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    “Siga a justiça e a bondade e achará a vida, a justiça e a honra” (Rei Salomão em Provérbios 21.21, Bíblia Sagrada).




    “A interpretação jurídica não consiste em pensar de novo o que já foi pensado, mas em saber pensar até ao fim aquilo que já começou a ser pensado por outro” (Gustavo Radbruch em Filosofia do direito. Coimbra, 1961. p. 275).




    “A vida é longa o bastante e nos foi generosamente concedida para a execução de ações as mais importantes, caso toda ela seja aplicada. Porém, quando não é despendida em nada bom, sentimos que já passou. É assim que acontece: não recebemos uma vida breve, mas a fazemos” (Sêneca em Sobre a brevidade da vida. Companhia das Letras, 2017, p. 9).
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    INTRODUÇÃO




    A relação entre Estado e particular é o pano de fundo da presente discussão. Ela deve ser equilibrada, garantindo que o Estado tenha a dimensão e interferência adequada na atividade privada1, sobretudo na observância da imposição tributária.




    No campo das relações tributárias, os contribuintes somente podem ser tributados nas hipóteses previstas por normas válidas, de modo a modelar o seu comportamento previamente, visando não incorrer em fatos geradores e em obrigações tributárias. Está aqui o cerne de toda a controvérsia: o interesse privado busca uma fuga da intervenção arrecadativa do Estado, enquanto este atua na captação maior de recursos para o desenvolvimento de políticas públicas.




    A Constituição Federal de 1988, denominada de “Constituição Cidadã”, foi pródiga em estabelecer direitos aos cidadãos, por meio da garantia de uma gama de direitos sociais. A democracia constitucional nada mais postula senão o rompimento do processo de subdesenvolvimento social brasileiro. Nele, pobreza, marginalização e desigualdades sociais e regionais atuam em regime retroalimentar, ou seja, são causas e efeitos de si próprias. Esse cenário tem outra face que é a que atribui ao Estado o papel garantidor desses direitos, os quais abrangem atividades relacionadas à segurança, à saúde, à educação e à assistência social, para citar apenas alguns. O cumprimento de tais diretrizes demanda custos financeiros.




    O modelo constitucional delega à iniciativa privada as atividades econômicas, em sentido estrito, a partir das determinações relacionadas à ordem econômica e financeira. Em linhas gerais, o Estado pouco arrecada de receitas originárias. Os recursos públicos advêm das receitas derivadas, que são aquelas angariadas da sociedade privada por meio dos tributos. Este é o denominado Estado Fiscal.




    Por um lado, é dever, mas também interesse, do Estado prestigiar o desenvolvimento econômico do entre privado, considerando ser a sua fonte principal de recursos, visando participar de maneira mais otimizada do sucesso alcançado. Para que essa transmissão de recursos ocorra e o Estado desenvolva seu papel com maestria, é necessário que haja a produção de recursos por particulares, já que, no modelo constitucional brasileiro, não figura o Estado como proprietário e único ator relevante do cenário econômico. Sendo o Poder Público incapaz de gerar as suas próprias receitas, depende, portanto, da atividade privada e empresarial para o desenvolvimento de um Estado justo e com riquezas sociais adequadas2.




    Um dos principais desafios para o contribuinte empresarial é ser capaz de crescer de forma sustentável e produtiva a longo prazo, principalmente em países em desenvolvimento, como o Brasil. Isso se dá em razão dos fatores internos e sistêmicos subjacentes à produtividade agregada, que podem gerar má alocação de recursos e comprometer o crescimento empresarial nestes cenários mais inóspitos.




    Por outro lado, atualmente, pode-se falar em um dever fundamental de pagar tributos pelo ente privado, cujos recursos serão utilizados pelo Estado para consecução dos objetivos plasmados na CF/88, de forma equânime. Tal parcela de contribuição deve ser prestada em observância aos princípios da isonomia ou igualdade, capacidade contributiva e da progressividade.




    Com o objetivo de se manterem competitivas, as empresas vêm buscando a adoção de modelos negociais diferentes. Isso permite o fortalecimento de suas estruturas e avanço da competitividade. Naturalmente, métodos técnicos de reestruturação negocial são encontrados e implantados para que as organizações empresariais sobrevivam no atual mercado e enfrentem adequadamente crises mercadológicas, econômicas e a grande concorrência externa e digital, inerente ao ambiente negocial do presente século. Aliás, a inovação3 é requisito de qualquer empresa moderna e a busca por novas fórmulas negociais é uma necessidade urgente de quem atua no mercado competitivo em qualquer setor econômico.




    As reestruturações societárias podem decorrer de decisões econômicas e melhor organização negocial, mas também por razões meramente fiscais. As ações orquestradas pelos contribuintes com o intuito de economizar tributos, societárias ou não, têm sido definidas de maneira genérica como “planejamento tributário” ou “elisão tributária”. Este trabalho analisará esse movimento negocial do contribuinte que visa à redução, mitigação ou prorrogação da incidência tributária e os aspectos negociais das reestruturações de ordem societária realizadas por meio de empresas-veículo.




    Inegável que a linha que separa o “planejamento tributário – elisão” (presunção lícita) da “elisão fiscal” (presunção ilícita) é por demais tênue, gerando insegurança na tomada de decisão preventiva não só pelos contribuintes, mas também por juristas que atuam nos direitos tributário e empresarial. O debate maior se dá no campo da conceituação da definição ou apuração do propósito negocial do movimento planejado; além da compreensão adequada acerca dos limites ao exercício da autonomia privada, livre iniciativa e preservação da atividade empresarial, como garantias constitucionais, e a relação mantida com o Estado Fiscal decorrente do dever fundamental de pagar tributos.




    Para responder a tal questionamento, o presente trabalho analisará as principais teorias de abuso no planejamento tributário e os critérios adotados para constatação do abuso da elisão fiscal efetuada e na apuração da existência do propósito negocial para reconsideração dos efeitos tributários do negócio realizado.




    Os parâmetros finais da análise serão as decisões do CARF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais). O art. 25, II, do Decreto nº 70.235/72 dispõe que o CARF é um órgão colegiado, paritário, integrante do Ministério da Fazenda e que possui a competência para julgamento de recursos de ofício e voluntários de decisões de primeira instância, bem como recursos de natureza especial. É o órgão julgador de instância final no âmbito administrativo, responsável pelo controle de legalidade dos atos procedimentais praticados na esfera federal4 e tem como função revisar atos exarados de ofício por seus agentes, na forma prevista pela lei de cada ente federado.




    Imprescindível, portanto, para a consecução deste trabalho, o exame da jurisprudência administrativa do CARF, visando a verificar a aplicação dos comandos constitucionais e critérios aplicáveis, considerando o seu papel de modulador da interpretação dos fatos jurídicos tributários, seja para a administração pública seja para o contribuinte. A interpretação jurisdicional da norma tributária pode influenciar na tomada de decisão prévia pelo contribuinte, modulando a conduta social. Diante disso, é importante compreender quais critérios objetivos o CARF utiliza para considerar a conduta do particular como elisão fiscal, a partir da análise do propósito negocial.




    Pois bem, em busca de limites objetivos e assertivos para a conclusão da pesquisa, dois critérios foram utilizados para o recorte. O primeiro deles é temporal. O levantamento de dados foi feito a partir de janeiro de 2015, em razão dos reflexos da reestruturação da Corte, após a Operação Zelotes, até dezembro de 2022. Em se tratando de uma Corte centenária como o CARF, apurar a contemporaneidade dos julgados demanda um recorte de tempo mais elástico, de modo a abranger modulações de entendimentos e transição de membros, permitindo projetar a continuidade das posições adotadas.




    O segundo critério para o recorte é nominal, a partir da definição das terminologias afetas ao trabalho. Nesse campo, as palavras usadas foram “planejamento tributário”, “propósito negocial”, “empresa-veículo” e “simulação”, por representarem adequadamente os objetivos deste trabalho.




    Considerando o complexo sistema tributário brasileiro, somado ao ambiente regulatório empresarial complexo, à burocratização, ao contexto econômico perigoso e às interpretações doutrinárias e jurisprudenciais sobre existência e aplicação de norma geral antielisiva no país, as reorganizações societárias com interesse elisivo realizadas por empresas-veículo continuarão a ser uma alternativa do contribuinte empresarial.




    Reconhece-se que a globalização da economia, a competitividade acirrada e a possibilidade de ganhos tributários devem continuar a incentivar a busca pela sobrevivência de algumas empresas, majorando seus ganhos e reduzindo a arrecadação do Estado. Neste cenário, o presente trabalho guarda relevância, apesar de certamente não fornecer respostas definitivas a todas as múltiplas questões que se avolumam sobre os assuntos.




