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    INTRODUÇÃO




    No dia 3 de agosto de 2020, o jornal Valor Econômico publicou uma matéria1 noticiando que o Tribunal de Justiça de São Paulo (TJ-SP) aceitou o pedido de falência feito pela Fazenda Nacional contra uma empresa. Segundo a observação do próprio jornal, foi uma decisão rara, pois o entendimento, até então dominante, era de que o Fisco teria outros meios para a cobrança do crédito tributário, como a execução fiscal. Assim, a medida seria ilegítima ou inapropriada. Mais do que isso, a decisão pode ser desproporcional. Segundo o advogado Odair de Moraes Júnior, entrevistado pelo jornal, “Essa decisão é perigosíssima. Um tiro de bazuca contra o empresário que está em dificuldade”.




    No julgamento do caso em questão, dos cinco desembargadores que participaram do julgamento, quatro deles entenderam que é possível a Fazenda pedir a falência se a execução fiscal foi ajuizada e o devedor manteve-se inadimplente, nem não foram localizados bens suficientes para quitar a dívida.




    Importante ressaltar que, em sede de 1ª instância, o julgador havia indeferido a petição inicial da União, extinguindo a ação sem julgamento do mérito por falta de interesse de agir. A União somente conseguiu a decisão favorável em 2ª instância, após interpor recurso de Apelação2, quando, então, foi deferido o pedido de falência formulado em face de Derco Comércio e Representação de Produtos Alimentícios Ltda.




    O caso envolveu a União, mas abre precedente para que estados e municípios façam o mesmo pedido.




    A fundamentação jurídica para a procedência do pedido foi o art.94, I, c/c art.97, IV, ambos da Lei 11.101 de 2005, em que dispõem ser possível o pedido de falência por qualquer credor em razão de dívida não paga no vencimento, sendo uma obrigação líquida materializada em título ou títulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 salários- mínimos na data do pedido de falência. Logo, qualquer credor, incluindo a Fazenda Nacional, poderia pedir a falência por dívida não paga em valor superior ao legalmente permitido.




    De acordo com a matéria, a decisão assustou o mercado, especialmente as empresas em recuperação fiscal. Realmente, pode causar receio para aquele que empreende, porém deixa de recolher alguns tributos por força alheia à sua vontade.




    Por outro lado, a Fazenda alega ser necessário, em alguns casos, requerer a falência, pois existem muitas empresas verdadeiras fraudadoras de tributos. Portanto, segundo o Fisco, nesses casos de empresas fraudulentas, haveria, sim, legitimidade para o pedido.




    E mais: a Lei 12.846 de 2013, que dispõe sobre a responsabilização administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública, admite o ajuizamento de ação de dissolução compulsória de pessoa jurídica a pedido da União, Estados, Distrito Federal e municípios. Cumpre ressaltar, nesse ponto, que a possibilidade de dissolução compulsória prevista na Lei 12.846/2013 se refere a atos lesivos à administração pública, enumerados no art. 5º, que, dentre elas, não se encontra o inadimplemento de débitos fiscais.




    A preocupação que surge em qual poderá ser a repercussão econômica para o país se o entendimento acerca da possibilidade de falência virar dominante e qual será o resultado econômico para o país se a dissolução compulsória se tornar uma prática. Certamente, decisões judiciais como essas já se tornariam um fenômeno econômico que poderia afetar o animus de investir, desestimulando o investidor a abrir um novo negócio. Segundo o ministro Humberto Martins, do STJ, os “investidores estão atentos às condições de empreender e investir em cada país, em especial o conhecimento de regimes jurídicos ligados à inadimplência.”3 O método de execução de dívida aplicado pelo Direito de determinado país chama a atenção de investidores, não pensando em subterfúgios, mas em segurança. O risco de falências em caso de impontualidade no pagamento de tributos pode gerar impactos não apenas nas empresas insolventes, mas no comportamento dos agentes e no funcionamento de toda a economia.




    Não há dúvidas de que a legislação falimentar de um país tem papel primordial no cenário econômico, por sinalizar aos agentes sobre possíveis resultados e estratégias de negócios. Funciona como minimizador de incertezas quanto à forma de resolução de conflitos numa situação de insolvência.4




    Analisaremos as prejudicialidades em sacrificar e fechar uma empresa em razão de dívida fiscal, unicamente quando forem ignorados outros interesses que envolvem uma empresa, como, por exemplo, a função social, a preservação de empregos diretos e indiretos ou fluxo de dinheiro na economia. É evidente que o pagamento de impostos também é um interesse público. Porém, na hora de decidir acerca de uma falência ou dissolução, esses, e outros, interesses citados devem ser considerados.




