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RESUMO

O presente trabalho aborda a questdo da efetivacdo e funcionalizacdo dos direitos e
garantias fundamentais pela via da tributacdo. Trata-se de um trabalho que busca
analisar questbes atinentes aos direitos de igualdade, liberdade e solidariedade e,
passando por uma analise do comportamento ético empresarial e dos impactos da
globalizacdo hegemoénica nos Estados, busca-se encontrar, de uma perspectiva
tedrica, modelos e argumentos para a efetivacdo e funcionalizacdo de direitos
basilares do pacto normativo e de politicas de globalizacdo contra-hegemonica pela
tributacdo (na otica do planejamento estratégico tributario). O objetivo principal do
presente trabalho é apresentar a ideia dos direitos fundamentais, verificando suas
hipoteses e previsdes normativas, além de examinar as possibilidades de efetivagéo
desses direitos atraves da tributacdo para a construcdo da sociedade mais solidaria
e sustentavel. A aderéncia do trabalho a linha de pesquisa do mestrado se
concretiza ao passo que se busca fundamentos e proposi¢cdes para uma intervencao
do Estado com a finalidade de induzir comportamentos empresariais balizados na
perspectiva dos direitos e garantias fundamentais pelo planejamento estratégico
tributario. Para tanto, utiliza-se do método dedutivo para proceder uma pesquisa
com material bibliografico com o objetivo de se encontrar suporte para proporcionar
a andlise e consideracdes a respeito da sociedade, do ordenamento juridico, dos
direitos e garantias fundamentais, da ética e da tributacao.

PALAVRAS-CHAVE : Direitos e Garantias Fundamentais; Etica; Planejamento
Estratégico Tributério; Globalizagdo Contra-hegemaonica.



ABSTRACT

This dissertation discourses the issue of effective and functionalization of
fundamental rights and guarantees by means of taxation. It is a work that seeks to
analyze countless issues relating to the rights o valor moral de uma of equality,
freedom and solidarity ant, through an analysis of corporate ethical behavior and
hegemonic globalization’s impact in the State, it seeks to find, from a theoretical
perspective, models and arguments for the effectiveness and functionalization of
basic rights of the legal pact and policies of counterhegemonic globalization for
taxation (in the view of the strategic tax planning). The main objective of this work is
to present the idea of fundamental rights by checking their hypotheses and normative
statements, in addition to examining the possibilities for for realization of these rights
through taxation for the construction of more cohesive and sustainable society. The
adherence work to the master’s research line is realized while looking up foundations
and proposals for State intervention in order to induce marked corporate behavior
from the perspective of fundamental rights and guarantees by the strategic tax
planning. Based on the deductive method to provide the analysis and considerations
point about society, the legal system, the rights and guarantees, ethics and taxation.

KEYWORDS: Fundamental Rights and Guarantees; Ethical; Strategic Tax Planning;
Counterhegemonic Globalization.
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INTRODUCAO

O tema a ser tratado nesta dissertacdo guarda relacédo inicial com os
direitos e garantias fundamentais, repercutindo efeitos para todo o ordenamento
juridico. Partindo deste ponto e, visando meios de efetivacdo e funcionalizacédo
destes direitos, uma vez positivados no ordenamento interno, buscar-se-a
alternativas no direito tributario.

Sabe-se, neste contexto, que o Brasil vem sofrendo imensamente com a
mitigacdo de direitos e garantias fundamentais, tanto por parte do Estado (publico),
como por parte da iniciativa privada. InUmeras sdo as justificativas para néo
observacédo desses direitos, e € bem verdade que algumas delas sao até certo ponto
corretas, coerentes e até convincentes. Entretanto, € de se observar, do mesmo
modo, que a efetivacdo de tais direitos € o caminho para uma sociedade justa e
igualitaria conforme previsdo constitucionalmente estabelecida.

Parece clara a necessidade de se desenvolver pesquisas relacionadas a
efetivacdo dos direitos fundamentais, no afa de se encontrar a saida para uma
sociedade justa, igualitaria e solidaria. Buscando e testando teorias capazes de nos
levar a algum lugar, até que finalmente se encontre métodos e meios de aplicacéo
real de preceitos estabelecidos na Constituicdo Republicana.

Em um ambiente em que a ética empresarial, com base em valores que o
foco esta voltado para os resultados, na maioria das vezes a preocupac¢ao acaba por
ser visualizada no aumento paulatino dos lucros e redugéao de custos que reproduz
um modelo global.

Este ideal de lucratividade, em que a preocupacéo acaba desaguando em
interesses voltados para o aumento de producdo em escala global, uma obsessao
pelo crescimento, acaba tirando de foco os individuos que compde as coletividades,
bem como as culturas locais construindo um verdadeiro complexo de globalizacao
que se realiza também nas comunidades locais de forma a privilegiar interesses
hegemonicos, que acabam por forcar as barreiras dos Estados, de forma a
enfraquecé-los frente a interesses econdmicos globais.

Em contra partida, ao modelo hegemoénico de globalizacdo, ha uma
possibilidade de fortalecimento das comunidades locais, que devem privar pelos
interesses individualizados de preservacdo dos individuos que compde essas

minorias ndo observadas pelo modelo de globalizacdo econdmica hegemodnica, que
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por vezes vé seus direitos fundamentais mitigados frente a interesses econémicos
mundiais.

A obrigacéo juridico-tributaria, neste contexto, pode até parecer apartada
de temas de notada relevancia humanistica, mas pode se apresentar como um
efetivo instrumento de indugdo de comportamentos éticos e sociais. Nesta linha,
pode-se vislumbrar ideais de funcionalizacdo do direito a partir do préprio
planejamento estratégico tributario como um instrumento para direcdo de condutas
empresariais mais humanistas e voltadas ao individuo enquanto entidade de um
corpo social.

A tributacdo, em suas caracteristicas fiscais e extrafiscais tem um papel
fundamental dentro do ordenamento juridico brasileiro como uma possivel
ferramenta que pode prestar auxilio a esse modelo de globalizacdo contra-
hegeménico em ambitos comunitérios. A extrafiscalidade tributaria se relaciona
diretamente com a fungcdo promocional do direito, principalmente em um modelo de
Estado social que prima pela preservacao de direitos fundamentais.

Esses direitos fundamentais, apresentados na Constituicdo Federal de
1988, primam por valores de primeira, segunda e terceira geracgao, isto é, liberdade,
igualdade e solidariedade. Valore estes que devem nortear toda a ordem de um
Estado democratico de direito, primando pelo desenvolvimento das regides do pais.

Percebe-se que nesta relacdo, estabelecida entre o publico e o privado, o
individuo, objeto dos direitos e garantias sociais e fundamentais, ndo pode ficar de
fora, afinal sdo seus direitos e garantias que devem ser resguardados.

O problema realmente surge quando se procura meios e alternativas para
efetivacdo desses direitos. Ndo querendo negar 0s avangos e instrumentos que ja
existem para a protecdo desses direitos, mas € preciso fazer com que 0 sistema
juridico se converta a este ideal como uma via de sua funcionalizacdo, o que se
pretende entéo é responder o seguinte problema: como o Estado pode se utilizar da
tributacdo para induzir a empresa a adotar um comportamento solidario,
implementando politicas sociais?

Dado o problema apresentado, € de se levantar algumas possibilidades
de viabilizag&o. Diversas teorias séo criadas justamente vislumbrando a efetivagéao
dos direitos fundamentais, entre elas pode-se apresentar a analise econdmica do
direito como fundamento principal e seu respaldo sobre o planejamento estratégico

tributario (na esfera tributaria), ou seja, a utilizagdo do tributo em sua funcéo
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extrafiscal como uma das possibilidades para a implementacdo de direitos
fundamentais e de politicas de globalizag&o contra-hegemonica.

O planejamento tributario € um tema que por vezes € tratado pela 6tica do
contribuinte (na tentativa de se esquivar das hipéteses normativas) e outras vezes
pela 6tica do Estado tributante (na tentativa de enquadrar as situacdes em hipoteses
normativas). Em decorréncia desta abordagem, deixa-se de atentar a outras
guestdes igualmente importantes, que devem direcionar o planejamento nao so pelo
viés monetario, mas de uma perspectiva extrafiscal como fundamento de relacdes
entre o contribuinte e o Publico na efetivacéo dos direitos e garantias fundamentais.

O obijetivo principal do presente trabalho é apresentar a ideia dos direitos
fundamentais, verificando suas hipoteses e previsdes normativas, além de examinar
as possibilidades de efetivacdo desses direitos através da tributacdo para a
construcdo da sociedade mais solidaria e sustentavel.

A metodologia adotada para o desenvolvimento do presente trabalho tem
alicerce nos métodos dedutivos baseados nos procedimentos de pesquisa de
material bibliografico da literatura juridica, filosofica e socioldgica.

A pesquisa tem aderéncia a linha de pesquisa “Empresa, Sustentabilidade
e Funcionalizagéo do Direito” justamente por focar na relacdo que se forma entre o
Estado e a Empresa no desenvolvimento de suas atividades, com uma viés de
intervencdo Estatal voltado a inducdo de determinados comportamentos
empresariais voltados a funcionalizacdo de preceitos normativos juridicos,
especificamente os direitos e garantias fundamentais.

Inicialmente, serdo apresentadas as definicbes dos conceitos de direitos
humanos e fundamentais, apresentando as principais geracdes, 0 processo de
dinamogenesis, além da repercussao desses direitos no ordenamento juridico com
principais preocupacdes no direito tributario.

No segundo capitulo serdo tratados os temas que se relacionam com a
teoria ética enquanto uma busca coletiva para a identificacdo de uma melhor
maneira de se conviver, verificando o comportamento empresarial diante da teoria
do valor da agéo e frente a ética empresarial enquanto motivagdo de conduta, bem
como a coercibilidade do direito e a necessidade de se entender a fungéo social da
empresa, além de se abordar a questédo da globalizacéo e suas caracteristicas.

No ultimo capitulo buscar-se-a apresentar e verificar as possibilidades de

efetivacdo dos direitos fundamentais pela tributacdo, além de abordar questbes
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relacionadas ao planejamento tributario estratégico como uma via possivel da
efetivagcdo dos direitos e garantias fundamentais bem como uma via para a

globalizac&o contra-hegemdnica nas comunidades locais.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A REPERCUSSAO NO DIREITO
TRIBUTARIO

Preliminarmente a prépria discussdo sobre a tematica a ser discutida
neste primeiro capitulo (Direitos fundamentais) € de suma importancia prestar
esclarecimentos das preferéncias conceituais a serem adotadas como parametro
para a presente dissertacao.

Ha, inicialmente, uma justificada preferéncia pela utilizacdo do termo
direitos fundamentais e ndo Direitos Humanos (ou direitos do homem). Cabe
esclarecer entdo que, segundo Paulo Bonavides, lembrando das licdes de Konrad

Hesse, diz:

Criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam,
segundo Hesse, um dos classicos do direito publico alemao
contemporéneo. Ao lado dessa acepcao lata, [...], ha outra, mais restrita,
mais especifica e mais normativa, a saber: direitos fundamentais sao
aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais. (BONAVIDES,
2010, p. 560)

Observa-se que, desta acepcdo do termo, pode-se extrair de imediato a
ideia de positivacdo dos direitos. Positivacao, do ponto de vista formal, uma vez que
os direitos fundamentais sdo normas juridicas que estabelecem direitos e garantias
e que, ao mesmo tempo, recebem da Carta Constitucional um grau mais elevado
frente a outros direitos.

Esses direitos fundamentais sdo aqueles que garantem ao homem uma
liberdade e individualidade frente aos interesses do Estado. “Correspondem assim,
por inteiro, a uma concepcao de direitos absolutos, que sO excepcionalmente se
relativizam ‘segundo o critério da lei’ ou ‘dentro de limites legais™ (BONAVIDES,
2010, p. 561).

Esse critério da norma escrita e positivada, tem o conddo de dar
concretude a esses direitos, tirando-as do abstrativissimo dos direitos naturais,
inalienaveis e sagrados. Ou seja, perde-se em abrangéncia e veracidade, mas
ganha-se em concretude e utilidade, dando aos individuos, cidaddos de um Estado,
maior comodidade, proveito e garantindo acesso a esses direitos.

Assim, para a teoria do positivismo juridico, segundo Lourival Vilanova
(2010, p. 282), tem a finalidade de exprimir ideias, entre outras, de unificacdo e

sistematizacdo do direito, ocasionando uma reducédo das fontes materiais (ou fontes
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nao-formais) a uma unica fonte formal que irradiaria normas e expressaria a vontade
geral por meio de um instrumento normativo (a lei).

O positivismo juridico tem seu fundamento em trés teorias base: |) a teoria
coativa do direito; Il) a teoria legislativa do direito e; Ill) a teoria imperativa do direito
(Norberto Bobbio, 2006).

Primeiramente, Norberto Bobbio (2005, p. 154) aponta a teoria coativa do
direito, sob uma perspectiva classica como sendo “o0 meio mediante o qual se fazem
valer as normas juridicas” enquanto que de uma perspectiva moderna “a coercéo é o
objeto das normas juridicas ou, em outros termos, o direito € um conjunto de normas
que regulam o uso da forga coativa”. Enquanto que a classica teoria coercitiva do
direito percebe a coercdo como um meio para efetivacdo das normas juridicas, a
teoria moderna vé a coacao nao mais como um meio, mas sim como um objeto da
norma juridica, ou seja, vislumbrasse a regulamentacdo do exercicio da for¢ca na
sociedade.

Bobbio (2005, p. 158) sinaliza uma passagem de um Estado de natureza
(uso da forca pelo particular por meios proprios livremente) para um Estado civil
(limitagéo do uso da forga por uma norma regulamentadora) dizendo: “O estado de
natureza é caracterizado pelo uso indiscriminado da for¢a individual. Cada um usa o
proprio arbitrio de sua forca, sem que tal comportamento possa jamais ser
qualificado como ilicito (Hobbes falava neste sentido de um bellum omnium contra
omnes)”. Quer dizer, o direito surge como um instrumento regulamentar que limita
(ou cessa) o exercicio indiscriminado da forca individual e estabelece modelos (ou
regras) para o exercicio (Qquem, quando, como e quanto).

Em segundo lugar, ao se apontar o direito como um instrumento de
limitacdo do uso da forca, surge a preocupacao com o0s instrumentos de introducao
destas normas em um sistema ordenado. Assim, a teoria legislativa germina em um
ambiente que se preocupa com as fontes do direito, tem-se em foco que as fontes
do direito sdo aquelas as quais um ordenamento juridico atribui competéncia ou
capacidade de produzir/introduzir normas juridicas no sistema. Neste sentido, o
juspositivismo é baseado “no principio da prevaléncia de uma determinada fonte do
direito (a lei) sobre todas as outras” (BOBBIO, 2005, p. 162)

Entendendo que a lei é o instrumento pelo qual se produz/introduz
normas juridicas que poderao limitar o uso da forca, é necessario entdo passar para

o terceiro pilar que sustenta o positivismo juridico.
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Por fim, a teoria imperativa do direito, baseia-se na deontologia, e é
caracterizada por um imperativo de juizo hipotético condicional (se “A”, deve ser “B”)
ou (Se quiser “A”, deve realizar “B”). Neste sentido, Norberto Bobbio (2005, p. 191)
diz: “o imperativo hipotético prescreve uma acao que ndo é boa em si mesma, mas é
boa apenas condicionalmente, isto é, para atingir um dado fim”. Assim, ao dizer: “se
quiser comprar remédio, devera ir a farmacia” formula-se um imperativo hipotético,
uma vez que o0 ato de ir a farmacia ndo constitui uma acdo imposta
incondicionalmente, mas uma acao apropriada que se impfe tdo somente se se
quiser remédios.

Lembrando Chistianus Thomasius, Norberto Bobbio (2007, p. 3) aponta
que a finalidade primordial do direito tinha o conddo de evitar o mal maior para a
humanidade (que é a guerra) e, neste sentido, garantir o bem maior (que € a paz).

Quando se fala de norma juridica e ordenamento juridico, insta apresentar
uma ideia que se mostra complementar ao que foi apresentado até o presente
momento. Ao abordar a questdo da completude do ordenamento juridico, que esta
presente no modelo legislativo adotado pelo Brasil', Norberto Bobbio faz referéncia
ao espaco juridico vazio (2006, p. 127-132):

toda norma juridica representa uma limitacdo a atividade humana; fora da
esfera regulada pelo Direito, o homem é livre para fazer o que quiser. O
ambito de atividade de um homem pode, portanto, ser considerado dividido,
de um ponto de vista do Direito, em dois compartimentos: aquele no qual é
regulado por normas juridicas, e que poderemos chamar de espaco juridico
pleno, e aquele no qual é livre, e que poderemos chamar de espaco juridico
vazio. (BOBBIO, 2006, p. 129)

Constituiu em uma variavel do principio da legalidade, prevista no artigo
5°, inciso I, da Constituicdo Federal,> mas que se apresenta em duas situagées que
formardo, no campo das liberdades, duas situacoes exponencialmente distintas.

Quando se fala, entdo, do espaco juridico vazio que representa uma néo
limitacdo da atividade humana, se fala de uma liberdade. Ocorre que tal liberdade

nao juridica (por ndo haver norma que se manifeste sobre a situacéo) se apresenta

1 Esta afirmativa se extrai de trés artigos principais integrantes do ordenamento juridico patrio, sdo
eles o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal — que estabelece que o Poder Judiciario podera
apreciar toda lesdo ou ameaca a direito, nao sendo permitido a lei excluir esta hip6tese — o artigo 4°
da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro — que possibilita ao juiz, quando a lei for
omissa, se utilizar da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, de acordo com o
caso — e, por fim, o artigo 126 do Cédigo de Processo Civil — que proibe o juiz de se eximir de
decidir determinada demanda por auséncia de norma juridica, ou por obscuridade, cabendo a
aplicagdo das normas juridicas, e na falta delas, recorrendo a analogia, aos costumes e aos
principios gerais do direito.

