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RESUMO 

 

O presente estudo propõe-se ao exame e análise dedutiva acerca da inegável relação entre 

tributação e concorrência, com o objetivo de estabelecer a abrangência, os limites e a 

aplicabilidade da neutralidade tributária e demais valores imanentes na atual ordem 

constitucional, diante dos desequilíbrios fiscais provocados, tanto pelo Poder Público, através 

da instituição de tributos, edição e regulação de normas tributárias indutoras, quanto pelo 

próprio Poder Judiciário, através dos potenciais efeitos que suas decisões podem provocar no 

mercado. A presente tese busca analisar o paradoxo existente entre a necessidade da tributação 

para a manutenção do Estado e, ao mesmo tempo, o ideal de que essa tributação não interfira 

no mercado. Assim, serão analisados criticamente, e de forma exemplificativa, os instrumentos 

e formas de intervenção estatal no domínio econômico, e a intersecção entre as consequências 

jurídicas e concorrenciais daí decorrentes, a fim de traçar os possíveis caminhos em direção à 

preservação do equilíbrio do mercado, delimitando alguns pressupostos a serem seguidos para 

se alcançar um ideal de neutralidade da tributação. A proposição final, portanto, tem por escopo 

identificar e traçar alguns dos mecanismos jurídicos adequados à efetiva realização da 

tributação com vistas à promoção do bem comum, mantendo-se, concomitantemente, o 

equilíbrio concorrencial, mecanismos esses que se denominou os critérios regulatórios 

concretizadores da neutralidade tributária.  

 

Palavras-chave: Neutralidade tributária. Livre concorrência. Paradoxo, pressupostos e 

critérios. 
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ABSTRACT 

 

This study proposes to examine and conduct a deductive analysis of the undeniable 

relationship between taxation and competition, to establish the scope, limits, and applicability 

of fiscal neutrality and other inherent values in the current constitutional order, given the fiscal 

imbalances caused both by the Government, through the institution of taxes, editing, and 

regulation of inducing tax rules, and by the Judiciary itself, through the potential effects of its 

decisions on the market. The present thesis seeks to analyze the existing paradox between the 

need for taxation to maintain the state and, at the same time, the idea that this taxation does not 

interfere in the market. Thus, the instruments and forms of state intervention in the economic 

field will be critically and exemplarily analyzed, and the intersection between the resulting legal 

and competitive consequences will be traced to identify possible paths toward preserving 

market balance, delimiting some assumptions to be followed to achieve an ideal of taxation 

neutrality. The final proposition, therefore, aims to identify and outline some of the appropriate 

legal mechanisms (special taxation regimes) for the effective realization of taxation to promote 

the common good while maintaining a competitive balance. 

 

Keywords: Tax neutrality. Free competition. Paradox, assumptions and criteria.  
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INTRODUÇÃO 

  

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 instituiu o Estado 

Democrático Social Fiscal, mais inclinado à garantia de proteção aos Direitos Fundamentais, 

sem se desviar da busca por arrecadação através da tributação, imprescindível à consecução 

dessas garantias e princípios positivados. Para além do efeito arrecadatório, no fim último de 

financiar as despesas públicas, e bem assim viabilizar a consecução do que hoje se denomina 

Direitos Fundamentais, no contexto de ordem econômica e financeira – assim entendida, o 

produto da substituição da ordem jurídica liberal por uma ordem jurídica intervencionista1 –, a 

norma tributária produz outra importante eficácia social, qual seja, a de induzir o 

comportamento dos contribuintes através do que hoje se intitula intervenção estatal sobre o 

domínio econômico. 

Muito se discute sobre os limites da participação do Estado Democrático Social Fiscal 

nos interesses dos particulares, mas nunca se duvidou sobre o seu dever de figurar como 

garantidor do bem comum, o que, muitas vezes, somente se perfectibiliza quando o ente público 

assume um papel ativo, de fomento à redução das desigualdades regionais, de manutenção da 

isonomia, ou de regulação da atividade econômica, para fins de adequação do interesse público.  

O princípio da neutralidade, como estado de equilíbrio constitucionalmente assegurado 

na sociedade moderna, pressupõe o dever de neutralidade pelo Estado diante do fenômeno 

concorrencial. Ou seja, pressupõe, dentre outros aspectos, que o Estado não crie condições de 

desigualdade entre os agentes econômicos, inibindo o acesso de alguns deles ao livre mercado, 

em benefício de outros. A neutralidade tributária é essencial para que o tributo não se manifeste 

como um elemento fundamental nas decisões tomadas pelos agentes econômicos no que diz 

respeito à alocação de investimentos, ou se figure em uma condição de desequilíbrio para o 

sistema econômico. Assim, a neutralidade tributária determina que o comportamento 

econômico do contribuinte não deva se estabelecer em função da carga tributária, de forma que 

a tributação neutra atua como meio de proteção à livre concorrência. Entretanto, não impede a 

realização de outros objetivos determinados na Constituição Federal, como, por exemplo, as 

normas tributárias indutoras, as quais servem como técnicas de intervenção no exercício da 

atividade econômica. A utilização da tributação para fins outros que não sejam apenas angariar 

receita para financiar as atividades estatais é o que se chama de função extrafiscal do tributo. 

 
1  GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988 (interpretação e crítica). 19. ed. São Paulo: 

Malheiros, 2018. p. 62. 
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A extrafiscalidade da tributação, autorizada pela Constituição Federal de 1988, confere 

fundamento de validade para a conduta de intervenção do Estado na economia através da 

instituição de normas tributárias indutoras de comportamento, que, em tese, se prestam para a 

consecução de um bem maior, corrigindo distorções ocorridas no mercado ou evitando 

situações de desequilíbrio ou abuso por parte dos agentes econômicos. Entretanto, não raro a 

utilização desmedida e inadvertida da tributação como meio de atingir outros objetivos, que não 

os de mera arrecadação, acaba por induzir os contribuintes a comportamentos não naturais, 

afetando a igualdade de condições no jogo de mercado, influenciando diretamente na dinâmica 

da eficiência econômica dos agentes, causando distorções no livre mercado, e provocando 

injustificáveis desequilíbrios concorrenciais entre aqueles agentes econômicos que antes se 

encontravam em situação jurídica mais equânime. 

