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Resumo 
O objetivo do presente estudo é examinar as teorias da neutralidade e da 
não discriminação em matéria tributária. 

Abstract 
T he objective of this article is to examine the theories of neutrali ty and non
discrimination of taxation. 

I. Objeto do Estudo 
O presente estudo visa analisar as teorias da neutralidade e da não discrimi

nação em matéria tributária. Considerando-se a utilização, cada vez mais frequen
te, de mecanismos fi scais de indução econômica pelos Estados Fiscais/Financeiros, 
e a crise global, instaurada em 2008 e ainda sem delineamentos objetivos, o tema 
se revela atual e complexo. Afinal, existe norma tributária neutra e não discrimi
natória? 

II. Tributação e Decisões Econômicas 
A interferência da tributação é inquestionável no comportamento do merca

do e nas política dos Estados 1
• É evidente que a in terferência da tributação nas 

escolhas privadas e no equilíbrio das políticas públicas é fator atempora l2• Também 
no campo das finanças públicas, a tr ibutação representa o mecanismo de financia
mento do governo e, principalmente, uma das armas primárias para o governo 
promover a estabi lidade econômica e monetária3 • Em outros d izeres, a quantida
de de recursos advindos da tributação não se limita às necessidades do governo, 
mas varia a partir das condições econômicas4, devendo, nas economias modernas, 

1 C f., especia lmente, MISES, Ludwig von. Ação humana: um tratado de economia. São Paulo: Instituto 
Ludwig von Mises. São Pa ulo: 20 10. p . 837 e t seq . 

• AV l -YO 1AH , Reuven S. Corporate socia l resp onsabilty a nd strategic tax be hav ior. ln: SC HÔN , 
v\lo lfa ng (Ed .). Tax anel corf1orate governance. Berlin: Springer, 2008. p. 197- 198. 

' KALDOR, N ich olas. An exf1enditure tax. Oxon: Routledge, 2003. p. 173. No orig ina l: "T he 'Keyne
sia n revo lut ion ' has mea nt, in the fi e ld o f public finan ce, that taxatio n is no lo nger looked upo n as 
a mea ns o f ' findin g the mo ney' fo r expe nditure o fthe Government, but as o ne of the primary wea
po ns in the Government's a rmoury for e nsuring general econom ic anel mone tary stabi li ty. " 

•
1 Ibid. , p . 173. 
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garantir um alto e estável grau de emprego da população, a estabilidade de pre
ços e uma adequada acumulação do capital5• 

Verifique-se, por outro lado, a du ra realidade dos países membros da União 
Europeia, os quais se utili zam da tribu tação como forma de integração e de indu
ção do p rocesso econômico6

• Por isso é que, muitas vezes, políticas reguladoras di
retas são substituídas por políticas de indução, notadamente na seara tributária, 
através do que, como aponta Luís Eduardo Schoueri 7, criam-se estímulos ou deses
tímulos para os comportamentos social e economicamente desej áveis. Nas palavras 
do autor, referindo-se ao agente econômico, "recebe ele estímulos e desestímulos 
que, atuando no campo de sua formação de vontade, levam-no a se decidir pelo 
caminho proposto pelo legislador", assegurando-se ao agente a "possibilidade de 
adotar comportamento diverso, sem que por isso recaia no ilícito"8• 

Dessa fo rm a, fala-se em extrafiscalidade, uma das face tas da tr ibutação, vin
culadas à regulação do sistema por parte do Estado, e que pode ser concretizada 
através das chamadas normas tributárias indutoras, por meio de incentivos ou agra
vamentos tributários, os primeiros por intermédio de medidas como isenções e 
reduções tributárias, atribuição de créditos tributários, de regimes especiais e/ou 
preferenciais, dentre outras9• Pode-se, também, empregar subvenções di retas, cor
rentemente denominadas de subsídios 1°. 

No âmbito delimitado deste ensaio, importa considerar-se que as normas tri
butárias indutoras, tal qual o modelo de Schoueri, se submetem cumulativamente 
às normas da ordem econômica e da ordem tributária, pois são, simultaneamente, 
normas de Direito Tribu tário com fu nção de regulação econômica. 

III. Neutralidade e não Discriminação em Matéria Tributária 
Nos primórdios do regime capi talista, sob a influência da teoria econômica clás

sica, tentou-se consolidar, nos países que adotaram tal modelo, a noção da máxima 
da liberdade econômica, seja das empresas, seja dos consumidores. Partindo dessa 
premissa, as fi nanças libera is fora m dominadas por alguns princípios, como: (i) a 
privatização da economia; (ii ) a redução do setor público; (iii ) a menor participação 
possível do Estado na economia; e (iv) a simplicidade das finanças públicas 11

. Nessa 
ideologia, o tributo sempre era entendido como um mal necessário 12• 

5 Ibid ., p. 174. 
6 SC HREIB ER, Ulrich. Consoli dation, a llocation and international aspects. ln: SC HÕN, Wolfgang; 

SC HREIB ER, Ulrich; e SPE GEL, Christoph (Eds.). A com.m.on consol-ida.ted cor/Jomte ta;x base for Euro
pe - E-ine einh.eitiliche Kô·1j1ersclw/lsteuerbemessungs-gru-ndlage fiir Euro/1a. Berlin : Springer, 2008. p . I 27. 