2 Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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no campo de uma liberdade n&o protegida, que em breves linhas significa a licitude
(ou possibilidade) do uso da forga privada para sua protecao.

Do contrario, quando se fala de liberdades protegidas, aquelas
constituidas em um espaco juridico pleno, se fala de uma “liberdade que é garantida
(por meio da coercdo juridica) contra eventuais impedimentos por parte de terceiros
(ou do préprio Estado)” (BOBBIO, 2006, p. 131). Ou seja, trata-se de uma liberdade
gue ao mesmo tempo que € reconhecida para um, impde uma obrigacéo para outro,
“isto quer dizer que a esfera da permissao juridica pode sempre ser considerada do
ponto de vista da obrigacdo (isto é, da obrigacdo dos outros de n&o impedir o
exercicio da acao licita)” (BOBBIO, 2006, p. 131), ou até mesmo na necessidade de
se dar instrumentos para que tal liberdade possa ser exercida.®

Vladmir Oliveira da Silveira e Maria Mendez Roscasolano (2010, p. 103-
104) partindo da ideia de Kant (0 homem como um fim em si mesmo), apontam a
diferenca entre o homem e os demais seres* e, destacando a importancia dos
direitos humanos, dizem que: “Uma luta pela reafirmacéo continua de que todo
homem tem dignidade e ndo um preco com as coisas, de que é capaz de amar, rir e
chorar, e de gque necessita, acima de tudo, de uma vida capaz de franquear-lhe
acesso a todos os seus direitos, sejam eles sociais, culturais, econémicos ou outros
gue se afirmarem no futuro.”

Para Bobbio (2004, p. 110) ndo existe constituicdo democratica que nao
tenha como pressuposto o reconhecimento da existéncia de direitos individuais, quer
dizer, “que n&o parta da ideia de que primeiro vem a liberdade dos cidad&os
singularmente considerados” e somente depois aflora o poder do governo,
constituido pelos cidadaos que o constituem por meio de suas liberdades.

A evolucdo dos direitos humanos € um ideal de funcdo do direito que
evidencia uma progressiva universalizacdo de direitos, passando-se a um
reconhecimento da liberdade, igualdade e solidariedade dos seres humanos.

Norberto Bobbio (2004, p. 23-25) aponta que o grande problema dos
direitos do homem néo € tanto o de justifica-los, mas de protege-los. Nao se trata
apenas de conhecer “quais e quantos sdo esses direitos, qual € a sua natureza e

seu fundamento, se sao direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas,

3 Apresentada como premissa basica para a compreensao do ponto que se parte para construcéo da
ideia a ser desenvolvida pelo presente trabalho, resta apontar que tal tema serd melhor
desenvolvido em momento especifico.

4 Sobre este tema ver capitulo 1.1
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sim, qual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das
solenes declaragcdes” continuem eles sendo violados tanto pelo universo publico
como pelo particular.

Evidentemente que a afirmacdo desses direitos ndo deixa de ser
importante, do contrario € o caminho para o desenvolvimento do homem, mas a
questdo que invade € com relacdo a for¢a cogente dos direitos humanos e como dar
a esses direitos natureza poderosa capaz de estabelecer limites ao poder
estabelecido.®

A partir de um dado momento histérico (em virtude dos inumeros
acontecimentos do século XIX) inicia-se “uma luta mais efetiva em favor da
positivacdo dos direitos fundamentais, afirmando-os como principios constitucionais
que se estendem a toda ordem juridica. A0 mesmo tempo a sociedade passou a
exigir maior protecdo ndo apensa perante o Estado”, mas também do Estado
perante entidades e individuos privados (SILVEIRA; ROSCASOLANO, 2010, p.
149).

Este processo de luta por direitos, reconhecimento social e juridico pode
ser entendido como processo de dinamogenesis dos Direitos Humanos, que é
explicado por Ernani Contipelli e Vladmir Silveira (2008):

Desta forma, os direitos humanos nascem e se modificam obedecendo a
um nucleo formado pelo sentimento axiologico da sociedade, o qual a partir
de um dado fato se adere a um determinado valor, que, por sua vez, passa
a ser normatizado tanto internacional como nacionalmente pelos Estados,
com indispenséavel fundamento na ideia de dignidade da pessoa humana.

Ha uma preocupacédo com a absorcdo dos Direitos Humanos (fundado na
dignidade da pessoa humana), pelos sistemas juridicos positivos, justamente com a
finalidade de se garantir maior potencialidade e observancia destes ideais pelos
individuos que constituem um corpo coletivo e, a0 menos a priori, € 0 que acontece
com o ordenamento juridico brasileiro, dando um carater interno a esses direitos, 0
gual se chamard direitos humanos.

Assim, resta entdo passar-se a andlise individualizada de cada uma das

primeiras geracOes dos direitos fundamentais: inicialmente os direitos de primeira,

5 Norberto Bobbio (2004, p. 74) diz: “Direito’ € uma figura debntica e, portanto, € um termo da
linguagem normativa, ou seja, de uma linguagem na qual se fala de normas e sobre normas. A
existéncia de um direito, seja em sentido forte ou fraco, implica sempre a existéncia de um sistema
normativo, onde por ‘existéncia’ deve entender-se tanto o mero fato exterior de um direito historico
ou vigente quando o reconhecimento de um conjunto de normas como guia da prépria acéo”
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passando pelos da segunda e, por fim, os da terceira geracao apresentados e
positivados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

1.1 Direitos de primeira geracéo

A concepcéo filosofica do termo “liberdade” apresenta, em um primeiro
momento, uma subjetividade que dependeria de uma delimitagcdo para que se
pudesse chegar a um uma avaliacdo mais precisa para o presente trabalho. Quando
se delimita a liberdade na conjuntura dos direitos de primeira geracao, se relaciona,
inicialmente, as liberdades civis e politicas.

Nos dizeres de Paulo Bonavides (2011, p. 563):

Os direitos de primeira geracao séo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo no ocidente.

Pese-se, embora haja uma tentativa no constitucionalismo inicial de se
garantir as liberdades individuais, em um contexto histérico, as tentativas de
limitacdo das liberdades individuais imperam. N&o se discute muito a possibilidade
de limitacdo das liberdades quando se trata de assegurar um corpo coletivo
saudavel, como acontece em algumas situa¢des no codigo penal — caso da previsao
penal para o tipo juridico “matar alguém” (fato tipico, antijuridico e culpavel) — por
haver uma concordancia coletiva no bem que essa norma, que restringe a liberdade,
causara.

O grande problema se apresenta naquelas situagdes em que h restricdo
de liberdade em que se violam direitos de cidadania ligados as minorias, em
detrimento de uma maioria. Neste sentido, Dowrkin (2014, p. 215) propde 0 seguinte
guestionamento: “Deveriamos aceitar restricbes constitucionais ao poder
democrético para impedir que a maioria restrinja a liberdade de expressao, ou outras
liberdades importantes?”.

Acontece que, na evolucéo histérica do ser humano, nos mais diversos
ramos do conhecimento, o homem acaba por perder referencias de servidao e
pertencimento a um cosmos pré-ordenado de condutas certas e erradas, no

contexto desta evolugédo. Rousseau (1999, p. 172-173) apresenta a seguinte ideia:

Vejo em todo animal somente uma maquina engenhosa, a quem a natureza
deu sentidos para funcionar sozinha e para garantir-se, até certo ponto,
contra tudo quando tende a destrui-la ou a desarranja-la. Percebo
precisamente as mesmas coisas na maquina humana, com a diferenga de
gue a natureza faz tudo sozinha nas operacfes do animal, ao passo que o



20

homem concorre para as suas na qualidade de agente livre. Um escolhe ou
rejeita por instinto e o outro, por um ato de liberdade; é por isso que o
animal ndo pode afastar-se da regra que lhe é prescrita, mesmo quando lhe
for vantajoso fazé-lo, e 0 homem afasta-se dela amilde para seu prejuizo.
Assim é que uma pomba morreria de fome perto de uma bacia cheia das
melhores carnes e um gato sobre pilhas de frutas ou de grédos, conquanto
ambos pudessem muito bem nutrir-se com alimentos que desdenham se
tivessem a ideia de prova-los. Assim é que os homens dissolutos se
entregam a excessos que lhes causam a febre e a morte, porque o espirito
deprava os sentidos e a vontade ainda fala quando a natureza se cala.

Todo animal tem ideias, uma vez que tem sentidos; chega a combinar suas
ideias até certo ponto, e 0 home, a esse respeito, so difere do animal na
intensidade; [...].

O pensamento filosofico, partido desta ruptura do humano com o mundo
que habita, da sustentacdo factual para que Kant desenvolva sua filosofia ética
baseada no imperativo categorico, partindo da ressignificacdo do trabalho, da
igualdade e da humanidade (enquanto grupo de sujeitos que tem a capacidade de
raciocinar), que garantira “uma progressiva universalizacéo, deixando para tras os
direitos aos individuos e grupos diminutos, e passando ao reconhecimento da
liberdade, igualdade e solidariedade de todo género humano” (SILVEIRA;
ROSCASOLANO, 2010, p. 109). E neste contexto filosofico que se introduz a ideia
de igualdade.

O imperativo categérico de Kant (2014, p. 231), como principio universal

do direito, € apresentado dentro da seguinte premissa:

“E justa toda acdo segundo a qual ou segundo cuja méaxima a liberdade do
arbitrio de cada um pode coexistir com a liberdade de qualquer um segundo
uma lei universal etc.”

Se minha ac¢éo, portanto, ou em real meu estado, pode coexistir com a
liberdade de qualquer um segundo uma lei universal, entdo aquele que me
impede nisso é injusto para comigo, pois esse impedimento (essa
resisténcia) ndo pode coexistir com a liberdade segundo leis universais.
Segue-se disso também que néo se pode existir que esse principio de todas
as maximas seja por sua vez também ele minha maxima, i.e, que eu faga
dele a maxima de minha acéo, pois cada um pode ser livre mesmo que sua
liberdade me fosse inteiramente indiferente ou eu preferisse la no fundo
impedi-la, desde que eu ndo a prejudique por minha acdo externa. A
exigéncia de adotar como maxima o agir direito me é feita pela ética.

Que pode ser resumida na seguinte ideia (KANT, 2014, p. 231): “age
exteriormente de tal maneira que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a
liberdade de qualquer um segundo uma lei universal”.

N&o parece haver duvida de que quando se trata do tema das liberdades
se estad fazendo referéncia aos direitos de primeira geracdo, e, nesta linha, &
importante observar que “os direitos de Primeira geragdo, que aclamam as

liberdades civis e os direitos politicos, e sdo também chamados de ‘direitos de
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liberdade’, de autonomia ou de participacdo” (SILVEIRA; ROSCASOLANO, 2010, p.
109).

Quando se fala de autonomia e participacdo, ndo se pode deixar de
observar as dificuldades apontadas por John Rawls (1997, p. 212-213), ao avaliar as
concepgOes de justica, como procedimento para a selecdo das opinides na
transformacéo em lei: “se as liberdades de cidadania igual devem ser incorporadas
na constituicAo e protegidas por ela. Essas liberdades incluem a liberdade de
consciéncia e de pensamento, a liberdade individual e a igualdade dos direitos
politicos”. Neste discurso ha que se apontar para a responsabilidade da sociedade,
e também do ordenamento juridico, na garantia do gozo desses direitos, que em um
primeiro momento se caracteriza pela simples limitacdo do poder de coacdo do
Estado®.

Nesta linha Paulo Bonavides (2011, p. 564) diz:

Entram na categoria do status negativus da classificacdo de Jellinek e
fazem também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separagéo
entre a Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separacéo,
ndo se pode aquilatar o verdadeiro carater antiestatal dos direitos de
liberdade, conforme tem sido professado com tanto desvelo tedrico pelas
correntes do pensamento liberal classico.

Ocorre que a liberdade, de uma perspectiva fundamental, ndo pode ser
reduzida a ideia de um carater antiestatal. Em um primeiro momento, até parece
vélida tal ponderacado, ocorre que, na contemporaneidade, os direitos de liberdade
ndo se restringem ao nao fazer estatal, isto é, ha situacdes em que € preciso um
verdadeiro agir do Estado com a finalidade de se garantir liberdade.

José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p.541) pondera a existéncia de

uma liberdade positiva e uma liberdade negativa, dizendo:

Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos
cidadaos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-
objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir

6 Sobre este tema Ronald Dworkin (2014, p. 232) diz: “Esses dois problemas — se o Estado é
moralmente legitimo, no sentido de que se justificaria seu uso da forca contra os cidadédos, e se as
decisdes do Estado imp8es obrigacbes genuinas sobre eles — ndo sdo idénticos. Nenhum Estado
deve fazer cumprir todas as obrigacées de um cidad&do. Contudo, ainda que a obrigacdo néo seja
uma condi¢do necessaria. Um Estado pode ter boas razfes, em algumas circunstancias especiais,
para coagir aqueles que ndo tem o dever de obedecer. Mas nenhuma politica geral que tenha por
fim manter o direito com méo de ferro poderia justificar-se se o direito ndo fosse, em termos gerais,
uma fonte de obrigacdes genuinas.

Um Estado € legitimo se sua estrutura e suas praticas constitucionais forem tais que seus cidadéos
tenham uma obrigacdo geral de obedecer as decisdes politicas que pretendem impor-lhes deveres”
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omissOes dos poderes publicos, de forma a evitar agressfes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa).

Assim, por ex., 0 art. 37, da CRP garante subjectivamente: (a) direito de
exprimir e divulgar livremente o pensamento pela palavra, pela imagem ou
por qualquer outro meio (liberdade positiva); (b) direito de a liberdade de
expressédo e informacéo ser feita sem impedimentos ou discriminacdes por
parte dos poderes publicos (liberdade negativa). Além disso, impde-se
objectivamente aos poderes publicos a proibicdo de qualquer tipo ou forma
de censura.

Observa-se que, apesar da auséncia do Estado na ingeréncia das
liberdades, é preciso em algumas situacdes que o0 aparato estatal se manifeste na
garantia efetiva dos direitos e liberdades individuais, ou seja, € necessaria em
algumas situacbes a presenca do Estado para que se tenha seguranca garantida
enquanto se exerce a liberdade de ir e vir por exemplo, para que ela possa ser
exercida em plenitude.

Este exemplo citado se mostra ainda mais evidente quando se busca o
afluente dos valores fundamentais de liberdade e igualdade, primeira e segunda
geracéao dos direitos, trabalhando juntas, em uma mesma carta constitucional.

A liberdade igual, abordada e apresentada por John Rawls (1997), em
sua Teoria da Justica, relaciona a maxima das liberdades civis e politicas com a

tematica da igualdade, situacdes que visualizaremos a seguir.

1.2 Direitos de segunda geracao

Neste capitulo serdo apresentados os direitos de segunda geracdo que
consistem naqueles com base no principio da igualdade, que acabam por
complementar a propria movimentacdo e transformacdo, no processo de
dinamogenesis, dos direitos que instituem liberdade.

Ao analisar a questdo da igualdade democratica, John Rawls (1997, p.
79-80) apresenta a ideia de uma confluéncia de dois principios: 1) o da igualdade
equitativa de oportunidade e; Il) o principio da diferenca’. Isto acontece em razéo de
gue somente se alcancaria a justica se as expectativas daqueles em melhor situacao
funcionarem como parte de um esquema que melhorasse também as expectativas
daqueles menos favorecidos na sociedade, ou seja, segundo um ideal de justica,

somente seria possivel atender, em uma ordem social, a vontade dos que possuem

7 este principio da diferenca segundo Rawls (1997, p. 80) indica que “se nao houver uma distribuicéo
gue melhore a situacdo de ambas as pessoas, deve-se preferir uma distribuicdo igual. (...) Néo
importa 0 quanto uma situacdo de cada pessoa seja melhorada; do ponto de vista do principio da
diferenca, ndo ha ganho algum a néo ser que o outro também ganhe
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melhores condicbes, se isso, também, acarretasse em vantagem para aqueles
menos afortunados.

Neste sentido, a respeito do mundo econdmico que se mostra nos dias
atuais, Fritjof Capra (1982, p. 192) diz:

Uma das caracteristicas predominantes das economias de hoje, tanto a
capitalista quanto a comunista, € a obsessdo com o crescimento. O
crescimento econbmico e tecnologico € considerado essencial por
virtualmente todos os economistas e politicos, embora nesta altura dos
acontecimentos ja devesse estar bastante claro que a expansao ilimitada
num meio ambiente finito s6 pode levar ao desastre. A crenca na
necessidade de crescimento continuo € uma conseqiiéncia da excessiva
énfase dada aos valores yang — expanséo, auto-afirmagéo, competicdo —
e estad relacionada com as nocgdes newtonianas de espagco e tempo
absolutos e infinitos. E um reflexo do pensamento linear, da crenca errénea
em que, se algo € bom para um individuo ou um grupo, entao, quanto mais
desse algo houver, melhor sera.

Vale observar que, embora se fale em beneficios para ambas as partes, é
necessario se ponderar, por outro lado, a existéncia de um corpo coletivo social, um
ambiente de convivéncia de uma perspectiva da alteridade, sendo impreterivel a
identificacdo do préximo como um ser humano.