Dessa forma, poder-se-á afirmar a existência de um paradoxo na tributação: ao mesmo 

tempo que a norma tributária está legitimada a possuir função extrafiscal, de modo a intervir na 

economia para efeito de consecução do bem comum, também assim poderá desencadear um 

desequilíbrio concorrencial por vezes até mais prejudicial à justiça fiscal. A neutralidade 

tributária, portanto, surge como ponto de equilíbrio da tributação para solver esse paradoxal 

dilema. 

Apesar de jamais regulado pelo legislador infraconstitucional, o artigo 146-A da 

Constituição Federal de 1988 tornou ainda mais explícito o que até então era implícito no texto 

constitucional: o ideal de busca por uma tributação neutra como pressuposto da justiça fiscal. 

Nesse sentido, compreende-se que as normas de promoção da neutralidade tributária serão 

realizadoras do princípio da isonomia, pois dão vida à própria livre concorrência, em que estará 

também a garantia de igualdade de oportunidades de agentes econômicos. É para a realização 

do princípio da igualdade que a neutralidade tributária deverá ser buscada.  

Assim, o princípio da neutralidade, veiculado na dicção do artigo 146-A da Constituição 

Federal de 1988, como estado de equilíbrio constitucionalmente assegurado em favor dos 

contribuintes – limitação ao poder de tributar2 –, pressupõe a garantia de que a tributação sobre 

o consumo não induza o processo de decisão empresarial, e garanta a isonomia entre os agentes 

econômicos, evitando-se quebras concorrenciais. Em outras palavras, num contexto de função 

extrafiscal do tributo, a neutralidade tributária busca evitar que a tributação indutora produza 

distorções sobre a oferta, a demanda e os preços no mercado, com exceção da finalidade de 

política fiscal garantidora de direitos. 

 
2  BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorrência e tributação: à luz do artigo 146-A da Constituição. 

São Paulo: Quartier Latin, 2009. v. II. p. 144. 
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A evidente preocupação da Constituição Federal de 1988 com a preservação da 

neutralidade tributária, naturalmente, trouxe à tona a intersecção entre a tributação e o equilíbrio 

concorrencial, de modo que deve servir de limite ou mote para a conformação da tributação, a 

qual deve ser regida pela máxima da tributação neutra.  

Disso tudo se infere que os efeitos que os tributos exercem sobre as condutas dos 

contribuintes são perceptíveis na sociedade, encorajando ou desestimulando as tomadas de 

decisão dos agentes econômicos e, bem assim, interferindo no mercado de maneira geral. Daí 

a pertinência da frase de André Mendes Moreira: “Deveras, o tributo molda a sociedade”3.  

Essa repercussão social, artificializada pela atuação externa – provocada pelo próprio 

Poder Público e/ou pelo Poder Judiciário –, pode causar incalculáveis desequilíbrios 

concorrenciais em detrimento de determinado grupo de contribuintes ou segmento específico 

da economia. Nesse contexto, embora o presente texto não se proponha ao esgotamento, 

tampouco ao estudo pormenorizado de cada um deles, diversos são os exemplos de 

desequilíbrios concorrenciais assim provocados em função da tributação. De antemão, verifica-

se que a própria materialidade e sistemática de tributação do Imposto sobre Circulação de 

Mercadorias e Serviços – ICMS, por essência, já provoca uma repercussão direta e negativa no 

mercado. Da mesma forma, e ainda mais evidentes, são os efeitos concorrenciais provocados 

pela concessão desarrazoada e desproporcional de incentivos fiscais pelos entes tributantes, 

sendo oportuna a menção às regras concessivas, limites e restrições de crédito no regime não 

cumulativo de tributação, ou às próprias desonerações fiscais desmedidas e suas repercussões 

econômicas em alguns segmentos ou diante de determinada classe de contribuintes. Ainda, 

apesar dos esforços do Poder Judiciário para buscar inibir esse fenômeno, não se pode 

desconsiderar que a concessão de incentivos fiscais pelos entes federados como forma de atrair 

as empresas, no contexto do que se denomina guerra fiscal, também gera efeitos catastróficos 

na liberdade concorrencial entre os contribuintes. Por fim, nada obstante a inobservância das 

ofensas à neutralidade tributária provocadas pela atuação do Poder Judiciário, mais do que 

nunca, atualmente, também os efeitos de decisões judiciais, em especial a modulação de efeitos, 

consistem em exemplo claro de desequilíbrio concorrencial decorrente da tributação. 

Dessa forma, muito embora por vezes se valha de institutos próprios da Economia para 

construir a análise do conteúdo de regras e princípios jurídicos, faz-se oportuno atentar que o 

presente trabalho não se propõe a adentrar no campo de estudo da Ciência Econômica, mas sim 

no estudo do Direito Positivo, mais precisamente no que toca à intersecção entre a neutralidade 

 
3  MOREIRA, André Mendes. Neutralidade, valor acrescido e tributação. Belo Horizonte: Fórum, 2019. p. 43. 
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tributária e a livre concorrência como princípios jurídicos implícita e explicitamente esculpidos 

na Carta Magna.  

