir das balizas consagradas pelo préprio texto constitucional, onde se
encontra o principio da livre concorréncia como caminho para a existéncia digna
preconizada. Nao cabe ao Estado, por qualquer meio e muito menos se valendo do
instrumento da tributacio, privilegiar agentes econdmicos em detrimento de seus
concorrentes, sob pena de se poér em risco a prépria existéncia do mercado. E o
proprio texto constitucional que aponta o mercado interno como patrimonio
nacional (artigo 219), o que lhe da feicdes de bem de interesse de todos. O igual
tratamento tributario de concorrentes surge, pois, como garantia de funcionamento
do patrimdnio-mercado (SCHOUERI, 2009, p. 161-162).

Assim, o ja citado artigo 146-A, da Constituicdo Federal existe com a finalidade de
indicar ao legislador a criacdo de lei complementar para evitar desequilibrios concorrenciais.

Além do mais, deve ser elucidado o artigo 174 da Constitui¢cdo Federal que “o Estado
exercerda, na forma da lei, as fun¢oes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Maria de Fatima Ribeiro (2014, p. 565) aduz que os critérios especiais destacados no
mencionado artigo 146-A, destinam-se a viabilizar o correto recolhimento do tributo, quando
oregime geral se mostre insuficiente. Desta feita, sendo instrumentos de realizacdo de justica
tributaria, os critérios especiais de tributacao nao podem ser utilizados com a finalidade de
majorar a carga tributaria, para ndo quebrar a livre concorréncia.

Além disso, o artigo 146-A agregou, no texto constitucional, a consagracao do
principio da neutralidade tributaria, passando a ser explicito que, se a tributacao pode ser
usada para prevenir desequilibrios concorrenciais, ela necessariamente ndo de dar causa a
esse tipo de distorc¢do, destaca Brazuna (2009, p. 60-61).

Por sua vez, Paulo Caliendo (2009, p. 101-106) ensina que a busca da neutralidade
fiscal pretende ser uma forma de manutenc¢ao do equilibrio da economia ou, dito de outra
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forma, da menor afetagdo possivel que a tributacdo possa realizar em uma economia
imperfeita. Tendo estes pressupostos verifica-se que a politica fiscal deve procurar a
assuncao de trés objetivos: i) financiar as despesas publicas; ii) controlar a economia e iii)
organizar o comportamento dos agentes econdmicos.

Um tributo nao pode ser instituido com o propésito especifico de beneficiar uma
empresa qualquer, leciona Carrazza (2008, p. 77), posto que o escopo do tributo seja o de
instrumentar o Estado a alcancar o bem comum. Ainda que o tributo tenha outras dimensoes
que ndo somente a de carater fiscal, a sua finalidade tem que se coadunar com os principios
constitucionais. O tributo deve, o quanto possivel, ser neutro quanto a alocagdo de recursos
pelos agentes econ6micos.

A criacdo e exigéncia de tributo tém razdes publicas (2008, p. 86). Segundo Jodo

Tobias Pontes (2016, p. 77):

Os recursos arrecadados, por consequéncia, sé6 podem ter destinacdo publica.
Tratam-se de recursos da sociedade que em seu proveito devem retornar. E
inadmissivel a perspectiva de se utilizar recursos arrecadados através da tributacdo
para favorecer empreendimentos privados, por exemplo, que ndo tenham qualquer
relacdo com as necessidades publicas. A destinacdo da tributacdo deve ser publica,
quaisquer que sejam os objetivos da exacdo: fiscal ou extrafiscal.

Por todo o exposto, o tributo ndo pode ser utilizado como mecanismo de quebrar a
estrutura concorrencial, pelo menos em regra, sob pena de violagdo a uniformidade da
tributagdo. O tributo somente podera utilizar critérios especiais se for para perfectibilizar a
funcao extrafiscal, o que deve ser em casos excepcionais e bem justificaveis, para nao ferir a

livre concorréncia.

5. CONFLITO ENTRE ACESSO AO JUDICIARIO E O DIREITO CONCORRENCIAL
O principio da livre concorréncia fundamenta os pedidos de fechamento de

empresas que ndo estao pagando corretamente os tributos, chegando ao absurdo de com essa
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postura gera um descumprimento “tdo intenso e reiterado que provoca, reativamente a

outros contribuintes, uma situagio de concorréncia desleal” (AVILA, 2009, p. 429).