    Analisaremos qual seria a repercussão socioeconômica e o impacto na economia e na iniciativa privada se levadas adiante medidas mais duras na responsabilidade fiscal das sociedades empresárias e dos sócios, como a falência e a dissolução, por exemplo.




    Além de causar imensa insegurança para empreendedores e investidores, a possibilidade de pedido de falência poderia colocar em risco a sobrevivência de muitas empresas, sobretudo pequenas e micro, o que geraria um fenômeno econômico de aumento do desemprego, rupturas de contratos com fornecedores e até mesmo diminuição na arrecadação de tributos diretos e indiretos, pois, em algum momento, ainda em atividade, tais empresas poderiam pagar seus débitos fiscais, aderindo a programas de parcelamento, por exemplo, ou conseguindo pagar com receita decorrentes de sua atividade continuada.




    Diferente do início do século XVI, na Idade Moderna, quando ocorreu a expansão do comércio mundial, hoje, em uma economia globalizada, o dinheiro circula o mundo em questão de segundo, com um comando partindo de um computador pessoal. Diante dessa realidade, a decisão pelo pedido de falência em decorrência de um débito fiscal pode ser avaliada negativamente pelo mercado financeiro, de modo a impactar na tomada de decisão de empreendedores nacionais e estrangeiros. E não somente isso, decisões pela falência de empresas impactariam não apenas direitos e interesses particulares, mas de toda uma sociedade.




    Esses serão o prisma pelo qual iremos considerar acerca do tema: o pedido de falência pela Fazenda Pública em razão de dívidas fiscais contrapesando com os direitos de particulares e públicos, sem, contudo, pretender esgotar o tema.
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    1 EVOLUÇÃO DO ESTADO NA ECONOMIA




    1.1 LIBERALISMO




    Liberalismo, segundo definição de Oxdford Languages, é a “doutrina baseada na defesa da liberdade individual, nos campos econômico, político, religioso e intelectual, contra as ingerências e atitudes coercitivas do poder estatal.”5 Portanto, tem-se qualidade e caráter do que é liberal.




    De acordo com a Wikipeia, o liberalismo é uma filosofia [ou doutrina] que defende um Estado mais limitado e direitos individuais mais amplos, verbis:




    Liberalismo é uma filosofia política e moral baseada na liberdade, consentimento dos governados e igualdade perante a lei. Os liberais defendem uma ampla gama de pontos de vista, dependendo da sua compreensão desses princípios, mas em geral, apoiam ideias como um governo limitado, direitos individuais (incluindo direitos civis e direitos humanos), livre mercado, democracia, secularismo, igualdade de gênero, igualdade racial, internacionalismo, liberdade de expressão, liberdade de imprensa e liberdade religiosa.6




    O Liberalismo defende não apenas a liberdade individual, mas também econômica, política e religiosa, por exemplo, contra as ingerências e atitudes coercitivas do Estado.




    No campo da liberdade econômica, o Liberalismo defende um Estado mais limitado e um mercado livre.




    O Liberalismo começou a ganhar mais expressão durante o Iluminismo, quando começou a ser mais fortemente defendido e ecoado entre filósofos e economistas.




    O Liberalismo Econômico surgiu no século XVIII em contexto em que havia uma excessiva intervenção do Estado na economia, deixando pouco espaço para a livre-iniciativa, e teve Adam Smith, pai da economia moderna, como seu principal defensor.




    As principais bandeiras do Liberalismo Econômico são a não-intervenção do Estado na economia, propriedade privada e livre-concorrência, em contraste com a intervenção do estado na economia e a ideais do mercantilismo, que defendia um maior controle estatal na economia. Segundo Juliana Bezerra, “Os reis, com o apoio da burguesia mercantil, foram assumindo o controle da economia nacional, visando fortalecer ainda mais o poder central e obter os recursos necessários para expandir o comércio.”7




    Não é à toa que o mercantilismo despontou na Baixa Idade Média (X a XV), justamente no período de formação das monarquias nacionais, com uma maior supremacia dos reis e controle estatal.




    Ao contrário do mercantilismo, o liberalismo econômico defendia a não-intervenção do Estado na economia e a capacidade do mercado de se autorregular.