    




    

      

        1 O Estado traz benefícios e obrigações a cada ente particular, sendo natural a existência de situações conflituosas nesta relação, considerando os interesses antagônicos. A dimensão da interferência do Estado sobre o ente privado não é uma discussão moderna, pois já na obra de Platão é reportada uma deliberação entre Sócrates e Adimanto acerca dos “limites do Estado”. Sustenta o pensador que seria necessário dar “a nossos defensores, esta ordem: vigiar a qualquer custo para que o Estado não fosse pequeno demais nem grande demais, mas homogêneo e de dimensões adequadas” (PLATÃO. A República (ou da justiça). São Paulo: Edipro, 2020. E-book).


      




      

        2 No início do século passado, o Brasil ainda patinava economicamente. Editou-se o Dec. 3.708/19 que introduziu a sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Foi um avanço ao empreendedorismo, que agora perderia apenas o valor investido no negócio, e não todo o seu patrimônio acumulado em anos, em caso de responsabilidade. Essa regulação econômica foi fundamental para o desenvolvimento e crescimento do país que viu florescer comércios e indústrias nos anos subsequentes. Esse exemplo é claro para demonstrar a importância da ordem econômica e seu conjunto de normas no contexto social, favorecendo e desenvolvendo a sociedade do mesmo modo que fortalece o Estado (FRANCO, João Roberto Ferreira. Princípio constitucional implícito da preservação da empresa. Paper apresentado em disciplina na PUC/SP. 2016, p. 10).


      




      

        3 Uma das funções de uma empresa é a inovação – a provisão de diferentes satisfações econômicas. Não basta que ela forneça quaisquer bens e serviços econômicos: deve oferecer bens e serviços melhores e mais econômicos. Não é necessário que uma empresa cresça, mas é necessário que ela se aperfeiçoe constantemente. A busca por novas fórmulas operacionais ou negociais é uma necessidade para toda empresa que atua num mercado competitivo. A administração de empresas requer atividades próprias de um design de estruturas operacionais internas e externas. Na base dessas atividades estão as permanentes ações tendentes ao redimensionamento (resize) operacional e estratégico e à reformulação (reshape) das estruturas. Essa atividade envolve uma atitude comprometida com a mudança. Deste modo, a todo tempo, os administradores repensam (rethink) a empresa como um todo e estabelecem novas formas de atuação (ANDRADE FILHO, Edmar. Planejamento Tributário. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 256-257).


      




      

        4 “A função dos julgadores administrativos tributários é revisar atos exarados de ofício pelos agentes que integram o órgão administrativo de fiscalização e cobrança, de acordo com o procedimento e a forma prevista pela lei de cada ente federado. A atividade de ofício atinge o ato de lançamento de ofício, disciplinado pelo art. 142 do CTN, por meio do qual é formalizada a relação jurídica tributária e constituído o crédito tributário resultante do procedimento de fiscalização quanto ao adimplemento das obrigações tributárias. Refere-se, ainda, aos atos administrativos em resposta aos pedidos formulados pelo sujeito passivo, entre os quais os pedidos de restituição (art. 165, CTN) e, quando autorizados pela lei do ente federado, os pedidos de compensação (art. 170, CTN)” (DELIGNE, Maysa. Efeitos das decisões no processo administrativo tributário. Belo Horizonte: Fórum, 2021, p. 40-41).


      


    


  




  

    1 PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO NO DIREITO BRASILEIRO




    O ponto de partida do presente trabalho será a abordagem do grande quadro em que se encontra o fenômeno elisivo. Na mesma medida em que o contribuinte encontra fundamentos para a liberdade de planejar o seu negócio e a vida privada como lhe aprouver, a ordem jurídica lhe impõe a obrigação de pagar impostos. Nesse ponto, será abordado um sistema jurídico coerente, composto por normas jurídicas que se apresentam ora como regra ora como princípios e que tratam do fenômeno antieliviso, notadamente: a autonomia privada e a sua relação com o Estado Fiscal, passando pelo estado democrático de direito e os fundamentos da ordem econômica.




    Esse contraponto entre a autonomia privada e o dever fundamental de pagar impostos será objeto de análise a partir do sistema constitucional brasileiro. Será feita uma comparação com as regras constitucionais e antielisivas do direito italiano, provocando questões principiológicas e dogmáticas que permeiam a relação entre o Estado e Contribuinte, visando encontrar os reais limites da autonomia privada frente ao Estado Fiscal Social.




    Após essa apuração, será apresentado o tratamento dos vocábulos e terminologias utilizados para expressar essa espécie de resistência ao pagamento dos tributos por parte do contribuinte. Além disso, apontaremos o tratamento dado pelo direito brasileiro às normas antielisivas, sejam gerais sejam específicas, ultrapassando a análise da existência de positivação no direito brasileiro – especificamente aquela contida no parágrafo único do art. 116 do CTN. Esta pesquisa irá determinar a natureza e características dessas normas e analisar os reflexos e a abrangência do julgamento da ADI 2446 na justiça tributária.




    Ao final do capítulo, adentramos a discussão do propósito negocial, sua origem e relevância, para apurar e solucionar as controvérsias que envolvem uma análise da conduta elisiva do contribuinte e identificar quais são os pontos de maior relevância do instituto para a desconsideração dos efeitos tributários dos negócios privados frente ao fisco.




    Compreendemos que os temas tratados neste capítulo são teóricos e adentram questões complexas de direito constitucional, teoria do direito e direito tributário, com vários princípios que têm relação com a elisão fiscal. Não há, no entanto, como tratar do tema sem apurar essa base teórica. Não obstante, nos valemos de critérios práticos para facilitar a compreensão do fenômeno dentro do sistema tributário.




    1.1 O ESTADO FISCAL NO BRASIL E SUA RELAÇÃO COM A ATIVIDADE PRIVADA





    O debate sobre planejamento tributário abrange a interpretação dos dispositivos da Constituição sobre o exercício de direitos fundamentais pelos contribuintes e sobre o exercício do poder de tributar pelo Estado. Não existe, evidentemente, uma abordagem simplória para a resolução desta controvérsia.




    Numa análise histórica, é possível identificar três fases distintas: Estado Absolutista, Estado Liberal e Estado de bem-estar social. O Estado Liberal, fruto da aversão ao poder absoluto, intervinha o mínimo possível na vida dos particulares. Já o Estado Social caracteriza-se pela intervenção do Estado na economia, elevando os gastos dele próprio, o que naturalmente gera um colapso da máquina estatal que o administra. Existe, ainda, o Estado subsidiário, que possui características dos dois anteriores, onde há uma convivência entre a liberdade e as responsabilidades com a sociedade.




    O surgimento do Estado Liberal e a queda do absolutismo, consubstanciado com a Revolução Francesa, trouxe profundas mudanças políticas e econômicas e alterações radicais na forma do financiamento do Estado, já que antes esta ocorria a partir do patrimônio, o que ficou denominado como Estado patrimonialista ou patrimonial. Nesse cenário, o Estado Liberal teve que recorrer de maneira mais acentuada aos impostos para promover o financiamento das despesas públicas, daí a denominação de Estado Fiscal5.




    No momento de prevalência do Estado Liberal, os deveres fundamentais limitavam-se ao dever de defesa da pátria e à garantia dos direitos de liberdade e propriedade, valores supremos e necessários à manutenção daquele modelo estatal. Na medida em que os direitos fundamentais foram expandidos no caminhar da sociedade, novos deveres fundamentais surgiram, dentre eles deveres culturais, econômicos e sociais, tais como o de votar e ser votado. São oportunos os apontamentos da doutrina de Marcone Ramalho Marinho:




    Da mesma forma que os deveres fundamentais se alteravam no sentido quantitativo, à medida que os direitos fundamentais também sofriam o mesmo movimento expansivo, o tempo também trouxe alterações quantitativas dos diversos deveres, no sentido de dar-lhes uma maior ou menor configuração. O dever fundamental de pagar impostos, por exemplo, sofreu, em nosso país, acentuadas mudanças ao longo de nossas Constituições. Paradoxalmente, contudo, verifica-se que, se na Constituição imperial de 1824 ele se apresentava de forma explícita em seu artigo 179, XV, em nenhuma outra constituição ele se apresentou dessa forma6.




    Na CF/1988, em seus artigos relacionados à ordem econômica, constata-se uma clara opção do constituinte pelo regime capitalista e por uma entrega à iniciativa privada das referências econômicas. Isso é demonstrado no art. 1º, inciso IV7, quando a livre iniciativa é alçada à fundamento da República; e também quanto no art. 1738, que versa sobre a intervenção no domínio econômico, a qual só será permitida quando necessária à segurança nacional e ao interesse econômico, na forma definida pela lei.




    Sobre a ordem econômica, está consagrada como um pilar fundamental, responsável pelo crescimento econômico da República Brasileira, habitualmente posta como garantidora do direito ao planejamento tributário e amparada por princípios constitucionais, notadamente o da livre iniciativa e da autonomia privada9. Na sociedade moderna, seja a brasileira ou não, o desenvolvimento econômico está diretamente atrelado aos impactos sociais, que são mais visíveis, evidentes ou impactantes em democracias constitucionais cujas economias são mais frágeis.