Esses direitos surgem na constituicdo a partir de um ideal reflexivo da
necessidade de um Estado social, que se preocupa em abracar principios de forma
a favorecer a paridade de armas entre os individuos da sociedade. Diz-se que, em
altima analise, a preocupacao apresentada pelos valores de segunda geracédo visa
estabilizar relacdes entre individuos da sociedade, o que garantiria ao corpo coletivo
um beneficio a todas as partes, mesmo que a principio uma das partes se veja
individualmente prejudicada (a parte mais favorecida), ha que se notar um
fortalecimento da coletividade, isto € vantagem para todos.

Para Paulo Bonavides (2011, p. 563):

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
guanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgao classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social
muito mais rica e aberta a participacdo criativa e a valoracao da
personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se
forma o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos
valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em toda
a plenitude.

Esta é a base para os direitos de segunda geracdo conclamados como
direitos sociais, culturais e econdémicos, ditos direitos de coletividades. Obviamente,
como esses direitos, ditos fundamentais, estao positivados no sistema juridico patrio,

e diante da necessidade de garantir concretude a eles, o Estado social ganha forgca
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na emancipacao de individuos menos favorecidos dentro do sistema. Como se nota,
deve-se criar 0s pressupostos, “fazendo assim do Estado um artifice e um agente de
suma importancia para que se concretizem os direitos fundamentais de segunda
geracdo” (BONAVIDES, 2011, p. 567).

Observa-se que os direitos de primeira geracdo sdo aqueles de
autonomia ou de participagao (que se proclamam as liberdades civis e os direitos
politicos) enquanto que os direitos de segunda geracdo s&do aqueles direitos
prestacionais, que consistem em uma verdadeira atuacdo do Estado no
estabelecimento de direitos de igualdade.

Ocorre que nesta afluente de direitos de primeira e segunda geragéao €
possivel se fazer uma nova leitura dos direitos anteriores, uma leitura de uma
perspectiva nova. Portanto, “a partir da segunda geracao tais direitos passaram a
compreender, além daquelas garantias, também os critérios objetivos de valores,
bem como os principios basicos que animam a lei maior, projetando-lhe a unidade e
fazendo a congruéncia fundamental de suas regras” (BONAVIDES, 2011, p. 568).

Como se pode notar, a partir dos valores apresentados pelos direitos de
igualdade, os direitos de liberdade passaram a ter uma nova roupagem juridica
dentro do ordenamento, uma nova leitura da liberdade passou a ser possivel, dentro
de parametros de uma politica de igualdade.

Esse novo parametro tem a preocupacao justamente de dar, a todos os
individuos dentro desta sociedade, uma garantia de liberdade igual para o seu
préprio desenvolvimento enquanto individuos. Nos dizeres de Canotilho (1993, p.
543), esses direitos se concretizam a partir de uma atuagédo estatal na busca de

estabelecer a igualdade, diz ele:

Afirma-se a existéncia de direitos originarios a prestacdes quando: (1) a
partir da garantia constitucional de certos direitos (2) se reconhece,
simultaneamente, o dever do Estado na criacdo dos pressupostos materiais
indispenséaveis ao exercicio efectivo desses direitos; (3) e a faculdade de o
cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacdes constitutivas desses
direitos

Esses direitos se concretizam a partir de uma verdadeira atuacado do
Estado, derivada de uma responsabilidade concreta, que devera por a disposicéo
dos cidadaos servicos educacionais, de saude, transporte, seguranga, etc., o que
proporcionara a cada individuo, que compde a sociedade, a igualdade de acesso as
instituicbes publicas, bem como o efetivo direito de igual participagdo nesta

sociedade.
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Ocorre gue, para o direito patrio, a leitura somente se completara a partir
da analise dos direitos de terceira geracdo, que trardo uma ultima perspectiva de
cunho basilar a analise da tributac&o. Isto ndo quer dizer que se nega, ou se afirma,
os direitos ditos de quarta, de quinta, ou proximas geracdes, mas para 0 presente
trabalho, a analise das trés primeiras geracdes de direitos se mostrara suficiente,
conforme se percebera ao final do presente capitulo.

1.3 Direitos de terceira geracéo

Neste momento do trabalho serdo abordados os direitos de terceira
geracdo, que tém como base a instituicAo de uma consciéncia ecocéntrica em que
se inserem 0 homem e os demais elementos que compdem o sistema. Tratam-se
daqueles direitos que se destinam a protecao dos interesses do corpo coletivo.

Analisado a partir daqueles valores insculpidos na revolugéo francesa,
Karel Vasak, encontrard, na terceira geracdo de direitos, aqueles direitos ligados a
fraternidade. A teoria da terceira geracdo de direitos fundamentais “com Vasak e
outros, ja identificou cinco direitos da fraternidade (...): o direito ao desenvolvimento,
o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade e o direito de comunicag¢ao” (BONAVIDES, 2011,
P. 569).

Esses direitos ditos de fraternidade, no mundo contemporéaneo, tomam
contornos de solidariedade, uma vez que este termo seria mais amplo do que
aguele. Enquanto que a fraternidade diz respeito ao amor ao proximo, ou relacdo de
parentesco, a solidariedade forma uma ideia de reciprocidade de obrigacdes e
dependéncia mutua. Talvez seja com base nesta ideia de interdependéncia
ecocéntrica, que 0s povos se tornam humanos, sujeitos de obrigacdes reciprocas
gue toma forma nos contornos dos direitos dos povos, ou nos direitos difusos.

Esta ideologia de solidariedade da, aos direitos fundamentais, novos
contornos a igualdade e a liberdade. Sobre este assunto, Paulo Bonavides (2011, p.
569) diz:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem as acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecao dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmacédo como valor supremo
em termos de existéncia concreta. Os publicitas e juristas ja os enumeraram
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com familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento de
uma evolucdo de trezentos anos na esteira da concretizacdo dos direitos
fundamentais. Emergiram elas da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunicacao e ao patriménio
comum da humanidade

Este processo de dinamogenesis dos Direitos Humanos de primeira e de
segunda geracao, sob a perspectiva de direitos de solidariedade, dara novos rumos
na concretizacao e efetivagédo das liberdades civis e politicas, bem como dos direitos
relacionados a cultura, sociedade e economia, passam a uma nova leitura, uma
leitura de um corpo coletivo humano, de magnitude mais ampla do que a
apresentada pelas coletividades individualizadas da segunda geracéo.

Fritjof Capra diz que ndo serd mais possivel viver em um mundo sadio, se
ndo houver de fato uma mudanca de comportamento pelos individuos que compde
esta sociedade atual globalizada. E preciso garantir a leitura dos direitos
fundamentais de uma perspectiva global (as trés dimensdes do direito interferindo
uma nas outras) para que se possa visualizar, no futuro, uma sociedade solidaria.
Diz ele (1982, p. 397):

Enquanto a transformacéo esta ocorrendo, a cultura declinante recusa-se a
mudar, aferrando-se cada vez mais obstinada e rigidamente a suas idéias
obsoletas; as instituicdes sociais dominantes tampouco cederdo seus
papéis de protagonistas as novas forcas culturais. Mas seu declinio
continuara inevitavelmente, e elas acabarédo por desintegrar-se, ao mesmo
tempo que a cultura nascente continuara ascendendo e assumira finalmente
seu papel de lideranca. Ao aproximar-se 0 ponto de mutacdo, a
compreensao de que mudancas evolutivas dessa magnitude nao podem ser
impedidas por atividades politicas a curto prazo fornece a nossa mais
robusta esperanca para o futuro.

Os valores de solidariedade deverdo, entdo, ser transmitidos a todo o
ordenamento juridico patrio que, analisado da perspectiva constitucional positivista,
dever4d emanar, inclusive para as normas juridicas da esfera tributéria, os seus

valores e preceitos, tema este, que sera analisado a partir deste momento.

1.4 Absorcdo dos direitos fundamentais p elo ordenamento juridico
repercutindo no direito tributario
Como se viu até o presente momento, ha uma preocupacao fundante com
as primeiras trés geracbes do direito repercutindo, inicialmente, nos valores
insculpidos na Carta Constitucional. Estes valores de liberdade, igualdade e
solidariedade repercutem a todo o ordenamento juridico que deve absorvé-los de

modo a garantir a sua efetividade.
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7

Desses valores, destaca-se o da solidariedade e, é “importante ter em
mente que, a cada geracao de direitos, aqueles ja conquistados ndo sdo suprimidos,
mas aprimorados a partir de nova perspectiva. Os direitos de primeira e segunda
geracdo continuam existindo com a mesma forca de quando foram reconhecidos,
mas se revestem de nova roupagem na terceira geracdo”’. (SILVEIRA;
ROCASOLANO, 2010, p. 112)

Em uma entrevista concedida a editora Zahar (2009), perguntou-se ao
Bauman se a tentativa de “minimizar as diferencas entre as pessoas e estimular a
mistura de classe seria uma forma de ameniza o sofrimento de inseguranca”. Entéo,

iniciou a resposta afirmando:

Nés somos responsaveis pelo outro, estando atento a isto ou né&o,
desejando ou ndo, torcendo positivamente ou indo contra, pela simples
razdo de que, em nosso mundo globalizado, tudo o que fazemos (ou
deixamos de fazer) tem impacto na vida de todo mundo e tudo o que as
pessoas fazem (ou se privam de fazer) acaba afetando nossas vidas. Isto
ndo significa, porém, que nés nos responsabilizamos por isto, que
prestamos a devida atencdo a este fato, quando agimos ou tomamos
decisdes.

A ideia de solidariedade social se reafirma em consonancia com os
valores fundamentais insculpidos na Constituicdo, objeto de estudo do presente
trabalho.

A ideia individualista € a maxima na modernidade liquida de Bauman
(2001), que trabalha para a integracdo dos individuos, para que se possa enxergar
no outro, também, um ser humano complexo, sendo possivel a constru¢ao coletiva
do ambiente que se pretende viver. E esta ideia fica bem clara na resposta a
pergunta citada.

Claudio Saccietto (in GRECO; GODOI, 2005, p. 10) diz que, a ideia
individualista de que, com trabalho duro, € possivel se chegar ao sucesso, ndo deixa
de ser verdadeira, mas que € uma visdo individualista e estrita, que levaria a uma
sociedade cada vez mais injusta, entdo seria necessaria uma “abordagem mais
solidaria, que tenha conta do bem-estar da comunidade, ao invés daqueles dos
individuos. E que ndo seja calculado somente em termos materiais, mas em
qualidade de vida”.

O estudo da solidariedade na contemporaneidade é de suma importancia
uma vez que ha um eminente risco que os individuos percam a nocdo de
responsabilidade publica — compreendida na gestdo comum de parte da vida dos

cidaddos. Ha uma historica desconfiangca do Estado, € comum se perceber a
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tributacdo como uma retirada de dinheiro do individuo, como por exemplo na
campanha “Eu N&o Vou Pagar o Pato™, promovida pela Federacdo das Industrias
do Estado de Sao Paulo (FIESP), construindo a ideia de um Estado que nao sabe
gerir seus recursos e de que o individuo ndo pode arcar com estre prejuizo. E quase
nunca se visualiza a ideia de uma contribuicdo a um erario comum.

Nestas circunstancias, pensa-se sempre em cortar o mal pela raiz. Ocorre
que, as vezes, ao cortar o mal pela raiz, perde-se uma arvore frutifera que, com
poucos cuidados voltaria a produzir bons frutos. Ao invés de achar solucdes para 0s
gastos desnecesséarios do Estado, e tentar reduzir ou até eliminar a corrupcgao,
pensa-se em acabar com a figura do Estado.

Percebe-se que o grande problema da tributacdo ndo se encontra na
tributacdo, mas no que se faz com as verbas arrecadadas pela tributacdo. Ocorre
que, ao se colocar em xeque a tributacdo, fazem-se surgir novas leituras a respeito
da prépria ordem tributaria e seus fundamentos. Isto é a ideia da resposta ultima da
tributacdo com base em uma competéncia atribuida ao Estado dentro de balizas
constitucionais, um chamado poder/dever do Estado, com a finalidade de
contraprestacdo pelos servigos por este prestados.

Nesta linha, Marco Aurélio Greco e Marciano Seara de Godoi (2005, p. 6)
dizem:

o tema da solidariedade social € um excelente ponto de partida, pois
constitui o elemento referencial de uma certa concepcdo de tributacéo,
exatamente aquele que se afirmou historicamente no ambito do Estado
Demaocratico de Direito. Estudar as relagdes entre a tributagdo
contemporénea, inquirindo igualmente a sua justificacéo (o seu ‘porqué’) e a
sua finalidade (o seu ‘para qué’)

Quando se fala em um Estado Social, a finalidade da tributacdo se
transfere de uma esfera de contraprestacdo, para um dever de concorréncia, “o
dever tributario como um dever de concorrer para a propria subsisténcia do Estado e
ndo como uma prestacdo correspectiva-cumutativa diante da distribuicdo de
vantagens especificas para o obrigado” (SACCHETTO, 2005, p. 21). Este dever de
tributar toma como verdadeira referéncia a propria comunidade em que se apresenta
o Estado. A carga tributaria deve ser repartida entre os individuos que compdem a
propria comunidade que formara o Estado de Direito. “A questdo da Justica se

coloca efetivamente sobretudo quando uma coletividade de pessoas esta destinada

8 http://www.naovoupagaropato.com.br
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a compartilhar cargas e pretensdes, que estdo conexas com a vida em comum numa
comunidade (justica distributiva)” (TIPKE, 2012, p. 14).

Claudio Sacchetto, apresenta um outro argumento que reforca a
necessidade de se desvincular a tributacdo do servicos prestados pelo Estado. Por
exemplo, aqueles servicos destinados a garantir os direitos de segunda geragao
(direitos de igualdade), diz ele: “n&o se pode ignorar o fato de que existem alguns
servicos, como a educacao ou servigos sociais, que, essencialmente, por razoes de
politica distributiva, ndo se quer que gravem 0S mesmos Ssujeitos aos quais Sao
destinados” (2005, p. 24). Do contrario, ndo se garantiria a tal almejada igualdade
dentro da sociedade, cobrar pela educacdo daqueles individuos que, dentro da
sociedade ndo possuem a menor condicdo de paga-la, € justamente reafirmar a
desigualdade e impor barreiras ao desenvolvimento coletivo.

Neste sentido, € de se notar a obviedade do que aponta Klaus Tipke
(2012, p. 13): “Sem impostos e contribuintes ‘ndo had como construir um Estado’,
nem Estado de Direito nem muito menos algum Estado Social”.

Marco Aurélio Greco (in GRECO; GODOI, 2005, p. 172), ao abordar a
guestao da solidariedade repercutindo no direito tributario, traz, como fundamento, o
artigo 39, inciso I, da Constituicdo Federal, o apresentando como primeiro objetivo
fundamental: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. Estes valores
fundantes do Estado brasileiro ndo fogem ao que foi apresentado até aqui, a
respeito das geracdes do direito que importam ao presente trabalho. Diz o referido

autor:

vale dizer, uma sociedade que, a0 mesmo tempo, veja resguardada a
liberdade individual em suas mudltiplas manifestagfes e implementados
mecanismos e formas de cooperacdo (= de atuar junto) entre seus
integrantes, cada um olhando para seu semelhante para assim definir seu
agir individual. (GRECO in GRECO; GODOI, 2005, p. 172-173)

Esses valores repercutem diretamente na tributacdo, uma vez que faz
com que o tributo tenha um papel fundamental na manutencdo de um Estado
democratico de direitos, que precisa ser financiado pela prépria sociedade que o
habita, ou que o confere poderes e responsabilidades objetivas para atuar nesta
seara. “Isso significa — a partir de uma perspectiva do Estado Social — que néao
podemos ver a tributacdo apenas como técnica arrecadatéria ou de protecdo ao
patriménio; devemos vé-la também da perspectiva da viabilizacdo da dimenséo
social do direito” (GRECO in GRECO; GODOI, 2005, p. 179).
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Klaus Tipke (2012, p. 103), ao analisar as atribuicbes mentais diante da
obrigacao tributéria discorre a respeito dos contribuintes e suas caracteristicas que,
para ele, se configura em uma “mistura de senso de justica, inveja, irritacdo e
astucia”. Mais adiante, o autor apresenta a ideia de um homo oeconomicus, e

apresenta:

O homo oeconomicus pens em sua vantagem econémica e néo reconhece
nenhum dever moral de conduta. Ele cultiva um individualismo racional-
egoistico. Para ele Direito é tudo o que o beneficia. Ele calcula, entretanto, o
risco de ser desconcerto, por que as penalidades também sao prejudiciais
do ponto de vista econdmico. Conforme o grau desse risco agira ele dessa
ou daquela forma.

Obviamente que este individuo é desprovido de preceitos morais, pois
tratara tudo com base nos valores econdmico sem qualquer preocupagcdo com 0O
corpo coletivo, ou com cada individuo que a compde, todos estes elementos passam
a ser obstaculos a serem superados a servico de suas vantagens econdmicas.