Como observa Luis Roberto Barroso (1996, p. 288-289), neutralidade é um conceito

complexo, que se dilui em muitos aspectos diferentes. Alguns deles, segundo o ilustre

professor, sdo: i) a imparcialidade, que representa a auséncia de interesse imediato nas

questoes; e ii) a impessoalidade, que corresponde a atuacao pelo bem comum, e nao para o

favorecimento de alguém. E continua Barroso (1996, p. 288-289):

A idéia [sic] de neutralidade do Estado, das leis e de seus intérpretes, divulgada pela
doutrina liberal-normativista, toma por base o status quo. Neutra é a decisdo ou a
atitude que ndo afeta nem subverte as distribuicdes de poder e riqueza existentes na
sociedade, relativamente a propriedade, renda, acesso as informacgdes, a educagio,
as oportunidades etc. Ora bem: tais distribuicdes, isto é, o status quo - nio sdo fruto
do freqlientemente, nada tém de justas. A ordem social vigente é fruto de fatalidades,
disfun¢des e mesmo perversidades histéricas. Usa-la como referéncia do que seja
neutro é evidentemente indesejavel, porque instrumento de perenizacdo da
injustica.

Veja-se que o problema ndo estd sé na neutralidade em si, mas em qual ponto de
referéncia do que seja neutro. O status quo vigente nas sociedades desiguais - e
poucas ndo o sdo - certamente ndo pode fundar-se no status quo ndo significa que
ndo haja lugar para ela. Idealmente, o intérprete, o aplicador do direito, o juiz, deve
ser neutro.

Nestes termos, o uso de beneficios fiscais ¢ uma medida excepcional, nos termos do

que expoe Paulo Caliendo (2018, p. 209). Arremata aduzindo que (CALIENDO, 2018, p. 209):

-

A sua utilizagdo deve ser complementar e coerente com o sistema geral, ndo podendo
servir para criar novas iniquidades, complexidade desnecessaria no sistema ou
desorganizar o sistema econdmico por isenc¢des distorcivas do mercado. A protecdo
do mercado é uma questdo de ordem publica em nosso sistema.

E assim que se revela, no aspecto constitucional, uma finalidade para a ordem

econdmica, uma vez que prestigiada a atividade individual (livre iniciativa e trabalho

humano), enquanto meio para atingir os objetivos fundamentais da Republica.
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Se a decisao judicial for cassada o contribuinte serd obrigado a recolher todo o
tributo que ndo recolheu durante o periodo de vigéncia da liminar. Portanto, no médio e
longo prazo, os efeitos da liminar tendem a desaparecer. Isto vai ganhar maior relevancia
para fins fiscais, haja vista que a analise de poder de mercado consiste em verificar se o agente
econdmico é capaz de aumentar precos ou reduzir quantidades de maneira permanente
(NOGUEIRA, 2018, s.p.).

Desta feita, os limites da concessdo das tutelas provisérias e liminares devem
obediéncia aos seus critérios de concessao, nao tendo necessidade de analisar consideracoes
acerca da natureza concorrencial (NOGUEIRA, 2018, s.p.).

Se a liminar foi concedida em decorréncia da presenca dos elementos necessarios a
sua concessdo ou se houve erro por parte do juizo prolator da decisao, isso independe do
resultado concorrencial desta decisdo (NOGUEIRA, 2018, s.p.) e ndo pode ser sustentaculo
para a manutencao desse beneficio indevido para o contribuinte.

Segundo Luis Eduardo Schoueri (2009, p. 146):

[..] deve-se considerar que a liminar tenha sido concedida se preenchidos os seus
requisitos, inclusive a plausibilidade do direito invocado. Se assim é, ndo parece que
um direito individual (acesso ao judiciario) possa ser impedido por conta de seus
efeitos concorrenciais. Afinal, o judiciario esta aberto a todos os que o procurar e os
maleficios gerados para a concorréncia seriam igualmente evitados se os
concorrentes também se socorressem de igual remédio. Ora, se a concorréncia se vé
igualmente assegurada a todos, a tltima solucdo ha de ser a preferida, ja que permite
se realize o direito individual ao pleno acesso ao Judiciario.

