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    Sertão é o sozinho.




    Sertão é dentro da gente.




    Viver é negócio muito perigoso.
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    À minha mãe, Lélia.
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    Apresentação




    1. Constitui para mim motivo de grande júbilo ter sido convidado, pelo Professor Doutor Marivaldo Andrade dos Santos, para apresentar este excelente “Capacidade Contributiva na Recuperação Judicial e na Falência”, livro que traz, sem sombra de dúvida, uma relevante contribuição para o engrandecimento da Ciência do Direito Tributário.




    Trata-se de adaptação de sua tese de doutorado, de alto nível acadêmico e sobremodo inovadora, na medida em que propõe uma releitura interdisciplinar do princípio da capacidade contributiva, quando confrontado com situações de vulnerabilidade fiscal, máxime nos contextos de recuperação judicial e falência.




    Além disso, o trabalho rompe os limites tradicionais da dogmática jurídica, porquanto articula, com invulgar mestria, conceitos constitucionais e falimentares, para, afinal, conceber uma nova abordagem da exigibilidade tributária, diante da insolvência empresarial.




    2. A obra se destaca, ainda, pela profundidade com que esmiuça o papel da capacidade contributiva, na instrumentalização da justiça fiscal, desde as fases pré-falimentar e falimentar. Como resultado, aponta, com apoio na Teoria Geral do Direito e na Sociologia Fiscal, caminhos concretos para alavancar a efetividade da tributação, em cenários de crise econômica.




    3. Também é de meu agrado ressaltar, que o Professor Marivaldo Andrade dos Santos se valeu da sua primeira formação em Licenciatura em Letras, bem como da sua experiência como docente em Língua Portuguesa, para dar conteúdo ao clássico conceito de “capacidade contributiva”, de Emilio Giardina, para quem esse instituto não passa de mera “caixa vazia” (scatola vuota), a ser preenchida ao talante dos estudiosos.




    Mais especificamente, o autor, preocupado em atender ao binômio preservação x recuperação da fonte produtiva, concebeu o que denominou de “ecossistema dos modelos da capacidade contributiva”; a saber: a) a capacidade contributiva estática e dinâmica; b) a capacidade contributiva cerrada e aberta; c) a capacidade contributiva de primeiro e de segundo grau e, por fim, d) a capacidade contributiva simétrica e assimétrica.




    4. A proeminência deste livro se deve às inegáveis qualidades do autor. Recordo-me que Marivaldo, quando ingressou no Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, foi recebido com respeito e admiração, não só pelos colegas, como por todos os professores, alguns dos quais seus colegas na Advocacia-Geral da União.




    Isso porque ele se destaca não só pela destreza no manejo da palavra, oral e escrita, como pela didática e clareza de ideias. Com isso, imprime grandeza a tudo o que faz, desde a elaboração de seus artigos, publicados nas mais prestigiosas revistas jurídicas, até a defesa criteriosa dos interesses da União Federal.




    De fato, no exercício de suas relevantes funções, tem-se mostrado ousado, pioneiro e corajosamente comprometido com o avanço da sociedade. Cuida-se de um intelectual brilhante, que jamais descurou dos problemas sociais e cujo pensamento extrapola os muros da Academia, para ganhar o mundo.




    Essa, em suma, tem sido a fonte de sua inesgotável motivação e força para enfrentar desafios, superar as dificuldades encontradas na condução de sua vida profissional e se transformar em mais um dos que levam a sério a maior das aventuras humanas: a aventura de pensar.




    5. Por todo o exposto, felicito a prestigiosa Editora Dialética, pela publicação deste admirável Capacidade Contributiva na Recuperação Judicial e na Falência, obra que seguramente terá grande acolhida, não só pelos experientes doutores, que a vida amadureceu e aperfeiçou, como para os que acabam de ingressar nas searas jurídicas.




    Enfim, o Professor Doutor Marivaldo Andrade dos Santos merece todos os elogios pela façanha de haver transformado um assunto dificílimo, numa leitura instigante, agradável e, sobretudo, esclarecedora. É esse o juízo que desejo partilhar com os prezados leitores.




    São Paulo (SP), 9 de junho de 2025.




    Roque Antonio Carrazza




    Professor Emérito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo e Titular da Cadeira de Direito Tributário da sua Faculdade de Direito – Advogado e Consultor Jurídico


  




  

    INTRODUÇÃO




    O trabalho que ora se apresenta parte da formulação da indagação acerca da possibilidade de a capacidade contributiva interagir com a exigibilidade dos créditos públicos da recuperação judicial e da falência. Essa questão central suscita uma extensa discussão sobre o problema acerca da possibilidade jurídica de o princípio da capacidade contributiva transcender as dimensões do Direito Tributário e alcançar outros ramos do direito, a exemplo de alguns pontos referenciais do Direito Falimentar.




    A autonomia didático-jurídica que orienta esses dois ramos do Direito pode constituir um aparente obstáculo metodológico, tendo em vista a existência de princípios e diretrizes próprias que informam cada uma das disciplinas.




    A tentativa de superação dessas dificuldades será realizada mediante a proposição inicial de um método de trabalho específico, baseado na elaboração de uma perspectiva interdisciplinar.




    Essa técnica, para lograr o êxito, demanda que a presente pesquisa se baseie em três eixos fundamentais: em primeiro lugar, a apreciação da função social tributária da capacidade contributiva; em segundo lugar, a investigação de elementos intercomunicantes da capacidade contributiva; e, em terceiro lugar, o exame dos conceitos tradicionais da capacidade contributiva.




    Aliando-se a visão interdisciplinar com esses três núcleos, torna-se possível tentar apresentar algumas novas concepções em torno da capacidade contributiva e um estudo específico de dispositivos tributários que regem a recuperação judicial e a falência.




    É preciso esclarecer que a redação original da atual Lei de Falência (Lei 11.101/2005) não continha ou continha poucos artigos sobre o direito tributário. Com a superveniência da Lei 14.112/2020, essa situação foi alterada; fato que motivou um estudo específico sobre esse fenômeno.




    A inusitada conjunção da expressão “capacidade contributiva” com “pré-falência” ou “falência” produz um efeito paradoxal. Se, por um lado, “capacidade contributiva” remete a uma noção intuitiva de condição ou de suporte econômico; por outro lado, “falência” conduz a uma ideia de inaptidão financeira.




    A capacidade contributiva representa um dos pilares da forma como a tributação se realiza, particularmente, no caso brasileiro. Avaliar e repensar esse instituto jurídico constitui o objetivo central do presente trabalho, tendo como mote principal uma visão interdisciplinar do direito tributário, na medida em que a capacidade de contribuir será estudada em consonância com a recuperação judicial ou a falência da empresa.




    A pesquisa não é somente dotada de necessidade e de utilidade, mas também de premência, haja vista que, embora constitucional, o instituto da capacidade contributiva tem sido considerado um princípio-representação e não como um princípio-efetivação. Em outros termos, a capacidade contributiva constitui, no mais das vezes, um princípio que tem sido utilizado como um vetor mínimo, um indicativo que se subordina às intencionalidades do legislador.




    Trata-se de um estudo interdisciplinar, no sentido de buscar uma conexão entre um dos elementos principais do Direito Tributário e do Direito Falimentar. Por isso mesmo, a premissa é analisar as várias dimensões do princípio da capacidade contributiva, para, a partir daí, buscar redimensionar a sua aplicação na esfera da recuperação judicial e da falência.




    Naturalmente, apenas com a construção de elementos próprios, torna-se possível vincular a capacidade contributiva aos fenômenos falimentares. Restará demonstrado que há necessidade de serem transpostas diversas barreiras técnicas para viabilizar esse objetivo, que somente poderá ser alcançado mediante a utilização de uma metódica específica, baseada em elementos da interdisciplinaridade.




    A tentativa de revisão do princípio da capacidade contributiva, a partir de uma nova base jurídica, que não mais se limita unicamente aos parâmetros estritos contidos no § 1º do art. 145 da Constituição Federal, tem o condão de permitir que sejam formuladas orientações sob novos signos e desígnios que poderão auxiliar em novas reflexões e em novas postulações (abstratas e concretas). A cláusula constitucional que consagra esse instituto representa uma das pontas dos seus variados vértices axiológicos e epistemológicos.




    Essa proposta depara-se com um verdadeiro paradoxo metodológico: a avaliação da capacidade contributiva desvinculada de apegos orientados por formulações tradicionais suscita questionamentos que geram certos impasses que, em um primeiro momento, só podem ser objeto de resolução a partir dos próprios conceitos tradicionais do princípio da capacidade contributiva. Para se avançar, não se podem desconsiderar as bases sólidas que se prestarão a dar suporte a esse avanço.