7 SCHOUERI , Luís Eduardo . Nornws tributá.rias indutoras e intervenção econômica. Rio de J aneiro: Fo-
rense, 2005. p. 4. 

" SC HOUE RI , Luís Eduardo. Nonna.s tributá.rias -indutoras e intervenção econômica. Op. cit. , p. 59 . 
9 CAMPOS, Diogo Leite de; e CAMPOS, Môn ica Horta Neves. Direito Tributá.rio. Belo Horizonte : Dei 

Rey, 200 1. p. 39. 
10 Disso decorre a ex istência de numerosos conceitos, todos vagos diante da imprecisão terminológi

ca e da confusão que im põem (incentivos fi sca is, fin anceiros, monetários, ajudas de Estado, auxí
lios de Estado, promoções indiretas - Indirekte Fiirderungen, benefícios ou vantagens fisca is e tc. Im
põe-se, para o exame de qualquer dessas fi guras, a considernção da despesa pública/fi scal. 

11 FRANCO, António L. de Souza. Finanças públicas e direito financeiro. v. 1. 4. ed. Coimbra: Almed ina, 
2007. p. 52. 

'" Cf. SANTOS, António Carlos dos. Au.xílios de esta.do e fiscalidade. Op. cit. , p . 358. 
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Como consequência da teoria econômica clássica, muitos governos passaram 
a empregar a separação entre finanças públicas e economia, a abstenção econômi
ca do Estado e, re lacionando-se mais especificamente à tributação, a neutralidade 
das finanças como um todo. Como res alta Sousa Franco, "Quer i to dizer que a 
actividade financeira deve ser organ izada de forma a não perturbar (ou perturbar 
no mínimo) a actuação livre dos sujeitos econômicos" 13

, derivando da neutra lida
de dois pontos importantes, quais sejam: 

"a actividade finan ceira deve decorrer de forma que não cause distorções 
da actividade económ ica privada (deve 'deixar a economia como estava 
antes' de pagar o imposto ou suportar a despesa, ou o mais perto possí
vel. .. ); - as instituições e actividade financeira não devem propor-se qual
quer finalidade de alteração ou comando da actividade económ ica priva
da (a ún ica 'política financeira' é que não deve haver políticas financeiras, no 
sentido intervencionista e volunta rista" 14

. 

A tese liberal, portanto, era a de que a tributação deveria manter inalteráveis 
os preços do mercado, a produção, a distribuição de riqueza e a a locação de recur
sos 15. A neutralidade da tributação significaria para essa corrente teórica, então, que 
a tributação não deveria influenciar os comportamentos dos sujeitos econômicos, 
em nome da maior liberdade do mercado e a menor participação do Estado na 
condução do processo econômico 16

• 

Com a crise do liberalismo cláss ico, porém, o papel do Estado passou a ser 
enfatizado, para controlar e fiscaliza r os agentes econômicos e para proteger os 
d ireitos socialmente relevantes, fazendo ressurgir a di scussão em torno da neutra
lidade da tributação, pois, com a adoção de políticas fiscais, i.e., através da conces
são de auxílios fiscais , ficaria ilógico fa lar-se em neutralidade . Em outros di zeres, 

" FRANCO, António L. de Souza. Finanças públicas e direito financeiro. Op. cit. , p. 54. 
"' FRANCO, António L. de Souza . Finanças f1úblicas e direito financeiro. Op. cit. , p . 55. 
15 "Um imposto pode iníluenciar de vá rio modos a eficiência económica, nomeadamente quanto à 

oferta e procura de trabalho, à poupança e sua uti li zação produtiva, à afectaçáo de recursos em geral. 
É que o imposto é algo que se impõe aos agentes econômicos e pode, por isso, modificar os preços 
re lativo da variáve is económicas directa ou indirectamente relacionadas com a sua incidência. 
Dessa modificação de preços relativos pode resultar inefi ciência econômica, que os econom istas 
costumam analisar atrnvés da chamada 'carga excedentária'. O objectivo é, assim , minimizar esta , 
ou seja, assegurar que os impostos sejam o menos clistorcionários possível. O que, dito de outro 
modo, implica a neutra lidade cio imposto. Importa a este propósito ter em conta que os efeitos do 
imposto são de dois tipos: efe ito rendimento (income effect) e efeito substituição (mbstü-ution effict). O 
efeito rendimento resul ta do facto de a criação de um imposto ou a sua subida diminuir o rendi
mento disponível, o poder de compra do con □-ibuinte , na pessoa que o suporta . Em si mesmo um 
efeito rendimento não produz ineficiência econômica. Mas a alteração fiscal acima mencionada pode 
levar o contribuinte a substituir uma actividade por outra, o consumo de um bem por outro e até, 
em última análise, se o imposto em causa onerar o rendimento que se obtém do trabalho, levar o 
trabal hador a preferir o ócio. É o efeito substituição. Deste pode resultar inefi ciência económica se 
des ta in terferência nas escolhas individuai resul ta ,· uma perda de bem estar para o contribu inte 
que não se traduza em aumento de recursos para o Estado ou para o outro ente público destinatá
rio da receita do imposto." (PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade. 2. ed. Coimbra: Al
medina, 2007. p. 69-70) 