    Há uma expressão de Vincent de Gournay que resumia a defesa da liberdade econômica entre os liberais: “laissez faire, laissez passer” (Deixai fazer, deixai passar).




    Para os liberais, o Estado não deveria intervir nas atividades econômicas, pois os indivíduos se constituem em agentes econômicos e se houvesse algum desajuste o próprio mercado iria corrigir e regular naturalmente. Então, para os liberais, não caberia ao Estado interferir na economia, mas apenas manter a ordem e propiciar um ambiente seguro e de proteção à propriedade privada, pois qualquer forma de intervenção do Estado, por menor que seja, não é benéfica.




    O presente trabalho não tem a intenção de defender a ideologia do liberalismo, mesmo porque são ideias já duramente criticadas, desde o século XIX, em razão de, segundo os críticos, concentrar a riqueza na mão da burguesia e aumentar a pobreza da classe operária. No entanto, contém práticas em seu discurso que se vê na economia até hoje, principalmente entre os neoliberais, que tentaram resgatar ideias do liberalismo, adaptando-as à realidade econômica atual do mundo globalizado e do capitalismo sobrevivente ao comunismo, como a abertura de mercado, por exemplo.




    O liberalismo econômico defende a proteção da propriedade privada, a livre concorrência e a vantagem comparativa, sem interferir na liberdade, a menos que a ordem pública esteja ameaçada. A liberdade de fazer comércio, defendida pelo liberalismo, não é incondicionada, claro.




    A reflexão proposta nesta obra é quanto a reflexão se o pedido de falência de uma sociedade empresária em razão de débito fiscal é juridicamente possível à luz de princípios constitucionais.




    Em princípio, o pedido de falência, nos termos da notícia trazida no início deste trabalho, não tem a intenção de cercear a liberdade econômica, mas, indiscutivelmente, pode preocupar a livre iniciativa, se se tornar uma prática primeiramente recorrida pelas Fazendas Públicas, como alertado pela matéria jornalística de referência. A preocupação é se tornar uma prática de cobrança indiscriminada e recorrente. Se for essa uma nova realidade, o empreendedor poderia vir a pensar duas vezes antes de abrir um novo negócio no país. Restaria ainda perene se as Fazendas atuariam dentro de um limite para manter a ordem ou seria um expediente indiscriminado, apenas para amedrontar os sócios da empresa. Na medida em que se reprime o setor produtivo abre-se espaço para a especulação. Ou seja, o empreendedor poderia entender ser mais interesse, e até mais seguro, atuar na atividade especulativa, em detrimento da atividade produtiva. Sabemos que nenhuma economia se mantém sólida quando os investimentos e a produção são desestimulados, ou pelo menos assombrados.




    Essa é a preocupação trazida aqui.




    Não se sabe se a decisão é uma evidência de que o liberalismo econômico no Brasil talvez seja um pouco retraído.




    Em artigo publicado revista britânica The Economist afirma que “o liberalismo econômico ainda é tabu no Brasil.”8




    Liberalistas econômicos são tão escassos no Brasil como flocos de neve, diz o texto, intitulado “The almost-lost cause of freedom. (A causa quase perdida da liberdade, em tradução livre)




    Pela história, se percebe um liberalismo econômico no Brasil nos anos 80 e 90, no governo de Fernando Collor de Melo, com a abertura econômica. De todo modo, sendo assim, o liberalismo econômico (ou neoliberalismo) no Brasil ainda é muito recente.




    Não se sabe se a decisão tem um pouco de neoliberalismo ainda não entranhado, mas o fato é que pode amedrontar o mercado, embora não seja a intenção restringir a livre iniciativa.




    1.2 O ESTADO E A ATIVIDADE FINANCEIRA




    O Estado foi “criado” como uma forma organizada de prover os meios necessários para a existência digna do ser humano.




    Nas palavras de Platão, “o Estado nasce das necessidades humanas”9.




    Após essa “criação”, o homem passou a se organizar e se desenvolver no sentido de proporcionar meios para a realização do bem comum e da ordem social, mediante a prestação de serviços realizados pelo próprio Estado. Em outras palavras, o Estado deve satisfazer as necessidades dos indivíduos e da coletividade, como habitação, segurança, transporte público, educação, saneamento, defesa nacional, cuidado com o meio ambiente, entre outros.




    De acordo com Giorgio Del Vecchio, o Estado não vive para si mesmo, nem deve estar preocupado apenas com seus próprios interesses, mas em atender às necessidades da coletividade e promover a realização do bem-estar das pessoas que vive sob os seus cuidados - a preservação das empresas propicia tudo isso.