A partir do desenvolvimento feito para as decisdes provisorias, vislumbrou-se que
nao ha se falar em violacdo a livre concorréncia, haja vista que em eventual confronto entre
o principio de um tributo justo, por meio do acesso ao Judiciario e a livre concorréncia, aquela
deve prevalecer, haja vista que pelo principio da ponderagao, aquele principio deve
prevalecer.

Da mesma forma, e com o plus de nesse caso ter a coisa julgada material, a partir de

uma decisdo de cognicao exauriente, a acdo judicial deve ter prevaléncia em relacao a livre
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concorréncia, haja vista que pela organizacdo do Estado Democratico de Direito, uma decisdo
judicial definitiva deve ser cumprida.

As mesmas fundamentagdes acima expostas, no topico alhures, servem de base para
fundamentar a preponderancia do principio do acesso ao Judiciario, especialmente no que
toca ao fato de que o concorrente supostamente lesado pela decisdo definitiva também pode
se socorrer do Poder Judiciario e ver afastada a indevida exagao cobrada.

Desta feita, em eventual confronto deve prevalecer o cumprimento da decisao
judicial definitiva, com as ressalvas acima explicitadas acerca dos Temas 881 e 885, do
Supremo Tribunal Federal quanto a questao da mudancga de entendimento da suprema corte
acerca de um tributo considerado indevido, mesmo com transito em julgado e, depois
considerado constitucional, em que ndo havera a necessidade de acdo rescisoria ou revisional
para ser afastada a coisa julgada.

Além do mais, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF, por meio das
Samulas 70, 323 e 547, aduz que o meio coercitivo adotado com o propésito direto ou
indireto de forcar o contribuinte a pagar tributo, causa restricio excessiva ou
desproporcional ao direito fundamental de livre exercicio de atividade licita, ja objeto de
limitagdo intrinseca por outras liberdades (AVILA, 2009, p. 439).

Porém, ndo se pode atribuir esse entendimento sobre san¢des politicas a empresa se
esta se a medida estatal for justificada pelo dever de assegurar a coexisténcia harmoniosa de
liberdades por meio do afastamento de concorréncia manifesta e comprovadamente desleal
que cause comprovado desequilibrio concorrencial (AVILA, 20009, p. 439).

Isso aconteceu no caso de uma industria tabagista que foi intimada a pagar os
tributos que devia, sob pena de ter os seus estabelecimentos interditados. Tal situacao
chegou ao STF que, na medida liminar n? 1.657/R]. Assim, se posicionou o Supremo Tribunal

Federal:

Extraordinario. Efeito suspensivo. Inadmissibilidade. Estabelecimento industrial.
Interdicdo pela Secretaria da Receita Federal. Fabricacdo de cigarros. Cancelamento
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do registro especial para producdo. Legalidade aparente. Inadimplemento
sistematico e isolado da obrigacdo de pagar Imposto sobre Produtos Industrializados
- IPI. Comportamento ofensivo a livre concorréncia. Singularidade do mercado e do
caso. Liminar indeferida em ac¢do cautelar. Inexisténcia de razoabilidade juridica da
pretensido. Votos vencidos. Carece de razoabilidade juridica, para efeito de emprestar
efeito suspensivo a recurso extraordinario, a pretensio de industria de cigarros que,
deixando sistematica e isoladamente de recolher o Imposto sobre Produtos
Industrializados, com consequente reducdo do preco de venda da mercadoria e
ofensa a livre concorréncia, viu cancelado o registro especial e interditados os
estabelecimentos (BRASIL, 2007).

Assim, por meio de ac¢do judicial tributaria a empresa tentou afastar essa imposi¢do
fiscal de vincular o pagamento dos tributos que devia a empresa ao fechamento dos
estabelecimentos empresariais. Porém, valeu a livre concorréncia, uma vez que essa postura
da empresa estava ferindo de morte o equilibrio empresarial, haja vista que a empresa

conseguia vender seus produtos mais baratos, pois ndo pagava veementemente seus tributos.