    A capacidade contributiva não representa um instituto cujo sentido se manifesta em si; ao contrário, pressupõe um constante traduzir-se e um permanente revelar-se. A realização da atividade tributária tem por objetivo o carreamento de dinheiro para os cofres do Estado para viabilizar a realização das políticas públicas, voltadas à satisfação das necessidades vitais e básicas da sociedade.




    A exigibilidade da exação tributária, portanto, constitui uma das atividades mais relevantes dos Estados, na medida em que representa a maneira de prover os meios pelos quais serão satisfeitos os anseios das pessoas que vivem em sociedade.




    Dessa feita, a tributação traduz-se como uma forma de aparelhamento financeiro dos órgãos governamentais, com vistas à realização dos interesses do conjunto dos cidadãos, notadamente mediante a retribuição de bens, serviços e atividades em prol do bem-estar da comunidade.




    O problema é que o ato de tributar, a despeito do seu caráter essencial para a existência do Estado, possui um forte impacto tanto na construção quanto na derrocada ou no colapso dos agentes econômicos que se submetem, de maneira inexorável, ao pagamento das obrigações fiscais.




    É partindo dessa premissa que se entende ser necessário apresentar um estudo interdisciplinar, cuja meta é avaliar, de maneira minuciosa, os impactos da tributação na falência e na recuperação judicial das empresas.




    A capacidade contributiva não pode constituir um princípio dirigido exclusivamente ao legislador. Deve, sim — ao contrário —, representar um elemento de maximização da orientação da relação fisco e contribuinte.




    O presente estudo busca, por isso mesmo, avaliar a capacidade contributiva com vistas a redimensionar o seu alcance. Para tanto, parece ser preciso teorizar uma forma diversa da concepção tradicional.




    Além disso, convém que se tragam ao debate as diversas etapas de formação do conteúdo da capacidade contributiva. Há necessidade, pois, de avaliar aspectos relacionados ao momento pré-legislativo, ao momento legislativo e também ao momento pós-legislativo, no momento da exigência do crédito, mais especificamente, na fase de insolvabilidade. Essa é a razão pela qual se lança um novo olhar em relação ao denominado princípio da capacidade contributiva, fato que demanda a formulação ou a proposição de estudo voltado a analisar a capacidade contributiva no momento da recuperação judicial e da falência.




    A capacidade contributiva deve ser observada em todas as etapas da tributação. No momento da formulação da lei e no momento da exigência do tributo. Somente mediante a observância dessa premissa é que se poderá supor a hipótese de se redimensionar a forma pela qual a capacidade contributiva deve ser avaliada.




    Em suma, fixado esse recorte metodológico de cunho interdisciplinar, pode-se apresentar a seguinte síntese objetiva do problema a ser investigado: a capacidade contributiva pode constituir um instituto jurídico vocacionado a auxiliar na promoção dos objetivos informadores da norma que disciplina o estado pré-falimentar ou falimentar da empresa?


  




  

    Capítulo 1 




    A Interdisciplinaridade




    1.1 Considerações preliminares




    Tradicionalmente, a capacidade contributiva associa-se, de maneira regular, às diretrizes e aos sistemas que orientam e embasam o Direito Tributário. Notadamente, de importância capital, esse instituto confere um grau elevado de proteção e de resguardo dos direitos do contribuinte ante as competências do Estado fiscal.




    Trata-se de princípio que, no mais das vezes, tem sua aplicabilidade limitada às esferas da tributação, mais precisamente, na seara do Direito Constitucional Tributário. Há, contudo, uma necessidade de se expandir o alcance e a aplicação da capacidade contributiva, correlacionando-a a um momento da tributação em que o contribuinte já se encontra em estado de insuficiência financeira e econômica parcial ou total. Essa compreensão do problema exige o estabelecimento de uma metodologia mais específica, tanto no que tange a uma releitura crítica e propositiva, quanto no que tange a uma releitura histórica.




    Nesse sentido, tem-se que, para Savigny, o aviamento de uma metodologia voltada a laborar nas diversas dimensões da ciência jurídica pressupõe a observação preliminar de duas regras fundamentais: a realização de uma leitura crítica e a realização de uma leitura histórica.




    Como elemento fundamental para a construção do método dotado de certas especificidades, a leitura tem por significado a ampliação dos próprios pensamentos sobre uma dada matéria que se objetiva elaborar, mediante o conhecimento de um esforço anteriormente realizado.




    Ler criticamente, por seu turno, é o ato de julgamento ao tempo da realização da leitura. Julgar uma obra significa descobrir o ideal proposto pelo autor, a sua missão e o que o motivou a se propor a solucionar um dado problema. Já ler historicamente corresponde ao ato de se tentar uma conexão entre as mais diversas partes que compõem uma dada área do conhecimento1.




    Pautado nesses dois pontos, tem-se que a utilização de uma metodologia interdisciplinar permite que o objeto da pesquisa não fique delimitado por determinados conceitualismos que impedem a ampliação da crítica e a expansão do conhecimento.




    A construção jurídica elaborada sob um anteparo do conceitualismo encaminha-se para o isolamento e para a especulação; por isso, “sob pretexto de um puro rigor jurídico, o que se faz é conformar ao direito — disciplina espiritual, moral e social — métodos que nem sempre resultam adequados, quando, na verdade, o conteúdo humano apresenta-se como o objeto a ser investigado”2.




    Um sistema fechado de conceitos, com enorme série de antecedentes e consequentes, interligados por categorias lógicas que visam à obtenção de definições rígidas, constitui um risco não só de degenerar em um círculo vicioso, como também de conduzir a resultados arbitrários. Isso pode se suceder à margem do que se considera justo3.




    1.2 A interdisciplinaridade como instrumento metódico de interação entre o princípio da capacidade contributiva e os princípios da recuperação judicial da empresa e da falência




    A capacidade contributiva, vista como um dos pilares da limitação da função fiscal, tem sido comumente objeto de estudo reservado às fronteiras do Direito tributário. Há, portanto, uma carência metodológica que transcende o alcance desse instituto para além dos princípios tributários. Há vários fatores que explicam esse fenômeno, como, por exemplo, a existência de princípios gerais e de princípios específicos, a existência de especialização de ramificações do direito, entre outros fatores.




    Certos princípios, contudo, possuem uma generalidade e uma extensão que alcançam todos os ramos do direito, constituindo a base para a estabilização da própria ciência jurídica. Princípio como o da capacidade contributiva encontra-se, porém, reservado exclusivamente ao Direito Tributário. Esse confinamento, todavia, não parece conter, em si, uma razão metodologicamente explicável e uma razão cientificamente plausível.




    Esse não é um problema exclusivo e reservado ao Direito Tributário. Há uma forte tendência em especializar os ramos do direito. O fruto dessa divisão impede que muitas das diretrizes que orientam determinadas matérias sejam reestudadas, investigadas, confrontadas, ampliadas e até revisadas.




    Por outro lado, têm-se realizado críticas ao sistema pedagógico tradicional que privilegia uma noção insular do conhecimento. No campo do direito propriamente dito, essa situação tem proporcionado a formação de profissionais com qualificação insuficiente para a resolução de problemas que exigem um alto grau de integração.




    Isso demonstra a necessidade de um estudo interdisciplinar que possui três características fundamentais para gerar uma grande efetividade científica: autonomia, solidariedade e emancipação dos indivíduos4.




    Em primeiro lugar, a interdisciplinaridade pressupõe uma livre capacidade de escolha e decisão, exercício da intersubjetividade e liberdade em face dos diversos tipos de imposições sociais, culturais e acadêmicas.




    A crítica fundamental é que a formação tradicional deixa de observar que a função mais importante da educação — e do ensino das ciências jurídicas em particular — é oferecer as condições para a implementação de profissionais com capacitação para criticar e para oferecer soluções às demandas oriundas de um mundo que exige respostas urgentes para situações altamente dinâmicas e complexas5.




    A persistência da existência de uma estrutura compartimentada do direito inviabiliza a discussão sob uma perspectiva multifatorial que acaba por obstar a integração do tema ligado à capacidade contributiva com outros ramos do direito, mais especificamente com o direito falimentar.




    A suposta diversidade dos objetos constitui um motivo de estranhamento e de distanciamento; situação que induz a uma existência apriorística de uma incompatibilidade entre o Direito tributário e o Direito falimentar.




    A conjunção de elementos comuns ou diversos, envolvendo disciplinas baseadas em elementos estruturantes que fundamentam um microssistema jurídico dotado de características específicas — como é o caso do Direito tributário e do Direito falimentar — pode permitir que sistemas fechados como esses ganhem novas perspectivas, novas formas, concepções que permitirão enxergar os problemas comuns sob ângulos diversos.




    É preciso deixar claro, no entanto, que a conexão entre essas disciplinas — exatamente por serem dotadas de características ou elementos estruturais próprios — não representa uma unificação de sistemas jurídicos.