    O Estado, não sendo um fim em si mesmo, tem por finalidade precípua atender à razão natural da vida em sociedade e promover a realização das expectativas do homem em busca da felicidade comum, ou seja, na realização do bem comum.10




    Além de todos os serviços públicos mencionados, o Estado deve fomentar e promover o desenvolvimento econômico e social a fim de garantir a dignidade da pessoa humana. Com seu salário, o trabalhador adquire os recursos necessários para comprar o pão e o leite para seu filho, além de sustentar todas as despesas e necessidades de sua família.




    E não apenas isso. A preservação das empresas não visa apenas a proteção dos indivíduos, mas de toda a coletividade. Para realizar a tarefa de amparo à coletividade, com a prestação de serviços públicos de saúde, educação e saneamento básico, por exemplo, o Estado precisa de recursos financeiros, chamado de receitas públicas. O Estado presta tais serviços socializando recursos. Ou seja, o amparo das necessidades é socializado, por todos em favor de todos, e o custeio também é socializado, da mesma forma em que é partilhado por todos em favor de todos. Todos devem contribuir para o amparo das necessidades individuais e coletivas. Todos dependem do serviço público, de alguma forma e em alguma medida. A conservação dos direitos depende de uma ação vigorosa do governo e gera um custo. “Os direitos custam dinheiro e não podem ser protegidos nem garantidos sem financiamento e apoio públicos.”11 A manutenção do direito ao bem-estar social e a proteção de empregos pode, muitas vezes, gerar um esforço e um custo para o tesouro público. “Entenderemos “custo” aqui como custo orçamentário, e “direitos” como interesses importantes que possam ser protegidos...”12Portanto, é admissível que o Estado suporte um custo, com dispêndio dos cofres públicos e eventual perda de receita, sendo necessário socializar esse custo, que pode ser feito duas formas: gastar recursos arrecadados a título de tributos e deixar de recolher tributos, eventualmente.




    Portanto, toda a atuação do Estado tem a ver com gastar receitas advindas de tributos ou deixar de arrecadar com base nos princípios constitucionais. É a socialização dos custos, a fim de atender os interesses da própria sociedade que está admitindo suporte esses custos. Por isso, até mesmo aqueles que menos dependem do serviço prestado pelo Estado também devem pagar os tributos, ideia defendida por Warren Buffet, quarto homem mais rico do mundo em 2022, quando diz que os “Ricos deveriam pagar mais impostos.”13




    Para realizar a tarefa de amparo e até de fomento, o Estado precisa de recursos financeiros, chamado de receitas públicas. O Estado presta tais serviços socializando recursos. Ou seja, o amparo das necessidades é socializado - por todos em favor de todos - e o custeio também é socializado - da mesma forma, é partilhado por todos em favor de todos. Todos devem contribuir para o amparo das necessidades individuais e coletivas.




    Portanto, para atender às necessidades individuais e coletivas, o Estado se utiliza de atividade financeira, que, segundo Marcus Abraham, “é uma das diversas funções exercidas pelo Estado, destinada a provê-lo com recursos financeiros suficientes para atender às necessidades públicas. Assim, a atividade financeira envolve a arrecadação, a gestão e a aplicação desses recursos.”14




    Assim, é inegável que o Estado precisa de recursos financeiros para prestar os serviços públicos necessários para atender às necessidades individuais e coletivas da população, como também promover o desenvolvimento social e econômico, além de tudo.




    Segundo o jurista argentino Guiliani Fonrouge, “a atividade financeira tem por finalidade tornar possível o cumprimento dos objetivos do Estado e se manifesta, fundamentalmente, nas receitas, nas despesas e na gestão dos bens e recursos públicos.”15. O desafio, no entanto, é utilizar de mecanismos legítimos e proporcionalmente justos, da mesma forma.




    Portanto, a atividade financeira também tem uma função fiscal, voltada a arrecadação de receitas de modo a suprir o Estado de recursos para exercer sua atribuição. Além da função social da atividade financeira do Estado, há, também, a função extrafiscal, que, segundo Marcus Abraham, “visa obter resultados econômicos, sociais e políticos, como controlar a inflação, fomentar a economia e a indústria nacional, redistribuir riquezas e reduzir a marginalidade e os desequilíbrios regionais”16.




