

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    À minha esposa Marlene, pela paciência e apoio durante esta jornada, e aos meus filhos Andrei e Andriê, que me incentivaram a retornar aos estudos acadêmicos depois de longos anos distante dos bancos escolares.


  




  

    Nada que o Estado fornece é gratuito, o indivíduo é o único criador de riquezas.




    Não existe dinheiro público. Existe apenas o dinheiro do pagador de impostos.




    Margaret Thatcher


  




  

    PREFÁCIO




    Sempre pensei que teoria e prática devem caminhar juntas, uma complementando a outra em suas necessidades, sendo esse um dos motivos de me manter ativo no âmbito acadêmico com o passar dos anos; a cada aula, orientação, congressos, palestras etc, aprendo da melhor forma; ensinando.




    Em uma dessas oportunidades conheci o autor desta obra. Fui coorientador do Kleber Gil Zeca em sua dissertação de Mestrado, apresentada em 2019. Naquele momento ele já se debruçava brilhantemente sobre o tema da função social da empresa e sua relação com o planejamento tributário, sempre atento à jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF.




    Guardo a lembrança de que quando do primeiro contato com o então trabalho acadêmico de Gil Zeca, chamou-me atenção o fato de ele atuar profissionalmente como auditor-fiscal da Secretaria da Receita Federal do Brasil há tantos anos e, ainda assim, ser muito imparcial como pesquisador, produzindo trabalho de elevada qualidade e utilidade para o mundo acadêmico e que, agora, atingirá público muito maior, merecidamente.




    Fui convidado pelo autor a prefaciar sua obra e ao mesmo tempo que sou grato por tamanha honraria, também pretendo honrar o tempo de vocês leitores e leitoras e não me alongar demasiadamente, pois há muito para aprender nas páginas seguintes.




    O que posso garantir é que a obra que lhes aguarda de ordinária não tem nada. Ao passo que a maioria dos livros que tratam de temas relacionados a princípios e jurisprudência – principalmente na área tributária – acabam se aprofundando ilimitadamente somente na parte teórica, perdendo de vista a aplicação prática da teoria analisada ou proposta, a presente obra, na contramão, oferece a teoria em linguagem acessível e didática, de forma leve e entusiasmante e igualmente se volta para questões de cunho prático, ao analisar a jurisprudência referente à planejamento tributário com objetividade e clareza.




    Cumpre – respeitando as limitações de um prefácio – detalhar um pouco mais sobre os assuntos abordados neste livro.




    A primeira parte da obra, sempre com olhar crítico, explora a função social da propriedade e da empresa, bem como analisa a função social do tributo, valendo-se de consagrada doutrina para transmitir aos leitores e leitoras as diferentes acepções sobre os temas, tratando, inclusive, sobre a moralidade administrativa e tributária, tema que me é também muito caro.




    Na sequência, somos apresentados a conceitos que nos ajudam a compreender o que seria planejamento tributário e quais são suas limitações, averiguando-se qual seria a melhor interpretação para a Norma Geral Antielisiva e como conectar o resultado deste exercício interpretativo com a ideia de planejamento tributário.




    Esta parte da obra poderia ser aos olhos de alguns, desnecessária, talvez sob o argumento de que já existem significativos trabalhos explorando os temas da elisão fiscal, evasão fiscal e elusão fiscal, por exemplo. Contudo, me oponho a tal posicionamento porque as colocações desta parte da obra além de proporcionarem aos leitores e leitoras menos experientes na matéria, um entendimento completo e didático sobre os temas abordados, para que sejam absorvidos de forma orgânica, fazendo-se o trajeto das premissas às conclusões com marcante coerência, também propicia aos leitores e leitoras mais experientes uma visão mais profunda sobre os referidos temas, porém sem cair em linguagem rebuscada e, portanto, não exaustiva, como recorrentemente nos deparamos em obras jurídicas.




    A última parte do livro com certeza é um dos capítulos mais interessantes, em minha humildade opinião, pois desafia os leitores e leitoras a enfrentar a prática com o conhecimento teórico adquirido nos capítulos anteriores.




    Este capítulo foca na jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF, porém antes de adentrar na análise dos julgados em si, o autor nutre e prepara os leitores e leitoras com informações sobre os temas e conceitos que mais foram debatidos nesses julgados, tais como a dicotomia entre forma e substância, negócio jurídico indireto, abuso de forma, propósito negocial entre outros. Além disso, o autor também identifica os principais critérios utilizados pelo referido Conselho para constatar a abusividades nos planejamentos tributários, sendo a simulação um dos que mais se destacam, enquanto também cuida de averiguar quais critérios o Conselho Fiscal utiliza para classificar um planejamento fiscal como legítimo.




    Destaco, por experiência própria, vez que já ocupei o lugar de Conselheiro no E. CARF de 2015 até 2019, tendo participado inclusive da Câmara Superior de Recursos Fiscais nos últimos anos, a pertinência dos temas trabalhados nesta obra e, mais especificamente, neste capítulo, porque por mais que os julgados analisados na obra – por uma questão metodológica – tenham sido proferidos entre 2000 e 2015, essas discussões continuam muito presentes no referido Conselho, principalmente em tempos em que o destino do voto de qualidade aguarda posicionamento por parte do Supremo Tribunal Federal.




    Espero não ter revelado demais, procurei não adiantar nenhuma conclusão da obra, mas ao mesmo tempo espero ter aguçado sua curiosidade, caro leitor, cara leitora.




    No cumprimento do papel que aqui me cabe, registro, por fim, que a presente obra possui um conteúdo sem igual, muito valioso tanto para o meio acadêmico quanto para o meio operacional jurídicos e, por que não, outros profissionais como contadores, economistas, auditores, empresários entre outros que tenham interesse no assunto, pois, repito, o peso do conteúdo é equilibrado com maestria por uma linguagem acessível e objetiva.




    Expresso mais uma vez minha gratidão ao autor desta maravilhosa obra, Kleber Gil Zeca, por me conceder este espaço tão importante em sua trajetória, e por provar que sempre temos algo mais para aprender.




    Aos leitores e leitoras, boa viagem!




    Demetrius Nichele Macei




    Professor do Corpo Permanente do PPGD do Unicuritiba


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A empresa é considerada atualmente a célula mater do neocapitalismo e fonte de geração de riquezas e empregos para a sociedade. É sabido que as empresas comerciais visam e devem visar ao lucro, pois do lucro do empresário reinvestido na sociedade é que depende o desenvolvimento econômico e, por conseguinte, o social, consagrando os objetivos da nossa República disposto no artigo 3º da nossa Constituição Federal - CF.




    Neste mister, é natural e desejado que os empresários busquem reduzir os seus custos e despesas, incluindo nisto, os gastos tributários. E para conseguir economia no campo fiscal, o empresário lança mão de planejamentos tributários, instituto indispensável para as grandes empresas que buscam uma administração social lucrativa e responsável.




    Cabe lembrar que quando do início do Estado Liberal, os direitos dos indivíduos com a liberdade de iniciativa, autonomia de vontade e a garantia plena do direito à propriedade privada praticamente não sofriam limitações.




    Por outro lado, destaca-se a evolutiva mudança do papel do Estado e o nível de interferência deste na vida econômica e social dos cidadãos, aumentando as funções e os deveres estatais para com a sociedade, seja por prestação de serviços públicos, seja pela assistência social e pela redistribuição de riqueza entre os hipossuficientes e mais necessitados. Num Estado Social como este, a demanda por recursos públicos é aumentada significativamente.