16 ELALI, André. Incentivos fiscais , desenvolvime nto econômico e neutralidade da tributação: a ques
tão da redução das desigualdades regionais. Incentivos fiscais: questões fJont-uais nas esferas Federal, Es
tadual e Municipal. São Paulo: MP, 2007. p . 56. 
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passou a ser aceitável a intervenção do Estado no mercado para evitar as chama
das fa lhas de seus mecanismos e para a promoção do Social Welfare 1i . 

As políticas públicas, nesse contexto, passaram a visar algu ns fins emergen
ciais: (i) redistribuição da renda e da riqueza; (ii ) estabilização da economia; e (iii ) 
busca do desenvolvimento econômico, concluindo-se, com a lição de Manuel Pe
reira, 

"que a neutralidade do imposto seja agora aferida face aos obj ectivos visa
dos pela política fi scal. Isto é, deixa de ser absoluta para passar a ser rela
tiva: a não ser na exacta medida em que tal sej a necessário para prosseguir 
os fins visados, o imposto deve ser neutro, ou sej a, não deve ter influência 
no comportamento e nas decisões dos agentes econômicos." 18 

Na doutrina pátria, destaca-se a posição de Paulo Caliendo, que afirm a: 
"Torna-se claro que eqüidade e eficiência entrem geralmente em conflito 
em termos econômicos. O princípio da neutralidade fisca l representa no âm
bito jurídico a tentativa de ponderar esses dois interesses distintos. ( ... ) 
Desse modo, a busca da neutralidade fiscal pretende ser uma form a de ma
nutenção do equilíbrio da economia ou, dito de outra fo rma, da menor 
afetação possível que a tributação possa realizar em uma economia imper
feita. 
Tendo estes pressupostos ve rifica-se que a política fiscal deve procurar a as
sunção de três objetivos: i) financiar as despesas públicas; ii ) controlar a 
economia e iii) organiza r o comportamento dos agentes econômicos. ( ... ) 
O princípio da neutralidade fiscal irá receber as informações do subsistema da 
economia que exige uma neutralidade econômica, ou seja, a menor produ
ção de efeitos por parte da tributação nas escolhas dos agentes; irá ler es
tas mensagens sob o cód igo próprio da linguagem jurídica, especialmente 
considerando a exigência de efi ciência econômica sob a égide da justiça."19 

De qualquer forma, questiona-se : como é possível conceber a neutralidade da 
tributação se p or defini ção a fiscalidade é uma form a de intervenção do Estado? 
Aliás, nas economias de mercado, a fi scalidade é uma condição de existência do 
próprio Estado, j á que se trata de algo imanente ao seu fun cionamento20 . 

17 "No intervencionismo 'stricto sensu' o fu ncionamento da economia continua a basear-se essencial
mente no livre comportamento dos sujeitos econômicos; mas, no caso de não resultar da sua actua
ção o progresso e o bem-es tar geral, o Es tado intervém co1Tectivamente, alargando consequente
mente as suas fo rmas de actuação e assumindo objectivos próprios." (FRANCO, António L. de Souza. 
Finanças jníbLicas e direito financeiro. Op. cit., p . 62) 

'" PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade. Op. cit., p . 356. 
'" CALIEN DO, Paulo. Direito tributário e análise econômica do direito: uma visão crítica. Rio de J aneiro: 

Elselvier, 2009. p. 1O1- 106. 
20 Comenta António Carlos dos Santos, a propósito, o seguin te: "Neste sentido, não se pode estar mais 

de acordo com a afirm ação de Annie Va llée de que, em bom rigor, a neuu-alidade fi scal não existe: 
um sistema que se li mitasse a a1Tecadar impostos sem modificar os comportamentos do operado
res económicos e, consequentemente, sem atingir o fu ncionamento da economia do mercado não 
ser ia concebíve l. Nem os impostos são neutros, nem a escolha dos impostos ou do sistema fi scal o 
é. Todas as fo rmas de tribu tação provocam distorções. O mesmo acontece com as exclusões, bene
fícios e incentivos fisca is. 1uma primeira aproximação, a questão ela neutra lidade será assim a da 
escolha cios impostos (e elas técn icas tributárias) que menos distorções p rovoquem. A neutralidade 
é um conceito relativo, não um conselho absoluto ." (SANTO , António Carlos dos. Auxilias de Esta
do e Fiscalidade. Op. cit. ; p. 354-355) 
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Partindo-se da premissa adotada por Santos, nota-se que existem dois senti
dos para a neutralidade da tributação: (i) o primeiro, influenciado pela ciência das 
finanças , que sustenta que os tributos não devem prejudicar ou favorecer grupos 
específicos dentro da econom ia - os tributos, por isso mesmo, devem ser neutros 
quanto a produtos de natureza simila1~ processos de produção, formas de empre
sas, evitando influenciar de forma negativa na concorrência2 1; e (ii) o segundo, ali
cerçado na ideia inversa: a tributação deve "intervir para suprimir ou atenuar as 
imperfeições" , fa lando-se em "neutralidade activa"22 . 

