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    PREFÁCIO




    O convite para prefaciar um livro, por si só, já seria uma honra para qualquer acadêmico. Para mim, à imensa honra somam-se a surpresa por ter sido o escolhido e um sentimento especial pelo fato de o autor ser um amigo muito querido. Mas tudo isso vem acompanhado de enorme responsabilidade, ainda mais quando o livro apresenta uma perspectiva inovadora diante das discussões jurídicas correntes na academia.




    Mas não é só. Quando a perspicácia do autor identifica um problema - que tem passado desapercebido pela doutrina - e logra êxito em descrevê-lo e analisá-lo de forma lúcida e fundamentada, para além de nos colocar a pensar, possibilita que a responsabilidade desta apresentação ande de mão dadas com o agradecimento.




    O Professor Vinicius Campanile sempre foi um estudioso irrequieto e inconformado que busca nos estudos do Direito, em seus diversos ramos (e em todas as Ciências, se for preciso), o fundamento e a lógica jurídica necessários para dar conta de compreender, explicar e traduzir a dinâmica das relações sociais com o fim de dirimir seus conflitos. Um investigador de incongruências do Sistema.




    Quando estudamos juntos no curso de Especialização em Direito Tributário no COGEAE-PUC/SP (1996), pudemos travar muitas discussões e, à época, embebecido pelos cortes epistemológicos da Ciência do Direito, Teoria da Norma Jurídica, lógica deôntica ancorada na Filosofia pura, não consegui captar com inteireza a grande perspicácia do colega em primar por uma visão ampla e geral do Direito.




    Com o final do curso, cada qual tomou seu rumo. Depois de algum tempo, a vida tratou de nos aproximar novamente e passamos a ter contatos mais frequentes. Quando ele me contou sobre a ideia, ainda incipiente, para sua dissertação, confesso que demorei a estabelecer a conexão lógica do enunciado: LIVRE CONCORRÊNCIA, TRIBUTAÇÃO E DESENVOLVIMENTO SOCIOECONÔMICO. Certamente era o velho vício da lógica fechada no campo normativo que embaçava, como uma cortina, meus olhos e pensamentos. Mas não por muito tempo.




    A certeza de que conhecia a estrutura do pensamento do autor, sempre alinhada à ideia de que o Direito não é um fim em si mesmo e que tem como desígnio servir à solução de conflitos e injustiças sociais, já cativara enorme respeito e admiração pelo colega e amigo para possibilitar o tempo da espera. E o tempo trouxe a surpresa e o encantamento com o desenvolvimento do tema até a sua concretização.




    Sabe-se que a concretização um trabalho acadêmico é repleto de agruras: um caminho carregado de obstáculos, as dúvidas, as certezas e o trabalho solitário de escrever e de ser seu próprio crítico. Neste quesito, o livro demonstra a habilidade de seu autor lapidar cuidadosamente o encadeamento das ideias, brindando-nos com um trabalho de grande valor.




    A obra tem seu mérito, também, porque teve a proeza de identificar uma patologia nas relações sociais (relações estas que só se entabulam por conta da própria patologia) decorrentes de ações do Estado que desencadeiam uma concorrência desleal; quando uma pessoa detentora de um benefício fiscal, de uma imunidade ou de um crédito tributário legítimo passa a ter uma vantagem que desequilibra o ambiente econômico.




    Não há dúvida que se buscarmos os estudos acadêmicos de Direito Tributário sobre benefícios fiscais, certamente encontraremos a legitimação do direito amparado por um tratado sobre norma jurídica, hierarquia das normas, competência e constitucionalidade, requisitos e contrapartidas para explicar a fenomenologia da incidência da norma que mitiga a tributação em busca de desenvolvimento econômico.




    No âmbito das normas individuais e concretas emanadas pelo Poder Judiciário, uma decisão judicial transitada em julgado - fruto do desenvolvimento natural e legal do processo instaurado por partes legitimadas pelo interesse direto ao direito tributário disputado - pode trazer em seu escopo uma repercussão prática no mundo fenomênico que transcende a relação fisco-contribuinte, por exemplo, provocando desequilíbrio à concorrência entre agentes econômicos que, antes, se encontravam em condições idênticas. Cabe ressaltar nesse ponto, que o processo contempla limitações próprias de sua estrutura instrumental destinada à análise das relações e conflitos perfeitamente delimitados por interesses e normas exclusivos das partes e submetidos ao Juízo que, apesar de legítimo, por conta dessas características objetivas da instrumentalidade, estará “enquadrado” pela “moldura” do processo, impedido, portanto, de transcender às relações objeto para verificar a repercussão da norma individual e concreta no mundo econômico.




    De outro lado, como nos apresenta este trabalho, o Direito Concorrencial no Brasil, além de ser novo, não tem em seu objeto atos de Estado quando intervém, direta ou indiretamente, por normas ou decisões, em situações da realidade, cuja repercussão altera a condição de algum ou alguns agentes econômicos específicos frente à concorrência. A análise do benefício ou privilégio concedido a um agente econômico, em detrimento dos demais, permanece obscurecida: (i) pela formalidade técnico jurídica da possibilidade de concessão e pela autonomia para legislar, no caso das normas emanadas pelas casas legislativas, (ii) pela genérica abrangência do conceito de discricionariedade do agente público, no caso dos atos de exatoria, e (iii) pelos estritos limites do objeto da ação, no caso dos atos judiciais.