    Isto acarreta que, mesmo num estado neoliberal, que garante o capitalismo como sistema econômico, o chamado Estado Fiscal Social depende basicamente de tributos como fonte primária de recursos para o cumprimento de suas funções estatais, tornando o tributo um bem jurídico muito importante para o Estado.




    Com o surgimento do Estado Social aumentam os direitos sociais ao tempo que alguns direitos privados passam por limitações antes inexistentes. Esta mudança de paradigma pode ser verificada em nosso país a partir da inserção no texto constitucional de direitos sociais e trabalhistas (artigos 6º e 7º) e principalmente da condição de garantia do direito à propriedade ao atendimento da sua função social (artigo 5º caput, c/c inciso XXIII do mesmo artigo, ambos da CF), o que alterou a estrutura do instituto da propriedade privada.




    Além desta mudança, o direito de pagar menos impostos por meio de planejamentos tributários também vem sofrendo limitações conforme é possível observar de jurisprudências administrativas, em especial da esfera federal, a partir do final dos anos 90 do século passado, quando começou-se a não mais considerar alguns planejamentos tributários como legítimos mesmo quando praticados por atos não vedados por lei.




    O que teria causado esta mudança na jurisprudência dos planejamentos tributários? Teria a função social da propriedade ou da empresa algum valor que tenha influenciado esta mudança?




    Para tentar responder a estas questões, buscou-se fazer uma pesquisa aplicada ao objetivo de verificar se existiria ou não uma linha de convergência entre estas duas realidades jurídicas. Destarte, optou-se por partir do conceito de função social da propriedade e sua influência nos direitos reais e contratuais, incluindo as empresas, como proprietária dos bens de produção em dinamismo, e relacionar com a função social do tributo num estado social democrático de direito.




    A seguir, foi analisado o direito subjetivo do contribuinte de pagar menos impostos. Considerando que nesta matéria há muita divergência doutrinária, foi dedicado um espaço para a pesquisa doutrinária de conceitos tributários na tentativa de diminuir conflitos semânticos e axiológicos. Mas um fato jurídico importante foi a edição da LC nº 104, de 2001, que introduziu a chamada “norma geral antielisiva”, que limita sobremaneira o direito subjetivo de pagar menos tributos, a depender da interpretação jurídica a ser dada à norma em questão.




    Considerando que a doutrina não é pacífica nem suficiente para uma visão geral sobre matéria tão complexa como a tributária, optou-se por analisar também alguns acórdãos do Conselho Administrativo de Recursos Federais – CARF do período compreendido após o ano de 2010, para fins de mapear as fundamentações das decisões administrativas, assim como pesquisar se a função social da empresa, especificamente o seu cumprimento dos deveres tributários, estariam ou não influenciando na interpretação da possível aplicação de uma norma geral antielisiva.




    A escolha dos acórdãos passíveis de análise foi realizada a partir de uma publicação especializada em análises da jurisprudência do CARF da Fundação Getúlio Vargas – FGV, publicada em 2016, sobre acórdãos proferidos entre os anos de 2000 a 2015, cuja relação de acórdãos consta do Anexo A, sendo selecionados aqueles que especificamente têm relação ao tema “planejamento tributário”.




    Como o objetivo destas análises dos acórdãos foi mapear as fundamentações das decisões administrativas, referidas análises e descrições dos planejamentos tributários analisados foram postas nos Anexos B e C, respectivamente, deixando para o desenvolvimento da pesquisa apenas as conclusões destas análises, conforme capítulo 4.2.




    O CARF é um colegiado paritário, formado por representantes da Fazenda Nacional e dos contribuintes, especializado em matéria do contencioso tributário federal e com grande diversidade de tributos e de planejamentos tributários atuais, integrante do Ministério da Economia1, cuja origem remonta ao Decreto nº 16.580, de 04 de setembro de 1924. Justifica-se a utilização do CARF como fonte de pesquisa porque a análise e a observação da sua jurisprudência permite ao sujeito passivo conhecer os limites para o planejamento tributário, evitando-se, desta maneira, uma ação judicial com maior custo financeiro.




    A opção da pesquisa documental a partir de 2010 decorre do fato que, como a norma geral antielisiva foi publicada em 2001 e, em geral, os lançamentos tributários decorrentes de planejamento tributário no âmbito federal são efetivados de 3 (três) a 5 (cinco) anos após a ocorrência do fato gerador, os primeiros lançamentos pós-norma antielisiva devem ter sido feitos a partir de 2004, 2005 ou 2006. Considerando que o contencioso administrativo inicia-se com a impugnação para um colegiado interno da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil - RFB2, e somente depois disto pode seguir com recurso voluntário para o CARF, é muito mais provável que a partir de 2010 as decisões do CARF já envolvam casos praticados após a edição da referida norma a qual se pretende analisar.




    A metodologia de pesquisa empregada foi dedutiva, por meio de revisões bibliográficas da doutrina que trata tanto do direito empresarial quanto do direito tributário e por meio de análises documentais, conforme dito antes, decorrentes de jurisprudências do CARF de determinados casos que servem de paradigma.




    




    

      

        1 Vide artigo 31 da Lei nº13.8444/2019, que alterou o nome do Ministério.


      




      

        2 Vide artigo 32, IV, da Lei nº13.8444/2019, que alterou o nome da secretaria.


      


    


  




  

    2. A FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE E SUA INFLUÊNCIA NO DIREITO TRIBUTÁRIO




    A sociedade brasileira adota o capitalismo como sistema econômico, garantido pelas normas constitucionais, baseado no direito à propriedade privada, na livre iniciativa, na autonomia privada e na concorrência livre, com vistas à obtenção de lucro, conforme preconiza o artigo 170 da Constituição Federal – CF.




    Não obstante, o constituinte previu objetivos sociais no sentido de tornar nossa sociedade mais justa e solidária, estabelecendo direitos sociais e dos trabalhadores (CF, artigos 3º, I; 6º e 7º) e, para tanto, estabeleceu a possibilidade de intervenção estatal na economia, como agente normativo e regulador, para a busca do pleno emprego, defesa do consumidor e do meio ambiente e da redução das desigualdades regionais e sociais, entre outras3.




    Neste capítulo serão analisados os limites da autonomia privada e do direito à propriedade impostos pelos valores e princípios constitucionais como a função social da propriedade e os objetivos republicanos, e sua influência na cobrança de tributos pelo Estado numa economia neoliberal.




    2.1 A ORIGEM DA TRIBUTAÇÃO NO ESTADO DE DIREITO E O CAPITALISMO




    
2.1.1 Origem do Tributo





    A noção de tributo existe muito antes da noção atual de Estado, porém não como parte de um sistema jurídico tributário, que decorre da forma de Estado moderno, em especial do Estado de Direito.




    Na Idade Média as classes sociais como a realeza, o clero e a nobreza, cobravam corveia das demais classes sociais, por meio de prestação de serviços nas terras do senhor feudal ou por serviços militares aos suseranos.




    Conforme Leo Hubermann (2017, p. 20), além destes tributos baseados na corveia e na prestação de serviços militares havia impostos cobrados quando as terras do senhor feudal, que tinham sido arrendadas para príncipes ou nobres, fossem transferidas para terceiros ou mesmo no caso de transferência para o herdeiro das terras arrendadas. Também existiam exações sobre a autonomia de vontade das viúvas, pois estas tinham que pagar uma multa ao seu suserano, seja para se casar novamente, seja para não ser obrigada a se casar. Os tributos eram cobrados em troca das terras arrendadas do soberano para cultivo e moradia por parte do vassalo e pela proteção, seja militar, seja espiritual, que os suseranos deviam prover (HUBERMANN, 2017, 24).