    A heterogeneidade que tipifica o traço distintivo de cada um desses ramos do direito não resultará em uma homogeneidade, em face de se tratar de uma conectividade metodológica, voltada a permitir uma tentativa de aperfeiçoamento e ampliação da aplicabilidade da capacidade contributiva.




    Por isso mesmo, a interdisciplinaridade, em seu sentido lato, constitui uma relevante tendência de aprimoramento e de aproximação de áreas de conhecimentos diversos — Direito, Economia, Sociologia, Política, Estatística, entre outras —, mas que podem convergir, resultando em uma complementaridade dos sistemas.




    Trata-se de um traço importante da nossa época, marcada pela convergência; o que, para efeito do presente estudo, constitui um exemplo significativo de construção interdisciplinar pragmática6, destinada a empreender um estudo concorrente e agregador dos elementos comuns, mesmo que o ponto inicial contenha variáveis aparentemente diversas.




    1.3 A multidisciplinaridade, pluridisciplinaridade, transdisciplinaridade e interdisciplinaridade.




    A especialização do estudo científico, mediante a concentração de determinadas matérias, parece que tem proporcionado um resultado que poderia ser mais expressivo se fosse levada em consideração a conjugação de esforços.




    Daí a tendência à integração. A busca por soluções de diversos problemas, provenientes de áreas diversas, tem originado ou propiciado uma série de combinações e associações entre ramos diferentes do conhecimento, mediante o que se tem denominado de multidisciplinaridade, pluridisciplinaridade, transdisciplinaridade e, enfim, interdisciplinaridade.




    Por multidisciplinaridade se entende a utilização paralela de várias disciplinas, sem o estabelecimento de uma relação necessária entre elas. Já a pluridisciplinaridade compreende a utilização combinada e restritiva das disciplinas ou dos seus elementos sem que haja qualquer tipo de modificação. Por sua vez, a transdisciplinaridade significa a interação entre duas ou várias disciplinas, resultando na criação de um conjunto de elementos componentes de uma disciplina original. A interdisciplinaridade constitui a utilização combinada de algumas disciplinas, combinação que resulta em transformações recíprocas de cada uma delas7.




    Em todos esses casos, há uma aproximação e um contato entre matérias específicas com um regime próprio de orientação científica. Ocorre que esse contato não afeta os traços distintivos nem implica um comprometimento na independência dessa especialização.




    Como se pode observar, na multidisciplinaridade, o estudioso se vale de várias disciplinas, sem, obrigatoriamente, manter uma relação interconectiva. Já na pluridisciplinaridade, há uma interação mais efetiva, mas os elementos constitutivos de cada matéria são conservados. A transdisciplinaridade pressupõe uma verdadeira aglutinação, já que a associação entre as especialidades resulta em outra matéria original.




    Essa abordagem, no entanto, não se revela uníssona. Por exemplo, o termo multidisciplinaridade ora tem sido empregado em uma acepção própria8, ora tem sido utilizado com a sinonímia de interdisciplinaridade exatamente em face de problemas em que há necessidade de uma junção de conhecimento de profissionais de áreas diversas para a resolução de situações desafiadoras, inclusive, a depender do caso, com o surgimento de uma nova disciplina. Isso porque “pode ser que somente certos tipos de problemas propiciem desafios enormes, suficientes para integrar os indivíduos em uma unidade multidisciplinar”9.




    Por outro lado, não se poderia limitar o alcance do termo multidisciplinaridade, pois a experiência de uma solução cooperativa10 de certos problemas e da colaboração entre várias disciplinas pode conduzir à alteração do próprio conceito e abordagem multidisciplinar, o que propicia que uma nova disciplina venha a emergir a partir da integração das diversas áreas.




    Parece que, nesse caso, seria mesmo adequando falar em um fenômeno transdisciplinar, termo que traduz, com mais exatidão, a imbricação ou consolidação de diversas matérias em uma única11.




    Não se pode perder de vista, porém, que um estudo interdisciplinar não se contrapõe vigorosamente a um estudo especializado. Áreas de conhecimento especializado têm por pressuposto não só um objeto comum de estudo, mas uma base principiológica que lhe dá suporte, e a interdisciplinaridade não tem por objeto fulminar ou eliminar essa característica.




    1.4 A abertura para a interdisciplinaridade: o diálogo interdisciplinar como superação do isolamento discursivo




    A dificuldade em compreender ou em aceitar a integração metodológica de ramos jurídicos diversos é perfeitamente compreensível.




    Visto o problema sob uma perspectiva mais ampla, poder-se-ia afirmar que há uma deficiência na própria estrutura educacional. Particularmente, no sistema jurídico, deixa-se de entender que a educação formal deve organizar-se por meio de uma base interdisciplinar, fundada nas diversas áreas do conhecimento — Direito, Política, Administração, Economia, por exemplo —, por estarem todas elas inseridas em um único sistema. Daí se dizer que a interdisciplinaridade constitui uma inter-relação de diversos subsistemas em um sistema organizacional mais amplo e mais complexo12.




    A ausência de uma perspectiva ou de um horizonte que leve à construção de um ambiente educacional, voltado a desenvolver uma estrutura de integração orgânica entre os saberes, possui justificativas de ordens diversas. O mais significativo deles reside na afirmação e na reafirmação da autonomia das variadas disciplinas e na suposta inexistência de elementos comuns que possibilitem a convergência mínima. Resulta daí o que Marcelo Neves denomina de paradoxo da interdisciplinaridade na pesquisa científica no Brasil.




    Sem negar a importância da autonomia disciplinar, Neves afirma que “a interdisciplinaridade é um espaço fluido e instável de comutação discursiva... Nesse sentido, a interdisciplinaridade permite que a linguagem econômica, política ou sociológica seja compreendida e ganhe sentido no âmbito da dogmática jurídica e vice-versa”13.




    Embora a interdisciplinaridade possua uma alta carga axiológica, a existência de divergências e de incongruências acabam por desvirtuar a sua importância como valor. Ainda segundo Marcelo Neves, haveria uma confusão entre o discurso interdisciplinar e o discurso metadisciplinar. A metadisciplinaridade representaria um intercâmbio simplificador das áreas do direito, ao não considerar, com seriedade, a diversidade dos conflitos que envolve a sociedade.




    Já a interdisciplinaridade levaria em consideração os aspectos relacionados à problemática das diversas áreas do conhecimento jurídico, sem negar, em qualquer hipótese, a autonomia disciplinar dos ramos específicos do direito. Essa integração, na verdade, atuaria como um elemento de fortalecimento dos discursos autônomos das diversas matrizes jurídicas, uma verdadeira comutabilidade discursiva.




    A inexistência de intercâmbio disciplinar, voltado às áreas do conhecimento do direito aparentemente díspares, inviabiliza a possibilidade de confluência e de aprimoramento das próprias estruturas. Isso não se revela adequado, porque impede uma possibilidade de revisão dos próprios elementos fundantes dos ramos do direito.




    O isolamento disciplinar não se revela produtivo, porque não permite a introdução de novas categorias jurídicas que acabam sendo conformadas a um suposto sistema jurídico próprio.




    A ausência de uma interconexão ou de uma interação mútua entre os diversos ramos do direito parece constituir uma tentativa de legitimação das próprias estruturas, baseada na reafirmação de um método próprio com a finalidade de acentuar a autonomia e a estrutura disciplinar fragmentada do Direito.




    São contundentes as reflexões de José Carlos Moreira da Silva Filho, para quem, por muito tempo, o entendimento jurídico tem procurado “em vão essa autonomia metódica, não logrando encontrar uma abordagem satisfatória. Afirma-se aqui que o problema não é a errada escolha do método, mas a crença em que a solução seja encontrar um método, o qual traga em si seu próprio fundamento” 14.




    O Direito, ao se subdividir em diversos ramos, conserva uma estrutura segmentada, em que a especialização impede a possibilidade de alimentar todos os vasos comunicantes das ciências jurídicas.




    1.5 A aproximação metodológica entre a capacidade contributiva e os elementos tributários presentes na dinâmica falimentar




    A introdução de um pensamento interdisciplinar — cujo objetivo é avaliar e ampliar o conceito de capacidade contributiva, aplicando-o a determinados campos comuns da recuperação judicial e da falência — representa uma forma de articulação de determinados aspectos que se prestarão a superar dificuldades comuns existentes nessas duas áreas do Direito.




    Nesse caso, a interdisciplinaridade vem a ser a tentativa de superação do dogma da autonomia e da pureza dos ramos do Direito, vista, por isso mesmo, ainda hoje de maneira pejorativa, como uma forma de contaminação e não propriamente como uma forma de integração para superar novos desafios.