    Como se sabe, os cortes epistemológicos da Ciência do Direito são apenas e tão somente de caráter metodológico. O Sistema de Direito Positivo é uno e indivisível. No entanto, normalmente, os trabalhos acadêmicos concentram esforços de formulação e análise para questões bastante específicas, o que, forçosamente, acaba por limitar o foco a um único ramo do direito. A Intersecção proposta entre o Direito Tributário e o Direito Econômico, vem na vanguarda dessa visão ampla e geral do Direito a que me referi desde o princípio e que configura uma característica estrutural do Autor.




    Note que muitos fatos jurídicos revisitados pela perspectiva do Autor denunciam uma realidade desfigurada (tal como nos ensina Platão na “alegoria da caverna”), ou seja, analisar a fenomenologia da incidência da norma tributária sobre determinados fatos de forma excludente das repercussões econômicas, privilegiando apenas o aspecto relacional fisco-contribuinte, pode conduzir a desequilíbrios devastadores que, a princípio, não encontram soluções fáceis na atual conjuntura do direto Nacional.




    Para finalizar, como eterno estudante e apaixonado pelo Direito, fica o pleito para que o Professor Vinícius Campanile continuar nessa empreitada, direcionando seu olhar para velhas realidades e trazendo a luz da racionalidade para uma nova interpretação dessas relações jurídicas e sociais.




    Luiz Roberto Domingo




    Mestre em Direito Tributário pela PUC/SPProfessor de Direito Tributário e Aduaneiro


  




  

    NOTA INTRODUTÓRIA




    Este livro terá por objetivo analisar os comportamentos dos agentes econômicos nos mercados relevantes em que atuam, em especial diante da possibilidade e fruição de vantagens tributárias, que podem ser consideradas legítimas, mas não devem servir de garantia de privilégios para aqueles que deles se apropriam em prejuízo da competição.




    Isto porque a tributação causa impactos inevitáveis na economia, não sendo possível uma compreensão plena daquele fenômeno sem a devida consideração das questões de mercado a ela relacionadas, em especial a análise dos pontos de contato entre a tributação e a concorrência, sendo necessário que se estabeleça um diálogo entre estes sistemas, hoje complementares e indissociáveis.




    A tarefa de enfrentar e analisar a problemática exposta e as relações existentes entre a tributação, e, em especial, os seus efeitos na livre concorrência, e suas importantes consequências para o desenvolvimento econômico e social brasileiros somente se tornam viáveis com a adoção de uma visão mais ampla do Direito Tributário, que o compreenda de maneira interdisciplinar e sistemática.




    Diante desse quadro e dos inúmeros efeitos concorrenciais em matéria tributária, o estudo tem como foco a conduta dos referidos agentes e seus limites, nos moldes em que a liberdade de iniciativa, a livre concorrência, a função social da propriedade dos bens de produção, o princípio da neutralidade da tributação e o princípio da igualdade lhes impõem, em vista dos princípios, valores e dos compromissos exigidos pela atual ordem constitucional, cabendo-lhes como atores sociais o dever de que ocorra, de fato, uma verdadeira transformação social.


  




  

    CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    A tributação causa impactos inevitáveis na economia e, consequentemente, na concorrência, em especial pelo fato de ser um dos elementos formadores de preços de bens e serviços. De igual forma, a possibilidade de utilização de legítimas vantagens tributárias pode influenciar os comportamentos dos agentes econômicos no exercício de suas atividades, gerando também repercussões no mercado, sendo de especial interesse, a utilização de vantagens que podem ser consideradas legítimas, mas não devem servir de garantia de privilégios para os agentes que deles se apropriem em prejuízo da competição.




    Não é possível um exame mais aprofundado e uma compreensão plena da tributação sem a devida consideração das questões de mercado a ela relacionadas, em especial a análise dos pontos de contato entre a tributação e a concorrência.




    Os danos concorrenciais em matéria tributária poderão ocorrer quando os agentes utilizarem vantagens tributárias para formação de preços e eventuais melhorias na qualidade de seus bens e serviços, na medida em que aqueles comportamentos podem causar dificuldades à criação, funcionamento e desenvolvimento das empresas concorrentes, assim como resultem em barreiras de acesso ao mercado, independentemente da posição, participação ou poder econômico que aqueles agentes ocupam no mercado específico em que atuam, o que pode ocasionar sérias e indesejadas repercussões na economia nacional.




    O exame dos comportamentos dos agentes econômicos no mercado brasileiro em relação à utilização de vantagens por eles obtidas e, consequentemente, de suas eventuais condutas anticoncorrenciais, merece mais atenção daqueles que se dedicam tanto ao Direito Econômico como ao Direito Tributário.




    Apesar da complexidade dos comportamentos dos referidos agentes e de suas inúmeras consequências, existem ainda poucas pesquisas acadêmicas sobre o tema. Quando, então, as condutas concorrenciais são analisadas sob a ótica da tributação, mais escassas são as produções científicas, o que já justificaria uma análise mais aprofundada sobre o assunto. O mesmo fenômeno se repete nas esferas administrativa e judicial, o que tem ocasionado insegurança jurídica e perplexidades na sociedade ante a problemática envolvida e as soluções apresentadas.