Para tanto, utilizando-se do método dedutivo de abordagem de dados, a tese será 

dividida em duas grandes partes. A primeira abordará a relação entre tributação, comportamento 

humano e a organização do livre mercado, por assim dizer, a utilização do dirigismo fiscal pelo 

Estado Democrático Social Fiscal, que trata justamente da problemática de pesquisa 

inicialmente proposta, partindo-se para a melhor solução aparentemente oferecida pelo 

ordenamento jurídico pátrio, qual seja, a aplicação da neutralidade tributária como mecanismo 

de controle das ofensas à livre concorrência. Buscar-se-á, assim, extrair a fundamentalidade da 

neutralidade tributária para o sistema tributário nacional e, mais do que tudo, a sua correlação 

com outros preceitos constitucionais relevantes, tais como a igualdade tributária e a capacidade 

contributiva, mas especialmente a liberdade concorrencial. 

Ao fim, diante das rotineiras agressões ao livre mercado provocadas pela instituição, 

regulação e aplicação dos tributos, buscando-se sempre abordar sobre as soluções já conferidas 

pelo próprio ordenamento jurídico ou outras cabíveis na espécie, a segunda grande parte do 

trabalho prestar-se-á a investigar e perquirir acerca da eficácia jurídica do princípio da 

neutralidade tributária na conjuntura do atual sistema tributário nacional, o que, para tanto, 

demandará o enfoque para o conteúdo, a função e a interpretação do artigo 146-A da 

Constituição Federal de 1988, além das atuais medidas legislativas atualmente propostas sob 

esse pretexto. 

Considerando cediço que a tributação interfere na concorrência, podendo provocar 

graves desequilíbrios de mercado, a presente tese busca propor, em leitura paralela com as 

possíveis interpretações do artigo 146-A da Carta Magna, uma nova perspectiva no que tange 

à eficácia jurídica de aplicação do princípio da neutralidade tributária no atual (e preocupante) 

contexto normativo e legislativo brasileiro. Resumidamente, a presente tese se propõe a 

estabelecer os critérios regulatórios concretizadores da neutralidade tributária como 

instrumento de garantia da liberdade concorrencial intentada no texto constitucional. 

Assim, compete ao poder público tomar as medidas necessárias para que o tributo seja 

neutro em relação ao funcionamento do mercado. Tanto o legislador, no momento de 

elaboração de leis tributárias, quanto o intérprete, seja integrante do Poder Executivo ou Poder 

Judiciário, no momento de interpretá-las e aplicá-las devem considerar o mencionado princípio 

como requisito de constitucionalidade da tributação. 
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CONCLUSÃO 

 

A finalidade do Estado Democrático Social Fiscal pressupõe a arrecadação de recursos 

através da exigência de tributos, notadamente porque o exercício das atividades públicas é 

custeado pela apropriação de riquezas geradas não pelo Estado, mas pelos indivíduos, doravante 

contribuintes. Paralelamente, como se não bastasse, a tributação passou a assumir outras 

funções para além da meramente arrecadatória. É o que se denomina função extrafiscal do 

tributo, através da indução nas decisões dos contribuintes. 

Com o tempo, descobriu-se que a tributação poderia ser utilizada diretamente para 

atingir finalidades públicas voltadas à promoção ou à manutenção do bem comum, afinal, 

possui o valioso poder de induzir o comportamento dos agentes econômicos, que, naturalmente, 

em última análise, estão sempre em busca de eficiência econômica e alocativa para superar a 

competitividade no jogo de mercado. Assim, evidencia-se a indissociável intersecção entre o 

Direito Tributário e a Economia como um fenômeno intersistêmico. 

Por mais louváveis que sejam as intenções do ente tributante, e por mais que tragam, de 

fato, muitos benefícios à sociedade, não se pode desconsiderar que a chamada tributação 

indutora, como função extrafiscal que exerce, acaba influenciando decisivamente na 

concorrência. As distorções concorrenciais daí decorrentes, denominadas exógenas (provêm do 

próprio Poder Público no exercício da tributação), inegavelmente afetam o equilíbrio 

econômico e a justa competividade no mercado.  

Por essência, qualquer incentivo fiscal concedido em consonância com legislação pátria 

e com os princípios e valores constitucionalmente garantidos, limpo de vícios de forma ou 

motivação, em tese, culminará em visíveis benefícios ao bem comum, especialmente àqueles 

contribuintes a ele vinculados. Entretanto, de forma inversamente proporcional, também 

qualquer incentivo fiscal concedido à margem da legislação, em inobservância aos preceitos 

constitucionais, em especial à neutralidade tributária e à livre concorrência, certamente acabará 

por afetar negativamente a dinâmica do sistema econômico. Nem é preciso maiores digressões 

para provar isso. O empirismo histórico já mostrou as graves consequências de se deturpar a 

concessão de incentivos fiscais.  

Aliás, os incentivos fiscais concedidos de forma inadvertida e contrária aos preceitos 

constitucionais podem acarretar graves consequências, tais quais: i) a retirada de estímulos ao 

aumento do nível de eficiência econômica, já que permitem a utilização menos eficiente dos 

recursos; ii) a dissimulação do desempenho econômico das empresas detentoras de incentivo, 

protegendo-as da concorrência e desestimulando melhorias na produção; iii) a possibilidade de 
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práticas predatórias, buscando a eliminação dos concorrentes; iv) o prejuízo aos concorrentes, 

os quais terão maior dificuldade competitiva; v) a instauração de insegurança, haja vista o 

planejamento da empresa poder ser drasticamente alterado pela concessão de incentivos da 

espécie. 

Neste ponto, a aproximação entre o Direito Tributário e a Economia antes deflagrada 

passa a tomar contornos de um verdadeiro embate: o antagonismo entre a necessidade de uma 

tributação indutora para consecução da finalidade do Estado (bem comum) e os potenciais 

desequilíbrios concorrenciais decorrentes justamente desse ímpeto. 