    Além da função fiscal e extrafiscal, podemos concluir que a atividade financeira tem, também, uma função social, uma vez que a saúde financeira do Estado interessa a toda a coletividade, pois sem recursos não seria possível atender a todas as necessidades, incontáveis e quase infinitas da população.




    Nas palavras de Marcus Abraham, verbis:




    Atender às necessidades públicas significa prover a sociedade de uma série de bens e serviços públicos, que vão desde os anseios humanos mais básicos, como habitação, nutrição, lazer, educação, segurança, saúde, transporte, previdência, assistência social e justiça, até aquelas outras necessidades de ordem coletiva, como a proteção ao meio ambiente e ao patrimônio cultural.17




    Para atender a essas, e outras, necessidades, todos desejam que o Estado tenha recursos financeiros suficientes para prestar serviços públicos eficientes e de boa qualidade. Ou seja, os recursos financeiros para o Estado são absolutamente necessários.




    Embora o art. 3º do Código Tributário diga que a cobrança de tributos é compulsória, o Estado não utiliza mais a força nem confiscos para obter esses recursos. A obtenção de receita pode originar-se de algumas formas, sempre seguindo os limites fundamentados em um Estado Democrático de Direito, tais como: i) a exploração de atividades econômicas; ii) pela tributação; iii) recebimento de doações; iv) repartição de receitas entre os entes; v) empréstimos. Portanto, a arrecadação de tributos, embora sejam a origem que traga mais volume, é apenas uma das formas pelas quais o Estado se enche de recursos.




    Assim, percebe-se que o Estado teria outras formas de se manter, embora os tributos sejam a principal fonte de recursos.




    Com isso, teoricamente, já se verifica um conflito de dois direitos fundamentais: de um lado a preservação da empresa, da renda e do emprego, e do outro a cobrança de tributos para a obtenção de receita para a prestação de serviços públicos. É necessário conciliar esse conflito de princípios.




    Embora os tributos sejam a principal fonte de arrecadação, deve ser colocado um limitador na força da execução fiscal pelo Estado, de forma a restringir um pouco o alcance da atuação. A extinção da sociedade deve ser a última medida, considerada como extrema, de modo que deve encerrar, se for o caso, apenas aquela sociedade explicitamente usada para o único propósito de fraudar não apenas o fisco, mas toda a sociedade. Seria, então, o caso de uma proteção inversa – proteger a sociedade contra empresas essencialmente fraudulentas e prejudiciais.




    1.3 O ESTADO E A ATUAÇÃO NA ECONOMIA




    Na obra ‘Teoria Geral do Emprego, dos Juros e da Moeda’18, John Maynard Keynes traz a ideia de que o governo deve gerar déficits orçamentários para gerar e manter o emprego quando a economia entrar em recessão. “A palavra déficit é usada para se referir ao saldo negativo. Sendo assim, déficit orçamentário, também chamado de déficit público, é quando o governo gasta mais do que arrecada.”19 Portanto, déficit orçamentário é quando o governo tem despesas maiores do que a arrecadação. Assim, a ideia do déficit orçamentário proposto por Keynes significa que o governo precisa gastar de forma massiva, talvez até mais do que arrecada de impostos – a ponto de incorrer em défict, se necessário, para estimular a economia e possibilitar a geração de empregos, além de trabalhar para manter aqueles já existentes. O gasto do governo é um combustível para a economia, pois injeta dinheiro no mercado. O governo é o maior investidor do mercado. Para Edmund Conway, o governo teria a responsabilidade de emprestar e gastar dinheiro, visando estimular e promover uma economia ativa.




    O governo teria a responsabilidade de dar a partida na economia emprestando dinheiro e gastando-o, contratando pessoal para o setor público e destinando verbas para projetos de infraestrutura pública – por exemplo, construindo estradas e ferrovias.20




    Fortalecer a economia, na prática, significa fortalecer as empresas, pois são elas que produzem, contratam e fazem o dinheiro circular. Assim, todo esse movimento e esforço do governo, na verdade, é para fortalecer as sociedades simples e empresárias; afinal, o governo dá a partida para as empresas poderem operar. Gastar dinheiro do Estado significa contratar empresas para prestar serviços públicos e de investimentos em projetos de interesses sociais.