    Importante destacar ainda que os poucos autores que têm se dedicado ao estudo conjugado da tributação e da concorrência, têm focado suas análises especialmente nos aspectos relacionados à tributação como ferramenta de prevenção de desequilíbrios concorrenciais, ao passo que o estudo aqui apresentado terá seu foco na análise dos comportamentos dos agentes econômicos ao obterem e utilizarem vantagens tributárias e sua eventual fruição como fator de distorção efetiva da concorrência.




    Os temas relacionados à concorrência e à tributação não podem ser considerados estanques, pois o sistema tributário nacional e os princípios da ordem econômica têm inúmeros pontos de contato e influências recíprocas, sendo necessário que se estabeleça um diálogo entre estes sistemas, hoje complementares e indissociáveis.




    Nesse contexto, as condutas dos agentes econômicos serão analisadas à luz da Constituição, que elegeu a livre iniciativa como fundamento da ordem econômica, mas que também previu que a organização da atividade econômica, na atualidade, deverá cumprir a função social atribuída à propriedade dos bens de produção.




    Assim, é assegurado aos agentes o direito de exercer livremente suas atividades, desde que o façam em função dos objetivos traçados pela ordem constitucional que, em última análise, é a transformação da sociedade a partir daqueles pressupostos.




    A esse respeito, a relação entre a tributação e a concorrência deve se refletir nas condutas dos agentes nos mercados relevantes em que atuam, devendo ainda ser analisadas como instrumentos e objetivos de políticas públicas voltadas para o desenvolvimento social e econômico do país.




    Todavia, uma das premissas deste livro é a adoção de uma visão ampla a respeito do Direito Tributário e de suas relações, em especial com outros ramos do Direito e com outras esferas do conhecimento, como é o caso da Economia, e, mais precisamente, com a livre concorrência, identificando como tais fenômenos podem conviver harmonicamente.




    O Direito Tributário foi, e, em parte, continua sendo influenciado por um pensamento positivista restritivo, que busca uma pureza, uma neutralidade interpretativa, que teve como resultado eliminar os seus aspectos valorativos, econômicos, políticos e sociais, o que reduziu em demasia o seu objeto de estudo.




    Aquela tentativa de conferir uma maior cientificidade ao Direito Tributário, o que se confirma também pelo esmero no uso da linguagem, que passou a ser clara, concisa e precisa e, consequentemente, por um excessivo formalismo jurídico, independentemente de suas qualidades e, a pretexto de torná-lo autônomo e independente de outros ramos do Direito e de outras Ciências, acabou o relegando a um preocupante isolamento.




    Diante da complexidade e da pluralidade de interesses nos quais o Direito está envolvido, aqui incluída a esfera tributária, aquele modelo de neutralidade normativa e interpretativa mostrou-se insuficiente.




    Não se trata aqui de examinar as razões históricas e ideológicas fundantes daquele pensamento reducionista, que, reconheça-se, teve e tem um papel de destaque, em especial no estudo normativo das hipóteses de incidência e suas consequências (obrigação principal e acessória, base de cálculo, penalidades, dentre outras), mas de identificar a necessidade de uma evolução, e não de um abandono em relação àquelas premissas.




    Apesar de seu caráter restritivo, aquela visão contaminou fortemente grande parte dos intérpretes e dos aplicadores do Direito Tributário, o que pode justificar em parte a atual postura das Administrações Tributárias e de magistrados, os quais não consideram o enfrentamento dos pontos de contato existentes entre a tributação e a livre concorrência no exercício de suas funções.




    Além disso, tem faltado àquelas autoridades competentes a percepção de que eles têm a responsabilidade e o dever de promover os valores e princípios constitucionais a fim de que se evitem efeitos concorrenciais em matéria tributária, contribuindo, assim, para o incremento da cultura da concorrência e o aprimoramento do funcionamento dos mercados, para que estes desempenhem as efetivas funções que lhes foram reservadas pela ordem constitucional.




    Uma consequência salutar desse posicionamento seria a mudança de atitude das Administrações Tributárias, hoje preocupadas em demasia com a sua função arrecadatória, o que reduz muito a função que a Constituição reservou a essas importantes esferas burocráticas. A adesão a uma visão mais ampla levaria os Fiscos a promoverem, por exemplo, a mais ampla e eficaz publicidade de seus atos, em especial com relação às soluções de consultas fiscais, evitando-se, assim, desequilíbrios concorrenciais pela falta das devidas informações para todos os contribuintes que se encontrem em situações isonômicas, cujo tema será melhor desenvolvido adiante.




    Assim a árdua tarefa de enfrentar e analisar a problemática e as relações existentes entre a tributação e, em especial, os seus efeitos na livre concorrência e suas importantes consequências para o desenvolvimento econômico e social brasileiros, somente se torna viável com a adoção de uma visão interdisciplinar, mais ampla e sistemática, descolada daquele pensamento restrito e isolacionista que, além de não enfrentar aqueles problemas, não os considerava como tais, em vista de seus pressupostos de análise.