    A ordem econômica, em uma análise constitucionalista, não pode ser reduzida a mero verbete legal, devendo ser mantida ao elevado posto de superprincípio. Dela decorrem os princípios da função social, livre iniciativa e preservação da empresa, dentre outros. Isso não garante sua aplicação ou interpretação absoluta, cabendo aplicá-la a partir dos demais princípios constitucionais e pelo ditame da justiça social, conforme posição de Eros Grau10.




    Ao dispor sobre a Ordem Econômica, a Carta Constitucional cuida tanto das modalidades de intervenção do Estado no domínio econômico quanto na livre iniciativa e isso acontece apenas em hipóteses determinadas, conforme defende Luís Roberto Barroso:




    O Estado disciplina a economia mediante a edição de leis, regulamentos e pelo exercício do poder de polícia (...). O Estado interfere no domínio econômico por meio do fomento quando apoia a iniciativa privada e estimula determinados comportamentos. Os incentivos típicos são os incentivos fiscais, a elevação ou redução de tributos e o financiamento público, mediante, por exemplo, linhas de crédito do BNDES. Por fim, o Estado intervém no domínio econômico mediante atuação direta, que inclui: a) a prestação de serviços públicos; e b) a exploração da atividade econômica 11.




    A República Federativa do Brasil se constitui num Estado Democrático de Direito que viabiliza a transmutação do que é, essencialmente, político e normativo, e se funda em normas jurídicas que o legitimam, conforme aponta Miguel Reale12. Nesse sentido, uma das características do modelo constitucionalista brasileiro é sua assimetria, que deriva da comunicação e decorrência entre seus princípios.




    A ordem econômica ali preconizada faz complemento, e não oposição, aos interesses sociais, porquanto a extinção das diferenças sociais implica em uma condição de sociedade mais digna aos seus viventes, que apenas será possível dentro de uma forte democracia, de um modelo constitucionalista favorável e dentro de um desenvolvimento econômico adequado. A regra principiológica sugere a impossibilidade de uso isolado da ordem econômica. Paulo Ayres Barreto também a defende, sugerindo uma interpretação conjugada aos demais princípios constitucionais existentes:




    Princípio da supremacia do interesse público sobre o privado, considerado de forma isolada, qualquer arbitrariedade fiscal se legitima. Se a ele conjugarmos o princípio da solidariedade social, será possível até reduzir a odiosidade do arbítrio cometido. Em contrapartida, a consideração, de forma isolada, do direito de propriedade, da livre iniciativa, do livre exercício da atividade econômica ou da liberdade de contratar conduzirá a outro excessos igualmente desarrazoados e, fundamentalmente, descompassados com o contexto constitucional13.




    Não há uma disputa entre tais institutos, pois, do contrário, não estariam em convivência harmônica no bojo da CF/1988, em cumprimento ao desejo do constituinte primitivo. A propriedade privada deve ser utilizada para atender aos interesses sociais, como também a função social deve ser analisada de forma conjugada e sopesada, para que a atividade econômica privada possa não apenas sobreviver, mas contribuir efetivamente para a sociedade, através do aquinhoar de bens de produção e de renda.




    Não há nenhuma regulamentação expressa na CF/1988 que tutele o planejamento tributário como garantia expressa da liberdade do contribuinte ou alguma espécie de limitação do Fisco ao seu poder de tributar. Diante disso, a análise constitucional deve ser capaz de sustentar essa possibilidade frente aos princípios da livre iniciativa e da autonomia privada, em consonância com o Estado Fiscal e o dever fundamental de pagar tributos, que serão tratados adiante.




    1.1.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O EXERCÍCIO DA AUTO-ORGANIZAÇÃO EMPRESARIAL





    Não há como adentrar ao tema de planejamento tributário sem interpretá-lo à luz das normas vigentes no atual sistema constitucional. Para tanto, ainda que em caráter não exaustivo, o estudo da livre iniciativa e da autonomia privada como fundamento para a realização de atos e negócios jurídicos privados que busquem a economia de tributos é fundamental.




    A liberdade e a propriedade são dois direitos fundamentais dos cidadãos, a serem garantidos pelo Estado. Essa esfera da liberdade dada aos cidadãos para atuar no campo econômico foi tratada primeiramente como “autonomia de vontade” e posteriormente denominada “autonomia privada”, em função da apresentação do instituto como poder derivado do ordenamento jurídico, a partir da influência da doutrina constitucional italiana, conforme preceitua Marcondes Ramalho Marinho14. A autonomia de vontade é termo designado pelo mesmo autor para designar a vontade subjetiva das partes em contratar.




    A autonomia privada, por sua vez, é um conceito mais amplo do que a liberdade de iniciativa, pois abarca tanto os atos de autonomia sem dimensão ou interesse econômico como as atividades econômicas dos cidadãos, como defende Paulo Lôbo15. Tal autonomia é elevada, no sistema constitucional brasileiro, ao nível de garantia fundamental.




    A doutrina16, ao analisar o aspecto econômico, detalha o exercício da liberdade particular de contratar ou de não contratar, além de escolher como e com quem se pode estabelecer a relação contratual, tais elementos decorrem da autonomia privada. Contudo, aponta que a liberdade da empresa não se esgota no exercício da liberdade contratual, no exercício do direito de propriedade ou na atividade de produção de bens de terceiro no mercado livre, pois a empresa seria uma atividade de quem utiliza a riqueza para produzir nova riqueza, combinando fatores de produção. Nela, o direito deverá propiciar condições para o exercício das liberdades econômicas, regulando-as, mas jamais substituindo o ser humano em suas escolhas.




    A autonomia privada é essencial para o desenvolvimento da atividade empresarial, na medida em que os negócios se intensificaram no mercado econômico moderno. Nesse sentido, há uma estreita relação entre a autonomia privada e a propriedade, sendo oportuno a reprodução das palavras de Amaral Neto:




    A autonomia privada traduz o poder de disposição diretamente ligado ao direito de propriedade, dentro do sistema de mercado de circulação dos bens por meio de troca, e de que o instrumento jurídico próprio é o negócio jurídico. Essa autonomia significa, consequentemente, que o sujeito é livre de contratar, de escolher com quem contratar e estabelecer o conteúdo do contrato. A autonomia privada teria, assim, como fundamento prático, a propriedade privada e, como função, a livre circulação de bens17.




    A autonomia privada serve perfeitamente aos objetivos do Estado Constitucional, atuando para garantir aos indivíduos a liberdade necessária à expansão do sistema produtivo e ao desenvolvimento econômico. Ela se concretiza plenamente ao possibilitar aos membros de uma sociedade a criação de normas jurídicas individuais e privadas, através do consensualismo contratual, como se posiciona a doutrina de Marcondes Ramalho Marinho18.




    No sistema constitucional brasileiro, a autonomia privada encontra fundamento no art. 3º, inciso I e art. 5º, inciso II da CF/88. Trata-se de norma expressa, reportando uma sociedade livre e garantindo o direito de fazer ou de deixar de fazer algo senão em virtude de lei, respectivamente. A autonomia privada, entretanto, também pode ser encontrada a partir da análise das disposições contidas na ordem econômica, prevista no caput do art. 170, sendo vedada a intervenção do Estado por observação ou participação, com exceção dos casos previstos na própria Constituição, que também apontou uma relação complementar entre liberdade e ordem econômica, o primeiro como garantia do alcance da última.




    O Estado liberal, estabelecido pela Constituição de 1988, possui em sua sistemática constitucional, jurídica e econômica a materialização de princípios e axiomas que apontam para um intervencionismo mínimo na atividade privada e produtiva. Por isso, é pertinente fazer remissão ao papel do Estado de administrar as crises no mercado, lançando mão de instrumentos que o preserve e não o limite, conforme previsão do art. 174 da CF/8819.




    A Carta Republicana apresenta termos amplos. É possível afirmar que a Livre Iniciativa está alinhada a objetivos constitucionais sociais, sendo viável extrair uma espécie de pluralidade de sentidos. Ou seja, a garantia da função social da atividade empresarial, tratado adiante, passa pela garantia ao concreto exercício da livre iniciativa da atividade privada. Sobre a livre iniciativa econômica, afirma Casalta Nabais:




    [...] implica o reconhecimento da livre conformação fiscal dos indivíduos, traduzida na liberdade destes de planificarem a sua vida econômica sem consideração das necessidades financeiras da respectiva comunidade estadual e para atuarem de molde a obter o melhor planejamento fiscal da sua vida, designadamente vertendo a sua ação econômica em atos jurídicos ou atos não jurídicos de acordo com sua autonomia privada e guiando-se mesmo por critérios de evitação de impostos ou de aforro fiscal, conquanto que, por uma tal via, se não viole a lei do imposto, nem se abuse da configuração jurídica dos factos tributários, provocando evasão fiscal ou fuga aos impostos, através de puras manobras ou disfarces jurídicos da realidade econômica20.