A problemática se agrava na medida em que os efeitos de tais distúrbios na concorrência, 

apesar de perceptíveis no mercado, passam a se esconder por de trás de um ordenamento carente 

de instrumentos jurídicos aptos a identificá-los e preveni-los. Na verdade, estar-se-á diante do 

que se denomina desequilíbrios concorrenciais exógenos invisíveis, pois, quando provocados 

pela própria tributação, isto é, pelo Poder Público no exercício da instituição ou regulamentação 

de tributos, em especial nos casos de normas tributárias indutoras, não são facilmente visíveis 

aos olhos do mercado. Na verdade, esses distúrbios são apenas sentidos pelos agentes 

econômicos, através de um contínuo desconforto entre a falácia de uma liberdade concorrencial 

e os controversos efeitos que a exação passou a produzir (muitas vezes sequer 

intencionalmente). Essa invisibilidade muito advém da ausência de critérios regulatórios que 

definam com clareza em quais momentos a tributação estaria transbordando as linhas tênues 

entre o Direito e a Economia, e causando desequilíbrios – geralmente incomensuráveis – no 

mercado. 

O choque entre esses dois prismas revela um aparente paradoxo. Se, por um lado, a 

indução do comportamento dos agentes econômicos através da tributação serve para 

consecução de determinados objetivos, por outro também acaba por gerar efeitos nocivos à 

concorrência. E o pior, tais efeitos não são facilmente identificáveis na atual conjuntura do 

ordenamento jurídico pátrio, que carece de objetividade nesse sentido. O ideal seria que se 

encontrasse o ponto de equilíbrio entre esses dois polos antagônicos, os quais são inerentes e 

intrínsecos ao sistema tributário nacional. 

Como solução a esse aparente paradoxo, exsurge o princípio da neutralidade tributária, 

na medida em que, em seus múltiplos sentidos, como limitação constitucional ao poder de 

tributar e como diretriz dirigente do sistema jurídico tributário, tem por objeto garantir a 

ponderação e o equilíbrio desses interesses, prevenindo e rechaçando tais desequilíbrios 

exógenos.  
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Admite-se, assim, que, como forma de conciliação deste paradoxo – necessária 

intervenção da tributação no domínio econômico e consequente ofensa à livre concorrência –, 

a neutralidade tributária revela sua importância como um mecanismo jurídico 

constitucionalmente legitimado como proposição igualitária para resguardar o equilíbrio entre 

a atividade do Direito e suas consequências na Economia, isto é, para reduzir ao máximo os 

efeitos da intervenção estatal através da tributação, a fim de se alcançar o equilíbrio econômico 

ideal e a justa competitividade no mercado. 

Conforme amplamente exposto no decorrer do presente estudo, muitos são os conceitos 

atribuídos pela doutrina nacional à neutralidade tributária. Entende-se que uma tributação 

neutra é aquela que, autoconsciente do seu potencial de intervir na Economia, tende a mitigar 

sua inevitável inclinação a influenciar comportamentos aptos a gerar prejuízos transcendentes 

da exação à livre concorrência, ao mercado, aos próprios consumidores e à sociedade como um 

todo. Entende-se que a neutralidade impõe que o sistema tributário se resguarde de gerar ele 

mesmo desequilíbrios concorrenciais. Talvez seja justamente por essa razão que a legislação 

vigente prevê a instituição de critérios especiais de tributação com o fito de prevenir esses 

desequilíbrios advindos da própria tributação. Demanda-se, portanto, uma ação conjunta e 

harmoniosa entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, cercando-se de critérios 

regulatórios que devem ser verificados, tais como: (i) a interferência mínima da tributação nas 

decisões dos agentes econômicos; (ii) a garantia de igualdade de condições entre a concorrência 

em relação ao recolhimento de tributos; (iii) a abstenção do estado em provocar entraves no 

curso natural do mercado.  

Com efeito, em linhas conclusivas, pode-se afirmar sem dúvidas que a neutralidade 

tributária se trata de um princípio fundamental atualmente explícito, que possui eficácia em 

todos os âmbitos da Federação, isto é, emana efeitos de escala nacional, regional e local, sendo 

autoaplicável, concomitantemente, como ordem de conduta para os particulares, como diretriz 

de tributação e como limitação constitucional ao poder de tributar a todos os entes políticos 

(União, Estados e Distrito Federal e Municípios), para além de suas competências tributárias, 

para além de seus interesses, pois, como primado constitucional que é, assegura que a tributação 

não impacte na dinâmica do sistema econômico, que, em última análise, é o que a legitima 

como dever fundamental. 

Nada obstante, existe íntima relação entre o princípio da neutralidade e outros princípios 

de índole tributária, em especial a capacidade contributiva e a igualdade. Por um lado, o 

contribuinte deve suportar carga fiscal compatível com sua capacidade de dispêndio, a fim de 

que a tributação não lhe resulte em confisco, nem o prejudique em outras garantias, tal qual a 
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própria livre iniciativa. Por outro, esse mesmo contribuinte não pode ser compelido a uma 

tributação que desequilibre sua condição competitiva no jogo de mercado, isto é, o tratamento 

tributário deve ser igual entre indivíduos que estejam em situação equivalente, evitando-se que 

favoreça uns e desfavoreça outros, a fim de garantir igualdade entre a concorrência. Uma 

tributação neutra, portanto, decorre do concomitante respeito à capacidade contributiva e à 

igualdade, pois, não sendo resguardados tais preceitos basilares (também dispostos no texto 

constitucional), será inevitável a interferência na dinâmica do sistema econômico. Em poucas 

palavras, sem capacidade contributiva e sem igualdade, não há neutralidade. 

De fato, apesar de não se discordar por completo do entendimento de alguns no sentido 

de que a neutralidade tributária seria, de certa forma, utópica – pois, a bem da verdade, toda 

exação inevitavelmente direcionará a algum comportamento, mesmo que mínimo –, isso não 

descaracteriza a necessidade de alcançá-la como um estado ideal de tributação, mitigando ao 

máximo possível os desequilíbrios. Afinal, também ninguém ousaria dizer que a igualdade (a 

que muito se assemelha a neutralidade) seria utópica unicamente porque, no fundo, ninguém é 

plenamente igual. Assim como no caso da igualdade, a neutralidade é tida por um estado ideal 

do sistema constitucional dirigente. Em suma, mesmo se admitindo que a tributação jamais irá 

atingir o estado ideal de plena neutralidade, não se pode olvidar de buscar otimizar esse 

princípio, assim como, mesmo que ninguém seja de fato igual em condições, não se pode 

olvidar de buscar um estado de igualdade dentro dos limites possíveis. 