    É premente que essa nova visão se consolide, reinserindo no debate o significado e a devida aplicabilidade dos valores e princípios jurídicos, ampliando o objeto de estudo, em especial quanto aos efeitos decorrentes das relações tributárias, para que se enfrentem e se solucionem inúmeras questões como, exemplificativamente, a modulação dos efeitos de decisões do Supremo Tribunal Federal, em matéria tributária e suas implicações na concorrência, cuja problemática tem permeado o quotidiano de administradores públicos, juízes, empresários, dentre outros agentes que atuam no mercado (SANTOS, 2013).




    Pretende-se, assim, analisar e expor a problemática envolvendo o comportamento dos agentes econômicos no mercado brasileiro no regular exercício de suas atividades econômicas, em seu sentido estrito, de forma direta ou indireta, que, ao utilizarem legitimamente práticas ou vantagens tributárias, redundem em prejuízos à concorrência num dado mercado relevante.




    O foco do estudo será a conduta dos referidos agentes e seus limites, nos moldes em que a liberdade de iniciativa, a livre concorrência, a função social da propriedade dos bens de produção, o princípio da neutralidade da tributação e o da igualdade lhes impõem, em vista dos princípios, valores e dos compromissos exigidos pela atual ordem constitucional.




    O que se objetiva, portanto, é uma reflexão que possa redundar numa mudança de paradigma nos comportamentos dos agentes econômicos, que não se efetivará somente pela regulação de suas condutas, impondo-lhes regramentos preventivos, corretivos ou compensatórios, mas também pela superação da mera retórica e pela conscientização de que aquela almejada transformação ocorrerá na medida em que as condutas daqueles agentes no mercado específico em que atuam respeitarem os objetivos traçados pela ordem constitucional, cabendo-lhes, como atores sociais, o dever de que ocorra, de fato, uma verdadeira transformação social.


  




  

    1. LIVRE CONCORRÊNCIA DIANTE DA ORDEM ECONÔMICA PREVISTA NA CONSTITUIÇÃO




    Na primeira parte do livro a função social da livre iniciativa será examinada como o fundamento da ordem econômica, prevista na Constituição.




    No contexto da livre iniciativa empresarial, será a função social da propriedade dos bens de produção, que legitimará, em última instância, o direito a seu adequado exercício, o que revela a sua natureza instrumental na busca e concretização da transformação social almejada pela ordem constitucional.




    Será também examinada, sob essa ótica instrumental, o funcionamento da economia de mercado no Brasil e os comportamentos dos agentes econômicos, assim como os resultados que eles geram nos mercados relevantes em que atuam.




    De igual forma, a livre concorrência, será analisada como princípio da ordem econômica, não como uma liberdade ampla ou sem limites, mas também como uma liberdade condicionada, em razão de sua função social.




    A compreensão da extensão de tais liberdades será facilitada com uma interpretação ampla, não somente da ordem econômica ou da ordem tributária, mas conjugada com os demais objetivos e princípios da Constituição.




    1.1. A LIVRE INICIATIVA COMO FUNDAMENTO DA ORDEM ECONÔMICA PREVISTA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988




    A atividade capitalista pode ser considerada uma característica universal das sociedades humanas, mesmo naquelas consideradas não capitalistas. Daí o desejo de ganho ilimitado não se identificar especificamente com o capitalismo moderno nem com o seu espírito. Empreendimentos capitalistas existem de longa data e estiveram em toda parte. No entanto, o Ocidente e sua burguesia desenvolveram um tipo de capitalismo completamente diverso dos anteriormente observados: a organização capitalista racional do trabalho (ao menos formalmente) livre. O capitalismo moderno, organizado de forma racional à procura do lucro sempre renovado, emancipando-se de seus antigos suportes, tornando-se, portanto, dominante, deve ser considerado um fenômeno histórico, ocorrido numa determinada área geográfica e cultural, cuja compreensão de suas origens e seu percurso denotam extrema complexidade (WEBER, 2003).




    Fruto daquela ideologia, o denominado credo liberal apoia-se na ideia de que o homem tinha propensão natural de barganhar, permutar e trocar uma coisa por outra. Houve, assim, o nascimento e o fortalecimento da sociedade de mercados, que pregava o livre comércio numa economia de mercado, onde ele deveria funcionar de forma autorregulável, apoiando-se precipuamente naquele princípio.




    Difundiu-se amplamente, em especial pelas classes comerciais e classes médias, o dogma de que a plena implementação da economia de mercado e de seus lucros trariam benefícios para toda a sociedade.




    O funcionamento, na prática, daquele sistema econômico, de acordo com as suas próprias leis, em pouco tempo mostrou-se incompatível com a autoproteção da sociedade, pois as classes condutoras da iniciante economia de mercado “não pressentiram os perigos acarretados pela exploração da força física do trabalho, o desmatamento das florestas, a poluição dos rios, a desorganização dos costumes tradicionais, pois todos estes fatores, aparentemente, não afetavam os lucros” (POLANYI, 2000, p. 164).




    Naquele contexto histórico e inserido no sistema capitalista, surge um contramovimento intervencionista, de proteção social, cuja finalidade era preservar o homem e a natureza, além da organização produtiva, e que dependia do apoio daqueles mais diretamente afetados pelas ações do mercado, em especial as classes fundiárias e trabalhadoras e que utilizava como métodos uma legislação protetora e outros instrumentos de intervenção. O choque provocado entre estes princípios gerou uma tensão institucional profundamente arraigada e um conflito entre as classes por eles representadas, que teve repercussões inclusive no século XX (POLANYI, 2000).