    Lado outro, defende Eros Grau21, que não há, pois, propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na livre iniciativa; Por isso, não se exclui a atividade normativa e reguladora do Estado. Mas há este aspecto ilimitado no sentido de propiciar a atividade econômica, de espontaneidade humana na produção de algo novo, e em inovar, começar algo que não havia antes. Essa espontaneidade é a base da produção da riqueza e o fator estrutural que não pode ser negado pelo Estado. Se assim o fizer, o Estado não está intervindo, no sentido de regular, mas está dirigindo e, com isso, substituindo-se na estrutura fundamental do mercado.




    Posiciona-se Flávio Neto sobre a livre iniciativa e a atuação restritiva do Estado:




    Seria necessário comprometimento do Estado em assegurar ao particular uma porção de liberdade para conduzir os seus atos, de modo a comprometer apenas parcela razoável do patrimônio com a tributação, sob pena de anular a capacidade para a criação de novos empreendimentos. Dito de outro modo, de acordo com um razoável grau de intolerância, poderia o Estado disciplinar quais as hipóteses de planejamentos tributários seriam consideradas abusivas, mas jamais eliminar por completo a possibilidade de exercício dessa liberdade (planejamento tributário). Assim, cada sistema jurídico, ao seu modo, determinará o grau de tolerância ao planejamento tributário a ponto de considerá-lo abusivo, sem, contudo, eliminar a liberdade para a sua realização22.




    Essa intervenção do Estado deve visar à compatibilização da liberdade do planejamento com as demais normas principiológicas. Entretanto, a liberdade jamais poderá ser afastada, sob pena de imposição de um absolutismo, pois, como fundamenta a doutrina de Humberto Ávila23, todo direito fundamental tem um núcleo impassível de restrição. O princípio da liberdade de exercício da atividade econômica tem um limite, um núcleo mínimo que é impassível de restrição, que é a proibição de confisco, proporcionalidade ou mesmo proibição de excesso.




    Eduardo Jobim24 aponta que foram várias as transformações ocorridas nas práticas contratuais que afetaram com profundidade os conceitos básicos que articulavam o pensamento contratual clássico do final do século XIX. Em primeiro lugar, pode-se dizer que o princípio da igualdade sofreu transformações, não no sentido de sua destruição ou de sua aniquilação, mas na verdadeira mudança para uma forma mais substantiva de igualdade. De fato, os princípios se assentavam, substancialmente, no valor igualdade – que, no específico campo do direito dos contratos, manifesta-se pela importância da autonomia da vontade; ao passo que os novos princípios buscam resgatar a importância do valor igualdade.




    A nova dogmática contratual passou a impor determinadas discriminações positivas. A doutrina de Ronaldo Porto Macedo25 aponta como exemplos o tratamento diferenciado e protetivo para as partes mais vulneráveis, como o consumidor, o pobre, o idoso, o trabalhador, o deficiente físico, entre outros. Tais programas inauguraram no sistema brasileiro mecanismos de imposição de contratação preferencial ou de quotas mínimas para membros de um determinado gênero, raça ou etnia, defende o autor.




    Diante dos fatos e das novas determinações ditadas pela recente dogmática contratual, pode-se dizer que há uma nova era do direito contratual, sendo esta, evidentemente, mais social. A liberdade de determinar os termos dos contratos também sofreu mudanças importantes. Há uma ineficiência dos princípios liberais do mercado para alcançar um ideal de igualdade substantiva, em razão do deslocamento da importância da justiça da troca. Esta se aproxima da ideia de justiça comutativa pela limitação da liberdade contratual por meio da inclusão de critérios de igualdade substantiva, que criam um novo regime de regulação e julgamento das desigualdades e uma nova ideia de reciprocidade e equilíbrio26.




    Como reflexo dessa nova concepção, o próprio contrato, a partir da autonomia de vontade, deixou de estar assentado apenas no dogma da vontade e outros elementos foram introduzidos na sua constituição. A organização econômica, de produção e troca de bens, liga-se estruturalmente com a organização social. Por sua vez, a evolução desta se reflete na evolução do contrato, transformando o seu papel e modificando o seu âmbito de incidência com a mudança da fisionomia das relações sociais. Assim, a autonomia da vontade foi perdendo espaço para uma maior preocupação com a situação dos contratantes.




    O contrato não pode visar apenas àqueles imediatamente interessados, mas deve ser pensado buscando consequências que se encontram além dos contratantes, pois, a constituição econômica de uma sociedade não é matéria de interesse individual ou particular, mas atinge e interessa a todos, conforme defende Martins Costa Judith27.




    Nesse sentido, Calixto Salomão Filho aponta que:




    O princípio da função social do contrato permite a tutela difusa pelo judiciário das garantias institucionais. Liberta a tutela de interesses supraindividuais da tutela administrativa ou da casuística prevista pela lei. Toda vez que forem lesados interesses institucionais haverá lesão à função social do contrato. É no destaque por estes proporcionando entre interesse individual e coletivo que se encontra a justificativa para limitar a liberdade contratual28.




    Essa remodelação atinge a liberdade das formas dos atos jurídicos, sendo este um ponto de convergência com o estudo do planejamento tributário.




    A forma, para Heleno Tôrres29, é o conjunto de solenidades que devem ser observadas para que a declaração de vontade tenha eficácia jurídica. No direito brasileiro, estão as partes livres para adequarem a finalidade negocial pretendida com a forma que lhes pareça a mais apropriada e funcional possível. Para o autor, ou ela é deixada ao arbítrio dos contratantes ou dos figurantes dos atos jurídicos ou ela é exigida como pressuposto necessário do ato ou negócio jurídico.




    Pois bem, dentro da filosofia do Estado liberal havia uma separação nítida e quase absoluta entre Estado e sociedade. Como bem descrito por Paulo Bonavides30, o ente público era um verdadeiro “fantasma” que atemorizava o indivíduo. Esse poder, do qual não pode prescindir o ordenamento estatal, aparentou ser um inimigo da liberdade. Porém, essa separação não dizia respeito a todos os aspectos e o Estado apenas intervinha para implementar os princípios apregoados pelo liberalismo e erradicar excessos.




    Eduardo Jobim31 aponta, entretanto, que esse não foi o caminho adotado pelos Estados modernos que passaram, por meio da referida interferência, a possuir funções de formador subsidiário do meio econômico e social, exarando normas que se dirigem à planificação de certas atividades dos particulares, em determinados momentos, e editando, por vezes, legislação marginal ao fenômeno sociológico do mercado.




    Percebe-se a ocorrência de uma transição desse Estado, no qual, uma vez contratado, tudo era possível, para o Estado que hoje conhecemos, no qual a vontade, ainda que totalmente livre, não é suficiente para o cumprimento integral do contrato.




    A autonomia privada passa a conviver com outros princípios básicos, que são válidos como norte e não mais como verdadeiros dogmas. São eles: a boa fé objetiva do abuso de direito; a justiça contratual, que pode fazer surgir deveres instrumentais; o equilíbrio econômico contratual e a função social do contrato, quando há relatividade dos efeitos do contrato em favor do maior interesse coletivo e social.




    Entendemos que essa nova leitura da teoria contratual tem que ser interpretada juntamente com princípios constitucionais, sendo este estudo importante para o ramo específico do direito tributário. Sabemos que há algum tempo passamos pela discussão da “autonomia do direito tributário” ou entendimentos de que o direito tributário seria verdadeiro direito de sobreposição ao direito civil, ao direito administrativo, ao direito comercial, etc. De fato, hoje em dia, fica patente que o ramo específico do direito tributário convive harmonicamente com os demais ramos do direito, sendo essa uma relação com funções distintas e colaborações necessárias.




    A identificação e concreta aplicação desses princípios constitucionais estabelece etapa fundamental para o processo de interpretação dos conflitos tributários. Como posto por Lívia de Carli Germano32, a questão que se põe é interpretar os conflitos sob os princípios constitucionalmente plasmados e apreciação dos critérios lógicos e axiológicos. O texto constitucional não se caracteriza pela mera positivação de princípios e não se admite a desconsideração de regras constitucionais para, com base em prescrições de caráter principiológico, suprimir sua eficácia normativa.




    Para Humberto Ávila33, a regra constitucional representa uma posição do constituinte que expressamente pretendeu tratar uma situação específica daquela forma, sem deixá-la à mercê nem do julgador ou do legislador ordinário, nem à hermenêutica de determinadas hipóteses subjetivas. As regras constitucionais servem para alocar poder e descrevem determinada hipótese justamente para retirar de determinados âmbitos de poder a capacidade de discutir questões. Papel este cumprido pela Constituição Federal de 1988.