    Amanda Núñez García aponta que o propósito investigativo que busca a integração entre áreas diversas é, muitas vezes, obstado em razão da reverência que se presta à dogmática que encerra a ciência, ao afirmar que “... de uma maneira assemelhada à filosofia, na seara das ciências, deparamo-nos com pesquisadores ou com pesquisadoras; mas, por outro lado, existe uma área que elimina toda a aventura investigativa com o objetivo de fazer acreditar no dogma de uma ciência estrita e infalível digna de alcançar todos os âmbitos da vida” 15.




    Considera, todavia, em complemento, que “esse último aspecto não se dá conta das descobertas e dos processos criativos da ciência; ficando vinculados simplesmente a lutas de poder dentro do seu campo de atuação como em outros campos distintos”16.




    O problema da busca da exatidão e da autonomia acadêmica e funcional, mediante a utilização de um suposto rigor científico, acaba por bloquear a busca por uma interseção tanto necessária quanto urgente. Essa situação elimina ou restringe as pretensões de uma investigação mais aprofundada da capacidade contributiva, limitando o seu estudo e a sua aplicabilidade. E é precisamente essa limitação conceitual e metodológica que o presente estudo almeja superar.




    A ruptura de certos paradigmas constitui a maneira pela qual concepções predeterminadas, baseadas em estruturas eminentemente especializadas, poderão dar lugar a uma metodologia fundada em uma prática interdisciplinar capaz de permitir uma conexão entre elementos ou aspectos jurídicos aparentemente díspares.




    Por outro lado, essa atitude interdisciplinar precisa ser compreendida com temperança. Não se trata de um método aglutinador dos saberes, no sentido de eliminar os diversos conteúdos objeto da inter-relação.




    Ao contrário, a interdisciplinaridade pode ser vista como uma forma de justaposição em que se aproveitam as diversidades em prol da resolução de um dado problema complexo que, isoladamente, demandará mais tempo e mais cuidado ou que, a depender da situação, sequer poderá ser solucionado.




    É interessante notar que a interdisciplinaridade representa uma forma de justaposição e não de aglutinação, dado que não há uma hierarquia entre os campos de conhecimento envolvidos. Nesse sentido, Mohammed Allal Sinaceur considera que “a atitude interdisciplinar consiste em se preocupar com a correlação irredutível, com uma simples justaposição ou com uma coleção de vereditos anunciados particularmente a partir de uma especialidade”17.




    Sinaceur acentua, em seguida, que “a razão disso é que o objetivo interdisciplinar não pode se satisfazer em ser uma síntese, tendo em vista que, se uma disciplina não é o bastante para oferecer um conteúdo significativo a uma ação que pretendemos empreender, uma multidisciplinar também não poderá”18.




    E assim é porque a aquisição, a representação e a produção do conhecimento consistem em uma tensão dialética19 entre visões diversas do mundo, pois, como diz o mesmo autor, “o saber situa-se em uma tensão, em uma dialética de pontos de vistas que alimentam e fazem florescer os estudos interdisciplinares suscetíveis de embasar uma concepção a que podemos nos opor”.




    A interdisciplinaridade se consubstancia não só mediante a interação de matérias afins, mas também mediante a conexão de áreas diversas20 que, em face das singularidades, não permitiriam, em um primeiro momento, a possibilidade de uma interação. Uma visão multidisciplinar, no entanto, tem levado à confluência de diversas áreas do conhecimento, permitindo o surgimento de novas orientações do conhecimento.




    Há um intenso debate acerca da integração de disciplinas com conceitos, princípios e práticas próprias, o que contribuiria para o surgimento de uma área do saber específico e autônomo denominada Gestão do Conhecimento (Knowledge Management).




    Ainda que essa discussão não tenha uma afetação direta com as matérias das ciências jurídicas, a referência é relevante para a presente pesquisa como forma de demonstrar que o estudo integrado de disciplinas singulares (Administração, Economia, Contabilidade e Informática, por exemplo) deixou de constituir uma simples tendência para tornar-se uma realidade objetiva.




    O estágio desse processo encontra-se tão avançado que já se considera que a “gestão do conhecimento é interdisciplinar por natureza. Em outras palavras, trata-se de um paradigma multidisciplinar e emergente que se tornará, eventualmente, uma disciplina com todas as qualidades que lhe são inerentes”21.




    A presente pesquisa não almeja alcançar um propósito semelhante, pois não possui a pretensão de propor a criação de uma nova disciplina do conhecimento.




    Na verdade, ao se valer do método interdisciplinar, o propósito do presente trabalho é buscar uma aproximação possível (e pontual) entre o Direito Tributário e o Direito Falimentar, que possuem congruência e pertinência, de modo a possibilitar uma integração que permita uma análise da capacidade contributiva durante o processamento da fase pré-falimentar e falimentar, com vistas a se tentar avaliar e superar determinados problemas específicos.




    1.6 O método jurídico sistêmico-interdisciplinar: nível imediato, nível reflexo e nível de aplicação




    Os sistemas de interpretação e de aplicação nas normas do direito, elaborados segundo os critérios orientados com base no método gramatical, no método histórico, no método teleológico e no método sistemático, são todos eles dotados de relevante importância e de um alto grau de utilidade prática.




    As lacunas existentes no sistema normativo somente podem ser objeto de um preenchimento eficaz mediante a utilização de um desses métodos ou da conjugação de alguns, ou de todos eles. Por isso mesmo, não se pode dispensar, em algum momento, a eventual necessidade de se recorrer a tais orientações, como forma de se tentar superar as lacunas presentes nas normas em estudo.




    Esses métodos tradicionais, todavia, revelam-se insuficientes para permitir uma aproximação entre institutos jurídicos específicos do Direito Tributário e do Direito Falimentar.




    Em razão desse fato, há necessidade da adoção de um método próprio a ser denominado de “método jurídico sistêmico-interdisciplinar”.




    O método jurídico sistêmico-interdisciplinar consiste em um meio próprio cuja finalidade é apreciar, em um primeiro momento, a composição tributária do sistema da capacidade contributiva no âmbito mais geral, sem a observância das particularidades e das aplicabilidades relacionadas aos tributos em espécie. Neste momento, o interesse fundamental consiste na realização de uma abordagem que contemple uma avaliação da capacidade contributiva em relação às diretrizes, aos limites e às condições não só definidas pela doutrina, mas também impostas pelo Estado Fiscal.




    Aliado a essa visão sistêmica, o principal objeto do estudo consiste na integração interdisciplinar envolvendo os conceitos e as características inerentes ao que se tem denominado por capacidade contributiva na seara tributária, procurando incorporar ou agregar essas definições e esses atributos às especificidades comuns no âmbito da dinâmica do processamento da recuperação judicial da empresa e do processamento da falência.




    Como uma técnica, o método jurídico sistêmico-interdisciplinar basear-se-á fundamentalmente na visão didático-científica do princípio da interdisciplinaridade22. Como princípio, a perspectiva interdisciplinar não se presta somente a afastar uma tendência de supervalorização da especialização, mas serve também para conferir ao estudioso a noção dos limites da própria disciplina e da provisoriedade do alcance da própria pesquisa. Isso constitui um estímulo à manutenção incessante do espírito crítico em que deve estar imbuído o pesquisador23.




    Observa-se, então, que a adoção do método jurídico sistêmico-interdisciplinar não tem a pretensão de pôr em relevo ou estudar em profundidade todos os institutos jurídicos que regem a recuperação judicial e a falência. Trata-se, portanto, de meio de apreensão e de investigação do conhecimento baseado nas partes comuns que tangenciam o Direito Tributário e o Direito Falimentar, notadamente a exigibilidade possível da obrigação fiscal em um momento de vulneração econômica da empresa entendida como fonte de desenvolvimento do Estado nacional.




    Por isso, não seria descabido dizer que o método jurídico sistêmico-interdisciplinar resulta, na prática, na análise mais minuciosa dos aspectos fiscais contidos na lei falimentar. Dessa forma, como recorte metodológico, adota-se o critério segundo o qual somente os aspectos relevantes da recuperação judicial e da falência que porventura possuam algum tipo de relevância com o Direito Tributário serão objeto de apreciação segundo os critérios e os parâmetros orientadores da capacidade contributiva.




    1.7 Níveis do método jurídico sistêmico-interdisciplinar: nível imediato, nível reflexo e nível de aplicação




    Qualquer técnica somente pode ser dotada de utilidade se for capaz de revelar-se minimamente eficaz. Embasada nessa premissa é que a tentativa de operabilidade do método jurídico sistêmico-interdisciplinar buscará inspiração em algumas ideias relacionadas aos graus da interdisciplinaridade, propostas pela doutrina italiana de Renato de Treves, dividida em três níveis: (i) o nível imediato; (ii) o nível reflexo; e (iii) o nível de aplicação.




    O nível imediato — Em primeiro lugar, o nível imediato indica que “o estudioso individual, de uma maneira espontânea e informal, supera as diversidades da escola do saber e seleciona, consoante disposições pessoais, particularidades mais ou menos extensas do globo intelectual”24.