    Não obstante, a nobreza e o clero também tinham suas obrigações para com o soberano e foram aqueles os primeiros a se levantar contra abusos na arrecadação de tributos e na administração do soberano.




    Na Inglaterra, o rei João Sem-Terra, após aumentar as exações fiscais contra os barões para financiamento de suas campanhas bélicas, sofreu uma revolta armada dos barões ingleses que reivindicavam a formalização de seus direitos, que culminou na edição da Carta Magna em 1215 e na instituição do princípio do consentimento ao tributo previsto nas cláusulas 12 e 14 do documento (COMPARATO, 2019, p. 85-86; 93).




    Mais tarde foi a vez da classe popular se revoltar, como na revolução dos colonos contra o imposto do chá nos EUA (ARAKAKI; VIERO, 2018, p. 60) em 1773, que pode ser considerada um dos motivos econômico-social para a revolução americana de 1776, assim como a própria Revolução Francesa que conseguiu impor princípios como igualdade e liberdade, com a limitação dos poderes do soberano, transferindo a soberania para o Estado.




    Após estas e outras revoluções sociais históricas, a cobrança de impostos começa a ter contornos sociais, lastreada no princípio do consentimento ao tributo, legitimando-se o sacrifício fiscal em prol do bem comum da nação.




    E a partir do Estado de direito, sob a teoria do contratualismo social, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão confirma nos artigos 13 e 144 o princípio da capacidade contributiva ao lado do princípio do consentimento ao tributo, constituindo, desta maneira, a base da tributação do Estado Moderno.




    Vê-se, portanto, que já foi superada a noção de ius imperium para legitimar a cobrança de tributos, pois tal legitimação decorre do constitucionalismo do Estado Democrático de Direito. Segundo Heleno Taveira Tôrres




    [a]o longo da história, porém, os critérios de legitimação sofreram muitas variações. O tributo floresce na Idade Média a partir de relações pessoais que deveriam ser atendidas junto à comunidade, ao senhor feudal ou à Igreja. Nesta etapa civilizatória, o tributo dependia da qualidade pessoal do contribuinte em relação aos estamentos. A necessidade de uma motivação para legitimidade do tributo (o bem comum) não tardaria, surgida como forma de evitar os abusos e para prover a relação tributária de critérios de justiça. A soberania, no Estado de Polícia, que visava ao bem comum, mas transferia excessivos poderes ao Estado, justificava o permanente “estado de sujeição” dos particulares quanto aos tributos. Mais adiante, com o absolutismo, a razão de Estado assume prevalência e, a seguir, o exercício de soberania prevalece, inclusive ao tempo da noção de “consentimento do tributo”, na formação do Estado Liberal. À luz do Estado Constitucional de Direito, prosperará o papel da soberania como fundamento do tributo, mas com a aparição dos limites ao poder de tributar. Na atualidade, como dito, a tributação projeta-se como forma de relação constitucional democrática, sem dependência de elementos externos, como bem comum ou liberdade, ainda que muitos autores ainda se mostrem adeptos de vinculação a valores pré ou supraconstitucionais (TÔRRES, 2011 p. 306-307).




    Heleno Taveira Tôrres confirma que




    [o] conceito de Sistema Tributário como referência ao direito positivo dos tributos e suas limitações (sistema interno) ou como Ciência do Direito (sistema externo), aparece elaborado à luz da então novel teoria dos sistemas e sob a égide do conceito de Estado de Direito, no final do século XIX. (TÔRRES, 2011, p 300)




    A sistematização tributária a partir da Carta Magna de João Sem Terra tem como fundamento que a cobrança de impostos só pode ser exigida por razões justificadas no “bem comum” e respeitados valores e condições razoáveis para sua arrecadação (TÔRRES, 2011, p. 301).




    Tôrres (2011) esclarece que o sistema tributário decorrente do Estado de Direito não se referia exclusivamente à legislação positivada sobre tributos, mas principalmente aos princípios da segurança jurídica, igualdade, generalidade e capacidade contributiva, tidos como fundamentais para a definição da denominada “justiça tributária” a ser admitida pelos sujeitos passivos.




    O processo político do tributo leva à sua aceitação e legitimação, o que permite o estabelecimento de um “sistema tributário” a partir de uma realidade econômica, política e social. (FALCÃO; DIAS, 2018, p. 154-155).




    Então, a noção de tributo apenas como dever por parte dos sujeitos passivos sem contrapartida do Estado (direitos) começa a ser transformada a partir de movimentos sociais históricos os quais impuseram uma limitação ao poder arrecadatório do Estado, admitindo que os impostos possam ser cobrados desde que justificada sua arrecadação em favor do bem comum, de maneira igualitária e dentro das capacidades contributivas dos cidadãos, estabelecendo-se, assim, o princípio do consentimento ao tributo, aliado aos princípios da igualdade e da capacidade contributiva.




    
2.1.2 Estado de Direito e Intervenção Estatal na Ordem Econômica




    Com o Estado de Direito vem a limitação aos poderes do próprio Estado com o máximo de liberdade para a economia privada, característica do Estado Liberal do início do Capitalismo. Mas as revoltas sociais continuaram surgindo no Estado de Direito, desta feita contra as desigualdades sociais decorrentes do liberalismo econômico.




    Paulo Bonavides (2007), em seu livro “Do Estado liberal ao Estado Social”, sistematizou as questões sociais, políticas e jurídicas que fundamentaram a transição do Estado liberal para o Estado Social. O autor identificou duas grandes revoluções entre os séculos XVIII ao XX: a) a revolução da liberdade e da igualdade; e b) a revolução da fraternidade.




    A primeira revolução identificada por Bonavides (2007) coincide com a Revolução Francesa de 1789, com base na liberdade de praticar o comércio e produzir produtos com fins de lucratividade e no direito à propriedade privada dos meios de produção. Os ideais de liberdade e igualdade tinham aspectos formais e com a assunção ao poder, num primeiro momento os burgueses delegaram ao Estado apenas intervir quando houvesse conflitos sociais entre os civis ou para manter a estrutura de segurança pública e de defesa exterior da sociedade.




    A transição do Estado Liberal para o Estado Social teve maior fundamento na revolução da justiça social e distributiva, ou revolução da fraternidade, como prefere Bonavides, sintetizada na transformação de direitos de liberdade e de igualdade do aspecto formal para o aspecto material, concretizando direitos fundamentais inseridos em diversas constituições modernas (PIOVESAN, 2013, p. 261/262).




    A migração formal do Estado Liberal para o Estado Social pode ser percebida com as edições das constituições mexicanas, de 1917, e alemã, de 1919, nas quais é possível verificar a introdução de normas de ordem pública de interferência estatal na atividade privada com vistas à proteção dos hipossuficientes como o trabalhador, locatário, consumidor, visando à igualdade material acima referida.




    No Estado Social, então, são introduzidas normas jurídicas cogentes de intervenção nas relações privadas, visando proteger direitos individuais principalmente da parte considerada em desvantagem por sua posição socioeconômica, como exemplo na relação de trabalho entre patrão e empregado ou na comercial entre comerciante e o consumidor, pela consideração de que, nestes casos, o princípio da igualdade formal não pode prevalecer, haja vista não haver uma igualdade material que possa surtir efeito numa eventual discussão sobre as cláusulas dos contratos, devendo a norma jurídica coibir ou limitar determinadas cláusulas e a autonomia de vontade das partes.




    Não obstante, a não intervenção estatal na economia preconizada pelo Estado Mínimo não foi relativizada apenas por questões sociais, mas também por questões econômicas.