Assim sendo, existe a corrente dos que criticam a doutrina da neutralidade 
fi cal ou tributária, já que seria verdadeira falácia. Klaus Vogel, sobre o as unto, 
adverte que a neutralidade signi fica falta de todas (ou quase todas) as influências 
externas, consistindo num princípio que, em Direito Internacional, representaria 
uma proteção para os sistemas tributários dos países mais fortes23. Em matéria de 
tributação internacional, por exemplo, a neutralidade tem sido vincu lada a dois 
métodos utili zados para evitar-se a dupla tributação da renda ou para compensá
la, através de isenções e de créd itos tributários24, visando-se a uma menor di tor
ção da tributação sobre as decisões dos agentes econômicos. 

O fato é que se, por natureza, os incentivos fiscai s visam promover mudanças 
no status quo dos sistemas econômicos, com elas não combina a tese da neutralida
de2;_ Estudos recentes, aliás , demonstram que, de fato , a ideia da neutralidade é 
mais uma ilusão do que uma realidade26 . Ou seja, a neutralidade da tributação se 

21 DO U RADO, Ana Paula . A tributação dos rendimentos de capitais: a hannonização na comunidade Euro
f1eia. Lisboa : DGCI/CEF, 1996, p. 266 . 

. ,, SANTOS, António Carlos dos. Auxílios de estado e fisca lidade. Op. cit. , p. 356 . 
"' VOG EL, Klaus . Which method should the european communi ty adopt for the avoidance of clouble 

taxation? Bulletinfor inlem ational fiscal docmnenlation, n. 56. 2002 . p . 4- 1 O. 
2
• VOG EL, Klaus. Taxation of cross-border inco111.e, hannonization, and tax neutrality under eu:ro/1ean comu

nity Law. The 1etherlands: Kluwer Academic Publishers, 1994. p. 2 1. 
25 Para Raymond LLija, verifica-se mundia lmente a vio lação à neutralidade da tribu tação, que não é 

fac ilmente ha rmonizada com o emprego de incentivos tributár ios. Em seus dize res: " Neutrali ty o f 
taxat ion - as in 11011-inte rfe rence with normal company policy anel competitive behavior - can not 
be eas ily combined with the concept o f tax incentives. By definition , trade re latecl tax expenditure 
is no t neutra l. uch incentives try to stimulate certa in behaviour that wou ld no t occur uncle1· nor
mal marke t conditions. ln my opini on, it is impossib le to bring behavioural e lements of a tax sys
tem within Lhe logic of its primary, elas ical purpose namely (neutra l) revenue co llection . Whene
ve r the tax system is usecl to iníluence certa in behavior of Laxpayers, the re wi ll be tension between 
Lh e i nstrument usecl anel the na ture of the sys tem. One cannot neglect that the concept of neutra li 
L)' has been consistently infringecl durin g Lhe last decades by using the tax sys tem as an instrument 
Lo achieve othe r policy goa ls than revenue collection. " (LUJA, Raymond H. C. Assessment and reco
ve1y of tax incentives in the EC and the WTO: a view on state aids, trade subsidies and d-irect laxation. An
twerp-Oxforcl - ew York: lntersentia , 2003. p . 12. 9) 

26 Nesse sentido: "Our paper has highlightecl that the iclea of income tax neutrality is more o íten an 
illusion than rea lit)' . lt has procluced results which carry a fru stra ting message for tax economi sts 
not to menti on policy-makers. T his papers ha shown that a number of well -kn own neutra l systems 
of tax ing income from existing corporations with li ttle expansion prospects typically clistorts the eco
nom ic deci ions bo th at the start-up and at th e liquidation stage. ln our view, the trouble with pre
vious tax ana lyses has been that they have bee n based on overly simplified mocle ls focusing on long
te rm equilibrium. Ente rpri ses, however, typica lly have a li(e -cycle. No enterprise can be crea ted as 
a mature company. Each emerp rise has a beginni ng anel may have a dea th . Furthennore, given the 
high heterogeneity o f entry and exit coses among countries, we can say that the im plementation of 
a given tax sys tem may have an impact th at clramatica lly cl ilfe rs from one country to a nothe r . l t is 
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apresenta de forma evidentemente restrita, pois ainda não se constatou, mesmo 
hipoteticamente, um tributo (e em especial um imposto) completamente neutro, 
uma vez que toda e qualquer obrigação de cunho tributário, como lembra Santos, 
atinge e modifica a ordem preestabelecida das coisas, exercendo efeitos sobre a 
produção e o consumo, sobre a circulação e sobre o rendimento e a p ropriedade, 
resultando até mesmo em reações psicológicas. 