    Uma nova realidade institucional começou a ser edificada em substituição ao que Eric Hobsbawn (1996) chamou de “era do triunfo liberal”. Terminava a Era do Capital e da concorrência livre, cedendo lugar a um novo ciclo histórico, no qual se abandonava a competição sem barreiras das empresas privadas, a omissão ou abstenção estatal em relação a interferências no mercado e a ortodoxia vitoriana inglesa do livre comércio e emergia uma atuação governamental interventiva na economia e uma variada gama de ortodoxias econômicas.




    Atualmente, não se aceita mais o modelo de liberalismo que imperou em seus primórdios, em que havia, por um lado, um individualismo sem freios, e de outro, uma tímida atuação do Estado, cooptado por uma ascendente classe de burgueses, detentores do poder econômico e político que a eles se subordinava em detrimento das demais classes sociais.




    Diante daquele quadro histórico, é provável que o conteúdo e o alcance do conceito de livre iniciativa tinham uma problemática bem delineada, em vista das restrições impostas pela ideologia da época. A questão central, hoje, é examinar até que ponto a liberdade pela busca das próprias satisfações e dos próprios interesses seria positiva e legítima para a sociedade em vista dos valores sociais a ela relacionados. O desafio que se impõe atualmente é o exame daquele tema à luz dos justos reclamos trazidos pelas substanciais mudanças sociais, políticas e ideológicas de nosso tempo.




    Nesse contexto é importante destacar que a presença de temas econômicos em Constituições sempre existiu, mas a partir do século XX, as denominadas Constituições Econômicas passaram a ter um caráter diretivo, positivando as tarefas e as políticas que devem ser realizadas no domínio econômico e social para alcançar determinados objetivos, visando à implantação de uma específica ordem econômica, por meio de uma ordem programática ou dirigente a ser realizada pela sociedade e pelo Estado, denotando um plano de ação para a transformação da sociedade, podendo-se considerá-la resposta aos problemas estruturais da economia, a partir da crença, que se mostrou equivocada, da absoluta autorregulação dos mercados (BAGNOLI, 2013).




    Aquele plano de ação deve ser implementado, em boa medida, por meio de normas dinâmicas direcionadas ao futuro para que seja criada uma nova realidade política, econômica e social, sendo elas conhecidas como normas programáticas, que são, em essência, aquelas constitucionalmente previstas, que estabelecem princípios a serem respeitados e cumpridos para a consecução dos fins sociais almejados. O Título VII da Constituição brasileira possui diversos dispositivos considerados normas programáticas, destacando-se, neste sentido, o artigo 170 (BRASIL, 2016)1 (BAGNOLI, 2013).




    A evolução histórica do pensamento econômico teve repercussões em nossa ordem constitucional, que, aos poucos, foi abandonando antigos conceitos e incorporando novas ideias, o que se pode verificar pelo tratamento que cada Constituição brasileira dispôs sobre temas econômicos. De modo geral, o modelo de ideologia liberal adotada por nossas primeiras Constituições (1824 e 1891), que espelhava o pensamento e a sociedade da época, foi sendo lentamente substituída, ao passo que nossa ordem constitucional atual prestigia um modelo de desenvolvimento econômico conjugado com a realização de valores sociais, buscando um equilíbrio entre valores liberais, pois adotou como sistema econômico a economia de livre mercado, conjugada com valores sociais, no contexto de um Estado Democrático de Direito (CF/88, artigo 1º) (BRASIL, 2016).2




    O texto que culminou na Constituição de 1988 foi resultado de calorosos debates ideológicos, muitas vezes antagônicos, mas que, ao final, explicitaram os valores e os princípios que a nova ordem deveria prestigiar. Dentre eles, elegeu a livre iniciativa como fundamento da ordem econômica (artigo 170, caput) e o valor social da livre iniciativa e o valor social do trabalho como fundamentos da República Federativa do Brasil (artigo 1º, IV).




    A Constituição não foi neutra na esfera econômica, estabelecendo para os cidadãos e para o Estado, sob os enfoques funcional e dinâmico, a realização de determinados objetivos visando à modificação da própria sociedade, pois tem por fim assegurar a todos uma existência digna, conforme os ditames da justiça social.




    A existência digna é assegurada pela igualdade de oportunidades proporcionadas aos indivíduos para que lhes sejam garantidas condições mínimas de subsistência, num ambiente de liberdade em que não haja privações de direitos. Por sua vez, a justiça social - que realiza uma existência digna - é assegurada pela redistribuição equitativa dos frutos da produção econômica pela sociedade de uma forma geral (DEL MASSO, 2007).




    A Constituição Federal, em termos de liberdades relacionadas à ordem econômica, trata de: livre iniciativa (artigos 1º, IV, e 170, caput); livre concorrência (artigo 170, IV); liberdade de exercício de trabalho, ofício ou profissão (artigo 5º, XIII) e livre exercício de qualquer atividade econômica (artigo 170, parágrafo único) (BRASIL, 2016).3 Esse mesmo parágrafo assegura ainda o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização, salvo nos casos previstos em lei, garantia também identificada como liberdade de empresa, que é uma das manifestações concretas do princípio da livre iniciativa, fundamento da ordem econômica, previsto no caput do mesmo artigo 170 (LIMA, 2005).