    Por sua vez, o princípio, ou a norma constitucional não positivada, ilumina a compreensão da regra, mas nunca a substitui. Pois, objetiva ressignificar a regra no âmbito da sua interpretação, em atendimento ao valor constitucional34. Essa função estruturante dos princípios constitucionais tem real alcance no dimensionamento das decisões tomadas por constituinte e devem produzir efeitos nas regras e princípios de hierarquia inferior, mas também na interpretação das normas constitucionais, inclusive nas relações tributárias.




    Ao perquirir as razões que norteiam a interpretação das regras e princípios constitucionais, busca-se critérios para a validação da real intenção do constituinte, quando diante de conflitos tributários relacionados ao planejamento tributário e diante de aparente conflito constitucional da autonomia privada e do dever fundamental de pagar tributos. Assim, entende a doutrina de Paulo Ayres Barreto35 ser fundamental reconhecer que os princípios positivados estão submetidos às regras inseridas no mesmo texto constitucional, permitindo um melhor, e não maior, alcance e controle jurisdicional.




    Portanto, a autonomia privada encontra limites no próprio ordenamento jurídico, inclusive no que tange à liberdade de não pagar tributos decorrente do direito a se auto-organizar. Por se tratar de Direito protegido pela regra constitucional, a imposição de restrições ao planejamento tributário deve envolver tanto a “fraude” fiscal como a forma pela qual o contribuinte se utiliza da prerrogativa constitucional que lhe é garantida. Isso será estudado adiante.




    
1.1.2 O ESTADO FISCAL E O PAPEL DA ATIVIDADE ECONÔMICA PRIVADA





    A sociedade brasileira adota em seu regime constitucional o capitalismo como seu sistema econômico, garantido pelas regras constitucionais e sustentado na livre iniciativa (art. 170, caput). A empresa é considerada atualmente o centro do capitalismo e fonte de geração de riquezas para a economia, emprego para as famílias e renda para o Estado Fiscal.




    Sobre o conceito de empresa, decorre de um acordo contratual entre figuras individuais, empresários, cuja função econômica é basicamente a de produzir bens úteis ou prestar serviços com fins lucrativos, fazendo circular riquezas na economia. Apesar de ser uma discussão conceitual importante, a definição dogmática de empresa e suas variações não será objeto de estudo deste trabalho, partindo-se dessa premissa conceitual para fins de definição terminológica em todo este trabalho.




    Sobre o objetivo da empresa, defende a doutrina de Rocha e Quattrini36 uma perspectiva econômica e tradicional de que qualquer empresa visa à maximização da riqueza de seus acionistas, seus proprietários, através da atuação em negócios com perspectivas contínuas de geração de valor aos seus acionistas. Essa perspectiva de objetivos da atividade empresarial, dentro do modelo constitucional brasileiro, assumiu conotação bem mais relevante, atendendo aos interesses sociais dela esperados, que serão mais bem abordados adiante.




    A empresa é o resultado de um contrato, o contrato social, e decorre da própria autonomia da vontade e da liberdade de contratar, direitos constitucionais garantidos mencionados no capítulo anterior. Trata-se de um verdadeiro agente econômico, na medida em que sua existência está voltada para o mercado visando à aquisição de insumos, manutenção de relação com terceiros, produção de rendas através da distribuição de produtos, fomento da economia através de fusões e aquisições de outros negócios. Tudo por meio de contratos, possuindo papel importante junto ao Estado.




    Isso em um contexto histórico, no qual o Estado Liberal de outrora não estabelecia limites ou restrições aos direitos individuais e havia uma garantia plena à propriedade privada. Houve, entretanto, uma evolução do papel do Estado e de sua interferência na economia e na vida privada, aumentando seus deveres de prestação de serviços públicos, assistencialismo e redistribuição de riquezas, o que demandou um aumento significativo de recursos públicos, denominado objetivamente como “função social”.




    É de onde decorre o conceito de Estado Fiscal Social, que predomina mesmo diante de um estado neoliberal, que garante o capitalismo como sistema econômico e depende basicamente de tributos como fonte primária de recursos para o cumprimento de suas funções estatais, tornando o tributo um bem jurídico muito importante para este modelo estatal brasileiro, conforme aponta Zeca37.




    Com o advento da CF/1988, houve uma maximização do Estado Social, evidenciado pelo aumento de direitos sociais, muitos deles antes inexistentes. Essa modificação pode ser constatada pela inserção expressa dos direitos sociais trabalhistas (arts. 6º e 7º) e, sobretudo, o atendimento da função social (art. 5º caput e inciso XXIII do mesmo artigo), os quais inegavelmente impuseram reflexos sobre institutos da propriedade privada e ao papel do Estado. Esse novo modelo coincide com a introdução de normas cogentes de intervencionismo nas relações privadas, visando a uma proteção de partes mais fragilizadas e consideradas em desvantagem por sua posição socioeconômica, notadamente nas relações de trabalho, de consumo e sociais.




    Essa forma de intervencionismo, além de refletir na atuação normativa, atua na regulação econômica de agentes privados; no monopólio de algumas atividades; na alteração das políticas de incentivos fiscais ou estruturais, podendo se utilizar destas políticas para a arrecadação de impostos como método direto de garantia do desenvolvimento nacional e de redução das desigualdades sociais. Schapiro38 aponta que naturalmente essa intervenção busca um duplo desenvolvimento, seja na forma de promoção da segurança jurídica seja de estímulo ao ambiente privado de negócios e de mitigação das ações interventivas do estado, despertaria, por si só, o desenvolvimento econômico e social da nação.




    É naturalmente desafiador conciliar o mercado capitalista com os objetivos republicanos no campo social, sendo notável a existência e exigência de uma função social para a propriedade privada – instituto jurídico bem próximo à autonomia privada, conforme apontado no capítulo anterior. Isso foi garantido sob égide de direitos e garantias fundamentais, conforme consta no caput do art. 5º e incisos XXII e XXIII, e no art. 170, inciso III, da CF/8839.




    A sociedade civil tem como característica primordial esta interpenetração das relações públicas e das relações privadas, exigindo um novo movimento exegético dos envolvidos com as relações empresariais. O cenário constitucional ampliou o desejo pelo interesse coletivo, impondo uma reordenação das relações privadas, apresentando a nova perspectiva, que é embasada nos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social.




    Agora, o agente econômico do mercado privado tem como limitador do seu direito à propriedade a necessidade de observar a função social e econômica da propriedade e dos contratos e isto tem a ver com a instituição do princípio da solidariedade constante do art. 3º da CF/1988, pois que a função social da propriedade consiste, em síntese, na utilização econômica e social da coisa para atender ao próprio indivíduo, mas em benefício da sociedade e ainda sem ofender direitos coletivos e sociais, numa questão de solidariedade40.




    É certo que no novo modelo constitucional a estrutura da empresa foi alterada e o seu papel no campo social também, tornando-se ainda mais relevante na sociedade contemporânea. A ordem econômica é fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa (art. 170, caput). A compreensão desse novo modelo possibilita a integração do direito individual de propriedade e do interesse individual da coletividade, afastando a presunção da liberdade individual como absoluta. Princípios gerais da liberdade de iniciativa, a liberdade de competição e função social da empresa são protagonistas no estudo da atividade empresarial e têm obrigatória análise para hermenêutica de solução de conflitos que envolvam a atividade empresarial, inclusive em questões decorrentes de planejamento tributário41.




    É possível identificar na CF/1988 uma série de prescrições que conformam círculos principiológicos, expressos ou não, aplicáveis às relações travadas entre contribuinte e fisco, definidores de um efetivo limite no plano de instituição e cobrança de tributos42. Dentre muitos deles, de relevante colocação para a análise da controvérsia, aborda-se neste item o princípio da subsidiariedade, de reduzida análise quando da interpretação da matéria.




    Foram dois os princípios formulados para o atendimento dos interesses da sociedade: (i) o da eficiência e (ii) o da legitimidade. A partir deles, outros se desdobraram, os quais podem ser classificados em três ordens: políticos, técnicos e jurídicos. Segundo a doutrina de Moreira Neto43, dentre esses desdobramentos, os mais importantes são, na ordem política, os princípios da subsidiariedade e o da participação política; na ordem técnica, os princípios da autonomia e o da profissionalização; e na ordem jurídica, os princípios da transparência e o da consensualidade.




    Para o fomento teórico deste texto, será destacado apenas o Princípio da Subsidiariedade, que constitui o fator de delimitação das competências regulatórias do Estado.




    A legislação tributária, a partir do texto constitucional, opera no sentido de circunscrever ao máximo as possíveis incertezas, eliminando eventuais conceitos vagos ou indeterminados e reduzindo as lacunas da atuação administrativa de cunho discricionário. Como agente regulador da atividade econômica, o Estado exercerá a função fiscalizatória sobre os sujeitos econômicos. A atuação reguladora da atividade econômica por parte do Estado está sujeita ao princípio da subsidiariedade, fenômeno conhecido como “desregulamentação” da economia.