Neste sentido, Fritjof Capra (1982 p. 228) tece criticas, dizendo:

Nossa obsesséo pelo crescimento econdmico e pelo sistema de valores que
Ihe é subjacente criou um meio ambiente fisico e mental no qual a vida se
tornou extremamente insalubre. Talvez o aspecto mais tragico desse dilema
social seja o fato de que os perigos a saude criados pelo sistema
econdmico sdo causados ndo s6 pelo processo de producdo, mas pelo
consumo de muitos dos artigos que sdo produzidos e promovidos por
campanhas macicas de publicidade para alimentar a expansdo econ6émica.
A fim de aumentar seus lucros num mercado saturado, os fabricantes tém
de produzir seus artigos a um custo menor, e uma das formas de o
conseguirem € rebaixar a qualidade dos produtos. Para satisfazer os
frequeses, apesar de esses produtos serem de baixa qualidade, vastas
somas de dinheiro sdo gastas para condicionar a opinido e o gosto do
consumidor através da publicidade. Essa prética, que se converteu em parte
integrante da nossa economia, acarreta um sério risco para a saude, porque
muitos dos artigos produzidos e vendidos desse modo tém um efeito direto
sobre a nossa saude.

Percebe-se, nesta linha, que a vantagem econdmica nao pode prevalecer
em um Estado de Direito frente a solidariedade, e essas praticas deverdo ser
aparadas pelo sistema normativo, que devera influenciar e ser influenciado por
valores dos direitos fundamentais insculpidos na Carta Magna.

Vale lembrar da lei universal Kantiana a respeito da liberdade, aquela,
segundo a qual, seria justa toda acdo que tenha base em um valor, que podera ser o
valor da acdo de todos os individuos da sociedade, sem que haja prejuizos,
podendo a liberdade de um coexistir com a liberdade do outro. Este principio
repercute justamente a no¢ao de que o pagamento dos tributos € justo, uma vez que

repercutira na manutencdo de um Estado Social, que podera garantir direitos para
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todos os individuos que compdem e se fazem partes deste corpo coletivo. Faltando
com esta obrigacdo de solidariedade tributaria, o individuo estaria concorrendo para
um prejuizo de um Estado, ou de uma sociedade, por completo.

Resta apontar, nas linhas finais deste capitulo que todos os direitos
fundamentais repercutirdo pelo ordenamento juridico, principalmente por estarem
apresentados e positivados na norma fundamental do ordenamento juridico
brasileiro. Desta forma, acabam também por atingir o préprio direito tributario que
passa a ser observado sob o angulo dos direitos fundamentais, principalmente por
agueles valores de solidariedade, que repercutem a ideia de um direito tributario
voltado para a arrecadacéo de recursos para a manutencao dos préprios direitos de
primeira, segunda e terceira geracdo. Sendo esta a finalidade da tributacdo, deve-
se, entdo, preocupar-se com as questdes afetas a propria busca de uma consciéncia
de obrigacao para com a coletividade.

No proximo capitulo, analisar-se-a 0 comportamento das empresas e 0S
valores a que ela se submete para modelacdo de comportamento, além de, em
breves linhas, tracar algumas preocupacdes causadas aos Estados e ao proprio

direito frente a globalizacao.
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2 ETICA EMPRESARIAL, FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA ,
TRIBUTACAO E GLOBALIZACAO

As questdes filosoficas que serdo apresentadas a partir deste momento
tém como finalidade precipua justamente formar uma base para melhor
compreensao da ética empresarial em sua relacdo com a fungéo social da empresa
e a tributacdo. Neste sentido, importa consignar que os seres humanos, ao longo da
histéria, tém buscado respostas sobre qual seria a melhor forma para se viver e,
aparentemente, encontrado neste percurso algumas respostas. Algumas delas séo:
0 geocentrismo-ecocentrismo (sob um angulo coletivo ou sistémico que integra o
humano ao meio ambiente como parte de um corpo coletivo); o antropocentrismo (o0
humano como centro das coisas que Ihe devem servir); e o teocentrismo (um deus
como centro e fundador de tudo). Vale ressaltar que é possivel a composicao de
diversa teorias para formular de uma nova, como que em um self-service, a gosto do
fregués, isto é por mera deliberalidade.

Esta composicéo estilo self-service, aparentemente, é resultado de uma
sociedade contemporanea que busca uma solucao prética de problemas complexos,
como que se fosse possivel encaminhar a sociedade para uma plena satisfacao dos
desejos, e mais, com base em manuais simplificados. Assim importa debrucar-se

sobre questbes que possivelmente causardo algum desconforto.

2.1 Etica, Virtude e o Valor da Ac&o

N&o é de hoje que se busca a solucdo para uma vida agradavel em um
corpo coletivo, mas vale apontar que a discussao sobre a ética, no contexto dos
primordios dos discursos filoséficos pré-socraticos, nada mais é do que a busca de
melhores maneiras de se conviver e, a preocupacao do presente trabalho nédo é
diferente quando tenta conciliar valores de dignidade da pessoa humana (atraves
dos direitos fundamentais), liberdade e funcdo social da empresa e tributagédo, que
entdo se mostram em uma encruzilhada direta com a questdo ética de uma vida

plena®.

9 vida plena, que neste momento e em outros deve se manter na mais pura subjetividade que o termo
apresenta
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A escola pitagorica buscava a resposta para a ideia de uma vida boa. E
neste sentido parece que tanto a filosofia quanto a religido concorrem na busca da
salvacdo do homem da morte.°

Para Platdo a preocupagdo ndo deve ser nem com a morte, nem com a
vida boa, mas com a saude do corpo coletivo, com a sociedade, com o todo, e ndo
com um sujeito individualmente considerado. Quer dizer, a plenitude da vida se
caracteriza pelo bem da coletividade e néo pelo bem da individualidade.

Uma passagem na obra de Platdo (2006, p. 57-58) que bem exemplifica
esse pensamento, encontra-se em “A Republica”, no didlogo de Sdcrates e Glauco,
onde, inicialmente, Socrates apresenta, partindo de um modelo dietético, uma
sociedade sa, sem muitas necessidades, uma cidade de poucos luxos, que €
rebatida por Glauco, que pensa em uma cidade onde “devem se deitar em camas,
[...] se quiserem sentir-se confortaveis, comer sentados a mesa e servir-se de
prados e de sobremesas hoje conhecidos”, ou seja, uma cidade de muitos luxos,
iguarias, sofisticacoes.

Na sequéncia do dialogo, Socrates replica dizendo que entdo seria
necessario aumentar a cidade para enché-la de pessoas que precisardo estar nas
cidades para propiciar os luxos, como 0s musicos, poetas, atores, ambulantes,
fabricantes, aumentando o nimero de servidores, pedagogos, amas, governantas,
criadas de quarto, cabeleireiros, cozinheiros, médicos, pessoas e coisas que nao
haviam na primeira cidade, porque néo havia necessidade, mas que para a atual se
torna indispensavel.

Partido desta situacdo, parece que a patria que era suficiente para
alimentar seus habitantes, torna-se demasiadamente insuficiente e pequena. E
Sdcrates pondera: “entdo seremos obrigados a tomar as pastagens e lavouras dos
nossos vizinhos? E eles fardo a mesma coisa em relacdo a nos, se, ultrapassando
os limites do necessario, se entregarem, como nés, a uma insaciavel cupidez?”

O didlogo prossegue, mas deste trecho se pode retirar a ideia de uma
sociedade que prima por uma saude coletiva, sem a necessidade de escravizacao
de muitos em favorecimento do luxo de poucos, todos vivem uma vida de acordo

com suas necessidades basicas sem a exploracdo dos demais individuos. Passados

10 Diz Luc Ferry (2012, p. 11): “se as religies se definem como ‘doutrina da salvacdo’ por um outro
pela graca de Deus, as grandes filosofias poderiam ser definidas como doutrinas da salvacéo por
si mesmo , sem a ajuda de Deus.”
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mais de dois mil anos, estas ponderacfes platbnicas ndo parecem muito populares
na sociedade contemporanea, basta observar a marcha consumista em que as
pessoas estao inseridas.

Apesar das inumeras tentativas de Estados e individuos fazerem valer
suas vontades, suas crencgas e seus valores aos demais, percebe-se que de apenas
duas linhas primitivas do pensamento filoséfico ja é possivel colocar em cheque o
que seria um modelo ideal de bem viver para se tracar como meta em uma
sociedade e, evidentemente, que estas questdes ndo poderiam padecer fora do
ordenamento juridico.

Ao se falar em valor da acéo, encontra-se na ética a preocupagdo com 0s
comportamentos humanos, mas ndo necessariamente se preocupa com a conduta
individualizada de cada humano!!. A investigacéo a qual recai ndo é sobre o porqué
as pessoas agem como agem, mas sim como elas deveriam agir, a deontologia do
comportamento humano (dever-ser ético) € o objeto de estudo e guarda estrita
relacdo com o direito e o ordenamento juridico.

A preocupac¢ao que se apresenta nesta linha é justamente com o como se
deve agir, ou qual seria a vida que merece ser vivida? Vale lembrar que esta
resposta, partindo do pensamento aristotélico, aponta que a conduta individualizada,
ensimesmada, desta ou daquela situacdo singular ndo tem importancia relevante
para a avaliacdo, o que realmente importaria no julgamento € a visdo de uma
coletividade de condutas que levam a uma determinada finalidade, ou seja, a analise
do conjunto, que somente seria possivel apos o fim da vida do individuo praticante
daquelas acdes a que se pretende avaliar.

Esta situacdo pode ser exemplificada tomando por base a vida de um
atleta, que em determinada situacdo se utiliza de aditivos proibidos para
potencializar seu desempenho no esporte, nesta situacdo nao se avaliaria a conduta
individualizada, mas se no conjunto serviu para potencializar um pleno
desenvolvimento dos talentos do atleta tal situacdo seria plenamente aceitavel.

Perceba-se que a preocupacédo € com o pleno desabrochar das proprias

virtudes, o que corresponde a chamada ética das virtudes (uma das formas do

11 Aqui ndo se fala necessariamente do agir humano objeto de estudo da sociologia, que para
Durkheim, ndo é exatamente o comportamento individualizado de cada ser humano, uma vez que
este comportamento € influenciado pelo meio, que Ihe impde restricdes e obrigagdes. Ou seja, fato
social € toda maneira de fazer que é capaz de exercer sobre o individuo uma coacgéo exterior, que
se generaliza no conjunto de uma sociedade, que tem existéncia propria, independentemente de
manifestacdes individuais.
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pensamento grego que tem como objeto a vida e sua trajetoria), referenciada na
obra Etica a Nicomaco de Aristételes (1987). Preocupa-se com uma vida que
proporcione o pleno desabrochar das virtudes — o que Aristételes denominava de
eudaimonia (que esta ligada ao desenvolvimento do humano).

Enquanto que o objeto da ética das virtudes esta calcado na coletividade
das condutes, sendo que uma vida boa seria aquela que propicia o pleno
desabrochar das préprias potencialidades, para as teorias morais o0 objeto é focado
nas condutas individualizadas, o que € certo e errado para as circunstancias que
circulam a prépria individualidade de cada conduta humana.

Inicia-se a reflexdo sobre a moralidade a partir da histéria apresentada
por Platdo em A Republica, (PLATAO, 2006, p. 50-52). Para Plat&o “a conduta moral
depende tdo de uma atividade da consciéncia de quem age e nao esta submetida as
interferéncias outras que ndo a consciéncia do agente” (LANNES; SOUZA, 2015).
Ou seja, a conduta moral esta submetida a uma neutralidade repressiva —
circunstancia a qual ninguém esta olhando, ou condicdo de invisibilidade e/ou
invencibilidade — quem limitara o comportamento € o proprio agente da conduta
dotado de uma liberdade deliberativa.

A partir destas ideias iniciais apresentadas, pode-se avaliar a conduta
moral sob duas perspectivas ou teorias: i) consequencialista (que se subdivide em
pragmatismo e utilitarismo) e; ii) a deontologia.

Para a teoria consequencialista, uma conduta deve ser valorada a
depender das consequéncias do agir humano, ou seja, “o valor moral de uma
determinada acao existe por ser causa de coisas que acontecerdo no mundo
fenoménico, ndo ha uma preocupacdo com a acdo originaria em si, mas com o que
acontece a partir, ou em funcdo da acéao inicial” (LANNES; SOUZA, 2015), sendo a
consequéncia da acao a referéncia para a valoragao moral.

Para os consequencialistas que se baseiam no pragmatismo, a acéo deve
ser medida pela consequéncia, mas com olhos voltados para o querer do agente
praticante da conduta, ou seja, age bem aquele que atinge o resultado pretendido
quando praticada a acao, e se tem como grande nome desta teoria Nicolau
Maquiavel (2002)12. E oportuno sinalizar de que se trata de uma filosofia moral

egoista, uma vez que o valor de uma acao guarda estrita referéncia com o agente.

12 Nao ha interesse de se preocupar com questdes mais comezinhas a respeito desta afirmativa, se
de fato era o interesse de Maquiavel defender esta teoria, ou se fora apenas uma analise descritiva
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Perceba-se que ndo ha qualquer dificuldade em se relacionar esta teoria
com a légica empresarial, “a empresa adota determinado comportamento ndo pela
simples boa vontade empresarial, mas com olhos fitos em um objetivo maior que €&
se manter no mercado, que em Ultima analise pode se apresentar como lucro”
(LANNES, 2014, p. 180-181).

Enquanto que no pragmatismo se visualiza uma filosofia moral egoista, o
utilitarismo se baseia em uma filosofia moral altruista, porque a satisfacdo moral se
encontra obrigatoriamente no agente que praticou a conduta, mas no maior niumero
possivel de pessoas afetadas positivamente por aquela a¢do originaria, ou seja, de
outros que compordo uma maioria — € a ideia do “maximo de prazer e minimo de
dor” — entdo, pode-se dizer, que age bem aquele que produz boas consequéncias
com a acdo. Os autores referéncia desta teoria sdo John Stuart Mill e Jeremy
Bantham.

Como sinaliza Ronald Dworkin (2014, p. 2015) ao tecer apontamentos
sobre a integridade do ordenamento juridico, a cautela € necessaria quando se trata
da teoria utilitarista pelo seguinte, diz o autor. “poderiamos pensar que a
ascendéncia da maioria € o melhor procedimento viavel para tomar decisées em
politica, mas sabemos que as vezes, quando ndo frequentemente, a maioria tomara
decisfes injustas sobre os direitos individuais”. Isto acontece porque quando se fala
em maioria, se pressupde logicamente a existéncia de uma minoria, mas a questao
que se imp0de é justamente esta: o que fazer com esta minoria?

Se o imperativo for a felicidade da maioria, entdo a infelicidade de uma
minoria ndo causaria maiores problemas. Vale apontar que esta logica caminha
justamente na contraméo dos ideais de dignidade da pessoa humana. E entdo vale
o apontamento de Norberto Bobbio (2011, p. 109) quando discorre a respeito da
discriminagdo, dizendo que: “para que a discriminagdo libere todas as suas
consequéncias negativas, ndo basta que um grupo, com base num juizo de valor,
afirme ser superior a outro”, ou seja, ndo bastando o discurso de superioridade, ou
do beneficio de alguns em detrimento de outros, mas € necessario o0 agir
exploratdrio, escravizando ou eliminando o outro, “com base precisamente no juizo
de que uma raca € superior e a outra € inferior, sustenta que a primeira deve

comandar, a segunda obedecer, a primeira dominar, a outra ser subjugada, a

do que de fato acontecia naquele momento histérico caso o soberano intentasse se manter no
poder e praticava as acfes justamente visando isso.
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primeira viver, a outra morrer”, mas para a légica da dignidade da pessoa humana, a
intencdo e o agir deve ser diametralmente oposto, na ideia da concepc¢ao de que “o
superior tem o dever de ajudar o inferior a alcancar um nivel mais alto de bem-estar
e civilizacao”.

Entretanto, é de se observar que as consequéncias de uma determinada
acdo podem ser eternas, havendo uma infinidade de efeitos possiveis, que
dependendo do ponto de vista poderdo ser boas ou mas, quer dizer, as
consequéncias da acdo possivelmente nao ficardo dentro de um raio delimitado,
como se pudesse controlar condicbes de pressao e temperatura ideal em uma
sociedade que comporta uma universidade de variaveis.

Tendo como premissa a infinidade de efeitos possiveis e inimaginaveis
que uma determinada acédo podera causar, aléem da dificuldade de uma avaliacao
imparcial, é que se chega ao estudo da deontologia. Assim, no entendimento de
Kant, a acdo ndo poderia ser avaliada pelas consequéncias que poderiam ser
causadas, mas o valor moral das acdes estaria relacionado a atribuicdo de valor em
funcdo das acdes em si, ou seja, com relacdo a propria acdo, com base em
principios morais. “Pelo motivo de ndo se controlar a infinidade de consequéncias de
uma acao que Kant apresenta uma proposta de se julgar o valor da conduta pela
acdo” (LANNES; SOUZA, 2015). O que efetivamente importard para o pensamento

Kantiano é o fundamento determinante do agir.

Assim, diz-se na filosofia tedrica: no espaco estdo apenas o0s objetos dos
sentidos externos, mas no tempo todos, tanto os objetos dos sentidos
externos quanto os do sentido interno, porque as representacdes de ambos
sdo sempre representacfes e pertencem nesta medida ao sentido interno,
da mesma forma, seja a liberdade considerada no uso externo ou no uso
interno do arbitrio livre em geral, ttm de ser sempre ao mesmo tempo
fundamentos internos de determinacdo dele, ainda que ndo devam ser
sempre consideradas nessa relacdo. (KANT, 2014, p. 215)

Em outras palavras, o que Kant apresenta, caminha no sentido de que
toda acdo demanda, ou deriva, de um sentido e um fundamento interno de
determinacao. Isso, de certa forma, poderia remeter ao inicio da reflexdo sobre a
moralidade, que acontece em Platdo (2006, p.43-45), com a histéria do anel de
Giges?'s. Para Platdo a conduta moral depende de uma atividade da consciéncia de

guem age e nao esta submetida as interferéncias outras que ndo a consciéncia do

13 E a historia de Lidio que era um pastor a servico do rei, e se apodera de um anel de ouro de um
cadaver. Logo que pde o anel em sua méao, percebe que ao virar o engaste para o interior da mao,
se torna invisivel aos outros. Assim, conseguiu adentrar ao palacio, seduziu a rainha, conspirou a
morte do rei, e assim teve poder.
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agente. Quer dizer, o exercicio da conduta moral dependerd de uma neutralidade
repressiva (circunstancias em que ninguém esta olhando, ou condicdo de
invisibilidade ou invencibilidade), ou seja, se limita no proprio comportamento, € a
liberdade deliberativa.