Compreende-se, assim, que a neutralidade compõe os pilares de um sistema tributário 

ótimo, tão primordial e óbvio que consiste num axioma implícito no texto constitucional. Trata-

se de um valor que, conciliando duas faces opostas do Estado Democrático Social Fiscal, rege 

(ou ao menos deveria reger) os caminhos da tributação em direção à tão sonhada justiça fiscal. 

Acontece que, apesar das inúmeras distorções de mercado provocadas pela tributação, 

as quais são continuamente vivenciadas e objeto de incessante discussão, aparentemente o 

princípio da neutralidade foi esquecido e quase nunca é aplicado no âmbito jurídico. A realidade 

demonstra que os tribunais pátrios buscam fugir da subsunção do princípio da neutralidade na 

solução de casos que envolvam a própria ofensa desse primado. Essa fuga resulta em decisões 

judiciais fundamentadas em outros princípios que orbitam a neutralidade, mas nunca esse, tais 

como a não cumulatividade, e, até mesmo, a capacidade contributiva e a igualdade, por 

exemplo. Consequência disso é que o princípio da neutralidade, maior solução disponível a 

consertar a paradoxal ruptura do sistema tributário, na verdade quase nunca foi desenvolvido 

no país. 
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A ordem econômica, portanto, segue sendo abalada, e a livre concorrência – não tão 

livre assim – cede espaço a um sistema adaptado, ou melhor, acostumado, com uma exceção: 

sucumbe-se à tributação não neutra. Exemplos disso não faltam. A começar pelo próprio 

“cálculo por dentro” do ICMS, para não se falar na já assentada “não cumulatividade residual” 

de tributos plurifásicos, ou na desmedida concessão de benefícios fiscais albergados pelo 

argumento da “livre competência dos entes federados”, ou, a propósito, na bastante combatida, 

e pouco sanada, “guerra fiscal”. Termos já conhecidos por muitos, porém a ninguém revelada 

sua real causa. Todas essas circunstâncias consistem em traços de não neutralidade, os quais o 

sistema atual sequer é capaz de identificar e solucionar, tampouco prevenir. Ousa-se dizer que, 

se existisse a eficácia plena do princípio neutralidade tributária no país, as problemáticas 

elencadas, dentre tantas outras não abordadas neste estudo, hoje não nos assolariam. 

O presente estudo assim, como não poderia deixar de ser, se propõe à busca pela eficácia 

da neutralidade no sistema tributário pátrio. Esse árido campo possui um norte: a introdução do 

artigo 146-A da Constituição Federal, incluído pela Emenda Constitucional n.º 42, de 2003, o 

qual se prestou, em tese, a prevenir desequilíbrios concorrenciais causados pela tributação e 

através dessa. A redação do dispositivo, até hoje objeto de divergências interpretativas na 

doutrina, é a seguinte: “Lei complementar poderá estabelecer critérios especiais de tributação, 

com o objetivo de prevenir desequilíbrios da concorrência, sem prejuízo da competência de a 

União, por lei, estabelecer normas de igual objetivo”. O presente estudo, por via de 

consequência, buscou solver as primordiais indagações que imediatamente saltam aos olhos 

quando da análise do artigo 146-A inserto no texto constitucional: (i) qual seria a natureza da 

regra que autoriza o uso de critérios especiais de tributação?; (ii) quais as pessoas políticas que 

estariam autorizadas pelo dispositivo a estabelecer tais critérios?; (iii) quais são os limites de 

aplicação do dispositivo?; (iv) qual a interpretação final para fins de aplicação do dispositivo? 

Importante rememorar que a PEC 41/03 e a EC 42/02, que deram ensejo à redação final 

do artigo 146-A, retrataram em sua exposição de motivos uma problemática concorrencial 

advinda da tributação num cenário amplo, isto é, em âmbito federal, estadual, distrital e 

municipal, compreendendo todos os entes políticos e, inclusive, com enfoque na até hoje 

combatida “competição predatória entre os Estados” envolvendo incentivos fiscais de ICMS. 

Veja-se, consequentemente, que não faria nenhum sentido que o artigo 146-A se predispusesse 

a tratar apenas de desequilíbrios concorrenciais endógenos causados pelos próprios 

contribuintes, tampouco aqueles relativos a tributos federais de competência da União, como 

alguns autores retratam. Isso porque a discussão que deu azo ao artigo 146-A claramente se 

reportava a uma problemática concorrencial causada pela tributação estadual, especialmente 
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diante do contexto até hoje problemático de guerra fiscal entre os Estados e de concessão 

desarrazoada e desproporcional de incentivos fiscais de ICMS por esses entes no exercício 

desmedido de sua competência. 

Entende-se, assim que, por ter explicitado no texto constitucional o princípio, antes 

implícito, da neutralidade tributária, o artigo 146-A deve ser interpretado de forma extensiva, 

especialmente porque inaugura uma regra de outorga de competência apta a prestigiar, 

paralelamente, uma diretriz do sistema tributário nacional e uma limitação constitucional ao 

poder de tributar. Tal preceito, portanto, não deve, jamais, ser restrito apenas a uma espécie de 

desequilíbrio (que não atinge o poder de tributar do ente público, mas, tão somente, os próprios 

contribuintes), ou apenas a normas indutoras, ou apenas a determinados critérios, muito menos 

apenas à competência de tributos federais. 