    Pois bem, o Princípio da Subsidiariedade é definido como um princípio regulador das relações de poder e finalidade, ou seja, diz respeito à relação entre níveis de concentração de poder e respectivos níveis de interesses a serem satisfeitos, sejam públicos sejam privados.




    Segundo a doutrina de Sampaio44, a subsidiariedade escalona atribuições em função do atendimento dos interesses da sociedade, obriga a repassar e a redefinir racionalmente os níveis de atuação individual, social e estatal. Se segue um processo onde cabe primeiramente ao indivíduo decidir e atuar para satisfazer, por seus próprios meios, seus interesses. Em seguida, cabe aos grupos sociais decidirem e atuarem para a satisfação dos interesses coletivos. Para a regra constitucional, o Estado apenas atuará subsidiariamente nas demandas quando, por sua própria natureza e complexidade, a sociedade não conseguir satisfazer eficientemente.




    Com origem no direito canônico, a definição teórica mais relevante do princípio da subsidiariedade aparece na seara de organização social, que trata da relação entre indivíduos, sociedade e o Poder Público. Nela, objetiva-se responder qual papel compete ao Poder Público, sem que invada a autonomia privada dos indivíduos e das organizações, ou seja, a atuação subsidiária.




    Trata-se de uma discussão de competências, na qual o Estado não deve assumir para si as atividades que a iniciativa privada e grupos podem desenvolver por ele próprios. Portanto, o Estado deve auxiliá-los, estimulá-los, promovê-los e não obstaculizá-los. Isso não decorre de um pensamento liberal, que interpreta o indivíduo como possuidor de direitos próprios e o Estado só possui a obrigação de garantir os direitos individuais. Na verdade, essa posição é defendida pela doutrina45, pois a subsidiariedade como princípio não propõe o Estado mínimo e débil, que se retrai à simples função de vigilância, resguardo ou arbitragem; pelo contrário, a aplicação do princípio da subsidiariedade objetiva reordenar as competências estatais de forma idônea e responsável, a fim de tornar sua atuação mais eficiente.




    Não se trata de absolutismo privado, mas remete a uma reorganização do espaço público e à relação com o privado, visando a integrar em um mesmo objetivo a valorização do bem comum. Em um âmbito contemporâneo, possui aplicações diversas nas relações sociais, política, jurídica, filosófica e econômica, podendo ser empregado nas relações entre o Estado e os agrupamentos existentes na sociedade, dentre eles os detentores da produção econômica do país. Nesse sentido, importante remeter-se à doutrina clássica de Baracho sobre o tema:




    O princípio da subsidiariedade aplica-se nos âmbitos em que a ordem e o poder têm limitações razoáveis, ao mesmo tempo em que a economia deve conviver com a liberdade (...) equilibra a liberdade, detém intervencionismo estatal indevido em área próprias da sociedade, possibilitando ao Estado ajudar, promover, coordenar, controlar e suprir atividades no pluralismo social46.




    Insta ressaltar que o princípio da subsidiariedade é aplicável na regulamentação das relações de poder e finalidade. É útil para escalonar atribuições em função do atendimento dos interesses da sociedade, valoriza a autonomia do indivíduo e dos grupos sociais, inclusive os empresariais, e fomenta a expansão das capacidades dos entes no autodesenvolvimento.




    O princípio da subsidiariedade está regulamentado no art. 173 da CF/198847, apesar de não estar expressamente delimitado. O fato do texto não tornar expressa a terminologia não deduz a sua inexistência, restando demonstrado que a Carta contemplou a subsidiariedade como princípio e com próxima relação com aqueles que buscam a preservação da cidadania, pluralismo, dignidade da pessoa humana e desenvolvimento da livre iniciativa, já que conclama a mínima intervenção estatal.




    A sua atuação ocorre nas hipóteses previamente tipificadas no texto constitucional, quando absolutamente necessários aos imperativos da segurança nacional ou relevante interesse coletivo. Entretanto, assim como os demais sujeitos constitucionais principiológicos, age como iluminador na interpretação das demais normas imperativas.




    O Estado foi apontado pelo constituinte como supervisor da ordem econômica e está apto a impedir abusos e desvios de poder no mercado. Para que o princípio seja aplicado, é necessário reconhecer que a autoridade não é detentora de competência absoluta; compreender que, na qualificação e realização do interesse geral, é necessária plena confiança estabelecida pelos atores sociais, no que se refere a sua capacidade; e que exista vontade autônoma e iniciativa dos atores sociais.




    Pelo exposto, fica claro que a concepção de subsidiariedade valoriza a autonomia não apenas dos indivíduos, mas também defende o Estado Fiscal e conclama o autodesenvolvimento social.




    É nesse campo que se torna relevante a discussão que envolve os limites da atuação da administração tributária para contenção de atos de elisão fiscal por parte do contribuinte, pois acarreta solução dessa crise entre o Estado Fiscal e o modelo do Estado Democrático de Direito. Por conseguinte, resulta na garantia de proteção aos direitos fundamentais, sem perder de vista a perspectiva das possibilidades financeiras. O Princípio do Estado Democrático Fiscal aperfeiçoa o Princípio do Estado Social Fiscal, pois é o próprio Estado Social Fiscal, sem seus excessos, que convive como princípio de subsidiariedade e substitui a simbiose entre Estado e Sociedade presente no Intervencionista.




    1.1.3 A ESSENCIALIDADE DA ATIVIDADE EMPRESARIAL NO ESTADO FISCAL




    Não há como avançar sem aclarar neste trabalho a conceituação de empresa, a qual tem origem primitiva no campo da ciência econômica e, a posteriori, foi acolhida no campo da ciência jurídica. Os reflexos do conceito na ciência econômica não podem ser sonegados e refletidos, sobretudo para uma análise macro da importância da sua manutenção, como pretendido neste ponto do trabalho.




    A empresa detém a atividade de produção de bens e serviços, subsidiando as receitas que são cotidianamente arrecadadas pelo Poder Público e geram a possibilidade de o Estado investir na melhoria da atividade social. Ao comentar a relevante discussão terminológica do artigo na esfera legislativa, a doutrina de Ricardo Negrão48 dispôs que: a ausência de precisão terminológica ao conceituar empresa sob a ótica eminentemente econômica, não jurídica, como o conjunto organizado de capital e trabalho para produção ou circulação de bens ou serviços, remete ao perfil objetivo e corporativo da empresa e não à atividade.




    Esta premissa, conforme doutrina, comporta um dever no cenário constitucionalista atual, que é de




    Construir uma sociedade livre, justa e solidária (art. 3, I), também o de garantir o desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza, a marginalização e de reduzir as desigualdades sociais (art. 3º, II e III), também promover o bem de todos sem preconceito de origem, raça, sexo cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação (art. 3º IV), além disso, temos a busca pelos valores sociais do trabalho e o grandioso Princípio da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1º, III e IV)49.




    A empresa é o núcleo que conclama para si a responsabilidade de manutenção de interesses econômicos e sociais, seja na qualificação da classe obreira seja na geração de renda, no sustento de grupos familiares, na arrecadação de tributos e na oportunização de garantia econômicas ao Poder Público e à sua manutenção. A essencialidade da empresa ao Estado Fiscal garante para si a defesa de garantias para a sua sustentação no mercado, inclusive o desenvolvimento de políticas adequadas de eficiência e inovação, garantindo a sua preservação.




    No âmbito da ciência jurídica, a empresa é a organização profissional de capital e trabalho, destinada à produção, circulação e prestação lucrativa de bens ou serviços. O melhor critério para identificar a empresa comercial é o de a considerar como aquela em que o empresário se dedica, em caráter profissional, a fazer com que os bens passem de uma pessoa para a outra (circulação de bens), visando ao lucro.




    A defesa irrestrita do lucro na atividade empresarial deve ser combatida, sob pena de afastamento das hipóteses previstas na funcionalidade social e o interesse coletivo. Lado outro, defender que a atividade econômica deve conter restrições e intervenções estatais, sob a justificativa de absoluta proteção social, é ignorar a premissa estrutural da atividade empresarial, que tem na figura do lucro e na vantagem financeira lícita a sua estrutura central, o que também contribui para o desenvolvimento do Estado Fiscal.




    Independentemente de sua estrutura básica, os bens deixam de ser bens e passam a ser considerados bens de produção na medida em que seu titular lhes dá uma destinação produtiva em sua atividade econômica, conforme aponta Ricardo Negrão50.




    Tanto os bens quanto as relações jurídicas podem ter funções e utilidades na vida social, quando debaixo de unidade de produção. Parece clara a evolução e valorização da empresa naquele momento, imediatamente posterior à promulgação do art. 170, III, da CF/88, pois, além da ampliação do campo de incidência do regime jurídico empresarial, fortaleceu-se as elucubrações em torno de mecanismos jurídicos comerciais voltados à preservação do organismo econômico, visando ao atendimento às exigências vinculadas à concepção de função social da empresa.