    Segundo Mario Gomes Schapiro (2010, p. 217) a Nova Economia Institucional – NEI foi a escola econômica que introduziu na teoria econômica de matriz neoclássica as instituições como variável da análise econômica. Esta escola, defendendo que a racionalidade dos agentes econômicos é limitada, conclui que as relações econômicas são reguladas por aparatos institucionais, como a propriedade, o contrato e suas garantias jurídicas, e que os negócios podem não se consumar na ausência destes aparatos.




    Esta premissa deu causa ao paradigma do rule of law no desenvolvimento econômico, pelo qual, considerando o ambiente jurídico-institucional como uma variável externa à dinâmica social, seria possível realizar-se “transplantes institucionais” de países que apresentaram sucesso no campo do desenvolvimento econômico para países em desenvolvimento.




    As concepções econômicas do rule of law criaram o paradigma de desenvolvimento econômico no qual as transações econômicas privadas são lastreadas pelos institutos da propriedade privada e da segurança dos contratos, os quais são garantidos pelas instituições jurídicas e pelas políticas públicas do país comprometidas em garantir o espaço do mercado livre como fonte de disposição de recursos, sem a interferência direta do Estado na economia.




    A partir da década de 1990, este novo paradigma do rule of law, no qual o aparato institucional “correto” e as “boas práticas de governança” são tidos como a melhor garantia para o desenvolvimento econômico por meio da iniciativa privada, foi fonte para as ideias neoliberais, pois, conforme Schapiro.




    na realidade, a intervenção econômica do estado, que tinha como fundamento o diagnóstico das falhas de mercado, passou a ser modulada pela noção de falhas de governo, isto é, a percepção de que as falhas proporcionadas pela regulação são tão ou mais significativas que as próprias falhas de mercado. (SCHAPIRO, 2010, p. 220).




    Era esperado que a aplicação nesses países subdesenvolvidos deste modelo de desenvolvimento econômico baseado




    na forma de promoção da segurança jurídica, de estímulo ao ambiente privado de negócios e de mitigação das ações interventivas do estado despertaria, por si só, o desenvolvimento econômico e social dos países (SCHAPIRO, 2010, p. 221).




    Em decorrência disto, o Brasil promoveu a partir de 1990 reformas econômicas baseadas neste modelo rule of law que buscaram a diminuição do déficit fiscal, a redução da participação do Estado de forma direta na economia, por meio de privatizações de empresas e de instituições financeiras públicas, bem como alterações no processo judicial, visando acelerar as decisões do Poder Judiciário.




    Portanto, a intervenção do Estado, além de agente normativo, pode tomar a forma de instrumentos de regulação econômica (institutos jurídicos e políticos), bem como de agentes econômicos (bancos públicos de desenvolvimento), monopólio de certas atividades econômicas de interesse nacional, agências reguladoras, política de incentivos fiscais ou estruturais, fiscalização de crimes contra a ordem econômica e fiscal, além de poder utilizar a arrecadação de impostos como forma de intervenção para garantir o desenvolvimento nacional5 e reduzir as desigualdades sociais.




    Inobstante este movimento neoliberal mundial, a ordem econômica brasileira foi definida pelo constituinte de 1988 conforme os preceitos do artigo 170 da Constituição Federal, a seguir transcrito:




    Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:




    I - soberania nacional;




    II - propriedade privada;




    III - função social da propriedade;




    IV - livre concorrência;




    V - defesa do consumidor;




    VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003);




    VII - redução das desigualdades regionais e sociais;




    VIII - busca do pleno emprego;




    IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 6, de 1995).




    Pela transcrição do artigo acima, na atual disposição constitucional a ordem econômica, pilar da economia capitalista, agora tem por fim assegurar a todos existência digna, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, na função social da propriedade, na busca do pleno emprego, na defesa do consumidor e do meio ambiente, na redução das desigualdades regionais e sociais, entre outros objetivos republicanos.




    Com isto, fica patente que o capitalismo deve ser instrumento para o desenvolvimento social brasileiro, o que aparentemente conflita com a política neoliberal de intervenção estatal mínima e o paradigma do rule of law de garantir os primados do capitalismo. No entanto, considerando que o Estado brasileiro não gera riqueza, mas busca retirar recursos financeiros da economia privada a título de tributos para, além de garantir a propriedade privada e a segurança dos contratos, aplicar em políticas públicas sociais previstas constitucionalmente, a atividade econômica passa a ter uma importante função nos objetivos republicanos, conforme será visto a seguir.




    
2.2 A FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE.




    Na seção anterior foi visto que o Estado deve intervir na economia por meio de políticas econômicas com diretrizes globais, deixando o mercado privado agir com o mínimo de intervenção estatal, salvo para garantir os primados do capitalismo, caracterizando o sistema neoliberal e o paradigma do rule of law comentados anteriormente.




    Por isso, e para conciliar o mercado capitalista com os objetivos republicanos no campo social é que se faz necessária a exigência de uma função social para a propriedade, como poder-dever fundamental.




    É fato que o constituinte garantiu como direitos fundamentais, entre outros, a propriedade, mas dentro de determinados termos, entre eles a função social. É o que consta do caput do artigo 5º; e seus incisos XXII e XXIII, da CF/88.




    Além destes dispositivos, o constituinte reafirmou tal intenção quando definiu os princípios gerais da atividade econômica e dispôs sobre a observação da função social da propriedade6.




    Segundo José Afonso da Silva (2007, p. 281), a “norma que contém o princípio da função social da propriedade incide imediatamente, é de aplicabilidade imediata, como todos os princípios constitucionais”, ou seja, tem plena eficácia.




    Sendo assim, ela “interfere com a estrutura e o conceito da propriedade”, tanto que Silva conclui que a propriedade privada passou a ser tratada pelo Direito Público, quando afirma que a função social da propriedade




    valendo como regra que fundamenta um novo regime jurídico desta, transformando-a numa instituição de Direito Público, especialmente, ainda que nem a doutrina nem a jurisprudência tenham percebido o seu alcance, nem lhe dado aplicação adequada, como se nada tivesse mudado. (SILVA, 2007, p. 281).




    Da mesma forma, para o autor Eros Roberto Grau (2010) a introdução do conceito da função social da propriedade alterou a própria estrutura da propriedade, e tal introdução




    no sistema que reconhece e garante a propriedade implica a superação da contraposição entre público e privado - isto é, a evolução da propriedade em sentido social implica uma verdadeira metamorfose qualitativa do direito na sua realização concreta, destinada à satisfação de exigências de caráter social. A propriedade passa, então, a ser vista desde uma visão prospectiva comunitária, e não mais sob uma visão individualista. (GRAU, 2010, p. 248).




    Desta maneira, tais dispositivos são princípios deônticos a serem observados pela sociedade como um todo, mas principalmente pelo empresário em geral (industrial, comerciante ou prestador de serviços).




    Neste sentido, Eros Grau (2010, p. 240) esclarece, no entanto, que a propriedade na civilização contemporânea não é o único meio de proteção do indivíduo para sua subsistência e de sua família, pois o emprego, o salário justo e os direitos sociais garantidos pelo Estado também são meios de subsistência atualmente. Desta maneira, defende o autor que a propriedade que serve para “garantir a subsistência individual e familiar”, ou seja, para garantir “a dignidade da pessoa humana” consiste em um direito individual e, assim, cumpre uma “função individual”, não sendo “imputável função social” nestes casos, mas apenas os abusos cometidos no seu exercício deveriam ser reprimidos.