    A interdisciplinaridade imediata caracterizar-se-ia pelo trabalho individual do pesquisador que, ao não se enclausurar na sua própria área de pesquisa, abre-se em direção aos desafios do conteúdo de outras matérias.




    Trata-se de uma atitude espontânea do estudioso que procura integrar o seu objeto de estudo com as mais diversas áreas do conhecimento que possuem uma certa afinidade com o seu trabalho.




    Essa conexão, a depender da situação e do interesse, pode integrar disciplinas jurídicas ou pode integrar disciplinas não jurídicas (como sociologia, economia, psicologia, história, ciência política, por exemplo).




    É fundamental compreender que a integração de disciplinas entre as áreas jurídicas pode se dar entre matérias com princípios e regras comuns, como também entre princípios e regras distantes. Para exemplificar, convém destacar que, na presente pesquisa, os princípios específicos informadores do Direito Tributário, ou mais detidamente o princípio da capacidade contributiva, não têm, em um primeiro momento, uma correlação com os princípios basilares do Direito Falimentar em sentido lato.




    O Nível reflexo — Em segundo lugar, o nível reflexo busca assegurar o caráter especulativo e informativo, “em que a interdisciplinaridade coloca-se como objeto de investigações e em que o estudo dos métodos da ciência historicamente se afirma, [o que] pode fazer surgir a antiga ambição de se chegar a uma ciência ou a um sistema científico a partir dessas possíveis interações”25.




    O nível reflexo da interdisciplinaridade tem por pressuposto a análise e a apuração dos aspectos mais específicos de cada uma das disciplinas. A construção de um pensamento ou de um sistema interdisciplinar deve levar em consideração que cada um dos saberes possui determinadas especificidades que merecem ser investigadas a fim de que seja possível a realização de uma aproximação ou de um distanciamento conforme a contiguidade ou a diversidade do conteúdo.




    No nível da interdisciplinaridade reflexa, a coleta de conceitos, de dados e de informações revela-se fundamental, tendo em vista que todo esse material servirá de conteúdo para a produção de uma síntese elucidativa que consistirá no resultado do diálogo realizado entre as disciplinas, no caso da presente pesquisa, o diálogo entre a capacidade contributiva e os aspectos tributários do processo falimentar.




    Embora almejável, a construção de uma ciência ou de um sistema científico, a partir da interatividade entre disciplinas variadas, parece que tende a ficar mais no plano da ambição intelectual do que na esfera da construção factível do conhecimento.




    De um ponto de vista prático, o nível reflexo da interdisciplinaridade coloca-se, portanto, como uma etapa da construção do objeto de estudo, ou seja, como um componente posterior da apreciação espontânea e imediata das diversas disciplinas e também como um componente anterior à apresentação das conclusões da conexão e da interação do conhecimento.




    O nível de aplicação — Em terceiro lugar, o nível de aplicação é o caso “típico do trabalho em grupo da interdisciplinaridade organizada, em que especialistas de diferentes disciplinas intervêm e colaboram”26.




    O nível de aplicação tem por objetivo demonstrar o resultado da conexão entre as variadas disciplinas. Embora originalmente imaginado como o grau em que os diversos grupos envolvidos em um trabalho interdisciplinar interagem com a finalidade de viabilizar uma forma de utilização prática das diversas pesquisas, esse nível dispensa a apresentação coletiva das conclusões do trabalho, nas situações em que o desenvolvimento das atividades interdisciplinares realiza-se de maneira individual.




    No caso do presente trabalho, o êxito da elaboração e da consecução do método jurídico sistêmico-interdisciplinar depende, em grande medida, da observância gradual e integral do nível imediato, reflexo e de aplicação, tendo em vista que o grande desafio advindo da interdisciplinaridade consiste exatamente no reconhecimento dos limites possíveis que podem ser objeto de integração.




    Na presente pesquisa, o nível de aplicação consubstancia-se na formulação de proposições (conforme se pode verificar no capítulo final deste trabalho) que visam flexibilizar o instrumental normativo de recuperação do crédito do devedor pré-falimentar que se encontra em estado de vulnerabilidade econômica, como uma maneira de conformação e de adequação da capacidade contributiva.




    A compreensão desses três tipos de relação interdisciplinar representa uma forma importante de auxiliar na realização de um juízo de constatação do problema, na realização de um juízo de reflexão, e finalmente na realização de um juízo propositivo, sempre tendo por base a conexão entre a capacidade contributiva e o estado pré-falimentar e falimentar do contribuinte.




    O manejo de um estudo interdisciplinar constitui uma tarefa delicada, na medida em que as balizas que delimitam cada uma das disciplinas devem ser respeitadas e somente podem ser transpostas quando não for possível desconfigurar o sentido e a dinâmica que lhes são atribuídos originalmente.




    Em suma, o método jurídico sistêmico-interdisciplinar será exitoso se conseguir construir novos conceitos e novos parâmetros relacionados à capacidade contributiva pré-falimentar e falimentar, respeitando as especificidades inerentes tanto ao Direito Tributário quanto ao Direito Falimentar.
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        	23 É indispensável acentuar que a capacidade contributiva constitui um princípio que tem motivado estudos “intradisciplinares” em que são realizadas conexões com temas correlatos do próprio direito tributário, como a isonomia, a progressividade, a proporcionalidade, o Imposto de Renda, o ICMS, o processo executivo e outros. Nesse sentido, ver: CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU e progressividade: igualdade e capacidade contributiva. São Paulo: Quartier Latin. 2. ed. Reformulada e atualizada com a colaboração de Carlos Augusto Daniel Neto, 2015; CONTI, José Maurício. Princípios tributários da capacidade contributiva e da progressividade. São Paulo: Dialética, 1997; BALDIVIESO, Pablo Enrique Carneiro. Capacidade contributiva: repercussões e consequências no processo judicial. Curitiba: Juruá, 2021; YAMASHITA, Douglas. ICMS e IVA: princípios especiais: capacidade contributiva, não-cumulatividade, destino e origem. São Paulo: IOB, 2000. NEVES, Ana Paula Baeta. A reconstrução do princípio da capacidade contributiva para o imposto de renda da pessoa física sob o enfoque da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão: uma diretiva para a pós-modernidade. Porto Alegre: Núria Fabris, 2010; ROCHA, Paulo Victor Vieira da. Substituição tributária e proporcionalidade: entre capacidade contributiva e praticabilidade. São Paulo: IBDT: Quartier Latin, 2012. Por outro lado, com menos frequência, a capacidade contributiva tem sido objeto de pesquisas interdisciplinares, mediante a interação entre áreas do conhecimento que se distanciam, metodologicamente, mas que se aproximam finalisticamente, nesse sentido ver: RICCI, Henrique Cavalheiro. Direito tributário ambiental e isonomia fiscal: extrafiscalidade, limitações, capacidade contributiva, proporcionalidade e seletividade. Curitiba: Juruá, 2015; DOMINGOS, Terezinha de Oliveira. A capacidade contributiva sob o enfoque do capitalismo humanista. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2015; DUTRA, Micaela Dominguez. Capacidade contributiva: análise dos direitos humanos e fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2010.





        	24 TREVES, Renato. Insegnamento interdisciplinare, diritto e sociologia del diritto. Sociologia del diritto. Milano: Dott. A. Giuffrè. 1977. v. 4, n. 2, p. 305–314, p. 306, tradução nossa. No original: “Il livello immediato, del singolo studioso che in modo spontaneo e informale supera le ‘scolastiche partizioni del sapere’ e seleziona ‘a seconda delle disposizioni personali, parti più o meno estese del globo intellettuale”.





        	25 Ibid, 1977, p. 306, tradução nossa: No original: “2) il livello riflesso, in cui l’interdisciplinarità si pone come oggetto delle indagini e in cui lo studio dei metodi delle scienze storicamente affermatesi e delle loro possibili interazioni può far sorgere ‘l’antica ambizione di giungere ad una scienza, o ad um sistema delle scienze”.





        	26 Ibid, 1977, p. 306, tradução nossa: No original: “3) il livello dell’applicazione, che è il caso típico del lavoro di gruppo, della interdisciplinarità organizzata, in cui intervengono e collaborano fra loro specialisti di discipline diverse”.



      


    


  




  

    Capítulo 2




    A FUNÇÃO SOCIAL TRIBUTÁRIA DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA 




    2.1 Elementos históricos relevantes acerca da expressão “capacidade contributiva”




    A locução “capacidade contributiva” não constitui uma expressão moderna. Trata-se de acepção que remonta aos antigos estudos da ciência das finanças. A utilização do termo “capacidade contributiva”, em diversas leis tributárias da Idade Média, era de uso corrente27.