    Os empréstimos realizados pelo governo são essencialmente voltados para as sociedades simples e empresárias, com fim de ajudá-las a se manterem abertas. Segundo o site do Ministério da Economia, “As micro e pequenas empresas (MPE) representam cerca de 99% do total das empresas brasileiras e são responsáveis por 62% dos empregos e por 27% do Produto Interno Bruto (PIB).”21 Ainda de acordo com informações do site do Ministério da Economia, no contexto da crise econômica provocada pela pandemia do Covid-19, foi concedido diferimento no pagamento de impostos e contribuições sociais às micro e pequenas empresas (MPEs) e aos microempreendedores individuais (MEI), além de linhas de crédito específicas, que, somados, todos os programas de empréstimos, alcançam o valor de aproximadamente R$ 166 bilhões, em mais de 1,2 milhão de contratos, segundo dados do próprio governo22.




    Com isso, foge à lógica o governo que empresta dinheiro para as empresas com dívidas a se manterem abertas ser, ao mesmo tempo, o mesmo governo que pede para encerrar a empresa com dívida.




    Mesmo em um Estado não intervencionista, pautado na livre iniciativa, o Estado é a grande peça que faz girar a roda da economia. Pode parecer um paradoxo, pois não é característica do Estado investir na economia. A própria Constituição Federal, em seu art. 173, diz que o Estado somente exercerá diretamente a atividade econômica em casos excepcionais, quando for necessário para a segurança e relevante interesse coletivo.




    Constituição Federal Art. 173




    Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.




    Assim, ainda que não seja uma característica do Estado investir como agente econômico direto, é função do Estado intervir na economia quando for necessário. Aliás, o Estado injeta dinheiro na economia constantemente, quando gasta com infraestrutura, saúde, segurança, etc. O dinheiro gasto pelo governo infiltra pela economia e tem efeito multiplicador. Imaginemos que o governo contrate uma grande obra de 1 bilhão de reais com determinada companhia. Devido ao efeito multiplicador, o efeito real desse valor na economia é muito maior do que o bilhão gasto. Essa empresa contratará mais funcionários, que gastarão mais em produtos de consumo, gerando lucros para outras empresas, que também se fortalecerão. É o efeito multiplicador. A ideia é que o governo dê a partida para que mais empresas se fortaleçam, e nunca encerrar uma empresa, exceto em casos excepcionais.




    Para Adroaldo Moura da Silva, “A atividade econômica do Estado na geração de demanda efetiva é definitivamente incorporada à prática econômica do sistema capitalista para revigorá-lo” 23. Para o autor, quando houver recessão o Estado deve atuar na economia para compensar o baixo investimento privado, mesmo que seja necessário entrar em déficit orçamento e emitir títulos da dívida pública para cobrir gastos, verbis:




    Estava assim legitimada a ação do Estado como elemento integrante e indispensável ao bom funcionamento do sistema econômico capitalista. Ao Estado caberia, portanto, eliminar a carência de demanda efetiva em momentos de recessão e desemprego. Como? Fazendo déficit orçamentário e emitindo títulos para extrair a “renda não gasta” do setor privado e com ela garantir que as máquinas ociosas voltem a operar.24




    O governo tem o dever de ajudar a economia a se manter em pé durante tempos traumáticos. Nas palavras de Tim Geithner, ex-secretário do Tesouro dos EUA, “as crises não acabam sem que os Governos assumam os riscos que os investidores privados não querem, tirando a catástrofe de cima da mesa”25. Para Geithner, o Estado deve assumir riscos. Em outras palavras, o governo tem a responsabilidade de dar partida na economia, emprestando e gastando dinheiro.




    O princípio proposto por John Maynard Keynes, pai da economia moderna, “a macroeconomia”, é de que cabe ao governo suprir eventual recessão ou mesmo baixo investimento privado, a ponto de, se necessário, entrar em déficit orçamentário, de modo que cabe ao Estado empregar todos os esforços, e até sacrifícios, para manter o nível de emprego. O governo reduz a taxa básica de juros (Selic) quando atua para favorecer o mercado financeiro, estimular o consumo e diminuir o custo da dívida e empréstimos. Porém não basta reduzir a taxa básica de juros para evitar que a economia entre em recessão. É necessário que o governo intervenha e empreste dinheiro também.




    Da mesma forma, o governo aumenta ou diminui a alíquota do imposto de importação (II) e do imposto de exportação (IE) quando opera para controlar a entrada e saída de mercadoria do país, visando proteger a indústria nacional. O governo também aumenta ou diminui a alíquota do imposto de produtos industrializados (IPI) quando age para incentivar a produção e venda dos produtos. A redução de alíquota significa redução na arrecadação. Ou seja, é um sacrifício que o governo faz, contudo muitas vezes é necessário atuar na economia e fazer o sacrifício de perder receita, ainda que pontualmente. Assim, o pedido de falência de uma empresa pelo Estado por não receber um crédito tributário não está de acordo com a teoria econômica, que muitas vezes exige sacrifícios, gasto abundante e perda de receita. A renúncia de receber um crédito é um sacrifício.