    Feitas as distinções entre os diferentes “institutos jurídicos” da propriedade, Eros Grau (2010, p. 242) manifesta que a função social da propriedade é de aplicação mais restrita aos bens de produção, “dado que o ciclo da propriedade dos bens de consumo se esgota na sua própria fruição”, isto porque é




    [a]penas em relação aos bens de produção [que] se pode colocar o problema do conflito entre propriedade e trabalho e do binômio propriedade-empresa. Esse novo direito — nova legislação — implica prospecção de uma nova fase (um aspecto, um perfil) do direito de propriedade, diversa e distinta da tradicional: a fase dinâmica. (GRAU, 2010, p. 242).




    Por outro lado, este autor (GRAU, 2010, p. 243) admite que a função social também afeta a propriedade que excede a caracterização de propriedade tangida por “função individual”, especialmente a “propriedade detida para fins de especulação ou acumulada sem destinação ao uso a que se destina”. Finaliza o autor afirmando que “a propriedade dotada de função social, é justificada pelos seus fins, seus serviços, sua função”. (GRAU, 2010, p. 244)




    Esclarece Eros Grau, ainda, que a função social da propriedade é uma “função social ativa” e citando Lodovico Barassi, Perlingieri e Geraldo Vidigal, afirma que a função social da propriedade aplicada aos bens de produção (fase dinâmica) “realiza a imposição de comportamentos positivos ao titular da propriedade”. Segue o autor afirmando que a função social ativa “impõe ao proprietário (titular de um direito, portanto de um poder) o dever de exercitá-lo em benefício de outrem, e não, apenas, de não exercitá-lo em prejuízo de outrem”. (GRAU, 2010, p. 248-249).




    Com efeito, o direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas (§1º, artigo 1.228 do Código Civil).




    Por este motivo, o agente econômico do mercado privado tem como limitador do seu direito à propriedade, entre outros, a necessidade de observar a função social e econômica da propriedade e dos contratos e isto tem a ver com a instituição do princípio da solidariedade constante do artigo 3º da CF, pois que a função social da propriedade consiste, em síntese, na utilização econômica e social da coisa para atender ao próprio indivíduo, mas em benefício da sociedade e ainda sem ofender direitos coletivos e sociais, numa questão de solidariedade.




    No entanto, o conteúdo programático da ordem econômica prevista no nosso texto constitucional, mencionando diversos princípios que devem ser observados, traduz, no dizer de Marcelo Neves, uma constituição simbólica, haja vista que está muito mais carregada de expressão político-ideológica, na tentativa de confirmar valores sociais, do que de eficácia instrumental-normativa (NEVES, 1996, p. 324).




    Conforme Neves, o texto constitucional deve ser entendido como orientação das expectativas e o direcionamento das condutas na esfera pública, mas também privada, de acordo com o modelo normativo constitucional (NEVES, 1966, p. 323). Então, os princípios gerais da atividade econômica da Constituição Federal, entre eles, livre concorrência, defesa do consumidor, propriedade privada, função social da propriedade, defesa do meio ambiente e a busca do pleno emprego, necessitam de eficácia instrumental-normativa para que não fiquem na expressão simbólica do texto, haja vista que, segundo o autor, citando Schindler,




    a situação social correspondente ao modelo constitucional simbólico só poderia tornar-se realidade mediante uma profunda transformação da sociedade. Ou o figurino constitucional atua como ideal, que por meio dos “donos do poder” e sem prejuízo para os grupos privilegiados deverá ser realizado, desenvolvendo-se, então, a fórmula retórica da ‘boa intenção’ do legislador constituinte e dos governantes em geral (cf. Schindler, 1967: 66s) (NEVES, 1996, p. 326).




    Para que os princípios da ordem econômica não sejam apenas simbólicos e que a justiça econômica seja alcançada, o direito econômico baseado na ética e na política deve ser capaz de induzir uma transformação profunda da sociedade, especialmente da classe empresarial, que deve absorver e acatar tais princípios de solidariedade como forma de melhorar o desenvolvimento social humano com base no desenvolvimento econômico.




    
2.3 A FUNÇÃO SOCIAL DA EMPRESA E DOS CONTRATOS




    Desde a Idade Média as atividades comercial (mercancia) e industrial (artesanato) evoluíram de forma que hodiernamente dificilmente uma atividade profissional é feita por uma única pessoa, sendo o mais comum existir uma associação de duas ou mais pessoas na união de esforços para atingir um determinado objetivo, ou seja, uma empresa comercial, industrial ou de prestação de serviços.




    Pode-se afirmar que a empresa é o acordo contratual entre empresários associados cuja função econômica é basicamente a de produzir ou comprar coisas economicamente úteis para revender com lucro ou prestar serviços, também com fins lucrativos, para um consumidor final que se predispõe a pagar o preço estipulado, fazendo circular a riqueza na economia.




    Para os autores Rocha e Quattrini (2012, p. 23), o




    objetivo de qualquer empresa é a maximização da riqueza de seus acionistas, seus proprietários. As empresas buscam atuar em negócios com perspectivas contínuas de geração de valor aos seus acionistas.




    Segundo Paula Forgioni (2010, p. 23) a empresa é um verdadeiro agente econômico na medida em que ela vive para o mercado e, em suas atividades empresariais como aquisição de insumos, distribuição de produtos, fusões, incorporações e demais relacionamentos com terceiros, ela o faz por meio de contratos, os quais concretizam o mercado.




    A própria empresa é resultado de um contrato, o contrato social. E, em se tratando de contrato, Timm (2013, p. 225) comparou o direito contratual na vigência do Código Civil de 1916 com o de 2003 e demonstrou que antes havia muito mais respeito à autonomia da vontade das partes, legitimando o Estado a interferir somente em casos de vícios de consentimento (erro, dolo, coação, etc.), denominando de modelo liberal. Já o modelo atual, denominado por ele como modelo social, aumentou a intervenção pública na vontade das partes por meio de normas cogentes que limitam a autonomia das partes.




    Nesse novo paradigma regulatório, tipicamente de “publicização” do direito privado, mediante normas redistributivas, a suposição do modelo liberal de que a proteção da liberdade e da igualdade formal dos indivíduos asseguraria o equilíbrio e a justiça nas relações privadas, fosse qual fosse a sua condição econômica e social, foi colocada em cheque. Daí a necessidade de proteção da parte mais fraca da relação com o objetivo de estabelecer um equilíbrio material ou concreto. Esse ficou conhecido como o modelo social ou solidarista de regulação do contrato, fruto de inﬂuências socialistas e solidaristas (TIMM, 2013, p. 225).




    Judith Martins-Costa, ao estudar o livro “Comentários ao novo Código Civil – Livro II – Do Direito da Empresa”, de Arnoldo Wald (2005), citando tanto Wald quanto Comparato comentou que “[à] empresa tem sido imputado, e com razão, o papel de ‘célula fundamental da economia de mercado’, de ‘elemento explicativo e definidor da civilização contemporânea’”. (MARTINS-COSTA, 2006, p. 263).




    Prossegue a autora (MARTINS-COSTA, 2006, p. 264-265) em sua análise, afirmando que a empresa, após o Código Civil de 2003, “está situada no carrefour entre o interesse público e os interesses privados, entre a ordem de heteronomia e a ordem da autonomia” e que, portanto, cabe tanto aos juristas quanto aos economistas “entrecruzar” esta sujeição à lei (heteronomia) e a autonomia de vontade das partes, visando atender aos princípios “éticos, solidaristas e de verdadeiro interesse público decorrentes da atividade empresarial” frutos de princípios constitucionais e da relação obrigacional, como o princípio da função social da empresa e do contrato, o da probidade e o da boa-fé.