CONCLUSAO

O acesso ao Poder Judiciario é um direito fundamental colocado a disposicdo de
todos sempre que houver violacdo a algum Direito. E exercido por meio do direito de ac3o,
que é um direito legitimo do contribuinte para ver afastada qualquer exigéncia tributaria
indevida.

No Direito Tributario, algumas a¢des judiciais sdo colocadas a disposi¢do do
contribuinte para ver afastada alguma cobranca indevida. Ademais, o sistema processual
patrio concede a possibilidade de concessao de decisoes judiciais provisérias e/ou liminares,
para o fim de que o contribuinte possa ver afastada alguma injusta cobranca ou exigéncia de
forma antecipada.

A tributacdo tem papel importante para arrecadacdo do ente tributante, mas,
também, tem por escopo interferir na economia, pela fun¢do extrafiscal. O tributo deve ser
uniforme e ndo pode privilegiar atividade em detrimento de outra, sob pena de afronta ao

artigo 170, da Constituicao Federal.
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O direito concorrencial estabelece um estado ideal de garantia de funcionamento do
mercado, ndo visa a proteger interesses individuais dos agentes, mas, contrariamente, visa a
proteger os interesses do mercado como um todo, sendo este o interesse da sociedade.

Em eventual conflito entre o acesso ao Judiciario, por meio de uma ac¢do judicial
tributaria e o direito concorrencial, deve prevalecer o direito de acdo (acesso ao Judiciario),
em detrimento do direito concorrencial, uma vez que nao se pode tolher o direito do
contribuinte de ver afastada uma tributacdo indevida, sob pena de enriquecer indevidamente
o ente tributante.

Tal conclusao aplica-se, da mesma forma, quando se tratar de conceder uma liminar
ou tutela provisoria, uma vez que se esta for cassada cabera ao contribuinte pagar o tributo.

O risco de futuro abuso concorrencial, ainda no campo da incerteza, ndo poderia
fundamentar a denegacao de decisao liminar que seria concedida a outro sujeito de direito.

Evidentemente que o tributo é um fator muito relevante na questao da livre iniciativa
e dalivre concorréncia, uma vez que o ideal é a neutralidade fiscal, sendo esta apenas passivel
de afastamento por motivos explicitados no proprio texto constitucional, com o fito de
alavancar a extrafiscalidade do tributo, na concessao de tratamento especial para casos em
que se exige tal medida, como por exemplo, no Simples Nacional.

Em contrapartida, a despeito desses aspectos indicados, as medidas judiciais ndo
podem, por si s6, serem fomentadoras de injusticas fiscais, como por exemplo tratou-se nos
Temas 881 e 885, do Supremo Tribunal Federal, em que algumas empresas tinham decisoes
judiciais afastando o pagamento de tributo que fora, posteriormente, considerado
constitucional e, assim, um nimero pequeno de empresas ndo pagava o tributo e todas as
demais tinham que pagar, gerando um grave desequilibrio inconstitucional do sistema. O
julgamento do STF vai ao encontro de todo o exposto nesse artigo, uma vez que devolve o
equilibrio fiscal que deve ser a regra, ndo devendo aspectos meramente processuais, como

era a jurisprudéncia defensiva para o uso da ac¢do revisional e rescisoria, ser ébice para isso.
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Nem se diga na mesma légica para a questao do Tema 69 (BRASIL, 2017), do STF, no
que tange a exclusdo do ICSM da base de calculo do PIS e da COFINS, uma vez que mesmo
aquela empresa que nao tenha feito a demanda e, por isso, ndo tenha sido beneficiada
diretamente com o tema, foi uma demanda difundida e as empresas que nao a fizeram, foi
por uma escolha. Assim, tal fato nao viola a livre concorréncia, até mesmo porque, ha medidas
administrativas para o afastamento a todas as empresas dessa tese, mesmo sem agao judicial.

Por todo o exposto, vale consignar a importancia do exercicio do direito dos
contribuintes para a defesa dos seus direitos na area tributaria, devendo-se sempre manter
a livre concorréncia como uma base importancia, com o fito da mantenca da neutralidade

fiscal.
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