Em outros termos, "um impo to integralmente neutro não existe. Depois da 
sua incidência, só por milagre a situação tributada poderia permanecer a mesma."27 

Daí por que a neutralidade é sempre relativa, pois pode influenciar mais num con
texto do que em outro de escolha28 . 

Mais a inda se observa quando se encara um incentivo tributário, que, por 
defini ção, serve de mecanismo regulatório, induzindo, evidentemente, os agentes 
econômicos a determin ados comportamentos desejáveis do ponto de vista da co
letividade. Pondere-se, ainda com António Carlos dos Santos, que a neutralidade 
deve ser concebida com rac ionalidade do sistema tributário analisado, ao mesmo 
tempo em que se considera a racionalidade das atividades econômicas. Deve-se 
levar em conta, então, todas as fun ções das atividades econômicas e o orçamento 
público na sua integralidade29. 

Nem sempre será a neu tralidade da tributação benéfica à sociedade e ao sis
tema econômico. Deve, antes, ser analisada para dar margem à ideia inversa, em 
alguns momentos: a "não neutra lidade". Como aduz Santos, há dois tipos de "não 
neutralidade" no campo da tributação: a positiva e a negativa, a primeira repre
sentando a facilitação da consecução dos objetivos econômicos, e a segunda, o in
verso30. m efeito da neutrali dade, portanto, pode ser justamente inverso aos ob
j etivos da ordem econômica . O tri buto, em muitos momentos, deve corrigir as 
distorções, tratando de forma desigual algumas atividades, determinados grupos 
de agente econômicos. 

No caso bras ileiro, pode-se d izer que a neutra lidade representa a regra geral: 
a tr ibutação deve tratar todos igualmente, admitindo a circulação de capital e o 
dese nvolvimento econômico de fo rma imparcial, ou sej a, sem beneficiar agentes 

not of seconclary im pon ance to unclerstancl in what way is the li fe of cycle oí ente rp rise affectecl by 
business an el labor taxation ." (KANN I.AINEN, Vesa; e PANTEGHI 1, Paolo M. Tax neutmlity: illu
sion or reality? Th e case of entre/neneurshi/1. Munich : Center for Economic Stucl ies & Ifo lnstitu te fo r 
Economic Research-CES in fo , 2008. p . 17) 

" S TOS, António Carlos cios. Aux ílios de estado e f !Sca.lidade. Op. cit., p . 359. 
2• É importante, nesse ponto, a segu in te advertência : "( ... ) a pe,·cla el e recursos/esforços representa 

custo socia l, in desejável sob qualquer perspectiva que se empregue para ava lia r os efe itos . Seria 
impossível transpor a idé ia ele mercado, es tnittffa que defin e preços ou ela qual resultam preços 
como preferem alguns, para o ca mpo cio Dire ito? A resposta é nega tiva. Exemplo é a denominada 
guerra fi sca l. Visando a a trair age ntes produtivos (indústr ia, comércio, serv iços), a lguns governan
tes oferecem benefíc ios tribu tá rios (econômicos) sob a form a ele renúncia fi sca l. Tal renúncia re
presenta redução cio custo ele produção, portanto não se eleve estran har a migração ele atividades 
produtivas ele um para outro loca l. Algum agente econômico perderá a oportunidade ele obter a 
vantagem se ti ve r a poss ibilidade ele op ta r por e la?" (SZTAJ , Rache l. Law anel Econom ics . ln : 
ZYLBERSZTAJ N, Decio; e SZTAJ , Rachel (O rgs.). Direito e Economia: ar,á/-ise econômica do direito das 
01ganizações. Rio de J ane iro: Elsevie r; Campus, 2005. p. 8 1) 

29 SANTOS, Antón io Carlos cios. Auxílios de estado e fiscalidade. Op. cit. , p. 36 1. 
:IO Tbicl ., p. 36 1. 
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econômicos, especificamente. Constitui-se, então, em corolário da igualdade, do 
princípio da isonomia3 1• Nesse sentido, observa-se a lição de Sven-Erikjohansson, 
para quem um sistema de tributação neutra, em verdade, di z respeito a não di scri
minação, ou seja, à aplicação da igualdade da tributação32

. 

Deve-se, também, consoante registrado por Alessandra Okuma33
, relacionar 

a não discriminação a dispositivo expressos da Constituição brasile ira : o art. 3-°, 
rv, art. 145, parágrafo primeiro, e o art. 150, II, que estabelecem, respectivamen
te, o seguin te : 

"Art. 3° Constituem objetivo fundamentais da República Federativa do Bra
sil: ( .. . ) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, co1~ 
idade e quaisquer outras fo rmas de discriminação. 
( .. . ) 
Art. 145 
( ... ) 
§ 1 ° Sempre que possível , os impostos terão caráter pessoal e serão gradua
dos segundo a capacidade econômica do contr ibuinte, facultado à adminis
tração tributária, especialmente para conferir efetividade a esse objetivos, 
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patri
mônio, os rendimentos e as atividades econômicas do co ntribuin te. 
( .. . ) 
Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é 
vedado à União, ao Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: ( ... ) II -
institui r tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em si
tuação equivalente, proibida qualquer distinção em razão da ocupação pro
fi ssional ou fun ção por eles exercida, independentemente da denominação 
jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos." 