    Destarte, com o atual Código Civil adotando o princípio da função social da propriedade e do contrato como preceito de ordem pública7, a autonomia privada está limitada por uma heteronomia condizente com princípios constitucionais e obrigacionais éticos, solidários e sociais, além da boa fé, direcionando a gestão empresarial à correspondência dos objetivos republicanos e dos interesses da sociedade.




    Para Botrel Coutinho (2015, p. 347),




    condutas fraudulentas não encontram respaldo na ordem jurídica brasileira, mas a escolha do modelo mais eficiente para um negócio integra o conteúdo da livre-iniciativa e da autonomia privada, que são princípios constitucionais.




    Considerando que nossa Constituição Federal é denominada e caracterizada por ser uma constituição “social” ou, ainda, constituição cidadã, e que na prática ela efetivou a chamada publicização do direito privado, em nosso país a ordem econômica e os direitos fundamentais do capitalismo, assim como da autonomia da vontade, estão constitucionalmente direcionados (heteronomia constitucional) para a consecução da existência digna de todos, por uma justiça social, observados princípios limitadores destes próprios direitos, entre eles a função social da propriedade, redução das desigualdades regionais e sociais, da livre concorrência8, da probidade e da boa-fé9, decorrente da cidadania apregoada no artigo 1º da CF.




    Os direitos à livre iniciativa e à acumulação de riqueza por parte do particular têm limites sociais, morais, solidaristas e de interesse público decorrentes da prevalência, entre outros, dos direitos humanos e das disposições constitucionais e do código civil de 2002 em relação à atividade empresarial. Portanto, não existem direitos econômicos que não atendam estes e outros princípios constitucionais.




    De acordo com Eros Grau




    [o] princípio da função social da propriedade ganha substancialidade precisamente quando aplicado à propriedade dos bens de produção, ou seja, na disciplina jurídica da propriedade de tais bens, implementada sob compromisso com a sua destinação. A propriedade sobre a qual os efeitos do princípio são refletidos com maior grau de intensidade é justamente a propriedade, em dinamismo, dos bens de produção. Na verdade, ao nos referirmos à função social dos bens de produção em dinamismo, estamos a aludir à função social da empresa. (GRAU, 2010, p. 243)




    Falando sobre a função social do contrato, Antonio Rulli Neto no livro “Função Social do Contrato” (2010) afirma que com a publicização do direito privado pelas Constituições Sociais,




    o contrato em si, como instituto do direito civil, praticamente não mudou ao longo dos séculos, mas incorporou mecanismos de proteção à pessoa e à coletividade. (RULLI NETO, 2010, p. 83).




    Com efeito, o artigo 421 do Código Civil (Lei nº 10.406/2002) impõe uma limitação à autonomia privada em relação à função social do contrato ao dispor que “a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”10.




    Mesmo antes do Código Civil de 2002, a expressão “função social” da empresa (contrato social) já havia sido utilizada pela Lei das Sociedades Anônimas (Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976) tanto no parágrafo único do artigo 11611 quanto no artigo 15412, no sentido de que o gestor da empresa deveria fazê-la cumprir o seu objeto e sua função social, além de satisfazer as exigências do bem público.




    E, ainda, segundo a exposição de motivos nº 196, de 24 de junho de 1976, quando da propositura da Lei nº 6.404/76, destaca-se que




    [...] para apreciar o comportamento do acionista controlador, [...] o exercício do poder de controle só é legítimo [se for] para fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua função social, e enquanto respeita e atende lealmente aos direitos e interesses de todos aqueles vinculados à empresa – o (sic) que nela trabalham, os acionistas minoritários, os investidores do mercado e os membros da comunidade em que atua. (grifou-se)




    [...]




    Não é mais possível que a parcela de poder, em alguns casos gigantescos, de que fruem as empresas - e, através delas, seus controladores e administradores - seja exercido em proveito apenas de sócios majoritários ou dirigentes, e não da companhia, que tem outros sócios, e em detrimento, ou sem levar em consideração, os interesses da comunidade. (grifou-se)




    Pela exposição de motivos acima transcrita é notório observar que a empresa, além de realizar o seu objeto social, deve cumprir a sua função social, respeitando lealmente os direitos e interesses de todos os envolvidos ou vinculados à empresa, quais sejam: trabalhadores, clientes (consumidores), acionistas minoritários que não têm direito à gestão, bem como todos os demais membros da sociedade na qual a empresa atua, como a preservação do meio ambiente e a devida arrecadação tributária.




    Por sua vez, os autores Bertoncini e Machado (2015, p. 306), citando Loyola asseveram que




    a função social da empresa compreende, além da geração do lucro justo, a geração de riquezas, a oferta de empregos, desenvolvimento tecnológico, o recolhimento de tributos, a circulação de riquezas.




    Não há dúvidas que a fonte jurídica da função social da empresa é a própria Constituição Federal. Neste sentido, de acordo com Maria T. W. Mello (2016, p. 153-154)




    [...] [o]s Professores Fábio Konder Comparato, José Afonso da Silva e Eros Roberto Grau são de opinião de que a fonte constitucional da função social da empresa é a função social da propriedade (prevista no art. 170 Constituição Federa (CF)), que abrangeria qualquer tipo de propriedade, em especial a propriedade dos bens de produção. (grifos do original)




    Entrecruzando os conceitos de propriedade, empresa e iniciativa econômica surge a noção de função social ativa, tida como um poder-dever (dever-poder), pois que o direito subjetivo da propriedade (estático) deve contrastar com a teoria da iniciativa econômica (dinâmica), e “que a ordenação da iniciativa econômica em regime de empresa é precisamente expressão da projeção dinâmica - juridicamente regulada - da propriedade”. (GRAU, 2010, p. 245).




    Destarte, a função social da empresa é condizente com o solidarismo esperado pelos objetivos da República, insculpidos no artigo 3º da Constituição Federal, ao par da garantia da livre iniciativa, da autonomia da vontade, do lucro e do direito à propriedade privada.




    Alguns autores fazem, ainda, distinção entre função social e responsabilidade social da empresa. Entre eles, Bertoncini e Machado (2015), para os quais a responsabilidade social deve se caracterizar por iniciativas da empresa que vão além do que a lei determina e orientada para o ambiente externo da empresa, ou seja, para colaboradores externos, fornecedores, clientes ou consumidores, ou até mesmo para organizações públicas ou o próprio Estado, quando da implementação de direitos sociais e/ou socioambientais de interesse coletivo e difuso.




    Tal distinção entre função e responsabilidade social não foi expressa nos artigos 116 e 154 da Lei das S/A acima citados, mas estes dispositivos denotam que o cumprimento da função social da empresa inclui entre os destinatários desta função toda a comunidade em que esta atua assim como a satisfação do bem público. O importante é que a função social da empresa, lato sensu, exige mais do que o simples cumprimento dos deveres legais, pois exige essencialmente também atitudes solidárias espontâneas, ou seja, ações afirmativas no sentido do bem-estar social, como uma verdadeira empresa cidadã, que se importa com o desenvolvimento nacional no qual se insere.




    Aristides Junqueira Alvarenga (1998, p. 52), tratando sobre as exigências do bem público e da função social da empresa diz que




    [...] a função social da empresa é exercida muito mais quando cumpre suas finalidades estatutárias, que devem ser aptas, no seu âmbito de atuação, a realizar os objetivos do Estado brasileiro (art. 3º da CF) cuja realização não é tarefa exclusiva da Administração Pública, que procura atingi-los por meio de tributos arrecadados.