    Aliás, deixar de pedir a falência de uma empresa devedora não significa necessariamente renunciar uma receita, sobretudo pelo fato de ser possível utilizar várias ferramentas de execução. Significa admitir não intentar receber uma receita em prol de um ideal ou de um sistema. O fato de o Ministério Público não recolher as custas processuais em ação em que figura como parte ou um ente político não receber tributos de outros entes políticos são exemplos de que vale a pena deixar de receber um crédito em prol de um sistema. Da mesma forma, conforme demonstrado, vale a pena ao Estado não requerer o encerramento de uma empresa em razão apenas de dívida fiscal – ressaltando que não se defende aqui a impossibilidade de execução da dívida fiscal e adoção de todas as medidas executivas permitidas pelo ordenamento, mas do pedido de falência de uma empresa.




    1.4 O ESTADO E A ATIVIDADE EMPRESÁRIA




    De acordo com a Constituição Federal, em seu art. 170, no TÍTULO VII, que trata DA ORDEM ECONÔMICA E FINANCEIRA, o Estado deve assegurar a livre-iniciativa, o livre exercício de qualquer atividade econômica e deve, ainda, buscar a criação e manutenção de empregos. Em levantamento feito pelo Sebrae, com base no Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (Caged), em agosto de 2022 foi o oitavo mês consecutivo que os pequenos negócios apresentaram saldo positivo na criação de empregos. De acordo com o Sebrae, as micro e pequenas empresas foram “responsáveis por 961,9 mil vagas de emprego (72,1% do total), enquanto as médias e grandes responderam por pouco mais de 279,8 mil (21%).26” O resultado é semelhante ao registrado no primeiro semestre de 2021, quando os pequenos negócios geraram 7 em cada 10 vagas. Ainda segundo o levantamento do Sebrae, “as pequenas empresas respondem por nada menos do que 30% do PIB do país e representam 99% de todas as empresas em atividade. Em números absolutos, são 18,5 milhões de pequenos negócios espalhados pelo território nacional.27” Portanto, da mesma maneira em que é inafastável o direito do fisco de cobrar tributos, também é inafastável, por determinação da Constituição, o dever do Estado de criar e manter empregos, proporcionando um ambiente econômico favorável. As micro e pequenas empresas são a força que criar e mantém empregos, e podem ser consideradas parceiras do Estado na execução dos ideais constitucionais não apenas de proteção do emprego, mas de uma economia forte e desenvolvida. Logo, devem ser protegidas. Por outro lado, se há mais desempregados, e são justamente os trabalhadores empregados que contribuem para a roda da economia girar, o aumento de desemprego impactará no Produto Interno Bruto (PIB), levando-o a declínio. Em outras palavras, fechar empresas significa desemprego, que significa índice negativo do PIB, refletindo na sociedade, de forma micro, bem como na estrutura do próprio Estado, de forma macro. “Sendo a empresa o instrumento viabilizador do desenvolvimento econômico e social de um país, é também de interesse do Estado e não apenas do empresário a preservação da empresa e de sua atividade econômica.”28




    O fomento à atividade econômica seria o caminho dos mais importantes para a criação e manutenção de empregos almejados. Porém, para isso, é necessário que exista um ambiente favorável e promissor na visão daquele que fará o investimento empresarial. Há o entendimento de que dinheiro parado não gera empregos e riquezas para o país, seja nas mãos de pessoas físicas quanto empresas.




    Portanto, segundo a própria Constituição, é dever do Estado fomentar a atividade econômica, por meio de incentivos e construção de ambiente favorável, para a criação e proteção do emprego.




    Como corolário do dever de incentivo à atividade empresária deve se destacar a isonomia. Ou seja, o Estado deve promover para todos e proteger a concorrência. Não pode haver privilégios e proteção a determinadas empresas, sob pena de favorecer algumas e prejudicar outras. O princípio é de que sejam tratados da mesma forma os iguais e de forma diferente os desiguais. Mas o Fisco não pode cobrar algumas sociedades empresárias de uma forma e outras sociedades de forma mais austera, ressalvado os casos de política econômica e incentivo.