Percebe-se até o presente momento que, quando se fala em valor da
acdo, ndo had uma unica teoria que se apresente como solugcdo para todos o0s
problemas, do contrario, se encontrara nas diversas teorias filosoficas parcelas de
verdade que servirdo para se avaliar as mais variadas situa¢cdes do agir humano,
entretanto, a resposta para uma vida boa dependera da ideologia a ser adotada, do
referencial a que se pretende chegar.

Ou seja, a intencao de se apresentar diversas teorias, que possuem igual
potencial, € justamente ndo se limitar a um Unico pensamento valido, ou verdadeiro,
principalmente diante de tamanha variedade e relatividade de entendimentos sobre
0 que seria uma vida boa a que se submete os individuos cotidianamente, (vida boa
esta relacionada aos prazeres, vontades, frustracdes e limitacdes que compdem o
campo individual).

A preocupacao do presente trabalho, entdo, ndo esta em apresentar uma
verdade absoluta, mas apenas diagnosticar, ou ao menos perceber, qual seria a
teoria adotada em determinadas circunstancias, mais especificamente nas relacdes

empresariais, que é objeto do presente capitulo, o qual sera analisado a seguir.

2.2 Etica Empresarial

Como foi apresentado anteriormente, a discussao sobre a ética se mostra
permeada por diversas questdes filosoficas, os mais variados métodos de valor da
acao e abordada pelos mais variados autores ao longo da historia. Entretanto, como
neste momento a preocupac¢ao esta voltada para a questdo ética empresarial, nada
mais justo do que apresentar inicialmente uma abordagem sob um viés econémico.

Ao discutir a respeito da motivacdo humana ligada a questdo ética (ou
valor da acdo), Amartya Sen (2012, p. 19 - 20) apresenta duas observacdes
preliminares, diz ele: “ndo equivale afirmar que as pessoas sempre agirdo de
maneira que elas proprias defendem moralmente, mas apenas a reconhecer que as
deliberacbes éticas ndo podem ser totalmente irrelevantes para o comportamento

humano real”. Ou seja, 0 agir humano pode ndo corresponder com o discurso do
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agente, entretanto, esta discussao do agir ndo deixa de ser importante para o
processo de aperfeicoamento do corpo coletivo.

Embora a ideia de se alcancar uma vida boa esteja relacionado
aparentemente a um so individuo, € de se perceber que o homem habita em um
corpo coletivo, ndo sendo possivel percebé-lo individualmente buscando sua
satisfacdo pessoal ao custo da insatisfacdo dos demais habitantes deste planeta; em
outras palavras, € preciso se buscar uma vida melhor, ou boa, mas com o efetivo
progresso de todos os demais individuos que compde a nacdo, em consonancia
com os valores exprimidos nos direitos fundamentais, na carta constitucional
brasileira, e isso se denominaria realiza¢ao social.

A ética € a arte da convivéncia, € uma composi¢ao de um corpo coletivo,
ou a busca coletiva por um melhor modo de se viver, € o resultado de um esforco
coletivo para a escolha de uma melhor maneira de se viver em um ambiente
sociavel, e somente é possivel se discutir a ética uma vez que se encontram no
mundo diversas formas de se viver bem em coletividade. Entdo “a ética separa-se
do seu objeto por ndo se cingir a uma imagem pré-definida do ser humano, por nao
ter por missdo defender nenhuma ideologia oficial, ndo constituindo igualmente
numa amalgama de modelos antropolégicos” (CALDEIRA, 2008, p. 34).

Neste sentido é possivel apontar que a economia do bem-estar defendida
por Amartya Sen, esta profundamente ligada a motivacao ética em consonancia com
a realizacao social desta motivacéo, ou seja, a uma confluéncia da motivacao ética
(neste aspecto, apontando principalmente para uma ética consequencialista) e os
anseios de uma sociedade solidaria. Melhor sociedade.

Corroborando com essa ideia de ligacdo, ou confluéncia, Jussara Suzi
Assis Borges Nasser Ferreira, (2005, p. 78) ao tratar do principio da dignidade

empresarial no ambito da funcéo social da empresa diz, ipsis litteris:

A dignidade empresarial se expressa através do exercicio da atividade
econdmica de forma equilibrada, sem abusos, cumprindo com as func¢fes
econdmica e social, de forma adequada aos preceitos constitucionais,
delimitados pelo abuso do poder econémico, a concorréncia e a protecdo ao
direito do consumidor. A ética empresarial, também, é observada quando a
empresa inclui na relacéo custo x beneficio, a dimensao do beneficio social.

Quer-se dizer, acredita-se que com base no principio de dignidade
empresarial — que se mostra em uma atividade econémica com olhos voltados para

a funcéo social e de uma forma equilibrada, se preocupando em n&o se cometer
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abusos, etc. — a ética empresarial seria observada para além da relacédo de custo e
beneficio, incluindo-se o beneficio social.

Percebe-se que para este entendimento, a ética empresarial acontece de
forma natural, e esta conectada, em um ambiente que se preocupa com a dignidade
empresarial, condizente com a responsabilidade social, o mercado € encaminhado
para um comportamento que engloba o sujeito e a empresa em um comportamento
que vai para aléem de seus interesses individuais, como apresenta Cristina Brandao
Nunes (2004, p. 114):

O numero de empresas que adotam um comportamento socialmente
responsavel é cada vez maior, pela prépria exigéncia do mercado, o que
implica um esforco adaptativo sem o qual dificilmente sobreviverdo no
mundo atual. O conceito de moralidade do mercado exprime a moralidade
gue a maioria das empresas se esforca por praticar, levando a que outras
empresas assumam praticas semelhantes, adotando aquelas que sao
necessdrias para a sua sobrevivéncia econdmica. Este tipo de
comportamentos morais é entendido, assim, como uma vantagem
competitiva das empresas, o que contribui para que estas se tornem
empresas de sucesso.

Neste trecho apresentado € possivel visualizar com mais clareza o que
efetivamente acontece com o comportamento empresarial, que na verdade nao se
guarda efetivamente interesses puramente altruistas na ética empresarial, ou o que

se chamou de “ir para além dos interesses individuais”. Apenas a titulo
exemplificativo, vale apresentar o que disse Nietzsche, na obra Além do Bem e do
Mal, no paragrafo 8§ 289: “toda a palavra € uma mascara, todo o discurso é uma
fraude, toda a filosofia € uma pantomima”. Ressalvando-se o0 corte especifico na
obra, tem-se que todo o discurso se vale de interesses, em favor proprio ou ndo, nao
sendo possivel se deixar enganar, ou acreditar em uma empresa puramente altruista
gue se preocupe por vontade prépria a fazer um bem para a sociedade, passando a
barreira do interesse individual.

Acontece que “as acdes baseadas na lealdade ao grupo podem implicar,
em alguns aspectos, um sacrificio de interesses puramente pessoais, assim como
podem também facilitar, em outros aspectos, maior realizagdo do autointeresse”
(SEM, 2012, p. 36). No trecho apresentado de Cristina Branddo, o comportamento

empresarial caminha em uma direcdo nao pela simples boa vontade empresarial,
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mas com olhos voltados, em ultima analise, ao lucro que aquele comportamento
pode proporcionar.4

Adam Smith (2012, p. 19) ao explica o principio que da origem a divisao
do trabalho apresenta aquela maxima:

Dé-me aquilo que eu desejo, e teras isto que desejas, é o significado de
todas as propostas desse género e é dessa maneira que nés obtemos uns
dos outros a grande maioria dos favores e servicos de que necessitamos.
N&o é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro e do padeiro que

esperamos 0 nosso jantar, mas da consideracdo que e les tém pelos

proprios interesses. Apelamos ndo a humanidade, mas ao amor-proprio, e
nunca falamos de nossas necessidades, mas das vantagens que eles
podem obter. (g.n.)'®

A historia tem mostrado que a dificuldade esta, efetivamente, em agir de
modo altruista, se € que se deve ou se pode esperar isso, principalmente de uma
empresa em que o foco no resultado (lucro) é evidente. O comportamento de modo
qgue se privilegie exclusivamente seus préoprios interesses € a regra e, para Adam
Smith, assim o fazendo seria possivel se chegar ao éxito e a uma eficiéncia.

Neste entendimento parece gque “ndo se pode esperar que a empresa aja
por uma ética porquanto receba forte influéncia da racionalidade instrumental”
(SOUZA; BANNWART JUNIOR, 2009, p. 4101). Quer dizer, “a chamada ética
empresarial €, em realidade, uma acéo estrategicamente mitigada, porquanto move-
se de acordo com a necessidade de se manter e sobreviver em um mercado”
(LANNES, 2014, p. 182).

Ao analisarem as condutas altruistas Steven D. Levitt e Stephen J.

Dubner (2010, p. 113) apresentam o seguinte:

Quando se observa o mundo com os olhos de um economista [...], percebe-
se que muitos atos aparentemente altruistas ndo mais parecem tao
altruistas.

14 Observa-se que esta questdo ultrapassa o simples egoismo e altruismo, entretanto “o equilibrio
relativo desses dois resultados pode variar. Os elementos congruentes podem ser dominantes,
digamos, na acdo combinada de grupos de pressdo militando por concessfes que atentam aos
interesses de todos os membros, embora militantes também possam estar dispostos a sacrificar
alguns ganhos pessoais pela “causa” do grupo. Em outras relagfes, como, por exemplo, em muitos
casos de responsabilidades familiares, o grau de sacrificio pode ser extraordinariamente elevado”
(SEM, 2012, p. 36) e a eficiéncia desses comportamentos devem estar ligados a eficiéncia técnica
e a eficiéncia econémica.

15 E sobre esse trecho Amartya Sen (2012, p. 39) comenta: “Embora muitos admiradores do Smith
nao parecam ter avancado além do trecho sobre 0 agougueiro e o cervejeiro, até mesmo na leitura
dessa passagem indicaria que o que Simith estd fazendo aqui é especificar por que e como se
efetuam as transa¢Bes normais no mercado e por que e como funciona a diviséo do trabalho, que
€ o tema do capitulo onde se encontra o trecho citado. Mas o fato de Smith ter observado que
transac6es mutuamente vantajosas sdo muito comuns néo indica em absoluto que ele julgava que
0 amor-préprio unicamente, ou na verdade a prudéncia em uma interpretagdo abrangente, podia
ser suficiente para a existéncia de uma boa sociedade. De fato ele afirmava exatamente o oposto.
Smith nado alicercava a salvacdo da economia em alguma motivacéo Unica.”
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Talvez parega altruista doar US$ 100 & emissora de radio local, mas em
troca vocé recebe um ano de audiéncia sem culpa (e se tiver sorte, talvez
até ganhe uma bolsa de lona). Os cidaddos americanos séo, de longe, 0s
lideres mundiais em contribuicdes filantropicas per capita, mas o Cadigo
Tributério dos Estados Unidos esta entre os mais generosos quanto a
dedutibilidade dessas despesas.

A maioria das doagBes é o que os economistas denominam de altruismo
impuro ou altruismo do brilho caloroso. Vocé da ndo s6 por querer ajudar,
mas também porque ao dar vocé parece bom, ou se sente bem, ou talvez
até ndo se considere tdo mau.

Percebe-se, da analise do trecho apresentado, que a preocupagdo na
conduta empresarial ndo é efetivamente voltada ao bem social, ndo tem uma
finalidade altruista, tampouco se apoiara efetivamente no bem estar coletivo, se isso,
de alguma forma, nao se reverter em lucro ou interesses empresariais do mercado.

N&o é dificil perceber a logica do mercado ou da atividade empresarial
quando se é regida pela logica do valor da agdo com base na teoria
consequencialista. Nao é dificil perceber que, quando se fala em mercado ou
ambiente empresarial, a finalidade precipua da empresa € dar lucro. Todas as
demais finalidades (trabalho, bem estar social, etc.) ficam de lado quando o lucro é
comprometido. Basta olhar para os noticiarios e observar que nas atuais
circunstancias econdémicas que o Brasil vem passando, as empresas comecam a
cortar gastos, sem olhar a quem, com a finalidade de se manter viavel no mercado.

Desconstruir esta visdo romantica de ética empresarial com fundamento
no bem social é imprescindivel ao desenvolvimento do presente trabalho pois, uma
vez que este trabalho fala incialmente dos direitos fundamentais e, em um segundo
momento, se afirma que a empresa tem como foco o resultado - ou o lucro,
baseando-se na teoria consequencialista — como entdo conciliar estas estruturas
para o bem do ser humano?

Por hora, pode-se concluir que a ética empresarial independera de
circunstancias que se mostram alheias a sua finalidade intrinseca, que é voltada

para a garantia de sua subsisténcia com olhos aos préprios interesses.

2.3 Da Ordem Econdmica na Constituicdo e  a Funcéo Social da Empresa
Retomando a pergunta de encerramento do item anterior, como conciliar

as estruturas da ética empresarial (teoria consequencialista) com os direitos

fundamentais elencados no ordenamento juridico patrio (que se preocupam com 0O

bem estar do individuo)?
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Talvez, a limitacdo para a voracidade empresarial em busca do lucro deva
ser pretendida pela propria ordem juridica instituida em favor dos direitos
fundamentais e, a primeira vista, quem tem a responsabilidade por esta protecéo e
atuacao é o proprio Estado.

Entretanto, é necessaria, a esta abordagem, a observancia de questbes
gue perpassam a analise que o sistema juridico brasileiro apresenta enquanto
balizamento de regra de comportamento empresarial. O artigo 170'® da Constituicdo
Federal de 1988, une duas ideias — livre iniciativa e justica social — que a primeira
vista até parecem contraditorias, se olhadas sob a égide da ética empresarial com
foco no resultado.

Uma das faces que se pode dar a liberdade de iniciativa se relaciona com
a ideia de exploracao das atividades empresarias, ou seja, de liberdade de iniciativa
econdmica, 0 que garantiria aos agentes econdmicos tanto o ingresso, quanto a
atuacéo livre e permanente no mercado.!’

Lembrando-se das origens do principio da liberdade de iniciativa
econbmica, Eros Roberto Grau (2011, p. 200-201) aponta o art. 7° do decreto
d’Allarde, marco de 1791, que previa a Unica responsabilidade — ou contraprestacéo
social — da empresa como o dever de arcar com os 6nus tributarios (a chamada taxa
e patente [imposto direto]), além de se sujeitar aos regulamentos derivados do poder

de policia do Estado. Nesta linha, diz o referido autor:

Vé-se para logo, nestas condi¢des, que no principio, nem mesmo em sua
origem, se consagrava a liberdade absoluta de iniciativa econémica. Vale

16 Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de érgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

17 Sobre este tema, na diccdo de Paula A. Forgioni (2012, p. 167): “O principio da liberdade de
iniciativa implica a liberdade de empresa, que, por sua vez, significa a liberdade de lancar-se a
atividade, desenvolvé-la e abandona-la sponte propira. Encerra também a liberdade de contratar e
a liberdade de concorréncia [...]. Em suma: o principio da livre iniciativa assegura 0 acesso as
oportunidades de troca.”
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dizer: a visdo de um Estado inteiramente omisso, no liberalismo, em relacdo
a iniciativa econdmica privada, € expressdo pura e exclusiva de um tipo
ideal. Pois medidas de policia jA eram, neste estagio, quando o principio
tinha o sentido de assegurar a defesa dos agentes econdmicos contra o
Estado e contra as corporacdes, a eles impostas.!®

Quer-se dizer que em verdade o principio da livre iniciativa econémica
representava uma expressao de garantia de legalidade, o que limitaria o0 Estado em
suas acgOes contra a iniciativa privada; em outras palavras, uma proibicdo de
ingeréncias por parte do Estado na liberdade econémica.*®

Percebe-se ainda que a razdo de toda a Constituicdo Federal tende a
uma supressao do individualismo, e este fundamento também esta4 presente no
artigo 170 da referida Carta Republicana, embora se legitime o lucro individualizado
(enquanto ganho individual de capital), “a empresa contemporanea [deve ressurgir]
mais humanizada e voltada em suas funcées ndo sé para o interesse econémico,
mas também buscando atender aos interesses sociais” (FERREIRA, 2005, p. 83).

Com a maxima de uma empresa mais humanizada, que apesar de visar 0
lucro, deve se ater as expectativas de uma demanda comunitaria (ou socialmente
solidaria) a Economia Social de Mercado?® “propde um marco teérico e de politica

econdmico-institucional que busca combinar a liberdade de acdo do individuo dentro

18 Apenas apresentando uma reflexao a respeito da auséncia total do Estado, vale apontar para uma
passagem observada por Manfredo de Araujo de Oliveira (2010, p. 191): “Hésle da razdo a J.
Madison em sua afirmagdo de que um governo nao seria necessario se 0s seres humanos fossem
anjos. Os homens nem sdo anjos nem demonios, e justamente porque capazes dos maiores vicios
e das maiores virtudes”.