    Convencionou-se fixar o início da ciência das finanças a partir do começo do estudo metódico e sistemático da disciplina econômica, o que, em certa medida, pode indicar que a expressão “capacidade contributiva” seja ainda mais antiga28.




    O termo capacidade contributiva foi também utilizado nos primeiros séculos da era moderna. A locução reapareceu na filosofia escolástica a partir dos estudos do sistema aristotélico, estando em conformidade com os princípios da teologia católica29.




    Adam Smith já advertia que os sujeitos devem contribuir para o apoio e a sustentabilidade (sustentação) do governo, na medida do possível e na proporção das suas respectivas capacidades (in proportion to their respective abilities). É dizer, na proporção das receitas que respectivamente os indivíduos usufruem em razão da proteção do Estado.




    Adam Smith ainda compara a relação obrigacional tributária do Estado para com o sujeito à administração de inquilinos de uma grande propriedade, e afirma que a inobservância ou a negligência dessa máxima implica a igualdade, ou a desigualdade da tributação30. Assim, a capacidade contributiva obedeceria duplamente à ideia de proporcionalidade e à ideia de justiça fiscal31.




    A concepção de capacidade contributiva não remonta apenas à ideia de tributação do sujeito, como pessoa físico-individual, ou da empresa, como pessoa jurídico-social.




    A situação econômica das próprias unidades autônomas componentes dos Estados federados ou mesmo dos Estados unitários também atraiu a discussão da capacidade contributiva, sobretudo em momentos históricos em que o fenômeno das imunidades tributárias recíprocas ainda não se apresentava de maneira bem consolidado.




    Alexander Hamilton, ao tratar da força da tributação (power of taxations), no número 35 do The Federalist, trouxe à tona o debate sobre a capacidade contributiva não do contribuinte — entendido como ente pessoal submetido à obrigatoriedade —, mas a capacidade contributiva da entidade estatal. Partindo da análise de uma questão concreta, Hamilton analisou duas situações que poderiam configurar uma espécie de tributação desproporcional.




    De um lado, os Estados baseados em indústrias mais desenvolvidas (Estados manufatureiros) e menos dependentes de produtos importados. Já do outro lado, Estados menos desenvolvidos (Estados não manufatureiros) e mais dependentes de produtos importados. Diante desse cenário, para se evitarem conflitos federativos, a solução discutida demandaria observar certas particularidades tributárias, com destaque para a capacidade contributiva32 dos entes.




    Estados detentores de melhores e maiores condições para oferecer e consumir os seus produtos deveriam contribuir para o tesouro público com base justamente na preservação da sua capacidade contributiva. Em tais condições, os Estados com economias mais ativas, por serem produtores de produtos manufaturados de alto valor agregado, posicionar-se-iam em uma situação de desvantagem (contributiva) em relação aos Estados mais débeis economicamente, cuja economia estaria baseada na importação de bens de consumo.




    Vê-se que, a despeito da aplicação mais restrita às economias pessoais e às economias das empresas, a noção de capacidade contributiva alcança também as economias de unidades autônomas dos Estados federados, a exemplo do apontamento realizado por Alexander Hamilton.




    Outro registro também relevante encontra-se na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 (Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789)33, que, em seu artigo 13, consagrou de maneira explícita e indelével que as despesas públicas (force publique et dépenses d’administration) devem ser custeadas por meio de contribuição comum (contribution commune) a ser suportada por todos dos cidadãos, em razão das suas capacidades, possibilidades ou faculdades (en raison de leurs facultés).




    Essa Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, mais particularmente o disposto no seu artigo 13, constitui o marco da tributação moderna, justamente por ser a síntese dos institutos fundamentais para o exercício comedido do poder fiscal.




    Ali encontra-se instituída a previsão de um equilíbrio entre a força estatal e o cidadão, ou seja, a previsão de uma igualdade de tratamento entre os contribuintes, bem como a necessidade de observância do respeito às possibilidades econômicas do cidadão para com o custeio das despesas do Estado34.




    A despeito de a doutrina considerar que a introdução da noção da capacidade contributiva tenha como marco, na era moderna, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, Georg Jellinek demonstrou que, muito antes, esse e outros princípios e postulados já constavam, direta ou indiretamente, nos “bills of rights” de diversos Estados Americanos.




    Segundo Jellinek, a Declaração Francesa dos Direitos, vista de modo conjunto, configurou uma imitação dos ‘bills of rights’ americanos da ‘declaration of rights’. Diz ainda em complemento que “todos os projetos da declaração francesa, tanto aqueles constantes nos cadernos, quanto os 21 projetos exibidos perante a Assembleia Nacional, desenvolveram-se, em uma maior ou menor dimensão, a partir das ideias americanas” 35.




    Ao realizar um cotejamento sistemático-comparativo, Jellinek demonstra que a ideia de repartimento do ônus tributário, segundo as condições e as “faculdades” do sujeito, constante no art. 13 da Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, já constava no “bill of rights” de Massachusetts de 1780, mais precisamente no item X do art. 1º da Constituição de Massachusetts36.




    De fato, já nesse dispositivo consta a concepção segundo a qual o ônus da proteção da vida, da liberdade e da propriedade resulta do oferecimento cogente de uma parcela da riqueza do indivíduo. A noção de capacidade contributiva encontra-se, indiretamente, na ideia individual de contribuição mediante partilha para a proteção (share to the expense) coletiva.




    De qualquer forma, o marco significativo deu-se com a superveniência da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789. A partir de então, os sistemas fiscais dos Estados modernos inspiraram-se (e ainda se inspiram), de uma maneira geral, em alguns aspectos e em algumas noções da capacidade contributiva ali inscritos, de modo que a distribuição da carga tributária alcance as possibilidades econômicas dos cidadãos, com a finalidade de cobrir o pagamento das despesas públicas37.




    O fechamento e a abertura semântica do conceito de capacidade contributiva — Embora a inscrição da capacidade contributiva tenha se dado com o advento do art. 13 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, Michel Bouvier considera que esse dispositivo não oferece a possibilidade de uma definição precisa, mas uma multiplicidade interpretativa cuja noção jurídica é inexata, o que tende a enfraquecer o seu alcance38.




    Por isso, a discussão acerca da dimensão semântica da expressão “capacidade contributiva” tem se colocado não só no âmbito jurídico, mas também no âmbito social e econômico. Diante desse perfil, e tendo uma estatura constitucional, o enfraquecimento ou até mesmo o fortalecimento do seu conteúdo decorre da ausência de critérios e meios para medir com precisão a sua aplicabilidade.




    Na verdade, mesmo que já em 1789 a intenção inicial tenha sido nitidamente instituir uma cláusula assecuratória dos direitos do cidadão, a trajetória do que se compreende por capacidade contributiva se confunde com a lenta, gradual e conflituosa evolução da história do imposto39. A concepção de capacidade contributiva está intimamente ligada à concepção de imposto.




    O imposto (em sentido estrito) constitui uma técnica liberal40, é dizer, um método de imposição que exige dos indivíduos uma determinada contribuição para as despesas da vida em sociedade, para que se assegure o máximo de liberdade. Mesmo possuidor de uma feição protetiva, paradoxalmente, o imposto, como técnica liberal, “revelou-se a opressão mais odiosa, por muitos séculos”41.




    Comparativamente, a capacidade contributiva representa o elemento intermediário de contenção dessa progressiva evolução da tributação, que, implícito ou explícito no sistema tributário42, tem se destinado a evitar, na pior das hipóteses, a destruição da própria fonte de custeio do Estado: o contribuinte.




    Assim como o imposto, a capacidade contributiva promana de uma lenta e profunda evolução de conceitos, costumes e práticas reiteradas, moldadas a partir dos confrontos históricos, envolvendo o poderio fiscal do Estado e a resistência, quando possível, do contribuinte (seja na qualidade de súdito, seja na qualidade de cidadão).




    Embora tenha sido objeto de uma conquista civilizatória cujo objetivo encontrava-se (e encontra-se) na tentativa de atenuar os interesses do poder fiscal em detrimento dos interesses do cidadão, a capacidade contributiva, como visto, encontra seu marco inicial na Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 ou até mesmo antes, como demonstra Georg Jellinek.




    Para efeito do presente trabalho, o grande problema, no entanto, não reside na capacidade contributiva como uma garantia declarativa, mas na capacidade contributiva como uma garantia concreta. Para o contribuinte que se encontra na fase de pré-falência ou na fase de falência, os meros efeitos declarativos da capacidade contributiva são irrelevantes para propiciar o soerguimento da empresa. Aliás, como acentua César Augusto Domínguez Crespo, “a tarefa mais difícil não repousa em declarar o princípio [da capacidade contributiva], mas em aplicá-lo”43.