    A livre iniciativa é um dos desdobramentos da liberdade, conformando conceito bastante amplo, e, diante dos preceitos constitucionais, não pode ser tomada como expressão de individualismo, mas deve ser considerada em sua conotação social.




    Eros Grau (2012) entende a liberdade, sob a perspectiva substancial, como sensibilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e de resultado, na medida em que não é livre aquele que nem ao menos sabe de sua possibilidade de reivindicar alternativas de conduta e de comportamento (sensibilidade) e tampouco aquele ao qual tal acesso é sonegado (acessibilidade).




    Assim, na esfera econômica, a Constituição brasileira trouxe um grande desafio: coadunar valores como a liberdade de iniciativa, a livre concorrência e a proteção da propriedade privada em face de valores relacionados com a ordem social, tais como: função social da propriedade, defesa do consumidor e do meio ambiente, redução das desigualdades regionais, busca do pleno emprego, dentre outros valores relacionados à dignidade humana e à justiça social.




    Ademais, o Texto Constitucional estabelece os valores previstos no artigo 170 como princípios da ordem econômica, ou seja, o Estado, enquanto agente e regulador do mercado, e os demais agentes econômicos devem buscar, nas atividades econômicas desenvolvidas, a realização daqueles valores. Saliente-se que os valores e princípios relacionados à ordem econômica se espraiam ao longo do texto constitucional, não se limitando àqueles explicitados no referido artigo.




    Os objetivos traçados pelo citado artigo 170 são, em parte, direcionados aos agentes econômicos, e, em parte, direcionados ao Estado, autorizando-o a intervir no domínio econômico ou assumindo ou coibindo ou induzindo atividades econômicas, o que, por sua vez, trará mais obrigações e limites à iniciativa privada, estabelecidos os parâmetros a eles impostos pela Constituição.




    A esse respeito, diante da atual ordem constitucional, o exercício da liberdade de iniciativa tem limites, devendo ser ponderado em face de outros valores protegidos pela Constituição. Com relação à fruição e gozo da propriedade, por exemplo, se, por um lado, é vedada a utilização de tributos com efeito de confisco, por outro, o exercício deste direito está atrelado à sua função social, podendo o Estado desapropriá-la, cabendo ao proprietário a justa indenização, nas hipóteses previstas na legislação.




    Assim, o exercício da livre iniciativa é legítimo, enquanto exercido no interesse da justiça social. Será ilegítimo quando exercido com objetivo de puro lucro e realização pessoal do empresário. Daí porque a iniciativa econômica, embora sujeita a outros tantos condicionamentos constitucionais, torna-se legítima, por mais ampla que seja, quando destinada a assegurar a todos uma existência digna, conforme os ditames da justiça social (SILVA, 1991).




    Como visto, a liberdade de iniciativa é tema de inúmeras facetas, que, por sua vez, relacionam-se com outros temas de igual relevância. A ponderação dos princípios e dos valores a eles relacionados será de fundamental importância para a compreensão da problemática ora apresentada, que deve ser analisada buscando o equilíbrio que resulte da conjugação dos princípios, valores, postulados e diretrizes consagrados pela ordem constitucional.




    A busca pela compatibilização dessa pluralidade de interesses atinentes à livre iniciativa gera naturalmente uma tensão entre princípios jurídicos e sua necessária ponderação, o que será analisado adiante com mais cuidado.




    Com o objetivo de ilustrar e ampliar o debate sobre a problemática que envolve o tema, serão trazidos inúmeros casos concretos, baseados em fatos reais.




    Um caso interessante a ser considerado seria o seguinte: duas empresas nacionais, concorrentes no mesmo mercado relevante, fabricantes de velas, utilizam parafina nacional como sua principal matéria-prima, que é mais barata, mas de qualidade inferior à importada. Uma das empresas obtém uma vantagem tributária legítima e a utiliza para compra de parafina importada, optando, assim, por não utilizar o seu ganho tributário na formação dos preços das velas, mantendo-os nos níveis normalmente praticados. Por sua vez, em vista dos preços similares, os consumidores preferem comprar as velas de melhor qualidade. A decisão daquele agente causou desequilíbrio no mercado, porém sem interferência na formação de preços. Outra questão que se coloca é se a vantagem tributária redundar ainda em ganhos ao meio ambiente, por exemplo, se a parafina importada poluir menos que a nacional.




    Observe-se que a empresa que obteve a vantagem tributária optou por não a utilizar na formação de preços de seus produtos, mas mesmo assim a sua decisão gerou um desequilíbrio no mercado. A liberdade de iniciativa daquele agente, que redundou no mencionado comportamento, pode ser considerada legítima?




    O exercício da liberdade de iniciativa fundamenta-se na licitude e legitimidade de seus atos, sob pena de serem considerados abusivos. É neste quadrante que o conceito da livre iniciativa deve ser delimitado, assim como seus consectários como a liberdade de contratação, o planejamento de tributos, o aproveitamento de benefícios fiscais e tributários, a liberdade de exercício de profissão, arte ou ofício, dentre outros.