19 Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 188-189) define a liberdade de iniciativa como um preceito

constitucional dentre os fundamentos da ordem econdmica, que levara a conclusdo de dois
aspectos: | — “a constitucionalidade de preceitos de lei que visam a motivar os particulares a
exposicao de atividades empresariais. O primado da autonomia patrimonial das pessoas juridicas”
e Il - “o de explorarem atividades empresariais. Disso decorre o dever, imposto a generalidade das
pessoas, de respeitarem o mesmo direito constitucional, bem como a ilicitude dos atos que
impecam o seu pleno exercicio. Em duas direcdes se proteja a defesa do direito a livre iniciativa:
contra o proprio estado, que somente pode ingerir-se na economia nos limites constitucionalmente
definidos, e contra os demais particulares.”
Orlando Gomes (1986, p. 25-26) define liberdade de iniciativa como “o poder dos individuos de
suscitar, mediante declaragdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. No
exercicio desse poder, toda pessoa capaz tem aptidao para provocar o nascimento de um direito,
ou para obrigar-se.” E prossegue, dizendo que a liberdade de contratar, derivada da livre iniciativa,
abrange: “os poderes de autorregéncia de interesses, de livre discusséo das condi¢des contratuais
e, por fim, a escolha do tipo de contrato conveniente a atuacdo da vontade. Manifesta-se, por
conseguinte, sob triplice aspecto: a) liberdade de contratar propriamente dita; b) liberdade de
estipular o contrato; c) liberdade de determinar o contetdido do contrato”.

20 A denominada Economia Social de Mercado é uma teoria concebida pelo economista Alfred Mller-
Armack, sobre este tema Marcelo F. Resico (2012, p. 112) ainda comenta: “O sistema da
Economia Social de Mercado surge da tentativa consciente de sintetizar todas as vantagens do
sistema econdmico de mercado : promog¢do da iniciativa individual, produtividade, eficiéncia,
tendéncia a autorregulacdo, com as contribuicdes fundamentais da tradicdo social cristd de
solidariedade e cooperacéo, baseadas necessariamente na equidade e justica numa determinada
sociedade”.
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de uma ordem de responsabilidade pessoal e social” (RESICO, 2012, p. 112), ou
seja, apresenta-se uma necessaria confluéncia entre a liberdade negocial e a justica
social. “Se a economia busca o desenvolvimento da pessoa e consequentemente a
do pais, tanto a concorréncia quanto o lucro podem ser fatores de maior igualdade
social. A empresa €, desta forma o catalizador destas propostas” (CAVALCANTI,
2002, p. 4). E, aparentemente, nesta mesma linha € a proposta idealizada por Adam
Smith (2012, p. 531) que dizia, ipsis litteris:

A economia politica, considerada como um ramo da ciéncia dos estadistas
ou legisladores, propde-se duas finalidades: primeiro, fornecer ao povo um
rendimento ou subsisténcia abundante, ou, melhor dizendo, permitir-lhe que
obtenha por si mesmo tal rendimento ou subsisténcia abundante; segundo,
fornecer ao Estado ou a republica uma receita suficiente para o servigo
publico. Assim a economia politica propde-se, a um s6 tempo, enriquecer o
povo e o soberano.

Ocorre que alguns autores nao acreditam efetivamente nesta
regulamentacdo econdmica automatica que, a0 mesmo tempo que enriquece 0
soberano, também enriquece o povo. Alias, a logica do mercado econémico, ao
longo da historia, tem se mostrado justamente no sentindo contrario, principalmente
se focar em um ambiente macroecondmico global. Quanto mais enriquecido esta o
soberano, mais empobrecido esta o povo, que é — a0 menos em grande parte —
escravizado, explorado, etc.

Em face desta situacédo, Adela Cortina (2008, p. 49) entende, entdo, que
se faz necesséaria a producdo de cédigos e normas juridicas que direcionem (ou
obriguem) as empresas a assumirem e demonstrarem valores de responsabilidade
social (ou solidariedade social), uma vez que isso ndo aconteceria automaticamente.

Por mais preocupacdes de solidariedade social que uma empresa possa
ter, inexistindo a forga cogente dada ao Estado através de normas juridicas e
regulamentos, fica realmente diluida qualquer tentativa de cobranca de um
comportamento solidariamente adequado as necessidades globais e comunitarias,
assim tem-se que é dever do Estado a promocé&o de normas juridicas que integrarao
o ordenamento, dando suporte e garantia as previsdes elencadas na Constituicdo
Federal (desenvolvimento nacional; reducéo de desigualdades regionais; busca do
pleno emprego; persecucao da justica social; entre outros) “embasados em direitos
determinados por uma sociedade civil guiada por uma ética comunicativa, permitindo
cobranca e fiscalizacdo, tanto do Estado, quanto da sociedade e, inclusive, das
empresas.” (SOUZA; BANNWART JUNIOR, 2009, p. 4108)
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Defendendo esta ideia da necessaria atuacdo do Estado na formalizagéo
de normas juridicas que direcionem ao mercado um perfil social, Paula Forgioni
(2012, p. 185) diz que se “reserva ao direito outra funcdo, além da mera preservacao
do sistema de producgédo: a ele toca também a implementacdo de politicas publicas
com o escopo de dar concrecdo aos objetivos sociais constitucionalmente fixados”.
E, continuando no tema, a autora apresenta: “essa atividade de intervencéo dar-se-a
mediante o direito, de forma que a dimensdo social e a juridica entrelacam-se
definitivamente: serd principalmente mediante a edicdo de normas juridicas
exdgenas ao mercado que se darad a implementacdo de politicas publicas”. Vale
observar que a atuacédo direta do Estado na economia também se apresenta como
uma modalidade de intervencao.

A preocupacdo neste ponto € deixar claro que, apesar da ética ser o
aperfeicoamento da convivéncia humana, € preciso ponderar que na
contemporaneidade uma grande parcela da sociedade entende que a melhor forma
de se conviver, constitui-se através do individualismo — e a busca desenfreada pelo
lucro/consumismo — e se dar bem em detrimento de um corpo coletivo, e que no
mundo de uma economia de mercado a teoria consequencialista € a que impera.
Entéo, alguns cuidados devem ser tomados.

Dentre estes cuidados, deve-se perceber que, em Ultima analise, a funcéo
social da empresa nao estéa ligada intrinseca e necessariamente a ética empresarial.
Como apontado anteriormente, a ética empresarial esta mais preocupada com a sua
sustentacdo econdmica, aperfeicoamento e viabilidade, visando um mercado de
concorréncia. De outro lado, a funcdo social depende da edicdo e fiscalizacdo de
normas, dentro de um ordenamento, que viabilize a tributacdo, responsabilidade
ambiental, direitos dos consumidores, responsabilidades trabalhistas, etc.

Evidentemente que a empresa nédo se vé apartada da fungcao social, uma
vez que se insere em um ambiente de regulamentacbes normativas, mas
aparentemente tenta-se livrar das amarras normativas a toda oportunidade, basta
um momento de crise para que se fale em mitigacdo de diversos direitos
trabalhistas, ambientais, e em reducéo de tributacéo e de direitos dos consumidores,
ou seja, em um ambiente econdmico de capital a empresa raramente se preocupa
com a questdo da funcéo social. Neste sentido, Amathya Sen (2012, p. 87) aponta

que:
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Evidentemente, é preciso admitir desde ja que direitos morais ou liberdade
ndo sdo, de fato, conceito aos quais a moderna economia da muita atencgao.
Na verdade, na analise econdmica os direitos séo vistos tipicamente como
entidades puramente legais com uso instrumental, sem nenhum valor
intrinseco. [...] Contudo, pode-se dizer que uma formulacdo adequada de
direitos e liberdades pode fazer bom uso do raciocinio consequencial do tipo
tradicionalmente encontrado nem economia.

Quer-se dizer, em Ultima analise, que antes de mais nada € preciso dar as
normas juridicas uma formulacéo, um texto, uma redacdo e um sentido adequado
aos fins que se pretendem (no caso que se apresenta, a finalidade social) e, entdo, a
teoria consequencialista adotada pela economia de mercado a lerd de maneira
adequada, e introduzird este comportamento nas atividades empresariais.

O que se pode concluir até o presente momento, ademais, € que o direito
tem um papel fundamental na regulamentacdo de condutas sociais, devendo se
atentar, por esta mesma razao, aos sentidos praticos que serdo dados em uma
direcdo, visando a efetivacdo da funcdo social da empresa que influenciara e
corroborara, por sua vez, ao proprio imperativo da ética empresarial, como uma

efetiva protecédo dos interesses coletivos.

2.4 Da Globalizagéao

O modelo historico do desenvolvimento das comunidades humanas
caminha a passos largos com foco em uma integracéo e reducao das distancias com
aumento do fluxo de informacdes, recursos, bens de consumo e em algumas
situacdes, até mesmo de pessoas. E importante observar que esse aumento no
fluxo tem a capacidade de transformar as proprias relagbes humanas e também
relaces de poder.

Aquela ideia apresentada por Montesquieu, no século XVIIl, em sua obra
o Espirito das Leis (1996), a respeito de que somente o poder seria capaz de limitar
0 proprio poder — se referindo ao poder Estatal — apresentando a divisdo dos
poderes estatais em Legislativo, Executivo e Judiciario, como um verdadeiro sistema
de freios e contrapesos, parece estar se esvaindo, em alguns Estados, padecendo
em seus fundamentos na contemporaneidade. Isto €, o poder estatal, segundo
preleciona alguns autores que serdo abordados a seguir, se vé cada vez mais
enfraquecido diante do fenbmeno chamado de globalizacéo. Insta esclarecer que o
enfraquecimento ndo é necessariamente das instituicdes individualizadas do Estado

(o Legislativo, o Executivo e o Judiciario), mas do Estado como um todo.
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As frentes politicas e financeiras da globalizacdo s&o responsaveis pela
consolidagédo da universalizagdo do pensamento econdmico da sociedade na
dindmica da vida dos individuos, aléem dos reflexos causados ao préprio direito,
como um instrumento de regulamentacéo da vida.

Em um mundo sem fronteiras a circulacdo de individuos, mercadorias,
valores e informacdes — os ideais liberais — foram incutidos nos discursos
econdbmicos, tornando as restricbes estatais inadequadas e equivocadas, exceto
quando para restringir a migracdo de individuos marginalizados aos paises ditos
desenvolvidos, ou para que o Estado possa salvar o préprio ambiente econdémico,
como foi o caso da intervencdo dos Estados Unidos da América, em 2008, na
economia, em razao da bolha financeira.

A maxima € aquela ja referida no inicio desta pesquisa em que Fritjof
Capra (1982, p. 192) denuncia uma obsessdo pelo crescimento econdémico e
tecnolégico. O comportamento empresarial — segundo a linha adotada para o
desenvolvimento do presente trabalho — se preocupa inexoravelmente com o0s
valores voltados para o aumento da lucratividade.

Neste sentido, a globalizacdo serve para superar as barreiras fronteiricas
dos Estados e alavancar o poderio econdmico frente aos interesses e culturas
locais. Esta perspectiva de globalizacdo é perceptivel na analise da definicdo dada
por Anthony Giddens (1991, p. 60):

A globalizacdo pode assim ser definida como a intensificacdo das relacdes
sociais em escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira
gue acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas
milhas de distancia e vice-versa. Este € um processo dialético porque tais
acontecimentos locais podem se deslocar numa direcdo anversa as
relacdes muito distanciadas que os modelam. A transformacao local é tanto
uma parte da globalizacdo quanto a extensdo lateral das conexdes sociais
através do tempo e do espago

Ocorre que, com o fendbmeno da globalizacéo e o fortalecimento do poderio
econdmico, forcando as barreiras e restricdes estatais, acabam por enfraquecer os
proprios Estados. Neste sentido, Bauman (1999, p. 74-75), aponta para uma divisao
existente entre politica e economia com uma propensao para proteger a economia

de qualquer intervencao politica no sentido regulatério, o autor explica que:

Por sua independéncia de movimento e irrestrita liberdade para perseguir
seus objetivos, as finangas, comércio e industria de informacdo globais
dependem da fragmentacdo politca — do morcellement [retalhamento] —
do cenario mundial. Pode-se dizer que todos tém interesses adquiridos nos
“Estados fracos” — isto é, nos Estados que sdo fracos mas mesmo assim
continuam sendo Estados. Deliberada ou subconscientemente, esses
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interEstados, instituicdes supralocais que foram trazidas a luz e tém
permissdo de agir com o consentimento do capital mundial, exercem
pressdes coordenadas sobre todos os Estados membros ou independentes
para sistematicamente destruirem tudo que possa deter ou limitar o livre
movimento de capitais e restringir a liberdade de mercado. Abrir de par em
par os portdes e abandonar qualquer idéia de politica econémica autbnoma
€ a condicdo preliminar, documente obedecida, para receber assisténcia
econbmica dos bancos mundiais e fundos monetéarios internacionais.
Estados fracos sdo precisamente o que a Nova Ordem Mundial, com muita
freqUéncia encarada com suspeita como uma nova desordem mundial,
precisa para sustentar-se e reproduzir-se. Quase-Estados, Estados fracos
podem ser facilmente reduzidos ao (Gtil) papel de distritos policiais locais
que garantem o nivel médio de ordem necessdario para a realizagdo de
negdécios, mas ndo precisam ser temidos como freios efetivos a liberdade
das empresas globais.

O enfraquecimento do Estado é cada vez maior, ha um “afrouxamento
dos freios”, um belo discurso de valores liberais que acarreta nos Estados um
comportamento econdmico com a finalidades de “desregulamentacéo, liberalizacao,
flexibilidade, fluidez crescente e facilitagcdo das transacdes nos mercados financeiros
imobiliario e trabalhista, alivio da carga tributaria etc.” (BAUMAN, 1999, p. 75).

Acontece que o Estado, ap0s anos de tentativas e erros para se livrar da
dominacdo de uns poucos, se tornou aquela organizagdo com regulamentacoes e
divisdo de poderes para atender aos interesses de uma coletividade, o chamado
Estado Social, com base alicercada em valores humanos, ou como se apresenta
neste trabalho — direitos fundamentais positivados na constituicdo (Liberdade,
Igualdade e Solidariedade).

Esse Estado sofre as inferéncias do poder econdmico que o enfraquece,
que reduzindo a arrecadacéo tributaria por exemplo, perde uma fonte importante de
recursos para aplicacdo em defesa dos interesses dos individuos que compfe a
sociedade, em especial as minorias. Quanto mais se caminha neste modelo de
globalizagdo econOmica e fortalecimento de instituicbes privadas com interesses
corporativos, mais poder € retido nas maos do poder econémico e menos poder é
retido nas maos daquelas instituicdes que atuardo na defesa dos interesses da
coletividade.

Ocorre que, segundo afirma Boaventura de Souza Santos (2002, p. 26), a
globalizacdo ndo € um fenbmeno meramente econémico, mas com multiplas faces
que, para além da dimensdo econdmica, ha ainda as dimensdes “sociais, politicas,
culturais, religiosas e juridicas interligadas de modo complexo”. Em ultima analise a
globalizagédo acaba por interferir nas comunidades regionalizadas como um

movimento de homogeneizacéao e de uniformizacéo.
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A globalizacéo, longe de ser consensual, é [...] um vasto e intenso campo
de conflitos entre grupos sociais, Estados e interesses hegemaonicos, por
um lado, e grupos sociais, Estados e interesses subalternos, por outro; e
mesmo no interior do campo hegeménico ha divisdes mais ou menos
significativas. No entanto, por sobre todas as suas divisdes internas, o
campo hegemonico actua na base de um consenso entre 0s seus mais
influentes membros. E esse consenso que ndo sé confere & globalizacéo as
suas caracteristicas dominantes, como também legitima estas Ultimas como
as Unicas possiveis ou as Unicas adequadas. (SANTOS, 2002, p. 27)

N&o ha duvidas que o poderio econdmico (leia-se: as empresas enquanto
grandes corporacdes internacionais) ndo se preocupa com as questdes sociais, mas
tdo simplesmente com as margens de lucratividade, e que diante da globalizacéo,
cada vez é mais dificil enfrentar questdes ambientais, sociais, trabalhistas — entre
outros papeis desenvolvidos pelos Estados — em seus ambitos de atuacgéo local e
comunitario.

Segundo Boaventura de Souza Santos (2002, p. 37) a soberania dos
Estados periféricos (ou Estados fracos) estd amplamente ameacada justamente
pelas empresas transnacionais privadas e pelas instituicdes financeiras
internacionais, que exercem uma pressao coesa, se utilizando de recursos mundiais.

Nesta Iuta entre globalizacdo hegemonica e contra-hegemonica €
possivel visualizar a necessidade de atuacdo em ambitos locais e em ambientes
globais. Boaventura de Souza Santos (2002, p. 72) compara este paradigma com a
posicdo em que se visualiza a resisténcia comunitaria e local, de economias de
pequena escala e autossustentaveis, frente a globalizacdo hegemonica e politica
econdmica neoliberal.

Diz o referido autor (SANTOS, 2002, p. 73) que este paradigma local néao
antipatizara necessariamente com as questdes globais e translocais, entretanto,
prioriza o que se chama de sociabilidades locais lembrando da posicdo de Helena
Norberg-Hodge (The Rigtht Livehood Award) que seria necessario encontrar
modelos para barrar uma expansao desenfreada da globalizacdo e, ao mesmo
tempo, promover solugdes reais a populacdes reais.