    E é exatamente o equacionamento da tensão entre a declaração e a aplicação que constitui o grande desafio do presente trabalho, que se volta ao estudo da capacidade contributiva na antevéspera da derrocada do contribuinte em estado falimentar. Como proclama Ricardo Lobo Torres, a capacidade contributiva constitui o “princípio mais importante de justiça fiscal”, ao lado dos direitos humanos, que “criam limitações ao poder de tributar [e que] compõem o mesmo quadro valorativo e se encontram em permanente tensão e ponderação”.




    Referências à positivação e às lacunas normativas do princípio da capacidade contributiva — A capacidade contributiva não constitui um instituto jurídico cuja incidência depende de previsão expressa no ordenamento. Em alguns sistemas constitucionais tributários, a capacidade de contribuir constitui um princípio que emerge do próprio sistema; já outros não dispensam a menção explícita ao instituto. As referências que se seguem objetivam oferecer uma amostra ilustrativa apenas para revelar que a capacidade contributiva representa um instituto jurídico que pode ser extraído do próprio sistema, independentemente da existência expressa nas normas constitucionais.




    Como visto, no sistema francês, a cláusula destinada a proteger a capacidade de contribuir possui uma inscrição histórica e indelével na Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789.




    Já no sistema de tributação britânico, é difícil indicar com precisão os princípios fiscais gerais, haja vista que foram objeto do resultado de um conjunto de inúmeros pronunciamentos judiciais proferidos em determinados contextos e circunstâncias ao longo do transcurso de vários anos44.




    A tributação inglesa baseia-se na ideia de que a tributação rege-se, entre outros, pelos seguintes princípios que serviram de base para configurar a natureza do seu sistema: (i) capacidade de contribuir (ability to pay); (ii) igualdade entre os indivíduos (taxes should be equitable as between one individual and another); (iii) facilidade para administrar os tributos (taxes should be easy to administer); e (iv) simplicidade para compreender os tributos (taxes should be simple to understand)45.




    Na sistemática do ordenamento tributário inglês, a consideração geral é no sentido de que “a carga fiscal deve ser repartida do modo mais equitativo possível, levando-se em consideração a capacidade contributiva (ability to pay), como um critério que deve observar tanto as circunstâncias relacionadas às famílias quanto circunstâncias relacionadas à riqueza”46 dos indivíduos.




    Por seu turno, Klaus Tipke informa que “a constituição Alemã não estatui critério algum de justiça para uma tributação justa; em especial, ela não menciona o princípio da capacidade contributiva”47. Ainda pode ser citado o caso da Constituição Argentina, que não reconhece expressamente o princípio da capacidade contributiva, mas seu sentido é extraído da interpretação harmônica a partir de outras normas constitucionais, conforme apontado por Gustavo J. Naveira de Casanova, em estudo específico sobre o tema48.




    Já a vigente Constituição Espanhola de 1978 faz expressa menção ao prever que todos devem contribuir para a manutenção dos gastos públicos segundo a capacidade econômica (capacidade contributiva), mediante um sistema tributário justo inspirado nos princípios da igualdade e da progressividade que, em hipótese alguma, terá um efeito confiscatório49.




    A atual Constituição Italiana50 institui expressamente o princípio da capacidade contributiva nos seguintes termos: Art. 53 — Todos têm a obrigação de contribuir para as despesas públicas na medida de sua capacidade contributiva. O sistema tributário é inspirado nos critérios de progressividade51.




    Ainda que brevemente, convém citar a situação nacional. Tercio Sampaio Ferraz Junior52 lembra que a Constituição de 1988, tendo reconhecido o princípio da capacidade contributiva, assim o fez, retomando a formulação já existente na Constituição de 1946, tendo em vista a ausência explícita desse instituto na Constituição autocrática de 1967/1969. Aqui, o ponto fundamental a ser destacado no pensamento de Tercio Sampaio encontra-se no fato de que, para ele, o princípio da capacidade contributiva possuía uma “função de bloqueio”, na Constituição de 1946, por se tratar de uma norma cujo perfil volta-se à configuração “do Estado enquanto Estado de Direito”. Já na Constituição de 1988, o princípio da capacidade contributiva possui uma “função de legitimação”, em razão da alteração do perfil, já que se proclama a defesa de um “Estado Social”.




    2.2 O Estado e a capacidade contributiva




    Toda e qualquer investigação que tenha como objeto a discussão sobre a criação, o desenvolvimento53, a permanência e o aperfeiçoamento da tributação (e mais especificamente da capacidade contributiva) carece necessariamente de uma avaliação que tenha por base as próprias condições do Estado, visto como fenômeno essencial na construção das colunas mestras da relação fiscal.




    A palavra Estado adquiriu, ao longo dos séculos, inúmeros significados, mas tem predominado a ideia estruturalista — ao menos em sede de uma apreciação desprovida de especificidades marcantes — que estabelece como configuração fundamental a existência de uma entidade político-jurídica constituída em um território próprio e soberano54.




    A literatura especializada, contudo, enfatiza que o termo Estado possui uma vasta significação que, para efeito do presente estudo, não carece ser objeto de uma investigação pormenorizada e exauriente.




    Georg Jellinek considera que a natureza do Estado pode ser apreciada sob uma variedade de ângulos, mas destaca a concepção objetiva e a concepção subjetiva. Ao se apresentar no mundo exterior, o Estado se compõe de uma infinidade de fatos que se desenvolvem em um tempo e em um espaço determinado, independentemente de apreciações individuais55.




    Jellinek pondera, todavia, que essa visão objetiva acaba por redundar em uma imagem insuficiente, sem nenhuma utilidade do ponto de vista científico. Todos os fatos exteriores que possuem um vínculo com a sociedade são fatos sociais que provêm de fatos humanos, dependentes que são da voluntariedade do homem, ou seja, de determinações de certas formas internas do homem56.




    A concepção objetiva do Estado não constitui uma maneira de se opor à concepção subjetiva. Há uma relação de complementaridade. O Estado se revela como um fenômeno físico e um fenômeno psíquico. Vêm, todavia, da subjetividade os dois elementos subjetivos estruturais responsáveis pela manifestação dinâmico-operativa do Estado: o Estado como fenômeno social e o Estado como fenômeno jurídico57.




    Como fenômeno social, o Estado transfigura-se por meio dos fatos e das realidades objetivas e subjetivas que constituem a sua vida concreta. Essa natureza representa uma concepção histórico-política. A concepção jurídica do Estado tem por objeto o conhecimento das normas jurídicas que emanam e devem orientar as instituições e as funções estatais e ainda o estudo das inter-relações existentes entre os fatos políticos reais e as regras de direito que se prestam ao julgamento de tais fatos58.




    Convém, todavia, considerar que essa interação não implica dizer que o Estado deve ser concebido como um fenômeno cujas diretrizes encontram suas demarcações nos limites exclusivos do Direito.




    Daí a necessidade de observar as ponderações apresentadas por Georges Burdeau, para quem “o Estado não é o monopólio da ciência do direito, pertence simultaneamente, como realidade e como noção, a um grande número de disciplinas. O Estado é, antes de tudo, um fenômeno jurídico. Abstraindo-se todos os domínios que possam intervir, o Estado é uma realidade jurídica”59.




    Aliando-se o fenômeno social com o fenômeno jurídico, tem-se que o atributo fundamental do Estado, o seu papel essencial — sem o qual jamais se poderá sustentar eficazmente as ações individuais —, consiste em garantir a segurança social e a soberania, ou seja, a principal missão do Estado reside na proteção dos cidadãos contra as contingências e as vicissitudes internas e contra conflitos externos.




    O Estado, como um órgão (ou um organismo) coletivo da nação, detém a prerrogativa de instituir as regras, as normas e os princípios que servirão de guia dos rumos da sociedade. Incumbe ao Estado a missão de definir o direito, segundo diretrizes que atendam a todos de maneira indistinta, sem descuidar dos fatores determinantes que devem orientar as suas ações e atividades em prol da sociedade.




    Esse caráter dúplice, caracterizado pela tentativa de conciliação entre um tratamento isonômico e um tratamento distintivo dos cidadãos, confere ao Estado a difícil tarefa de ser um ente cujas atividades devem compreender aspectos relacionados à neutralidade, à homogeneidade e à realidade social60.




    Explicando melhor. O Estado deve ser neutro, no sentido de que a sua atuação tem de buscar o equilíbrio entre os interesses estatais e os interesses dos indivíduos. No caso da tributação, a inobservância da capacidade contributiva conduz à fragilidade do patrimônio do sujeito e à sua respectiva inaptidão para concorrer para o desenvolvimento da nação.




    Já a ação homogênea quer significar que o Estado deve utilizar critérios de atuação similares para as situações semelhantes, de tal sorte que as distinções sejam baseadas em critérios equilibrados, para que a eficácia social das suas normas seja o resultado da observância da realidade social.