    Seria incompatível com o regime constitucional imaginar que a CF/88 não trouxe em seu bojo a ideia de preservação da empresa, trazendo apenas a ideia da função social. O conceito de função social da propriedade, na ordem econômica e no direito comercial é ampliado, tomando dimensões muito maiores. A combinação dos dois princípios na seara do direito comercial é a base para o que se conhece como função social da empresa.




    Ao dar fundamento para a função social da empresa, José Afonso da Silva51 a relaciona à função social da propriedade e outros princípios da ordem econômica, ampliando a valorização da propriedade de bens de produção.




    Eros Grau52 caminha em igual sentido e aponta que não só a propriedade privada e individual deve ser utilizada para atender a fins sociais por determinação constitucional utilizada, como também a propriedade privada dos meios de produção deve atender esse fim. Isso porque o princípio da propriedade privada e da função social da propriedade não devem ser analisados de forma restritiva como mera posse de um bem material, mas sim a posse de qualquer bem que possa contribuir para sociedade, inclusive, os meios de produção.




    Fábio Konder Comparato53 reconhece que a empresa deve atender à função social, pois, agora, a vida econômica já não será submetida ao interesse supremo de acumulação ilimitada do capital privado, mas se organizará no sentido do serviço à coletividade e do atendimento prioritário das necessidades e utilidades públicas. As células do organismo econômico devem ser estruturadas de forma a afastar a soberania do capital sobre os demais agentes de produção. A atividade empresarial há de ser direcionada por meio de estímulos à produção de bens e serviços de interesse coletivo.




    Com o embasamento na doutrina de Carlos Farracha de Castro54, não se pode falar em busca do pleno emprego ou renda estatal sem propiciar a preservação da empresa. O exercício da atividade empresarial é a fonte de tributos e empregos. Sem a preservação da atividade empresarial inexiste emprego, razão pela qual não há como valorizar o trabalho, sem preservação empresarial também não existe Estado Fiscal.




    O lucro não é meio, mas o fim da atividade econômica permanece, pois não há como dissociar a atividade empresarial do conceito de lucro, por se tratar de construção conceitual base, já que o lucro constitui uma métrica de vitalidade e de eficiência da atividade empresarial.




    Pode haver empresa sem finalidade lucrativa, mas não há empresa que não tenha por fim a obtenção de um resultado, seja este econômico-financeiro ou não. Por isso, o cálculo empresarial do preço, insumos, mão de obra, tributos, definindo os custos da atividade econômica e do preço dos produtos e serviços, é condição de preservação dos lucros e da alavanca da atividade econômica organizada.




    Na ordem constitucional inaugurada em 1988, a lucratividade empresarial não é uma finalidade obrigatória, mas uma licidade, sem o conteúdo impositivo ou mera possibilidade da atividade econômica organizada. Inegavelmente, na CF/88 houve uma ruptura dessa tradicional concepção clássica, exigindo do empresário um pensar responsável com os interesses sociais55, cumprindo o modelo de Estado Fiscal Social.




    Esse remodelado momento constitucional, denominado Estado Fiscal, é caracterizado como aquele que tem nos impostos a sua principal fonte de financiamento. Nessa linha, o conceito de Estado Fiscal atrai a presença de elementos essenciais: (i) preponderância da produção da riqueza e do desenvolvimento econômico em domínio privado, (ii) a prevalência dos tributos não vinculados e (iii) a existência de limites na capacidade de tributar, conforme doutrina de José Casalta Nabais56.




    Ora, prestigiar a atividade privada não é outra coisa, senão confiar na iniciativa privada o desenvolvimento econômico. A existência da atividade empresarial e a sua lucratividade interessam ao Estado, pois garantem a colaboração para a geração de renda direta através dos recolhimentos tributários, geração de emprego e renda às famílias, dignidade, desenvolvimento social e bem-estar57, mas também para auferir diretamente recursos fiscais, considerando a tributação sobre os lucros empresariais.




    O objetivo de se obter lucro não pode ser totalmente ignorado, pois empresas que não buscam maximizar o lucro não sobrevivem por muito tempo e perdem a capacidade de contribuir indiretamente com o Estado Fiscal, ou seja, não é possível afastar-se do objetivo por muito tempo sob pena de fechamento da empresa.




    Assim, tanta relevância também deve ser acompanhada da adequada proteção jurídica, proporcional às suas responsabilidades, de modo a evitar-se a deterioração dos mecanismos econômicos e da contribuição social dada pela empresa. Nasceu o princípio da preservação da empresa, com vistas a instrumentalizar a consecução da já defendida função social, que deve ser admitida no cenário econômico, político e no direito.




    Instituto inaugurado no art. 47 da Lei 11.101/200558:




    A recuperação judicial tem por objetivo viabilizar a separação da crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo assim a preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade econômica59.




    Em análise dos textos constitucional e infraconstitucional, que positivaram a preservação da empresa, têm-se uma miscigenação de objetivos que se complementam. A análise comparativa entre os objetivos transcritos no texto constitucional permite concluir que há uma simbiose entre os objetivos estabelecidos nos textos. A positividade de alguns dos princípios do regime jurídico econômico-constitucional e do procedimento da recuperação das empresas comprova a afirmação. Buscou-se, por meio da tipificação da preservação da atividade empresarial, alcançar os objetivos de ordem econômica estampados no art. 170 da CF/88, como assegurar a todos a existência digna, de acordo com os ditames da justiça social60.




    Aqui se tem a inauguração, no sistema jurídico pátrio, o princípio da preservação da empresa. Qualquer que seja a denominação dada, não se deve fugir da estrutura conceitual de que é preciso, sempre que possível, permitir a continuação do empreendimento, impedindo seu término prematuro em virtude de problemas de quaisquer problemas, inclusive decorrentes da atuação de seus titulares.




    A expressão antes estava associada à manutenção das atividades empresariais após a solução de litígio judicial ou à existência da sociedade após a ruptura de uma pluralidade de sócios. A partir da Lei 11.101/2005, passou-se a encontrar com frequência na jurisprudência a terminologia com viés principiológico.




    A doutrina apresenta a preservação da empresa como princípio de proteção à atividade privada econômica, ainda que positivado na legislação em questão, estendendo o seu alcance a cenários diferentes dos tutelados pela regra, inclusive ao tributário, considerando a relevância dos diversos interesses que envolvem a sociedade e que contribuem à formação do interesse social. Anote-se:




    O princípio basilar da LFRE é o de preservação da empresa, especialmente diante dos interesses que em torno dela gravitam. Vale dizer, a empresa é a célula essencial da economia de mercado e cumpre relevante função social, porque, ao explorar a atividade prevista em seu objeto social e ao perseguir o seu objetivo (lucro), promove alterações econômicas (produção ou circulação de bens ou serviços) com outros agentes de mercado, consumindo e vendendo produtos, gerando empregos, pagando tributos, movimentando a economia, desenvolvendo a comunidade em que está inserida, enfim, criando riqueza e ajudando no desenvolvimento do País, não porque esse seja o objetivo final (de fato, não é), mas simplesmente em razão de um efeito colateral e benéfico do exercício de sua atividade61.




    Essa compreensão da empresa por sua dimensão e finalidades privadas, no entanto, não exclui a compreensão concomitante de sua função social e do interesse que a comunidade como um todo tem sobre a atividade econômica organizada, ainda que se trate de atividade privada, regida por regime jurídico privado. A proteção da empresa, portanto, não é proteção do empresário, nem da sociedade empresária, mas proteção da comunidade e do Estado que se beneficiam, no mínimo indiretamente, com a sua atividade62.




    Reconhecer a preservação da atividade empresarial como princípio é reconhecer a sua relevância, porque as empresas desempenham um papel pluridimensional, já que solidificam os sistemas jurídico-democráticos, atuam como uma base estrutural-positiva, se portam como figura capaz de preencher as lacunas no campo da interpretação e agem como fontes do direito. Trata-se de mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico, conforme aponta Celso Antônio Bandeira de Mello63.




    Essa importância da empresa decorre da sua essencialidade aos objetivos constitucionais64 que em torno dela gravitam, já que ela é célula essencial da economia de mercado, e, sobretudo, gera riqueza ao Estado ao pagar tributos, colaborando com o desenvolvimento do País. O regime jurídico privado se porta como dirigente também do comportamento estatal, na medida em que define os limites de sustentação das normas e da sua aplicação jurídica infraconstitucional65.