Os esforcos para empreender modelos que visam barrar a expansao
desregrada da globalizacdo “devem ser levadas a cabo por iniciativas translocais,
nomeadamente através de tratados multilaterais que permitam aos Estados
Nacionais proteger as populagbes e o meio ambiente dos excessos do comércio
livre”. (SANTOS, 2002, p. 73) Enquanto que a promocao da protecao dos individuos

e comunidades locais “s6 pode ser levado a cabo através de multiplas iniciativas
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locais e de pequena escala tdo diversa quanto as culturas, os contextos e o meio
ambiente em que tem lugar” (SANTOS, 2002, p. 73)%.

Para as iniciativas que tém a finalidade de promover a protecdo de
comunidades locais se tornem efetivamente viaveis é preciso uma cooperacao local
— 0u seja, atividades que visem o desenvolvimento ambiental, social, econémico e
outros, nas gestdes locais —, mas também uma cooperagdo de ordem global,
segundo a posi¢do da globalizacdo contra-hegemonica.??

Em ultima andlise, o que se pretende é na verdade observar ideais que
possam justamente encaminhar a um fortalecimento do Estado, com uma finalidade
de politicas de globalizacdo contra-hegeménica, com olhos voltados a protecdo das
comunidades locais e regionalizadas, frente ao poder hegemdnico que acaba por
enfraquecer o Estado e, por conseguinte, expor os individuos que compde essas
comunidades locais.

Como ja se apontou anteriormente, os valores insculpidos e positivados
na Constituicdo Federal Brasileira (ditos direitos fundamentais) tém um ideal de
fortalecimento local, bem como o desenvolvimento solidario das regifes do pais. A
tributacdo, neste sentido, pode se apresentar como um instrumento de viabilizac&o
desta perspectiva, visto que sofre as interferéncias dos direitos ditos fundamentais,
isto é, pode-se vislumbrar na tributacdo um dos instrumentos possiveis para
implementacdo de politicas contra-hegemonicas de desenvolvimento comunitario e

local.

21 apesar desta apropriacdo de um ideal que ndo é necessariamente tratado como contra-
hegemonico serve justamente para ilustrar os caminhos para a definicao especifica do termo, que
€ dada por Boaventura de Souza Santos (2002, p. 75) quando diz: “J4 assinalei que a globalizacéo
contra-hegemoénica, ainda que reconduzivel a dois modelos de producéo de globalizacdo — o
cosmopolitismo e o patrimonio comum da humanidade —, € internamente muito fragmentada na
medida em que assume predominantemente a forma de iniciativas locais de resisténcia a
globalizacdo hegemoénica. Tais iniciativas estdo enraizadas no espirito do lugar, na especificidade
dos contextos, dos actores e dos horizontes de vida localmente construidos. Nao falam a
linguagem da globalizacdo e nem sequer linguagens globalmente inteligiveis. O que faz delas
globalizacdo contra hegemonica é, por um lado, a sua proliferacdo um pouco por toda a parque
enquanto respostas locas a pressdes globais — o local € produzido globalmente — e, por outro lado,
as articulacdes translocais que é possivel estabelecer entre elas ou entre elas e organizacdes e
movimentos transnacionais que partilham pelo menos parte dos seus objectivos.”

22 nas palavras de Boaventura de Souza Santos (2002, p. 74): “O global acontece localmente. E
preciso que o local contra-hegemonico também acontegca globalmente. Para isso ndo basta
promover a pequena escala em grande escala. E preciso desenvolver [...] uma teoria da tradug&o
que permita criar inteligibilidade reciproca entre as diferentes lutas locais, aprofundar o que tém em
comum de modo a promover o interesse em aliancas translocais e a criar a capacidade para que
estas possam efectivamente ter lugar e prosperar.” O que resta nesta questdo € salientar que
apesar da pesquisa apresentada se relacionar diretamente com a escala local e comunitaria, que
h& ainda muito que fazer e desenvolver em escala global.
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3 EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELA TRIBUTACAO

Nos capitulos anteriores foram abordadas as questfes atinentes aos
direitos fundamentais em si, e como esses direitos repercutiiam para todo o
ordenamento juridico — e em consequéncia disso, inclusive a repercussao no direito
tributario.

No segundo capitulo, preocupou-se em apresentar as questbes éticas
que se relacionariam ao comportamento empresarial em uma ordem econdmica
mercadoldgica (local e global) que resvala em uma necessidade de um ordenamento
juridico composto por normas que pudessem dar base a funcionaliza¢do dos direitos
ditos fundamentais em uma relacdo ética local (sob o viés de uma globalizacao
contra-hegemoénica), além da regulamentacdo do comportamento solidario
empresarial.

E a seguir, passa-se a analise da efetivagédo dos direitos fundamentais em
um ambiente comunitario, por meio da tributacdo de uma perspectiva do
planejamento estratégico tributario como instrumento de uma politica publica contra-
hegemanica local.

O aprofundamento do tema resvala em questfes fundamentais. A
primeira delas é a prépria fundamentacdo da norma juridica em questdes que se
mostrardo fundamentais a conclusao do tema, passando pela definicdo do conceito
de tributo e da tributacdo. Em seguida, a caracteristica extrafiscal da norma juridica
tributaria, e por fim a abordagem do planejamento estratégico tributario como um
modelo para a instrumentalizacdo dos direitos fundamentais e de apoio a

globalizac&o contra-hegemdnica em uma seara comunitaria local.

3.1 A Funcao Promocional do Direito

Tudo que foi apresentado até o presente momento estd ligado com a
preocupacdo de promover direitos fundamentais, articulando normas juridicas
capazes de basear e orientar comportamentos voltados a solidariedade e promocao
do Estado Social.

Ocorre que o préprio ordenamento juridico apresenta algumas bases
tedricas a respeito desta dita funcdo promocional do direito. Sobre este tema,

Norberto Bobbio (2007, p. 14-15) apresenta a diferenca entre um ordenamento com
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funcdo protetivo-repressiva e um ordenamento com fungéo promocional, enquanto
0s atos humanos podem se resumir em atos conformes e atos desviantes.

Para aqueles atos conformes, o direito apresenta uma possibilidade de
agir ou de nao agir (quando a conduta € permitida), uma possibilidade de fazer
(quando a conduta é obrigatéria) e uma possibilidade de nado fazer (quando a
conduta é proibida, ou vedada). Quando da apresentacdo de condutas desviadas,
ou atos desviantes, ha uma preocupacdo do ordenamento juridico de
desencorajamento das condutas nao-conformes.

Ao se falar em fungdo promocional do direito, a técnica utilizada € a do

encorajamento da conduta conforme, ou, nas palavras de Bobbio (2007, p. 14):

A técnica do encorajamento visa ndo apenas a tutelas, mas também a
provocar o exercicio dos atos conformes, desequilibrando, no caso de atos
permitidos, a possibilidade de fazer e a possibilidade de n&o fazer, tornando
0s atos obrigatdrios particularmente atraentes e o0s atos proibidos
particularmente repugnantes.

Quando se trata do encorajamento da conduta, para torna-la mais
atraente é possivel fazer com que a conduta seja necessaria, facil e vantajosa; do
contrario, se quer desencorajar a conduta, deve-se torna-la impossivel, dificil e
desvantajosa.

Percebe-se que as ideias de necessidade/impossibilidade,
facilidade/dificuldade e vantagem/desvantagem, s&o ideias antagbnicas entre si,
polos opostos de uma mesma esfera.

Para Bobbio (2007, p. 15-16), a concretizacdo da operacdo de
necessidade/impossibilidade é possivel a partir de medidas diretas engendradas
pelo Estado, com a finalidade, justamente, de restringir de forma preventiva a
atuacdo do individuo, implementando politicas de vigilancia — que poderdo se
apresentar de formas ativas e/ou passivas — ou a utilizacdo da forca — que podera
ser imperativa ou constritiva.

Diferentemente da necessidade/impossibilidade, os outros dois modelos
(facilidade/dificuldade; vantagem/desvantagem) operam-se de maneira indireta.
Medidas indiretas porqué a influéncia buscada acontece por meios psiquicos, 0
agente em que se opera essa influéncia é quem emitird o juizo a respeito da
facilidade e da vantagem a ser galgada diante do comportamento escolhido.

Norberto Bobbio (2007, p. 16) afirma entdo que: “Em um ordenamento

repressivo, 0 desencorajamento € uma técnica tipica por meio da qual se realizam
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as medidas indiretas. Em um ordenamento promocional, a técnica tipica das
medidas indiretas € o encorajamento”, ou seja, 0s meios a serem utilizados para o
encorajamento ou desencorajamento serdo a facilitacdo ou obstaculizacdo, bem
COMO a punicao ou a premiacao.

O encorajamento pode se apresentar no ordenamento juridico de forma
interventora sobre as consequéncias do comportamento ou sobre as modalidades e
formas do proprio comportamento. Quando se fala nesta questdo de uma
perspectiva tributaria, pode-se visualizar, a partir de uma esfera, em que haveria
uma beneficio a empresa, podendo ele ser pecuniario — em dinheiro, havendo
abatimento de tributo — bem como de uma perspectiva mercadologica, dando aquela
empresa uma verdadeira potencialidade a sua imagem — como por exemplo o
certificado de empresa amiga do meio ambiente, quando se fala de tributacdo
ambiental, ou de tributo verde.

Norberto Bobbio (2007, p. 17-18) ressalta que:

Ja ha algum tempo, os juristas tém ressaltado que uma das caracteristicas
mais evidentes do sistema juridico de um Estado assistencial € o aumento
das chamadas leis de incentivo ou leis-incentivo. O elemento novo das leis
de incentivo, aquele que permite o agrupamento dessas leis em uma Unica
categoria, é exatamente o fato de que elas, diferentemente da maioria das
normas de um ordenamento juridico, denominada sancionatérias (com
referéncias ao fato de que preveem ou cominam uma san¢do negativa),
empregam a técnica do encorajamento, a qual consiste em promover 0s
comportamentos desejados, em vez da técnica do desencorajamento, que
consiste em reprimir os comportamentos nao desejados.

O comportamento descrito por Bobbio vai diretamente ao encontro das
normas juridicas tributarias que buscam uma facilitacdo e vantagem ao contribuinte,
gue optam por um ou por outro comportamento, permitido pelo ordenamento
juridico, uma vez observado o comportamento previsto.

Ocorre que, de antemao, a norma juridica tributaria ja sofre uma limitacéo
quando as modalidades de moldagem do comportamento, situacdo que sera
apresentada no subcapitulo seguinte, ao se abordar os aspectos do tributo e da

tributacdo, e a caracteristica extrafiscal da lei tributaria

3.2 Tributacéo e Extrafiscalidade
Como dito anteriormente, a tributacdo sofre algumas limitacbes quanto
aos modelos para modelagem da norma juridica, pelas suas préprias caracteristicas

insculpidas na norma tributaria, apesar de uma de suas caracteristicas ser
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justamente o da extrafiscalidade. Esses assuntos serdo melhor trabalhados no
presente subcapitulo que se inicia.

De inicio, o proprio Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 3° da
diretrizes béasicas para a figura juridica do tributo: “Tributo é toda prestacao
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.

Pode-se extrair, deste texto legal, que o tributo é: uma prestacao
pecuniaria (em dinheiro); compulséria (obrigatoriedade decorrente de previsao
normativa); instituido por lei e; cobrado pela administracéo fiscal. Deixa-se de lado o
trecho “que nao constitua sancdo de ato ilicito” justamente porque é sobre este
assunto que se passara a abordar.??

Quanto aos outros elementos que definem o tributo, para o presente
trabalho ndo ha maiores controvérsias. Ocorre que, ao se falar que o tributo néo
pode constituir sancao por ato ilicito, se estara restringindo uma das modalidades
pretendidas pelo que expde Norberto Bobbio a respeito da funcéo do direito. Isto é, a
sancao propriamente dita, quando se trata de ato ilicito, ndo deve ser apenado com
o tributo, uma vez que o tributo ndo possui esta caracteristica. Ou seja, a tributacéo
nao pode ser utilizada como uma espécie de multa pecuniaria.

Quando se pensa no direito tributario ambiental, por exemplo, o tributo
nao deve e ndo pode ser usado como medida de ameaca - como uma penalidade -
isto porque tributo ndo é pena por descumprimento de conduta preestabelecida pelo
ordenamento juridico. Esta penalidade pelo descumprimento de conduta, quando
tem cond&o pecuniario pode ser visualizado como uma possivel multa, mas nunca
como tributo. Nao se poderia assim, instituir um tributo para quem desmata florestas
protegidas, tao pouco ligar a tributacdo a condutas legalmente proibias ou vedadas
pelo ordenamento juridico.

Uma outra forma de se visualizar esta situacdo dentro do proprio direito
tributario ambiental € justamente quando se promovem descontos tributarios para

aqueles imoveis que possuem area de vegetacdo arbdrea, incentivando um

23 Jonathan Barros Vita (2011, p. 267) ao tratar da definicdo do conceito de tributo no direito brasileiro
apresenta a seguinte conclusdo: “Logo, a qualificacdo de algo como tributo, é determinada pela
delimitagcdo da relacao juridica originaria entre o particular e a administragdo publica corresponde a
receita, determinando, no plano geral e abstrato, a possibilidade de ser ou néo tributo por encaixar-se
orcamentéria denotativa de tributo.”
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comportamento voltado para praticas sustentaveis e ambientalmente interessantes
para a coletividade.?*

Diferente da sancédo (pena) negativa, ha no direito a figura da sancao
positiva que sera, por sua vez, aquela que possui relacdo com a funcao promocional
apresentada anteriormente mas que se difere dela.?® Obviamente que, quando se
fala de uma penalidade positiva, a sancao sera praticada sempre apos o fato. Nos
dizeres de Bobbio (2007, p. 17):

Com particular atencéo as técnicas de encorajamento, note-se a diferenca
entre as duas operacdes: a sancdo propriamente dita, sob a forma de
recompensa, vem depois, com o comportamento ja realizado; a facilitacdo
precede ou acompanha o comportamento que se pretende encorajar. Em
outras palavras, pode-se encorajar intervindo sobre as consequéncias do
comportamento ou sobre as modalidades, sobre as formas, sobre as
condic¢des do proprio comportamento. Para oferecer um exemplo retirado da
vida comum, temos: se desejo que meu filho faga uma traducao dificil do
latim, posso prometer-lhe, se ele a fizer, irmos ao cinema, ou entdo posso
permitir que utilize uma tradugéo bilingue.

E plenamente viavel deste viés tributario, uma sangdo premial (ou
positiva), como acontece, por exemplo, com o Imposto sobre Propriedade Territorial
Urbana — IPTU verde, bem como quando se da alternativas a atuacdo do
contribuinte na declaracdo do Imposto de Renda — IR, criando-se a possibilidade de
abater algumas doacdes dos valores a serem remetidos ao fisco.

A sancado premial se difere da sancdo pela pratica de um ato ilicito, pois
se trata da pratica de uma conduta desejada pelo direito. Pode se efetivar dentro de
modelos ou de prémios econdémicos, sociais, morais, ou até mesmo vantagens
juridicas, ou seja, € 0 contrario da sancao negativa que se apresenta através de um
mal econdmico (multa), um mal social, um mal moral, um mal juridico e, até por um

mal fisico (por exemplo: pena de morte).

24 E 0 que acontece, por exemplo, no Municipio de Maceid, capital do Estado de Alagoas, onde a Lei
n. 4.305, de 04 de maio de 1994, em seu artigo 34 apresenta o0 seguinte texto: “Sera concedido
desconto de até 50% (cinqlienta por cento) no pagamento do IPTU, ao proprietario de imével
localizado no Municipio de Macei6 pela area de vegetacdo arboérea que existir na propriedade
tributada.”

25 Elas (sancdo positiva e funcdo premial) se diferenciam ao passo que: uma (sancdo positiva) esta
diretamente ligada a norma juridica, que no modal kelseniano da norma primaria (que descrevera
uma conduta) e de uma norma secundaria (que impord uma san¢éo — que neste caso sera premial,
ou seja, para que o prémio seja concedido sera também necessario que se incorra na norma
secundaria) e que obviamente ndo se trata de uma sangédo por ato ilicito, mas uma premiagéo por
um comportamento desejado; a outra (funcdo promocional), por sua vez, esté ligada a intengéo ou
tutela do Estado, sobre esta questdo, Eros Grau (2011, p. 27) compara a ideia da mao invisivel
proposta por Adam Smith, que é substituida pela mao visivel do Estado, isto é, o Estado
anunciando suas inten¢des acaba implementando ou incentivando situagdes mais atraentes aos
individuos que se submetem aquele ordenamento juridico.
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Percebe-se que do ponto de vista da teoria do ordenamento juridico, é
possivel tal pratica diante dessas perspectivas (sanc¢ao positiva dando efetividade a
uma funcdo promocional do direito). Entretanto, em razdo da prépria caracteristica
do tributo, este ndo podera ser utilizado com a finalidade de punir negativamente um
ato ilicito.

Como se observou anteriormente, e aproveitando-se da oportunidade
para reafirmar, obviamente que o tributo ndo se justifica somente em uma ideia de
beneficio e de contraprestacdo para os servi¢cos prestados pelo Estado, mas como
um caminho para também auxiliar na convivéncia da coletividade, ou na construcéo
de uma globalizacao contra-hegemonica na defesa dos interesses locais.

Entretanto, como aponta Marco Aurélio Greco, de fato ha uma

interpretacéo equivocada das justificativas do tributo, diz ele:

impressdo é de que — neste tema — ja teria sido encontrado uma ‘Gltima
resposta’, que os tributos se justificariam quase automaticamente com base
no poder atribuido ao Estado dentro das balizas constitucionais, ou
buscariam a sua razdo de ser nas ideias de beneficio e contraprestacéo
pelos servicos estatais.