A conclusão que se pretende aqui sustentar é a de que o artigo 146-A outorga ao 

legislador infraconstitucional, seja este o Congresso Nacional, através de lei complementar 

(quanto aos Estados, Distrito Federal e Municípios) e lei ordinária (quanto à União), instituir 

normas tributárias (indutoras ou não, inclusive relativas a obrigações acessórias) que, 

excepcionalmente, alterem a estrutura da regra matriz de incidência, tal qual a modificação de 

sujeito passivo, fato gerador, base de cálculo ou alíquota (leia-se critérios especiais de 

tributação) que julgar necessários ao combate dos desequilíbrios concorrenciais de qualquer 

natureza (sejam os provocados, sejam os decorrentes de falhas de mercado), que atinjam todos 

os entes, mantendo a tributação nacional uniforme e em consonância com o princípio da 

neutralidade tributária insculpido no dispositivo, otimizando a legislação tributária (hoje, 

deveras esparsa e complexa) e evitando a guerra fiscal. 

Como visto, até hoje a dita legislação complementar jamais foi editada, apesar dos 

diversos Projetos de Lei que se propuseram – alguns erroneamente, outros até de forma mais 

coerente com a nossa compreensão – a regulamentar o dispositivo constitucional.  

A começar pelo Projeto de Lei do Senado Federal n.º 284, de 2017, que parte de uma 

interpretação equivocada do dito artigo 146-A, a qual se pretende regular. Isso porque, 

diferentemente da leitura do dispositivo constitucional aqui defendida, o referido Projeto de Lei 

busca trazer a solução apenas para os casos de sonegação fiscal. Ao assim fazê-lo, contudo, 

restringe a aplicação do artigo 146-A apenas aos desequilíbrios concorrenciais provocados 

pelos próprios contribuintes, isto é, aqueles endógenos, excluindo-o da solução dos 

desequilíbrios concorrenciais exógenos, de que trata o presente estudo, os quais foram a real 

intenção do constituinte derivado. 



21 

 

Como se constata, muito antes da introdução do aludido artigo 146-A, os casos de 

desequilíbrios concorrenciais endógenos, provocados pelos contribuintes, tais quais a 

sonegação fiscal, já poderiam ser solvidos através da lei a que se refere o §4.º do artigo 173 do 

mesmo texto constitucional. Logo, é óbvio que, diferentemente do que propõe o Projeto de Lei 

do Senado Federal n.º 284, de 2017, o artigo 146-A estaria para dispor precipuamente sobre os 

desequilíbrios concorrenciais exógenos, provocados pelo próprio Poder Público, e, inclusive, 

pelo Poder Judiciário, em matéria tributária. 

O Projeto de Lei do Senado Federal n.º 161, de 2013, e o Projeto de Lei Complementar 

n.º 125, de 2022, por sua vez, apesar de tratarem mais adequadamente sobre algumas – 

insuficientes – providências para prevenir desequilíbrios concorrenciais tributários, igualmente 

não garantem a necessária eficácia ao princípio da neutralidade tributária para preservar a 

ordem jurídica dos assoladores desequilíbrios concorrenciais exógenos, a que se propôs o artigo 

146-A do texto constitucional. 

Entretanto, compreende-se que, por consistir, sobretudo, num princípio constitucional 

implícito inerente à tributação, e indispensável à manutenção da ordem econômica, a 

neutralidade, como garantia fundamental do contribuinte em vistas à preservação da livre 

concorrência e da própria igualdade tributária, independe da regulamentação através de uma 

legislação complementar, tal qual está disposto no artigo 146-A, para sua efetiva aplicação. Na 

verdade, sendo a neutralidade um mecanismo necessário a solucionar o paradoxo existente entre 

tributação indutora e intervenção econômica, a conclusão é de que o referido dispositivo possui 

conteúdo pleonástico, pois remete à obviedade de que a legislação, em sua competência, já 

poderia, desde sempre, tratar sobre a prevenção desses paradoxais desequilíbrios causados pela 

tributação, justamente em nome da imanência do princípio da neutralidade. 

O cerne da questão, portanto, atinge uma inexorável perplexidade: como garantir a 

eficácia da neutralidade tributária na ordem jurídica brasileira? A resposta está na necessária 

formulação e positivação de critérios regulatórios concretizadores do princípio da neutralidade 

tributária, tendo-se em conta a sua conexão com o princípio da liberdade concorrencial, com 

enfoque no aspecto negativo da atuação estatal, aspecto esse ainda não exercido pelo legislador 

complementar – embora, como visto, já escancaradamente autorizado pela própria Constituição 

Federal de 1988. Tais critérios, se instituídos, serviriam como baliza normativa à instituição e 

regulamentação de normas tributárias potencialmente lesivas ao mercado.  

A proposta do presente estudo é de que tais critérios, se adotados e seguidos, garantam 

a instituição e regulamentação de tributos mais próximas do ideal de neutralidade tributária, 
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concretizando esse princípio atualmente pouco eficaz e quase nunca aplicado na ordem jurídica 

pátria. 

Portanto, em síntese conclusiva, o que se denomina critérios regulatórios 

concretizadores da neutralidade tributária pode ser assim entendido: 

i) anteposição e otimização do regime não cumulativo de tributação – São visíveis os 

efeitos nefastos ao equilíbrio concorrencial quando um tributo plurifásico, em tese, 

não cumulativo (tal qual o ICMS, IPI, PIS e Cofins), acaba sendo imbuído por 

traços de cumulatividade residual. Na verdade, a não cumulatividade é causa do 

surgimento do princípio da neutralidade no âmbito internacional (Imposto sobre 

Valor Agregado – IVA Europeu). Fato é que a superposição de cargas tributárias, 

mesmo que indireta (tal qual a vedação ao crédito escritural), pode gerar graves 

distorções na organização da atividade produtiva, em especial a ineficiência 

econômica e alocativa. A chamada tributação em cascata prejudica todo o equilíbrio 