    Uma das principais molas propulsoras da economia são os interesses próprios de cada agente econômico, o que não significa que a liberdade embutida neste conceito deva ser ilimitada. É preciso não somente uma intervenção adequada do Estado no domínio econômico, mas que também cada agente paute assim seus comportamentos, compreendendo a importância da responsabilidade e da função social que lhes cabe no contexto constitucional.




    A Constituição vislumbra ainda a liberdade de iniciativa como um dos principais fatores de geração de desenvolvimento socioeconômico da sociedade, devendo ela ser exercida em razão de sua função social, nos moldes estatuídos pela ordem constitucional.




    1.2. ORGANIZAÇÃO DA ATIVIDADE ECONÔMICA NA ATUALIDADE: LIBERDADE DE INICIATIVA EMPRESARIAL E FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE DOS BENS DE PRODUÇÃO




    Numa primeira leitura, a expressão “livre iniciativa” pode ser mal interpretada, levando a um entendimento equivocado de liberdade, na medida em que o seu exercício deve ser considerado no contexto que a ordem constitucional lhe impõe. A liberdade de iniciativa pressupõe limites, que legitimam seu exercício.




    Vale destacar que serão considerados agentes econômicos aptos a desenvolver suas atividades aqueles que as exercerem em seu sentido estrito, ou seja, as instituições e empresas privadas, assim como as empresas públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias, que explorem atividade econômica de produção e comercialização de bens ou prestação de serviços, nos termos do artigo 173, § 1º, I e II da Constituição de 1988, pois estas estarão sujeitas ao regime próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributárias (BRASIL, 2016).4




    A liberdade de iniciativa, como visto, comporta conceituação ampla, porém é a liberdade de iniciativa empresarial que será objeto da presente análise, na medida em que denota maior relevância jurídica para os fins aqui propostos.




    Concretamente, a liberdade de iniciativa econômica se desdobra em sua dupla face: por um lado, liberdade de comércio e indústria, em sua faculdade de criar e explorar uma atividade econômica e a não sujeição a nenhuma restrição estatal senão em virtude de lei; e, de outro lado, a liberdade de concorrência, consubstanciada na faculdade de conquistar a clientela, por meio de concorrência leal; proibição de formas de atuação que deteriam a competição e a neutralidade do Estado diante do fenômeno concorrencial, em igualdade de condições dos concorrentes (GRAU, 2012).




    A seu turno, Lima (2005) entende que a liberdade de empresa pode ser compreendida em três dimensões complementares. A primeira, como liberdade de criação de empresas, é entendida como a possibilidade de livre acesso ao mercado, sem entraves, que, a pretexto de garantir outras finalidades, acaba por inviabilizar o exercício economicamente organizado de atividades livres. A segunda, como liberdade de organização do empresário, que garante ao agente privado, titular do empreendimento, o poder de livremente escolher sua forma, ramo de atividade, estabelecimento, constituição interna e diretrizes de seu funcionamento. E a terceira, concebida como liberdade de direção da empresa, que protege a liberdade de exercício da própria atividade empresarial em relação às estratégias e decisões a serem tomadas no mercado.




    Considerando que, no sistema capitalista, o regime jurídico da empresa está intrinsecamente relacionado à propriedade dos bens de produção, que é basicamente propriedade em regime de empresa, é neste contexto que se realiza a função social daquela propriedade, que legitima, em última instância, o seu uso, gozo e fruição.




    Importante examinar as dimensões da liberdade de empresa em face da propriedade dos bens de produção.




    A Constituição trata da propriedade como direito individual em seu artigo 5º, XXII e trata da propriedade privada e de sua função social no artigo 170, incisos II e III, sendo que a propriedade, afirmada pelo texto constitucional, não constitui um único instituto jurídico, porém um conjunto de institutos jurídicos relacionados a distintos tipos de bens (GRAU, 2012).




    A propriedade que, no passado, trazia direitos, hoje traz também obrigações, e seu uso deve, simultaneamente, servir ao interesse pessoal do proprietário e ao interesse da sociedade.




    Ser titular de um direito subjetivo, como é o caso da propriedade, é ser autorizado pelo ordenamento jurídico a praticar um ato dentro dos limites daquela autorização, que pode criar obrigações e ônus para o titular do referido direito. Assim, o direito subjetivo é também, concomitantemente, função a ser exercida pelo titular da propriedade (GRAU, 2012).




    A propriedade dos bens de produção, compreendida como função social, representa um poder-dever de organizar, explorar e dispor (VIDIGAL, 1977), o que denota uma dinâmica relacionada a direito e função, impondo limites negativos e positivos ao comportamento do proprietário.




    A superposição dos conceitos de propriedade, de empresa e de iniciativa econômica encontra campo fértil à colocação da noção de função social, que, por sua vez, concilia valores antes considerados antagônicos, passando aquela a integrar o conceito jurídico-positivo de propriedade, justificando-a e legitimando-a. Há uma metamorfose identificada na integração da função social aos modernos conceitos de propriedade, que se espelha na conciliação do individual e do social, passando a propriedade a ser vista desde uma visão prospectiva comunitária e não mais sob uma visão individualista. Surgem, assim, as propriedades-função social e não simplesmente propriedades (GRAU, 2012).