    Para esse fim, o Estado se reveste de uma pessoa moral (personne moral), instituída por meio de norma constitucional, a fim de, mediante o seu poder coercitivo, empregar um sistema preventivo e repressivo para assegurar o bem-estar da coletividade61.




    Nessa quadra da história, há uma tendência de clarificação dos papéis do Estado e dos indivíduos. As definições dos poderes e das prerrogativas estatais parecem consolidar-se sem que isso resulte em uma sobrelevação desmedida e derrogatória dos direitos dos cidadãos, mais particularmente, dos direitos fiscais dos contribuintes. Embora a tendência seja de contenção das investidas arbitrárias do poder fiscal, ainda se faz necessário acentuar que a liberdade e os direitos dos contribuintes devem ser objeto de proteção contra qualquer tipo de coação estatal abusiva.




    O poder estatal — assim considerado como uma força destinada a proteger o bem comum — revela-se indispensável, porque se faz necessário que exista uma força (ou uma potência) revestida de autoridade para intervir e para proteger os fracos contra a violência dos fortes, para obrigar cada um a executar as cláusulas onerosas consentidas de um contrato e de cujas consequências foi beneficiário. Além disso, é útil que um órgão comum se disponha a desempenhar certas atividades (constituir empresas, implementar o funcionamento dos serviços e associações, por exemplo), dado que a reunião voluntária de um certo número de indivíduos não poderia ou dificilmente poderia assegurar. A regularidade dessas funções diversas representa uma forma de evolução da organização da sociedade por representar uma das condições essenciais para a prosperidade econômica de um país62.




    Considerando a dimensão das diversas funções estatais, é necessário que se compreenda que a variedade de definições de Estado — notadamente aquelas relacionadas ao território, à nação e à prerrogativa da utilização da coação — é destituída de completude, caso deixe de incluir em um dos seus conceitos a ideia de que a medida da apropriação de parcela dos bens e dos patrimônios do cidadão por meio da tributação somente se revela legítima quando realizada nos limites da capacidade de contribuir do sujeito.




    2.3 A construção recíproca do fenômeno tributário e do fenômeno social




    A referência inicial aos elementos estruturais do Estado constitui uma maneira de inserir a discussão e o estudo da tributação em um eixo a partir do qual são derivados os diversos fenômenos fiscais. Há uma identidade entre os fatos tributários e os eventos estatais. Discutir os fenômenos tributários é discutir os fenômenos do Estado.




    Sendo ainda mais específico, para efeito de um estudo que envolve a capacidade contributiva e os estágios pré-falimentares e falimentares do contribuinte, é necessário destacar que o Estado (em particular o Estado fiscal) e a sociedade (em particular o contribuinte) são molduras que se moldam mediante ações e reações contínuas. Daí dizer que há uma reciprocidade na construção do fenômeno tributário e do fenômeno social.




    É impossível chegar teoricamente a uma demarcação fixa entre a esfera do Estado e a esfera das sociedades livres ou dos indivíduos. As duas se penetram solvente uma com a outra e se movem63. Essa mobilidade constitui uma cadência incessante, por meio da qual o sistema tributário tende a se aprimorar à proporção que o próprio sistema social vai se aperfeiçoando.




    A história e a experiência provam que, ao longo dos tempos, funções — que hoje são consideradas partes essenciais — somente foram outorgadas ao Estado tardiamente. Demonstram também a experiência e a história que tais atributos foram parcialmente desenvolvidos, durante o tempo, por particulares e pelas associações que o formavam.




    A sociedade é um ser plástico, que goza de uma maravilhosa facilidade para se adaptar ao meio, para criar os órgãos que são indispensáveis à sua conservação ou ao seu progresso64, segundo descreve Paul Leroy-Beaulieu. Essa plasticidade, ou seja, essa capacidade de criação e de adaptabilidade da sociedade, pode ser perfeitamente compreendida como um meio de aperfeiçoamento do sistema tributário.




    É em razão dessas características e dessas emergências sociais, ou seja, é em razão da necessidade da conservação e do progresso, que a tributação — entendida em seu sentido mais moderno como uma atividade estatal de apropriação constitucional e legítima do patrimônio particular — deve ser suportada em favor (e em desfavor) da própria sociedade.




    Por mais diminuta que possa parecer, a evolução do sistema de imposição fiscal representa o próprio reflexo evolutivo da sociedade. Um Estado que ignora o progresso da sociedade e que, portanto, ignora a necessidade de aprimorar a legislação tributária tende a ter que suportar o próprio ônus da sua ineficiência. A consequência inevitável desse tipo de inaptidão para compreender as necessidades do cidadão-contribuinte é a exposição às instabilidades sociais.




    Tem-se, portanto, que o verdadeiro papel dos tributos em geral (e dos impostos em particular) consiste em fornecer ao Estado os meios para fazer face às exigências advindas das necessidades da sociedade. Ao poder estatal não compete, pois, negar de maneira sistemática o direito à facilidade, o direito ao conforto e ao luxo, bem como proceder ao confisco em geral de qualquer parcela dos recursos que venham a sobejar o mínimo indispensável para a sobrevivência do indivíduo65.




    2.4 O fenômeno fiscal como pressuposto fundamental do Estado




    A descrição da fenomenologia fiscal, vista a partir da perspectiva do poder estatal em face do contribuinte, em certa medida, possui consonância com o entendimento de Giorgio Del Vecchio, para quem a responsabilidade do Estado e a responsabilidade do indivíduo não podem constituir uma exata distribuição quantitativa, como se fossem contendores submetidos a um regime de concorrência mútua.




    Del Vecchio considera difícil admitir que qualquer tipo de atividade escape ao Estado, porque isso seria equivalente a reconhecer o Estado como um ente materialmente extrínseco, ou seja, como um ente com um corpo próprio e, por conseguinte, diverso do indivíduo. Na verdade, acentua ele que o Estado constitui um ponto de referência (punto de riferimento) de todas as determinações jurídicas, lícitas ou ilícitas66.




    Por isso, é necessário determinar o significado de indivíduo como um elemento integrante do Estado. Del Vecchio considera, portanto, que “o pertencimento não pode e não deve ser compreendido como servidão. O pertencimento do indivíduo ao Estado deve ser íntimo, substancial e integral, sem que resulte alguma maneira de subestimar o indivíduo e a sua autonomia natural”67.




    Esse entendimento, compreendido a partir da relação tributária, conduz à ideia de que a posição do Estado não deve ser revestida de superioridade absoluta, a ponto de situar o indivíduo em uma colocação subalterna. Ao se acentuar o pertencimento e ao afastar a servidão, o papel a ser desempenhado pelo Estado reside na encarnação de um ente que deve criar um aparato e um mecanismo normativo propício à difusão de uma interação harmônica com o indivíduo, em detrimento de uma relação marcada pela litigiosidade e pela divergência fiscal.




    Embora a relação entre o Estado fiscal e o cidadão-contribuinte seja, por princípio, um vínculo carregado de conflituosidade, a busca por um equilíbrio entre a repartição adequada da carga tributária e a própria realidade jurídico-econômica tende a conduzir a uma estabilização e a uma harmonia do sistema tributário, que, por seu turno, propicia uma certa neutralidade fiscal, se houver (ou se houvesse) um respeito balanceado da capacidade contributiva.




    Na atual quadra da história pós-moderna, “o principal objectivo (sic) prosseguido (sic) pelos sistemas fiscais é ‘ser neutral’: eliminação de impostos que penalizam mais uma pessoa em relação à outra ... o imposto ideal será aquele que retira do contribuinte em proporção da sua riqueza ou despesa, de modo que altere ao mínimo o seu padrão de comportamento”68.




    O fenômeno fiscal, portanto, configurar-se-á mais ativo e menos reativo a partir do momento em que o contribuinte deixar de ser colocado na posição de servidão, vindo a assumir o seu verdadeiro papel de pertencimento a que faz menção Giorgio Del Vecchio. Com isso, ao se vislumbrar o contribuinte como um ser que pertence ao sistema, as ações conflitantes tendem a equacionar-se e a neutralidade fiscal tende a emergir e prosperar, dando lugar a uma efetividade à legalidade (em seu sentido constitucional).




    Na linha do que postula Joachim Lang, um direito tributário (ou melhor, uma lei tributária) que tenha ajustado a distribuição da carga tributária aos princípios da legalidade econômica, tendo estabelecido critérios de uniformidade, é um direito tributário (ou uma lei tributária) dotado de uma relativa neutralidade, o que importaria em uma contenção nas reações e nos conflitos do poder judiciário e do poder executivo69.




    Nesse sentido, somente uma lei fiscal dotada de plena maturidade dogmática poderia proporcionar um senso de continuidade e de estabilidade das eventuais medidas tributárias adotadas pelo Estado em face dos atores responsáveis pelo desenvolvimento econômico70.
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