do mercado, e atinge frontalmente a livre concorrência, pois os custos de produção 

se elevam ao mesmo tempo que a eficiência econômica despenca, enquanto os mais 

fortes sobrevivem e os mais fracos perecem diante de uma tributação cada vez 

menos neutra. Logo, em nome da neutralidade tributária, tem-se por imperiosa a 

anteposição e otimização do regime não cumulativo de tributação, pois somente 

assim será possível traçar as diretrizes básicas de uma tributação apropriadamente 

neutra, sem resquícios cumulativos, no momento da formação da norma tributária 

tendente a restringir o direito de crédito para potencial efeito de ulterior (e não mais 

rastreável) desequilíbrio no mercado; 

ii) motivação proporcional, razoável e vinculante de atos executivos e legislativos que 

impliquem concessão ou regulamentação de incentivos fiscais: discriminação 

arbitrária ou privilégio odioso – Com efeito, os incentivos fiscais, como normas 

tributárias indutoras de comportamento, possuem um caráter finalístico intrínseco 

que os legitima. Seu potencial lesivo ao mercado é iminente, pois, ao gerar um 

benefício de ordem tributária apto a garantir mais competitividade àquele 

favorecido, podem afetar drasticamente a concorrência eventualmente 

desfavorecida. Diversas são as consequências disso, podendo-se citar, 

exemplificativamente, a dissimulação do desempenho econômico de alguns agentes 

de mercado, a possibilidade de práticas predatórias, o prejuízo aos concorrentes, a 

instauração de insegurança, a artificialização de preços, dentre tantos outros. Por 

essa razão, em nome da neutralidade tributária, a proposição é de que a instituição 



23 

 

e regulamentação de incentivos fiscais restrinjam-se a determinadas regras gerais 

aplicáveis a todos os entes federados indistintamente. Assim, deve estar 

previamente disposta na norma que cria ou regulamenta determinado incentivo 

fiscal a sua motivação ou finalidade, que deverá ser razoável e proporcional, além 

de vinculante, isto é, desobedecendo as finalidades da instituição ou 

regulamentação, tornar-se-ia ilegítimo o benefício; 

iii) uniformização da tributação no regime de substituição tributária – Diversamente do 

fim a que se propõe o regime de substituição tributária, sobretudo a chamada 

substituição tributária “para frente” no que tange ao ICMS, passou-se a induzir 

comportamentos dos contribuintes e criar preços arbitrários e fictícios, interferindo 

assim na formação de valores de mercado, gerando distorções na concorrência. O 

regime influencia diretamente na prática de preços e prejudica o agente econômico, 

que, eventualmente, por sua eficiência econômica ou alocativa, poderia praticar um 

preço mais baixo, afinal, a substituição tributária pressupõe uma base de cálculo 

predefinida. Apesar da possibilidade de restituição, fato é que são comuns os casos 

em que o preço final praticado destoa da base de cálculo presumida. Outro fator 

negativo na substituição tributária “para frente” é o fato de não haver uma 

uniformização das pautas fiscais no território nacional (exemplificativamente: 

Margem de Valor Agregado – MVA; Preço Médio Ponderado ao Consumidor Final 

– PMPF), o que gera não apenas incerteza, mas também graves distorções. Diante 

disso, verifica-se a necessidade de reparos no sistema da substituição tributária, ao 

que se propõe uma padronização para abrangência nacional do regime em uma 

única legislação de regência, que, concomitantemente, unifique, com efeito a todos 

os Estados da Federação, a) lista nacional de produtos sujeitos à substituição 

tributária; b) pauta fiscal única respectiva, aplicável, sem margem de 

discricionariedade, de acordo com os §§2.º e 6.º do artigo 8.º da Lei Complementar 

n.º 87/1996; c) consequências jurídicas do regime, tais como os procedimentos para 

efetiva restituição/complementação quando a base de cálculo presumida for 

maior/menor que a real, por exemplo. Por fim, propõe-se restringir essa engenhosa 

(e, por que não, perigosa) técnica unicamente aos setores da economia cuja 

sonegação fiscal é mais latente, e que, em razão disso, influencie diretamente na 

concorrência. 

iv) interferência mínima no comportamento e/ou no poder decisório dos agentes 

econômicos – Quando a interferência na racionalidade do mercado se dá à margem 
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da lei, de forma irregular e/ou arbitrária, significa dizer que a neutralidade tributária 

está sendo indubitavelmente atingida. O exemplo mais claro de interferência da 

tributação no comportamento e no poder decisório dos agentes econômicos é a 

chamada guerra fiscal no âmbito do ICMS, onde os Estados, no afã de atrair 

empresas e investimentos, outorgam benefícios fiscais – irregulares, e sem a 

necessária aprovação do Confaz, na contramão do disposto no artigo 155, §2.º, 

inciso XII, alínea “g”, da Constituição Federal de 1988 – utilizando-se de toda sorte 

de mecanismo tributário a seu alcance, que lhes garanta vantagem competitiva de 

alocação de investimentos perante outros entes federados. A guerra fiscal é o 

principal sintoma de uma desmedida intervenção estatal no comportamento e no 

poder decisório dos agentes econômicos. Nesse sentido, não se pode perder de vista 

a importância da eficácia do princípio da neutralidade tributária, como meio de 

barrar essas ofensas à livre concorrência. Para tanto, como proposição de alguns 

autores, poder-se-ia estabelecer o regime de destino para o ICMS, reduzindo a zero 

as alíquotas interestaduais, de modo que qualquer benefício ofertado pelo Estado 

de origem seria inócuo. Contudo, como critério regulatório de combate à guerra 

fiscal, no intuito de contribuir para a interferência mínima dos entes federados no 

comportamento e no poder decisório dos agentes econômicos, propõe-se a 

positivação, através de legislação complementar, de novos limites e condições para 

a concessão de benefícios fiscais, voltados à mitigação da desenfreada indução de 