    A propriedade deve, assim, ser examinada em dois momentos distintos: estaticamente, em razão de sua pertença, a propriedade é direito subjetivo (poder) e, quando vista dinamicamente e em razão de sua utilização, é função (dever). O exercício da propriedade, considerada em seu momento dinâmico, é função, o que gera a imposição de limites negativos aos comportamentos dos proprietários, que não podem exercitar seu direito em prejuízo de outrem (GRAU, 2012).




    É nessa perspectiva dinâmica que deve ser encarada a função social da propriedade dos bens de produção enquanto princípio da ordem econômica, constitucionalmente estabelecido no artigo 170, III. O dever de empregar os bens de produção segundo tal função social obriga seu titular a dar-lhes destino socialmente útil, que tenha em vista não somente os interesses individuais do proprietário, mas também os interesses da coletividade (BRUNA, 2001).




    A função social da empresa vai muito além da preocupação com o meio ambiente, com programas de inclusão social, com a valorização dos seus colaboradores, com a participação comunitária de apoio a organizações não governamentais, entre outras atividades, englobando também a própria responsabilidade na cadeia produtiva, uma vez que o desenvolvimento empresarial gera riquezas diretas e indiretas à economia.




    Assim, a liberdade de iniciativa, no contexto empresarial, deve ser exercida como instrumento de efetivação da justiça social, com a devida valorização do trabalho humano, da justa distribuição de renda, visando assegurar a toda a coletividade uma existência digna, nos moldes previstos pela Constituição.




    A liberdade de iniciativa econômica tem seus limites definidos segundo a função social que lhe assina a ordem jurídica. O titular de tal liberdade, como já referido, é a empresa. É neste contexto que o poder econômico - tido como um dado estrutural e não como uma anomalia - encontra as condições para seu exercício de forma legítima. Como se vê, está ele intimamente ligado ao fenômeno empresarial (BRUNA, 2001).




    O objetivo de uma empresa pode e deve ser a realização de lucros, porém, no contexto da realização de sua função social, na busca equitativa da riqueza gerada. O lucro deve ser mera consequência desta, servindo a empresa como instrumento efetivo de transformação social (BRUNA, 2001).




    As disposições constitucionais relativas à ordem econômica privilegiam não a livre iniciativa ou a livre concorrência em si mesmas, mas o quanto elas possam expressar de socialmente valioso. A análise da utilidade social da liberdade de iniciativa empresarial, por seu turno, passa, necessariamente, pelo exame da função social que é assinalada à empresa. O princípio da função social da empresa é um corolário da função social da propriedade (BRUNA, 2001).




    A propriedade dinâmica dos bens de produção se realiza sob a forma de empresa, sendo que, perante uma propriedade deste tipo, a problemática fundamental não é a de proteção e tutela contra turbações externas, mas, sim, a de fiscalização e disciplina do seu exercício, a fim de se evitar o abuso ou desvio de poder e ele se aplica ao titular do poder de controle, que é aquele que exerce a função de decidir se deve, o que fazer e como fazer, assumindo os riscos de tais decisões. O controle do controle é o desafio permanente que se apresenta nesta matéria (COMPARATO; SALOMÃO FILHO, 2005).




    A ligação da pessoa jurídica aos bens sociais não é de poder, e sim, de mera pertinência. Os bens sociais pertencem à empresa, mas quem detém sobre ela o poder é o empresário (ou o capitalista), ou seja, o titular do controle. A atividade empresarial deve ser exercida pelo titular do controle, não em seu interesse próprio, mas no interesse social, tratando-se de um direito-função, o que deriva da previsão constitucional sobre a função social da propriedade, tendo aplicação em campos como o direito concorrencial, o direito do consumidor e o direito ambiental. A necessidade de se impor obrigações à empresa advém da convicção da influência da empresa sobre o meio em que atua, com o estabelecimento de deveres pontuais, protetivos de interesses externos, como a obrigação de tratamento de resíduos sólidos, reciclagem de pilhas e pneumáticos, dentre outros (COMPARATO; SALOMÃO FILHO, 2005).




    Em vista da função social atribuída aos bens de produção, é possível verificar os objetivos ou finalidades que legitimam o exercício daquele poder, que se apresentam em duas ordens: os que correspondem à satisfação dos interesses de todos os participantes da empresa, como os sócios ou acionistas, empregados e administradores e os relacionados à comunidade local, regional ou nacional em que se insere a empresa (COMPARATO; SALOMÃO FILHO, 2005).




    Falar em interesses externos à empresa, a serem atendidos pelo empresário ou controlador, é usar linguagem estranha à tradição capitalista liberal, pois, para aquela, o empresário é proprietário dos meios de produção, e, como tal, tem direito ao exercício da atividade empresarial, como poder inerente à propriedade e à apropriação dos lucros, como fruto de bens próprios.




    Por sua vez, o Estado Social impôs duas consequências jurídicas para a organização das empresas. De um lado, o exercício da atividade empresarial não se funda mais na propriedade dos meios de produção, mas na qualidade dos objetivos sociais, traçados pela ordem constitucional, que devem ser realizados obrigatoriamente pelos controladores. De outro lado, o lucro, antes considerado como mero fruto da propriedade do capital, passa a exercer a função de prêmio ou incentivo ao regular desenvolvimento da atividade empresária, obedecidas as finalidades sociais fixadas em lei (COMPARATO; SALOMÃO FILHO, 2005).
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