    Pelo exposto até agora, é notório que o objetivo primordial e econômico da empresa é dar lucros aos seus proprietários acionistas ou quotistas. Mas os referidos proprietários devem utilizar a empresa (propriedade) como um empreendimento econômico condizente com o seu objeto social lícito e atender à função social da mesma, ou seja, utilizá-la para o seu propósito negocial de gerar riqueza em benefício próprio, mas não descuidando do interesse solidário social, obedecendo às normas jurídicas aplicáveis à sua atividade, entre elas, as normas ambientais, trabalhistas e tributárias.




    Por seu turno, a empresa, quando se relaciona com terceiros, tais como fornecedores, clientes, prestadores de serviços e trabalhadores, o faz por meio de contratos e, quando da celebração destes instrumentos, a empresa deve exercer tal direito em razão e nos limites da função social do contrato.




    Desta maneira, a empresa, como personalidade jurídica autônoma que é, também deve aplicar a função social dos contratos, de modo a atender não somente aos anseios de seus proprietários com gestão, mas também aos dos sócios ou acionistas minoritários, sem esquecer-se de atender lealmente a todos os direitos clássicos ou sociais dos demais envolvidos com as atividades da empresa, como os citados acima, além de observar os interesses de toda a sociedade como um todo.




    Portanto, uma empresa exerce sua função social quando não admite preconceitos de raça, cor ou credo em suas contratações comerciais e trabalhistas, quando contrata pessoas com deficiências físicas, mesmo com produtividade abaixo da média esperada pelos demais funcionários, quando respeita a vida digna de seus trabalhadores, pagando salários justos e oferecendo boas condições de trabalho, quando cobra um lucro razoável de seus clientes consumidores e, por fim, quando recolhe, dentro da exigência legal, os tributos devidos, que servirão a toda a sociedade com a redistribuição de riqueza pelos serviços e infraestruturas públicas e pelas políticas sociais.




    Considerando que a cobrança de impostos é lastreada no princípio do consentimento ao tributo, legitimando-se destarte o sacrifício fiscal em prol da solidariedade, e o acima exposto sobre função social da propriedade, a influência da função social da empresa e de seus atos e negócios jurídicos para com terceiros, sejam partes não relacionadas ou relacionadas, em relação ao direito tributário é que referidos contratos devem atender aos princípios de ordem pública da boa-fé e da probidade quando tais atos ou negócios jurídicos possam ser hipóteses de incidência tributária previstas conforme ditames constitucionais, de forma a não fraudar situações jurídicas passíveis de sofrer a tributação correspondente.




    
2.4 A FUNÇÃO SOCIAL DO TRIBUTO NAS SOCIEDADES MODERNAS




    Como já dito antes, com o estabelecimento do Estado de Direito, o sacrifício fiscal é legitimado pelo princípio do consentimento ao tributo, mas este consentimento é muito mais significativo quando é dado por quem detém o poder soberano, ou seja, o povo, que é o que ocorre nos Estados Democráticos de Direito. O povo, como dono do poder soberano na democracia, tem a legitimidade para consentir a cobrança de impostos que sejam necessários para atender às necessidades e bem-estar do povo como nação.




    Denota-se que com a soberania do povo no regime democrático dando fundamento à tributação, são as regras positivadas na Constituição Federal que legitimam a exação. Uma vez positivadas na Constituição, o Estado tem um poder-dever de tributar, sempre nos limites estabelecidos pelo constituinte.




    Somente a democracia legitima o tributo, segundo uma legalidade que o institua em conformidade com o constitucionalismo que consagre os direitos e liberdades fundamentais como limitações efetivas àquelas competências (TÔRRES, 2011 p. 313).




    O capitalismo, como já dito, é um importante sistema que trouxe o desenvolvimento tanto econômico quanto tecnológico e, com isto, melhores condições de qualidade de vida do ser humano, porém nem sempre ao alcance de todos. Tanto é que o fundamento capitalista liberal do lucro privado individual causou enormes distorções econômicas entres as classes sociais do Estado Contemporâneo. A Revolução Industrial foi outro evento social que alterou o rumo da história dos proletariados e que trouxe como consequência a inscrição no texto constitucional dos Estados Democráticos de Direito a partir de 1917, no México, e 1919, na Alemanha, de direitos sociais, além dos direitos clássicos acima citados.




    Assim, além de regular e controlar os desvios econômicos, tais como falta de concorrência, abuso do poder dominante, o combate ao cartel e outras infrações econômicas e tributárias, o pensamento social-democrata impôs a intervenção estatal também para atingir o bem estar social, ou seja, na busca de diminuição das desigualdades sociais, por meio de políticas públicas sociais e da redistribuição de renda por meio de impostos.




    No início do surgimento do Estado de Direito o tributo tinha seu consentimento na fundamentação de que as garantias das liberdades e dos direitos fundamentais individuais conquistados seriam suportadas pelos impostos, numa correlação quase que permutativa entre o direito individual e a prestação do serviço do Estado. A partir do estabelecimento de direitos sociais na própria constituição, o consentimento para o tributo está assente também no princípio da solidariedade e o imposto passa a ser um elemento de coesão social na união de esforços comuns entre os cidadãos, financiando políticas públicas sociais e colaborando para a redução das desigualdades sociais.




    José Casalta Nabais (2002, p. 11-12) analisando na Constituição portuguesa os direitos fundamentais do ser humano observa que existe uma face oculta da liberdade privada e dos direitos que é comumente esquecida entre os juristas. O autor afirma que todo direito fundamental tem um custo e que este custo deve ser suportado pela própria sociedade que estabeleceu tal direito fundamental.




    O fato é que as constituições de Estado vieram para destituir os denominados Estados totalitários ou autoritários da Europa, principalmente, onde, em geral, os cidadãos tinham “deveres sem direitos”, decorrente do comunitarismo (NABAIS, 2002, p. 14-15). Portanto, as constituições de Estado de Direito são odes de declarações de direitos fundamentais, mas são silentes, em geral, quando se trata dos deveres do cidadão.




    De acordo com Nabais (2002, p. 15), “os deveres fundamentais constituem uma categoria jurídica constitucional autônoma” e são aqueles decorrentes de direitos fundamentais que constam na constituição. Desta maneira, mesmo que a constituição não expressamente cite o dever fundamental, este pode estar integrado no domínio dos direitos fundamentais. Lembra o autor que na época do liberalismo extremo consistiam em deveres fundamentais as obrigações de defesa da pátria e o de pagar impostos. Com a evolução do processo democrático, surge outro dever fundamental, representado na conquista de um direito-dever ao sufrágio universal para o exercício da participação política do povo. Por fim, com o advento do Estado Social, surgem os deveres econômicos, sociais e culturais que visam garantir os direitos sociais conquistados pelos levantes do proletariado, tais como segurança social, saúde, educação, proteção ao meio ambiente e ao patrimônio cultural, entre outros.




    Nabais (2002) esclarece, no entanto, que o dever fundamental é direcionado ao cidadão e que não se confunde com os deveres que tem por destinatário exclusivamente o estado. Mas a aplicabilidade dos deveres fundamentais depende de previsão legal e, portanto, segundo o autor, o primeiro destinatário dos deveres fundamentais é o legislador ordinário, que pode regulamentar por lei tal dever, prevendo as sanções pela sua inobservância.




    Assim, completa Nabais (2002, p. 15) que sob o aspecto lógico “os deveres fundamentais são expressão da soberania fundada na dignidade da pessoa humana” e quanto ao fundamento jurídico do dever fundamental, “este reside na sua previsão constitucional”, pois se não estiver previsto na constituição, tais deveres não podem ser considerados como deveres fundamentais.