31 "Portanto, eleve-se ve r o d ire ito materia l e o d ire ito procedimental como uma un idade. " (T IPK.E, 
KJ aus; e YAMA.S HITA, Douglas.justiça fiscal e f1rincíf1io da caf1acidade contributiva. São Paulo: Malh ei
ros, 2002. p . 25) 

' 2 "The basic conclition fo r neutral anel hence in a basic sense equi table taxa tion, tha t equals hould 
be trea tecl equa lly, will take on another, cleeper meaning, in as much as we eva lua te what is equa l. . 
in terms of economic equivalents, where yielcl is yie lcl, regarclless of un cle r what la bel it is rea li zecl .. 
O nce we aiTive at this type of sophistica tion, if we are successfu l, the tax sys tem will be neutra l vis
à-vis clifferent inves tments with equa l yie lcl . T his souncls like Utopia. Perhaps it is." UOI-!AN SON, 
Sven-Erik. T he utopi a of neutra l taxa tion. ln: LI NDENC RONA, C usta f; LO DI N, Sven-O lof; e vVJ-

' Berti l (Ecls.). lntemational studies in taxation: law anel economics. Lonclon: Kluwer Law lnterna
tional, 1999 . p . 186) 

,, Afi rma a auto ra, com razáo - lembrando que o tra tados fi rmados pelo Estado bras ile iro se baseiam 
no modelo OCDE, que des taca, re iterada mente, a não discri mi nação como princíp io geral - que : 
"E e princípio es tá positivado em nosso ordenamento j uríd ico com fe ições ele limi te objetivo. Im
pede que sej a dado trata mento mais gravoso, injustificadamente, aos suje itos nac iona is cio outro 
Estado contrata nte cio que os bras ile iros que se encontrem em situação equiva lente . De fa to, a ve
dação ele trata mento d iscriminató rio ao ca pita l es trangeiro há mu ito se encontra positivada em 
nosso ordenamento jurídico, tendo em vista que o anigo 2° da Lei nº 4. 13 1/62 preconiza que: 'Ao 
capi ta l estrangeiro que se investi r no País, será di spensado tra tamento juríd ico idêntico ao conce
cli clo ao ca pita l nac ional em igualdade ele cond ições, sendo vedadas quaisquer discrim inaçõe não 
previstas na presente le i."' (O KUMA, Alessanclra. Princípio ela não-d iscrimi nação e a tribu tação elas 
rendas cios não-res identes no Bras il. ln : T ÔRRES, Heleno T aveira (Coorcl .). Direito tributário inter
nacional af1licado. São Paul o: Q uartie r Latin , 2003. p. 263) 
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Concorda-se, também, com a teoria de Humberto Ávila, para quem são vá
rias as significações para a neutralidade da tributação, dentre as quais: (i) proibi
ção de se influir de qualquer modo no exercício das atividades econômicas do con
tribuin te; (ii ) pro ibição de se influir de modo injustificado ou arb itrário no exercí
cio das atividades econômicas do contribuinte; e (iii ) proibição da influência exces
siva no exercício das atividades econômicas do contribuinte34 . 

Segundo o auto1~ no entanto, a primeira e a ú ltima definições são incompatí
veis com a tributação, tanto porque é incompatível com o ordenamento jurídico 
evitar a influência dos tributos, pois esses sempre influem no comportamento dos 
contribu intes, como porque "não é normativamente coerente atribuir à neutralida
de o significado de proibição de o ente estatal instituir obrigações tributárias ex
cessivas"35. Enfatiza Av ila que a neutrali dade da tributação diz respeito ao não exer
cício de "influência imotivada" na atividade dos contribuintes, j á sendo os limites 
de se sentido normativo fornecidos pela própria igualdade da tributação no seu 
aspecto geral , isto é, "que impede o tratamento injustificável, assim considerado 
aquele decorrente de uma medida de comparação que não mantenh a relação de 
pertinência fu ndada e conjugada com a fin alidade que justifica sua utili zação, ou 
o tratamento baseado em medida de comparação ou fin alidade cujo u o seja veda
do pela Constituição"36 . 

Desse modo, consoante conclui Humberto Ávila, a neutralidade da tributação 
diz respeito a "uma manifestação estipu lada da própria igualdade na sua conexão 
com o princíp io da liberdade de concorrência, notadamente no aspecto negativo 
da atuação es tatal"37

, consistindo o dever de neutralidade um elemento em favor 
da concorrência, que acaba garantindo a igualdade de oportunidades no merca
do3s_ 

Por outro lado, compreende-se a não discriminação, na ordem internacional , 
como o princíp io que impede a irre levância e/ou arbitrariedade na discrim inação 
comercial e fiscal. Ou seja, a não d iscriminação acaba sendo uma variação da pró
pria isonomia39 e da neutrali dade, aplicando-se através da celebração de tratados 
fisca is e de livre comércio. 