comportamento e na decisão dos contribuintes. Além disso, propõe-se que a prática 

seja rechaçada através da previsão legal de aplicação de multa ao ente político 

reconhecidamente em guerra fiscal; 

v) configuração de poder de mercado em decorrência da tributação: ampliação da 

competência do Conselho Administrativo de Defesa Econômica – Cade – O sistema 

tributário carece de uma análise das consequências econômicas, tanto no diz 

respeito à imposição tributária quanto em relação às medidas fiscais de renúncias 

de receitas, razão pela qual o Estado pode ser o agente causador de um desequilíbrio 

concorrencial, concedendo isenções, imunidades, dentre outras situações 

tributárias, e os seus efeitos poderão ser examinados à luz da Lei Antitruste. O abuso 

de poder de mercado, advindo de uma concessão ilegal de incentivo fiscal, retira a 

neutralidade da tributação, por atingir diretamente a livre concorrência. No caso da 

concessão de benefícios fiscais ilegais, além da imperiosa análise pelo Cade, 

caberão as ações de reparação de danos pelos prejudicados. Nesse sentido, entende-
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se que o contribuinte poderia ingressar com ação de reparação de danos, como 

denominado pela doutrina norte-americana e inglesa de private enforcement para 

ser indenizado pelos prejuízos que teve com a concessão de um benefício fiscal 

ilegal ou imotivado seja por contra o Estado, e, face à falta de previsão legal no 

CTN, recorrer ao direito de ação disposto no artigo 47 da Lei Antitruste. Verifica-

se que o public enforcement efetuado pelo órgão antitruste não é satisfatório nos 

casos de renúncias fiscais, razão pela qual não há um desestímulo ao Estado para 

que não sejam responsáveis por infrações à ordem econômica. O enforcement 

privado, que pode ser estimulado inclusive com a produção antecipada de prova 

prevista no novo Código de Processo Civil. Ao passo que, quanto aos benefícios 

fiscais legais, os mesmos serão passíveis apenas de consulta e repressão. A 

proposição clara seria a imposição de consulta prévia ao Cade antes de conceder 

determinado benefício fiscal potencialmente lesivo, ou, não havendo a consulta, e 

sendo concedido o benefício ilegal ou imotivado, abrir-se a possibilidade legal do 

ajuizamento de ação de reparação de danos pelo contribuinte prejudicado, a serem 

arcados pelo ente público, a fim de desestimulá-lo à prática colusiva; 

vi) vedação da utilização do critério cronológico de modulação de efeitos de decisões 

judiciais em matéria tributária a fim de garantir a devolução isonômica do indébito 

tributário – A utilização do critério cronológico da modulação de efeitos de decisão 

que declara a inconstitucionalidade de determinada norma tributária pode significar 

uma maneira de consumar o tratamento desigual entre os agentes econômicos, 

permitindo o benefício de uns em prejuízo de outros, culminando em uma violação 

ao princípio da neutralidade. Como visto, o princípio da segurança jurídica e da 

proteção da confiança, surge a premência da manutenção de um estado de 

previsibilidade, estabilização e mínima confiabilidade nas ações estatais, tendo em 

vista as frequentes alterações na dinâmica social. Atualmente, o ordenamento 

jurídico brasileiro já vem demonstrando clara preocupação quanto ao resguardo da 

segurança jurídica quando se trata de mudança de entendimento jurisprudencial. 

Exemplo disso foi a introdução do artigo 23 à Lei de Introdução às Normas do 

Direito Brasileiro (LINDB). No caso da modulação de efeitos, portanto, o regime 

de transição previsto no dispositivo estaria apto a proteger o aspecto dinâmico da 

segurança jurídica, maximizando a confiabilidade e a cognoscibilidade do 

ordenamento, criando um cenário de maior equilíbrio, seja na tributação, seja na 

livre concorrência. Como se constata a partir de recentes julgados, o critério 
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cronológico de modulação de efeitos de decisões em matéria tributária adotado pelo 

Supremo Tribunal Federal é inconsistente, não apenas porque tem o potencial 

nefasto de causar desequilíbrios concorrenciais, afetando o jogo natural de 

mercado, mas, também, porque independe da justificativa de sua escolha, o que 

remonta ao subjetivismo e atenta contra a segurança jurídica. O 23 da LINDB refere 

ser importante que se crie uma regra de transição. Sugere-se, exemplificativamente, 

a vedação da utilização do critério cronológico de modulação de efeitos de decisões 

judiciais em matéria tributária de forma ex nunc ou ex tunc. Também, 

exemplificativamente, poderia haver uma previsão de anistia no pagamento de 

multa moratória nos casos em que o contribuinte for atingido por uma decisão que 

subverta um entendimento anteriormente favorável. 

vii) neutralidade como igualdade de condições entre os contribuintes concorrentes – Por 

deter maior amplitude com relação à neutralidade, a igualdade pode servir como 

critério último para aferir sobre a concretização da neutralidade na tributação. Isso 

porque, haja vista a íntima relação entre tais valores, não há limites para o exame 

sobre o ideal de igualdade de condições entre os contribuintes, especialmente 

porque, conforme se pode aferir, esse preceito se aplica em todo e qualquer âmbito 

do sistema tributário nacional. A concorrência ideal, portanto, presume o livre jogo 

de mercado, isto é, os preços dos bens e serviços colocados à disposição devem ser 

ditados pela situação do próprio mercado, sem ingerência externa ou imposições 

por parte de um dos agentes econômicos atuantes. Ao se falar em neutralidade 

tributária pela ótica da equivalência de condições, tem-se que a tributação deve ser 

estabelecida e normatizada de maneira que não cause desigualdades entre aqueles 

que se encontram sob a mesma situação jurídica; exceto em casos necessários e 

justificados, o tributo não pode acarretar desequilíbrios entre agentes econômicos 

concorrentes diretos. 
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