    Em 2020, o Estado do Rio de Janeiro, por meio da Procuradoria Geral do Estado, divulgou a lista dos maiores devedores tributários – abaixo listamos alguns exemplos29:




    · Petróleo Brasileiro SA - R$ 10.751.002.833,50




    · Light Serviços de Eletricidade SA – R$ 1.511.566.135,19




    · CONCESSIONARIA RIO BARRA S/A e outros – R$ 1.709.055.534,00




    · E-OURO Gestão e Participação EIRELI – R$ 1.213.356.195,28




    · Wal Mart Brasil Ltda – R$ 364.281.747,63




    · Net Rio Ltda – R$ 335.040.746,92




    · Parmalat Brasil S/A Industria de Alimentos - R$ 314.771.880,69




    · Lojas Americanas – R$ 212.255.239,09




    · Viação Itapemirim – R$ 174.506.115,56




    · Óticas do Povo – R$ 157.031.051,24




    · Carrefour Comércio e Industria Ltda – R$ 55.914.453,25




    · Shell Brasil Petróleo Ltda - R$ 54.780.789,85




    Trouxemos como exemplo algumas sociedades empresárias conhecidas, e que não se tem notícia de pedido de falência pelo fisco, e, portanto, continuam operando tranquilamente.




    Diante disso, seria questionável qual seria o critério para a Fazenda pedir falência, pois não pode ser apenas o valor da dívida, uma vez que existem empresas devendo bilhões de reais e que não foram levadas à falência. O pedido de algumas empresas e não de outras na mesma condição de inadimplemento por impontualidade fere o princípio da impessoalidade, em que todos devem ser tratados indistintamente, sem juízo de valor ou de mérito.




    O argumento pela Fazenda de débito reiterado também seria questionável, pois o valor de milhões de reais é a soma de várias CDA´s. Ou seja, milhões de reais decorreria de várias guias e de vários fatos geradores diferentes, o que poderia ser considerado débito reiterado, levando as pessoas jurídicas serem consideradas devedoras contumaz.




    Não pode nunca ser deixado de lado a consideração sobre qual seria o tamanho do dano reverso se fechar uma dessas empresas grandes, com a perda de centenas de empregos e trabalhos indiretos.




    É necessário reconhecer a complexidade para o Estado do Rio de Janeiro requerer a falência das Lojas Americanas, por exemplo. Imagina a quantidade de empregos que seriam perdidos. A Shell, por exemplo, emprega mais de mil pessoas no Brasil, segundo informação obtida no site da companhia30. O Carrefour, outro exemplo, tem 72 mil empregados em todo o Brasil, segundo site da companhia31. A Light tem 3.735 funcionários, conforme informação obtida na Wikipédia32. Esses são apenas alguns exemplos. Em 2020, o Estado do Rio de Janeiro classificou 4.388 sociedades empresárias consideradas como grandes devedoras. Imagina a quantidade de funcionários em todas essas companhias que ficariam sem emprego!!




    O prejuízo não seria apenas nas perdas de empregos. Algumas dessas pessoas jurídicas podem ter débitos altos, mas, de certa forma, pagam alguma coisa de tributos. Por exemplo: Em 2020, o Carrefour era devedor no valor de R$ 383.574.242,30. Em 2022, 2 anos depois, a dívida caiu para 55.914.453,25. Ou seja, uma redução de R$ 327.659,789,05 na dívida, conforme dados da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Significa que em dois anos a empresa pagou mais de trezentos e vinte milhões de reais. Se o Estado tivesse levado a empresa à falência por causa do débito de 383 milhões, não teria recebido 327 milhões em 2 anos. Em outras palavras, se tivesse levado à falência, o Estado não teria recebido nada.




    Não são apenas os tributos diretos que o Estado deixa de receber com a extinção de uma empresa, mas também deixa de receber tributos indiretos, pois quando a empresa abastece o veículo para fazer entrega de um produto, por exemplo, o Estado recebe os tributos incidentes sobre aquele combustível. Quando a empresa compra matéria-prima para a produção de algum produto, o fornecedor recolhe os tributos pertinentes. Enfim, com a extinção de uma sociedade empresária, o Estado deixa de arrecadar os tributos diretamente daquela sociedade, bem como deixa de arrecadar os tributos de forma indireta incidentes de várias formas sobre a operação dela, afinal, “A decretação da falência rompe com o princípio da solvabilidade presumida; não mais se espera que todas as obrigações da pessoa sejam solvidas.”33
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