·" ÁVI LA, Humberto. Teoria da igualdade tributária. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 97-99. Em sentido 
análogo, v. ELALI, André. Tribulação e regulação econômica: um exame da tributação como instrumento 
de redução das desigualdades regionais. Op. cit. , p. 166- 17 1. 

:is lbid ., p. 99. 
'º lbid. , p. 98 . 
" lbid ., p. 99 . 
38 Também nesse sentido: ZILVETI, Fernando Aure lio . Variações sobre o princíp io da neutra lidade 

no d ireito tributário in ternaciona l. ln : COST A, Alcides J orge; SCHOUERI, Luís Ed uardo; e BO-
11 LHA, Paulo Celso Bergstrom. Direito Tributário Atual, n . J 9. São Paulo: IBDT/Dialé tica, 2005. p. 

24-25 . ELALI, And1·é. Tribulaçâo e Regulaçâo Econômica: mn exame da hibulaçâo como instrumento de re
du.çâo das desigualdades regionais. São Paulo: MP, 2007 . p. 166- 17 1. 

39 "Genera lly speaking, it means trea ting simi lar si tuations diffe renLiy, but a lso treating diffe rent si
tualion in the sa rne manner. " (OAHLB ERG, Mathias . Direct taxation in relation to the freedom of esta
blish.ment anel th.e ji·ee 111arket 111.ove111.e11t of capital. T he Netherlands: K.Juwer Law lnternational, 2005 . 
p. 65) 
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Dessa forma, a discriminação fiscal existe quando se emprega uma discrimi
nação pejorativa e irrelevante, isto é, desproporcional e arbitrária40

• Caracteriza
se como uma variação da igualdade de tratamento, aplicando-se a partir dos siste
mas jurídicos, como as Constituições que tutelam a igualdade, e dos tratados in
ternacionais, que evitam as distorções no livre mercado. Ou seja, o que visa o cita
do princípio, principalmente em termos de tributação internacional, é a liberdade 
e igualdade econômicas, evitando-se distorções nos comportamentos e decisões dos 
sujeitos econômicos. 

O exemplo mais visível de ap licação da não discriminação é visto no Tratado 
da União Europeia, que, pretendendo instituir o mercado único, veda a discrimi
nação para a efetivação da integração e livre circulação de pessoas, bens, serviços, 
capital e investimentos. O referido Tratado acaba impondo a não discrimin ação 
quanto aos estabelecimentos permanentes, aos acionista , e à nacionalidade41

• Tra
ta-se de imposição a todos o países membros de concessão de mesmo tratamento 
nacional aos es trangeiros. 

É o portuna, a propósito, a lição de J osé Souto Maior Borges: 
"O dever de harmonização dos sistemas tributários intracomunitários não 
é uma cláusula qualque1~ agregada a outras cl áu ulas integrante d o orde
namento comun itár io. É, no plano co munitá rio, uma cláusula-síntese, 
como, no plano interno, o é a da CF, art. l 02, caput, que atribui ao Supre
mo Tribunal Federal a guarda da CF. ( ... ) Ass im como na competênciaju
r i dicional do STF, em direito inte rno, cláusula-síntese análoga é ex traída 
da doutrina do dire ito comunitário com referência ao Tribunal Europeu: a 
Corte da justiça é guardião cio dire ito Qean François Deniau). ( ... ) 
Como no direito nacional, percebe- e que o espaço comun itário é, em nome 
da harmoni zação e não-discrimin ação, campo próprio para de jure conden
do (direito futuro, a inda não-dire ito, expectativa de direito positivo, direi
to a ser posto) a edição de normas gera i de direito tributário, aplicáveis, 
na sua generalidade mesma, aos Estados-membros da co munidade. "42 

O mesmo se observa no GATT, sucedido pela OMC, que dispõe a respeito do 
tratam ento fi scal igual para evitar interferências dos países no comércio in terna
cional. É, vale dizei~ princípio geral dos demais instrumentos normativos interna
cionais, que pode ser entendido, fin almente, por dois aspectos: (i) não discrimina
ção com o tratamento da nação mais favorec ida, impondo aos contratantes o di
reito ele receber o mesmo tratamento dispensado a outros paí es; e (ii) não di scri
minação como tratamento nacional , isto é, ituação na qual os produtos importa
dos elevem ser tratados ela mesma forma dos nac ionais. 

40 RAAD, Kees Van. Nondiscriinination in intem ational lax law. The e ther lands: Kluwer Law anel T a
xation , 1986. p. 7- 15. De acordo com o autor, " Nondiscrimination claus pe rta ining to taxa tion 
of tra nsnationa l case a re, as a ru le, p rov ided in trea ties (tax treaties anel commercia l trea ties) ." 
(l bid ., p. 15) 

41 STAR INGER, Claus; e CH NEEWE IS , Hermann . T ax T reaty Non-Discrimination anel EC Free
doms. ln: LANG, Michae l; SC H UC H , J osef; e ST ARI NGE R, Claus (Eds.). Tax Treaty Law a11d EC 
Law. Wien : Lincle Verlag, 2007 . p . 240-242 . 