    Toda sociedade organizada está alicerçada em deveres fundamentais que são os custos ou suporte para a existência e funcionamento da própria sociedade.




    Conforme Nabais (2002), o Estado Democrático de Direito comporta três tipos de custos ou suportes: a) dever de proteger a pátria (sobrevivência do estado); b) dever de votar (participação política democrática) e c) dever de pagar impostos (custos financeiros públicos para o funcionamento da máquina estatal em geral).




    Como visto, todo direito implica uma solidariedade social, haja vista que todos possuem um custo para sua concretização e não apenas os direitos sociais, mas inclusive os direitos clássicos do liberalismo. Desta maneira, os direitos sociais implicam em custos financeiros públicos diretos, enquanto que os direitos clássicos são custeados por despesas públicas indiretas, quase despercebidas pelo sujeito passivo por não serem individualizáveis.




    Portanto, o imposto é inerente ao Estado Democrático de Direito, podendo ser chamado de Estado Fiscal. Nabais conceitua Estado Fiscal aquele que tem nos impostos o seu principal suporte financeiro para a consecução da dignidade da pessoa humana e que os impostos são preços a ser pago por se dispor “de uma sociedade assente na liberdade, de um lado, e num mínimo de solidariedade, de outro” (NABAIS, 2002, p. 22). O autor identificou duas modalidades de Estado Fiscal: 1) o Estado Fiscal Liberal, que propunha a neutralidade econômica e social do estado, cuja tributação era a mínima necessária para as despesas administrativas do estado; e 2) o Estado Fiscal Social, com maior intervenção na economia e conformador social, cuja tributação necessita ser maior para atender as exigências constitucionais das funções do estado social.




    Desta maneira, tanto num Estado Fiscal Liberal quanto num Estado Fiscal Social, os deveres ou custos dos direitos são de responsabilidade solidária da comunidade que vivem de forma organizada.




    Os artigos 1º e 3º da nossa Constituição Federal contemplam entre os fundamentos da República Federativa do Brasil a cidadania, a dignidade da pessoa humana e entre seus objetivos, constituir uma sociedade livre, justa e solidária, sendo a solidariedade social inclusive quanto ao alcance dos demais objetivos republicanos previstos no artigo 3º citado, caracterizando o estado brasileiro como um Estado Fiscal Social, muito embora com um perfil neoliberal.




    Portanto, a conjugação dos artigos 1º e 3º da Constituição Federal conforma o princípio da solidariedade social tanto na concretização e efetivação dos fundamentos e dos objetivos da República brasileira por meio de ações afirmativas, quanto pelo apoio econômico às ações estatais que busquem a garantia ou alcance dos objetivos propostos, infirmando que todo direito fundamental tem um custo financeiro público a ser suportado pelos impostos, resultando no dever fundamental de pagar impostos.




    Por este motivo é inimaginável atualmente um estado de direito sem impostos por causa da presença e da função do Estado diante da sociedade. Desta forma, a função do tributo corresponde, em última análise, às funções próprias do Estado, seja ele Estado Fiscal Liberal, seja Estado Fiscal Social.




    Desta maneira, num sistema neoliberal, como o nosso pretende ser, e considerando que estamos num Estado Fiscal Social, o constituinte determinou que a participação estatal nas atividades geradoras de riquezas deve se limitar aos casos de segurança nacional ou aos de relevante interesse coletivo13. Portanto, resta claro que o Estado não deve assumir exclusivamente o ônus do desenvolvimento social, pois a sociedade como um todo também é solidária neste objetivo.




    O autor Luigi Mateus Braga (2015), falando do terceiro setor da economia, apresenta a evolução da participação social na consecução dos direitos sociais nos seguintes termos:




    Em um primeiro momento a sociedade civil é convocada pelo Estado a colaborar numa forma economicamente desinteressada para atuar complementando a atividade estatal na satisfação daqueles direitos sociais.




    Em outro momento a sociedade civil aparece imbricada com a cidadania fiscal que traz um dever-direito em cada membro da comunidade para contribuir no suporte financeiro do Estado. Esse dever constitui uma posição passiva do contribuinte em face do Estado, assim como uma posição ativa traduzida no direito de exigir do Estado que todos os cidadãos tenham o dever, dentro da capacidade contributiva de cada um, de pagar os impostos. Desse modo tem-se nos impostos o elemento de coesão social e concretizador da ideia de solidariedade social e da cidadania solidária. (BRAGA, 2015)14




    O imposto é uma restrição ao direito de propriedade privada, pois o Estado, respaldado pela soberania popular, exige parcela do patrimônio econômico do sujeito passivo para garantir as liberdades e os direitos fundamentais, além de patrocinar os bens e serviços públicos cuja competência foi destinada ao estado em consonância com a busca pelo alcance dos objetivos republicanos. Esta é uma função social do tributo, pois este se tornou instrumento de solidariedade social e de promoção da igualdade e da justiça social.




    O problema é que com a volta do movimento neoliberal e sua a intenção de diminuição do “tamanho” do Estado e o saneamento do setor público, este diminuiu suas atividades sociais exercidas de modo direto deixando um vácuo em algumas áreas sociais que deveriam atender aos objetivos republicanos.




    O jurista português Boaventura de Sousa Santos (1999, p. 2-4) no seu texto “A reinvenção Solidária e Participativa do Estado” analisando o contexto social e político do movimento neoliberal, destaca que com o estabelecimento do Estado Liberal ou Estado Mínimo, decorrente de movimentos revolucionários, defendia-se que o princípio do mercado seria o responsável por solucionar os problemas contra o Estado absolutista ou autoritário, dando vida ao capitalismo.




    Então, num segundo paradigma de transformação social decorrente de movimento operário, entendeu-se que para corrigir as desigualdades sociais e melhorar a dignidade da pessoa humana, não solucionadas ou atendidas pelo liberalismo, o Estado surge como o sujeito reformador da sociedade por meio da intervenção, onde é função do Estado prover as políticas públicas de desenvolvimento nacional e do bem estar social, o que Santos (1999) chama de “princípio do Estado”, instituindo o denominado Estado do Bem Estar Social ou Estado Providência15.




    Este modelo funcionou até a crise dos anos 70 do séc. XX, quando o Estado já não consegue recursos tributários suficientes para arcar com todas as funções sociais estabelecidas.




    De acordo com Santos (1999), o princípio da comunidade tinha sido trocado pelo princípio do Estado provedor. Portanto, com o neoliberalismo, volta-se ao princípio do mercado (neoliberal) conjugado com o princípio da comunidade, pelo qual a própria comunidade deve encontrar e aplicar soluções sociais com apoio político do estado.




    Fica evidente que o princípio do mercado (neoliberal), que prevê o Estado Mínimo, deve ser relativizado por uma intervenção estatal mínima necessária que garanta as liberdades e os direitos fundamentais, bem como os direitos sociais conquistados por movimentos sociais revolucionários legítimos.




    E como dito acima, o princípio do mercado deve ser conjugado com o princípio da comunidade, já exposto anteriormente, de modo a repassar responsabilidade para o particular no atendimento de determinados serviços públicos por meio de concessões ou permissões de serviços públicos.




    Porém, o mecanismo de concessão de serviços públicos ao particular deve ser utilizado com a devida fiscalização pelo poder competente no sentido de auditar a função social destas empresas decorrentes de suas atividades empresariais, cujo objetivo, mesmo em sendo o lucro, é o bem estar do povo na execução do serviço público concedido ou permitido, sem prejuízo da fiscalização por parte da própria sociedade, como determina o inciso I do artigo 173 da CF, nos casos de exploração direta de atividade econômica pelo Estado.
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