    A preservação da empresa se reflete de diversas formas nas atividades regulares do ente privado, mas também no planejamento tributário e na busca pela elisão fiscal, realizado por meio de inúmeros atos cotidianos e de estruturas de maior complexidade. Esse artifício utilizado de forma preventiva, se apoia na economia tributária, na qual especialistas analisam as opções dadas no ordenamento jurídico e indicam a melhor e menos onerosa opção. Assim, se torna possível organizar a empresa e otimizar recursos visando reduzir custos com tributos e outros elementos que constituem a empresa66.




    O tratamento à preservação da empresa é superlativo, foge às disposições de regra infraconstitucional, atua como axioma de todo o sistema jurídico brasileiro e não deve ser limitado ao procedimento finalístico hipotético da atividade empresarial, mas também abarca cada um dos processos e decisões tomadas no âmbito da atividade empresarial.




    Assim, pode-se dizer que a CF/88 trouxe em seu bojo princípios implícitos e explícitos de mesma importância e equivalência, que são extraídos da literalidade do texto constitucional e sua interpretação deve observar essa literalidade, pois são caminhos que devem ser seguidos por toda a sistemática jurídica. Promover o desenvolvimento econômico é fundamental para alcançar o desenvolvimento social, que só ocorrerá se forem observadas a função social e a preservação da empresa, provendo condições para criação, manutenção e competitividade das empresas.




    1.2 O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS E O ESTADO FISCAL NO BRASIL




    A controvérsia estrutural que envolve o presente trabalho é o planejamento tributário. Delineia-se neste item dois dos principais pontos que envolvem o modelo tributário constitucional brasileiro. A identificação desse cenário constitucional é fundamental para análise da eleição do critério ou parâmetro da jurisprudência na aplicação da jurisdição e balizamento dos propósitos e garantias privadas.




    A discussão é sofisticada e o ponto de partida é o exercício do planejamento tributário, ou seja, se haveria um direito fundamental de economizar tributos e que este direito não poderia ser objeto de ponderação por meio da extensão ou criação analógica de deveres tributários em decorrência da aplicação dos princípios da solidariedade, da capacidade contributiva ou da igualdade67.




    O Estado, para cumprir suas tarefas de promoção de suas políticas públicas, necessita naturalmente de recursos que, em regra, são extraídos dos tributos. Não é objetivo primário do Estado arrecadar, mas um meio para que este cumpra suas funções de Estado de Direito e Estado de Direito Social, pautado no equilíbrio entre seu suporte financeiro (Estado Fiscal) e suas tarefas de promoção das necessidades coletivas aos seus cidadãos, denominada pela doutrina como eficácia dos direitos.




    Os direitos sociais também devem ser examinados do ponto de vista de sua eficácia, pois não basta que estejam em vigor. É insuficiente a simples garantia de sua proclamação, que fixa uma linha de conduta vinculante para o legislador, impedindo que ele se afaste dos princípios consagrados por tais direitos. Desse modo, é preciso comprovar se as estruturas jurídica, econômica e social tornam viáveis os direitos sociais.




    A ideia de Estado Fiscal consubstancia-se pela prevalência de impostos como principal fonte de receita estatal. Nesse sentido, relevante compreender, ainda que sem esgotar a análise, a dicotomia entre a necessidade do Estado em arrecadar tributos, indispensáveis ao cumprimento do seu papel e à realização de políticas públicas, e o dever de recolhimento dos tributos por parte do contribuinte.




    A partir desta concepção de necessidade, o Estado Fiscal define-se como aquele que tem na arrecadação tributária a sua principal fonte de financiamento, conforme aponta Luciano Felício Fuck:




    Delineia-se o conceito de Estado fiscal como aquele que tem os impostos como a principal fonte de financiamento. Trata-se, portanto, de espécie de organização do Estado, classificada de acordo a principal fonte de recursos arrecadados pelo ente público para a realização de suas funções68.




    Há um núcleo do elemento conceitual de Estado Fiscal que decorre de critérios, quais sejam, a preponderância da produção da riqueza e do desenvolvimento econômico em domínio privado, a prevalência dos tributos não vinculados sobre as demais formas tributárias e a existência de limites na capacidade de tributar, conforme melhor definição teórica dogmática.




    Sobre esse tripé conceitual, o que importa à referência provocativa deste trabalho é o limite da capacidade de tributar, já que há uma crescente e reconhecida carga tributária decorrente das demandas sociais que, naturalmente, são suportadas pelo poder privado financiador.




    Essa concepção é por demais relevante, pois aponta uma concepção de liberdade. Só o Estado cultiva a igualdade e a legalidade, no qual o poder tributário já nasce limitado pela liberdade, mas, ao mesmo tempo, precisa de recursos provenientes da economia privada.




    Sob a ótica do planejamento tributário, o Estado Fiscal pressupõe o respaldo à propriedade privada, economia de mercado e livre iniciativa dos contribuintes, tratados no item anterior, impondo tributos permanentes que devem ser exigidos por um sistema de burocracia estruturada, profissional e inundada de segurança jurídica.




    A respeito do papel do ente privado e a delimitação da atuação do Estado, ressalta-se que este é necessariamente subsidiário, regulamentar e complementar, no sentido de que permite à iniciativa privada o pleno desenvolvimento econômico da atividade econômica69. Cabe à iniciativa privada ser a protagonista na geração de riquezas e ao Estado fiscal participar, por meio dos tributos, dos resultados obtidos pelos seus particulares. O mesmo autor reconhece a compatibilidade entre o Estado Fiscal70 e o sistema presente na Constituição Federal de 1988 e essa simetria pressupõe a necessidade permanente de observância aos limites da imposição tributária.




    1.2.1 A ORIGEM DA TEORIA DO DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS




    A obra do professor José Casalta Nabais71 é, sem dúvida, um paradigma para colocar a discussão no primeiro plano, notadamente no que se refere ao recolhimento de tributos. Apesar de não ser objeto do presente trabalho, é relevante apontar os principais pontos estruturais da referida obra, para melhor compreensão do cenário geral.




    De início, o doutrinador72 consigna que os deveres fundamentais não podem ser considerados como mera consequência dos direitos fundamentais, cuja positivação e garantia é marco do constitucionalismo moderno, e que a colocação dos deveres constitucionais à sombra de direitos fundamentais é detectável meramente em sua forma redacional.




    Essa dissociação é importante, pois apesar de relacionados com direitos fundamentais, os deveres fundamentais constituem categoria própria e independente. Leia-se a posição de José Casalta Nabais:




    Deste modo, os deveres fundamentais constituem uma categoria constitucional própria, expressão imediata e direta de valores e interesses comunitários diferentes e contrapostos aos valores e interesses individuais consubstanciados na figura dos direitos fundamentais. O que não impede, e embora isto pareça paradoxal, que os deveres fundamentais ainda integrem a matéria dos direitos fundamentais, pois que, constituindo eles a ativação e mobilização constitucionais das liberdades e patrimônios dos titulares dos direitos fundamentais para a realização do bem comum ou do interesse público (primário), se apresentam, em certa medida, como um conceito correlativo, contraste, delimitador do conceito de direitos fundamentais73.




    Tal posição reconhece um avanço da superação de uma concepção individualista da cidadania e impõe o reconhecimento do dever de solidariedade social. Não é apenas do Estado, entretanto, a posição ativa no modelo Estado Social, mas também é do cidadão a possibilidade de desenvolver atividades e atos conjuntos que desenvolva as potencialidades coletivas em busca desse objetivo social. O que não se discute é que será sempre o Estado o sujeito ativo apto a exigir juridicamente o cumprimento de um dever fundamental do cidadão, inclusive o de recolher tributos.




    Além da justificativa da condição do dever fundamental de pagar tributos como condição inerente à cidadania, José Casalta Nabais74 destaca a relevância prática na vida do cidadão, como elemento de efetivação dos direitos fundamentais, o denominado custo do direito. Para ele, não há direitos fundamentais de borla, pois todos eles têm custos financeiros públicos, sendo certo que, ao contrário do que a rejeitada distinção pretende fazer crer, os direitos e liberdades não só se assentam em custos públicos, como se assentam em custos públicos com efeitos visivelmente regressivos.




    Daí que uma teoria dos direitos fundamentais, que pretenda naturalmente espelhar a realidade jusfundamental com um mínimo de rigor, não possa prescindir dos deveres e dos custos dos direitos, devendo ser tomado a sério os custos orçamentais de todos os direitos fundamentais.




    A presença do Estado fiscal, segundo José Casalta Nabais75, exclui outras formas de financiamento estatal, utilizadas historicamente, e que constituíam forma característica de financiamento do estado na Idade Média, assente nos rendimentos proporcionados pelos bens do Monarca ou da Coroa, como o estado empresarial que, tendo tido alguma expressão no estado iluminista, se concretizou sobretudo nos estados socialistas do século XX. Em qualquer desses dois tipos de estado, o seu suporte financeiro não assentava, ao menos a título principal, na figura nos impostos ou tributos, diversamente do que ocorre no modelo atual, no qual são os impostos que constituem o seu suporte financeiro.
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