42 BORGES, J osé Souto Maior. Cu rso de Direito Comunitário. São Paulo: Sa ra iva, 2005. p. 454-456. 



DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL n2 26 167 

Comparadas as teorias da neutralidade e da não discriminação em matéria 
tributária, evidencia-se que se trata, ambas, de corolários da isonomia, que obri
gam o Estado a tratar igualmente agentes econômicos em situação símile, com um 
critério racional de tratamento distinto. São, pois, diferentes manifestações da igual
dade, que podem, caso a caso, se confundir. Neutralidade diz respeito à noção de 
não intervir; não discriminação equivale a tratar igualmente, sem privilégios des
proporcionais. Visam proteger um mercado marcado por liberdades. 

Igualdade, aqui, assume o caráter de tratamento fiscal adequado entre sujei
tos passivos na mesma situação, isto é, em situações equivalentes em relação ao 
mesmo critério de diferenciação. Igualdade, ressalte-se, é uma opção adequada 
entre meios e fins. 

No campo da tributação, a neutralidade serve para evitar uma interferência 
desmotivada no sistema econômico, mas nunca ocorrerá em sua forma plena, por
quanto a tributação (em suas facetas fiscal e extrafiscal) é, per se, uma forma de in
tervenção. No âmbito da extrafiscalidade, em especial, afasta-se a ideia da neutra
lidade, uma vez que propõe-se a mudança do sistema, do status quo, com a conces
são de incentivos ou agravamentos. O que não se permite, em uma aplicação prag
mática, é a discriminação, que acabará tornando incoerente a função estatal com a 
ordem econômica teorizada na Constituição. 

Não discriminação é tratar igualmente os iguais em relação ao mesmo crité
rio de diferenciação. É evitar ofensas à livre iniciativa e à livre-concorrência, com 
as suas repercussões para o sistema econômico. A base dessa ideia é a isonomia nas 
relações entre Estado e mercado, entre políticas públicas e os agentes econômicos. 
Evidencia-se a preocupação da não discriminação com a liberdade do mercado, com 
a globalização das relações, como se verifica da valorização de tal elemento nos tra
tados de livre comércio, como o GATT, sucedido pela OMC. Também na União 
Europeia, infere-se a proteção a tal valor em face da instituição do mercado comu
nitário gerido pela liberdade e pelo tratamento isonômico. 

IV. Ponderações Finais 
Inexiste tributo e/ou tributação neutra. A neutralidade da tributação deve ser 

entendida como um parâmetro de tratamento igual entre sujeitos passivos na mes
ma situação em relação a um critério, adequado/proporcional , de comparação/di
ferenciação, para evitar distorções na concorrência do mercado. 

Da mesma forma, a não discriminação acaba se apresentando como corolário 
do tratamento igual, baseando-se em critério adequado/proporcional de compara
ção/diferenciação. A escolha do Estado quanto ao critério (discrimen) deve se orientar 
de acordo com a proporcionalidade, ou seja, entre meios e fins. 

Os instrumentos tributários que têm função regulatória constituem exceção à 
neutralidade, na medida em que visam justamente mudar o status quo ante, servin
do de estímulo ou desestímulo para os agentes econômicos. Uma vez mais, fica 
afastada a teoria clássica da neutralidade da tributação. 

Essa realidade acaba sendo de fácil visualização no momento de crises fiscais, 
de concorrência fiscal internacional e de mobilidade do capital e do investimento. 
Nesses fenômenos , os Estados Fiscais lançam mão de medidas de indução, optan
do entre setores e atividades para regular suas economias. 
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O tema adquire especial importância à luz do di re ito e da economia da con
cor rência43, que é um dos fundamentos do Estado regulador, ao qual cabe empre
gar políticas adequadas na condução da liberdade do mercado, liberdade que, pa
radoxalmente, depende da regulação econômica, através da direção e da indução, 
es ta última por meio do que se denomina, no Bras il , de normas tributárias indu
toras. A liberdade de concorrência, nessa modelagem estatal de regulação do mer
cado, deve ser entendida como a estruturação de condições iguais para os suje itos 
econômicos, com um ambiente de lealdade entre eles, que devem exercer seus pa
péis em busca da maximização de r iqueza, mas sem man ipulações. As manipula
ções, entendidas como práticas desleais, consti tuem no ordenamento bras ileiro ilí
citos, infrações à ordem econômica. J á no âmbito internacional, são compreendi
das como práticas contrárias à integração econômica e, em algumas situações, com 
a previsão em tratados e acordos de livre comércio, também podem constituir ili
ci tudes. 

Os diferentes países, quando concedem vantagens de natureza monetária, 
podem estar infringindo esses tratados por manipularem em algumas situações a 
liberdade de concorrência, impondo distorções nos comportamentos e nas decisões 
do mercado. Entretanto, para que se questione as medidas sob a ótica da não dis
criminação, cumpre o exame da proporcionalidade entre meios e fin s, isto é, da 
adequação da opção dos Estados Fiscais/Reguladores. 

" MISES, Ludwig von. Ação Humana: um tratado de economia. São Paulo: Fu ndação von Mises, 20 10. 
p. 315-et. seq. 