A tributacdo, em consonancia com o que se pretende, ndo pode se
restringir na perspectiva de uma técnica arrecadatoria ou de protecdo do patrimoénio
do Estado, mas também € preciso visualizar a tributacdo como um instrumento para
a “viabilizacdo das dimensdes sociais do ser humano” (GRECO in GRECO; GODOI,
2005, p. 179), isto é ha que se observar a tributacdo pela validade constitucional
(enquanto fundamento de validade), mas também pela validade dos valores
insculpidos enquanto aos objetivos buscados pelo Estado social, pela fomentacao
das comunidades locais e dos individuos que comp&em esse corpo coletivo.

Esses valores de solidariedade implicam em um dever/obrigacdo do
Estado de proteger os interesses dos individuos que o compbdem e eleva a
responsabilidade quanto a tributacdo, ou seja, “se o estado exige os tributos em
razdo de um dever de solidariedade, isto significa igualmente que a funcdo da
existéncia tributaria ndo € meramente fiscal” (SACCHETTO in GRECO, 2005, p. 26).

Se a tributacdo n&do implica na mera funcao fiscal, isto €, de arrecadacéo
de recursos, se emerge a ideia de uma funcéo extrafiscal do direito, sobre este

assunto Roque Carrazza (2011, p. 118):

“Ha extrafiscalidade quando o legislador, em nome do interesse coletivo,
aumenta ou diminui as aliquotas e/ou as bases de calculo dos tributos, com
o objetivo principal de induzir os contribuintes a fazer ou a deixar de fazer
alguma coisa. Por ai se vé que a extrafiscalidade nem sempre causa perda
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de numerério; antes, pode aumenta-lo, como por exemplo, quando se
exacerba a tributagdo sobre o consumo de cigarros”

A caracteristica de extrafiscalidade da tributacdo pode ser implementada
como uma politica tributéria para modelacdo de comportamentos em consonancia
com o0 que ja fora apresentado, se relacionada diretamente com a funcéo
promocional do direito, isto €, com um viés de estimular positivamente determinados
comportamentos, para que uma determinada conduta seja incentivada, ou com o

intuito de desestimular determinada pratica, tornando-a desinteressante.

3.3 Planejamento Estratégico Tributario Como M edida de Viabilizacdo da
Globalizacdo Contra-Hegemonica Local e Implementacd o de Direitos
Fundamentais

No presente momento do trabalho, a preocupacgao consiste em esclarecer
as questdes que se relacionaram com a perspectiva do planejamento estratégico
tributario, viés que se relaciona diretamente com o direito tributario, mas que pode
mostrar uma referéncia em outros paradigmas, que néo os tradicionais.

A perspectiva da efetivagdo dos direitos fundamentais € uma medida de
viabilizacdo dos globalizacdo contra-hegemonica local pelo direito tributario em uma
releitura do planejamento tributario. Passa-se, entdo, a analise do planejamento
tributario, do planejamento estratégico, da evasao fiscal, até se chegar a uma
definicdo efetiva da figura do planejamento estratégico e qual seria 0 seu papel
enquanto instrumento do direito tributario na implementagéo e funcionalizacdo dos
direitos fundamentais e viabilizacdo de uma globalizacdo contra-hegemonica
comunitaria.

Quando se fala em planejamento tributario, quer-se referir a uma técnica
em que o “proposito € orientar as possibilidades de conduta de determinada pessoa
a atingir seus objetivos sob a menor presséao fiscal possivel” (AMARAL, 2004, p. 72),
entretanto, percebe-se que neste conceito preliminar — com finalidade especifica de
atingir a menor pressao fiscal possivel — uma tendéncia ao comportamento
consequencialista/utilitarista em que se atingindo a finalidade estard atingida a
finalidade do planejamento tributario, ou seja, € razoavel o enquadramento deste
modelo tanto em condutas licitas, quanto em condutas ilicitas.

Nas palavras de Miguel Delgado Gutierrez (2006, p. 16), “hoje em dia

afirma-se que exista uma relagéo juridica tributaria entre o Estado e o contribuinte,
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encontram-se em posicao de igualdade, pois devem submeter suas condutas a lei”
nesta relagdo idealizada como equivalente, fica o contribuinte vinculado ao
pagamento dos seus respectivos tributos — em funcdo da norma juridica — e 0
Estado dispbe daqueles direitos que lhe sdo outorgados pelo ordenamento juridico,
nao podendo extrapolar os limitas a ele estabelecidos.

Ocorre que esta relacédo bilateral atributiva®® nem sempre é fundada em
uma paridade de armas, (CARRAZZA, 2011, p. 197): “Teoricamente ndo se discute
que a relagdo que se estabelece entre o fisco e o contribuinte é uma relacdo de
direito (ndo uma relacdo de poder), pela idéntica subordinacdo de ambos a lei”.
Porém, na pratica, aponta o autor, que “o contribuinte, quando se depara com a
formidavel pessoa politica tributante, invariavelmente acaba levando a pior”. Ou seja,
por mais que se considere a submissdo de ambos a previsdo normativa, é
necessario se considerar a hipossuficiéncia o contribuinte em face ao Estado.

Tal linha de pensamento desconsidera o desenvolvimento econdmico-
financeiro das empresas no mundo globalizado, em que muitas destas empresas
acabam se tornando efetivamente mais forte que diversos Estados. Mas, tratando-se
de contribuintes em um contexto geral, pode-se até visualizar situagdes em que a
formidavel pessoa juridica possa sim ser considerada mais potente que o
contribuinte.

O que nédo se pode deixar de ter em mente é que, embora a disparidade
de armas seja uma contingéncia presente, o contribuinte deve ter a possibilidade de
minimizar seus custos tributarios, enquanto que, ao Estado incumbe estabelecer e
fiscalizar o cumprimento da legislacdo tributaria, com a finalidade de aferir e gerar
receitas, em um montante capaz de atender as necessidades da maquina publica e
da sociedade, na medida em que busca, ao lado da sociedade e a cultura que se
constitui sob seus bracos, a efetivacao dos direitos fundamentais e orientagcdes para
fortalecer uma globalizag&o contra-hegemoénica comunitéria.

Para Livio Augusto Sillos (2005, p. 10) € possivel apresentar o instituto do
planejamento tributario como sendo uma “expresséo utilizada para representar o
conjunto de procedimentos adotados pelo contribuinte com o objetivo de eliminar,

reduzir ou diferir para momento mais oportuno a incidéncia de tributos”.

26 Homenageando as caracteristicas diferenciadoras das normas juridicas e normas morais.
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Nesta linha de entendimento, o planejamento tributario em sua esséncia
poderia ser visualizado naqueles comportamentos em que se utiliza de artificios,
objetivando-se a eliminacéo, reducdo ou adiamento do momento de incidéncia dos
tributos. O que se percebe, de uma analise inicial deste pensamento, € que 0
momento do fato esta relacionado a incidéncia do tributo e ndo com o pagamento,
gue podera ocorrer ou nao.

Quando se analisa esta perspectiva pelo viés constitucional, é possivel a
analise do artigo 5°, inciso Il, que institui: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”. Com 0 mesmo espirito normativo, ou
0 mesmo ideal principioldgico, € que se dispde sobre a matéria das limitacdes do
poder de tributar, previsto no artigo 150, inciso I, que veda a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios de exigir ou aumentar tributos, sendo em virtude de lei. Felipe

Faria de Oliveira (2007, p. 115), sobre este tema, apresenta a seguinte ideia:

Se é tida como basilar a concepcao de que ninguém pode se abster do
pagamento de tributos nos moldes estabelecidos em lei, também o é a idéia
de que ndo ha obrigatoriedade pecuniaria em propor¢do maior ou prazo
menor daqueles estabelecidos no texto positivado.

Apresenta-se uma dualidade relacional: ao mesmo tempo em que se
exige o pagamento de tributos (exige um comportamento), se apresenta a garantia
de gque este pagamento ocorra de forma prevista na norma juridica em seu volume
pecuniario e também no limite temporal previsto (estabelece limites e parametros
que dardo garantias ao cidadao-contribuinte).

Entretanto, em que pese o significado dado ao termo planejamento
tributario estar relacionado ao estudo de maneiras licitas que objetivam a reducéao,
eliminacao e adiamento da carga tributaria, € possivel ir aléem.

A referéncia que se pode fazer partindo do verbo planejar possibilita
esclarecimentos da ideia que se quer construir. O planejamento, pode ser entendido,
como uma ferramenta que permite e possibilita a avaliagdo dos caminhos para se
construir, a partir de uma realidade, a previsdo de um futuro, quer dizer, é a
organizacédo das possibilidades que permite a escolha de a¢des, em um ambiente de
abstracdo que possibilitara a antecipacéao ficcional dos resultados pretendidos.

Acontece que, debrucando-se sobre esta definicAo apresentada de
planejamento, é facil de se perceber que, com raras excec¢des, todo individuo que
contribui com os cofres publicos (por meio de tributos) pratica, de alguma forma, o

planejamento. Ha a antecipacdo abstrata dos resultados pretendidos, inclusive
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guando se declara Imposto de Renda, por exemplo, e se opta pelo Simples, ou pela
declaracédo completa.

Ocorre que, em sua esséncia, esse tipo de planejamento tributario néo
reflete efetivamente o que se vislumbra, uma vez que, focado na licitude da conduta,
o planejamento tributario se propde a “uma técnica de estudo cujo propodsito é
orientar as possibilidades de conduta de determinada pessoa a atingir seus objetivos
sob a menor pressao fiscal possivel” (AMARAL, 2004, p. 72).

Alguns autores da administracdo empresarial desenvolveram proposta
que dizem respeito a atribuicdo de um significado ao termo planejamento estratégico
no ambito da gestdo de negdcios, e a ideia que é apresentada é de grande valia
para atribuicdo de um significado ao termo sob a perspectiva do direito tributario.

Para Arnoldo C. Hax e Nicolas S. Majluf, o modelo de planejamento
estratégico se preocupa com a “identificacdo das competéncias empresarias que
permitirdo aproveitar as oportunidades e minimizar ou eliminar os efeitos das
ameacas”. (PASQUALE, 2009, p. 65)

O que se propde com este estudo € que a organizacdo possa obter
vantagens competitivas que se firmam com as suas competéncias em relagdo com
seus possiveis concorrentes, e se inicia justamente pela definicdo de uma missao do
negocio, que sera representa pelos produtos, segmentos geograficos da empresa,
mercado, etc.

O que se pretende com o planejamento estratégico sao “planos de acéo
elaborados para atingir objetivos” (SEMENIK; BAMOSSY, 1995, p. 64, apud
MATTAR et al., 2009, p. 87), ou um “conjunto de objetivos da empresa e a forma de
alcanca-los” (BUZZEL et al., 1977, p. 16, apud MATTAR et al., 2009, p. 87). Este
plano de acéo tratado na gestado de negocios € apresentado em trés fases:

) inicialmente, constitui-se a primeira fase do planejamento estratégico
(na seara da administracdo empresarial), € necessario se fazer uma analise interna
com o objetivo de identificar os chamados fatores criticos — que se resume nas
forcas e fraquezas basicas no ambiente do negoécio — além de uma analise externa
com o objetivo de se identificar elementos que contribuam para o desenvolvimento
da atividade no setor a que ela pertence, ou seja, identificar as oportunidades e

ameacas externas.
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) na sequéncia, em sua segunda fase, “elabora-se a programacéo
estratégica, que consiste na definicdo e avaliacdo dos programas de acéo
especificos” (PASQUALE, 2009, p. 67).

[ll) e somente na terceira e Ultima etapa é que se preocupa efetivamente
com as questdes orcamentérias e de controle gerencial da empresa.

Possibilita-se perceber da analise do planejamento estratégico
desenvolvido para questdes de gestdo empresarial € que se vislumbra, através de
uma reconfiguracdo empresarial, uma verdadeira estratégia, apos analises internas
e externas, com o foco voltado para a melhoria na producdo dos bens e servicos,
com reflexos em redugdo de custos, ou seja, o foco principal ndo € uma simples
reducdo de custos, mas uma analise e reconfiguracdo estratégica empresarial que
surtira efeitos nos custos da empresa.

Entretanto, é preciso passar por algumas consideracdes que ajudardo na
orientacdo deste caminho apresentado, qual seja, do planejamento estratégico
utiizado na gestdo empresarial até a construcdo de um significado para o
planejamento estratégico tributario.

Entretanto, pode-se adiantar que o planejamento estratégico tributario
deita suas raizes no principio da legalidade, considerando as preocupacdes da
estratégia empresarial, bem como nos direitos fundamentais, sopesando questfes
que interferem na melhor forma de se proteger e viabilizar direitos e garantias de

liberdade, igualdade e solidariedade para aquela comunidade local.

3.3.1 Evaséo Fiscal

O termo evasdo € derivado do latim evadere, palavra que tem o
significado de escapar ou fugir. Derivacdo que auxilia na compreensao do proprio
termo evasao fiscal, que consiste na pratica de condutas ilicitas adotadas pelos
contribuintes com a finalidade de se esquivar do cumprimento de determinada
obrigacdo imposta pela norma juridica tributaria, que resulta em um ndo pagamento,
ou cumprimento, da obrigacao tributéaria.

Neste sentido aponta Miguel Guitierrez (2006, p. 58) que “em sentido
amplo, a evasdo fiscal consiste nas praticas ou omissdes do contribuinte tendentes a
suprimir, reduzir ou retardar o cumprimento de uma obrigacéo tributaria”.

Esta pratica consiste na tentativa de se evitar o pagamento de

determinado tributo. A prética resulta em uma reducdo ou postergacdo do montante
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devido ao Estado — sendo percebida diante de uma agdo ou omissdo do agente
passivo (contribuinte), em momento anterior ou posterior a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributaria, tratando-se de um sentido lato dado ao termo
evasao.

Ha, para descrever esta pratica, uma conhecida frase de Stendhal, que se
extrai da obra La Chartreuse de Parme?’, utilizada por diversos autores, que se

apresenta da seguinte forma:

O amante sonha com mais freqiéncia encontrar sua amada do que o
marido em vigiar sua mulher, o prisioneiro sonha com mais frequéncia se
libertar do que o carcereiro em fechar sua porta, por isso quaisquer que
sejam os obstaculos, o amante e o prisioneiro sdo sempre bem sucedidos.
28 (Traducgéo de Sandro Roberto dos Santos, 2007, p. 145)

Zelmo Denari, sobre esse trecho diz: “Stendhal nos d& uma boa
explicacdo para isto: os contribuintes — assim como 0s amantes e 0s prisioneiros,
evocados na deliciosa boutade [escapada] — ndo cessam de procurar expedientes
mais ou menos inteligentes para conseguirem seu intento” (apud SANTOS, 2007, p.
145), e continua, “E natural, portanto, que — dando asas a imaginacdo, sempre fértil
e criativa — logrem escapar do alcance incidental das normas tributarias”. (apud
SANTOS, 2007, p. 145)

E possivel notar, por se tratar de comportamentos sociais, principalmente
em momentos de crise econdmica, que uma grande parcela da sociedade percebe
negativamente a tributacdo enquanto norma juridica, isso acontece porque, de certa
forma, se acredita pagar mais tributos do que seria necessario para atender as
demandas comunitarias.?® Ou seja, para além daguelas demandas sociais comuns a
todo cidadao participante desta comunidade, paga-se tributo para o financiamento
de recursos que em algum momento serdo desviado para a satisfazer as vontades

daqueles que detém o poder institucional e econdémico, o0 que poderia acarretar uma

27 No portugués o titulo da obra é A Cartuxa de Parma, um romance que narra as desventuras do
jovem idealista e imaturo Fabrice Del Dongo, que decide se unir ao exercito de Napoledo
Bonaparte.

28 Texto original: “L’amant songe plus souvent a arriver a sa maitresse que le mari a garder sa famme;
le prisonnier songe plus souvent a se sauver, que Le gedlier a ferme sa porte; donc, quels que
soient Iés obstacles, 'amant et le prisonnier doivant réussir.” (apud SANTOS, 2007, p. 145)

29 O planejamento tributario parte de uma premissa de inexisténcia de direito absoluto (construido
com base na ideia de livre iniciativa, autonomia da vontade e propriedade), entretanto, em um
Estado democratico de direitos as normas juridicas individuais com aspectos coletivos séo
necessarias. A “auto-organizacao sofre limitagbes baseadas na necessidade de cada um contribuir
para as despesas publicas, de acordo com os valores da justica, da igualdade e da solidariedade”
(REIS, 2013, p.58).
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tributagdo desmedida, ou em desconformidade com a instituicdo Estatal que se
busca construir.

Como ja apresentado anteriormente, um dos elementos que compde a
definicdo de tributo, segundo apresentado pelo préprio Codigo Tributario Nacional,3°
€ justamente a compulsoriedade. A tributacdo € compulséria porque em grande
parcela da sociedade ndo ha a construgdo moral do porque se pagar tributos, ou
seja, os individuos e contribuintes ndo pagam tributo por mero deleite, mas sim
porque sao obrigados a fazé-lo (caracteristica da prépria norma juridica imperativa),
sob pena de se sofrer uma san¢do da norma secundaria (aquela norma que dara
forca cogente, de efetivacdo no ambito juridico, a norma primaria que estipula um
dever ser).

Ives Gandra da Silva Martins (apud GUTIERREZ, 2006, p. 59-60) diz que:

[...] sem sancdo ndo seria provavelmente cumprida. A sancdo assegura ao
Estado a certeza de que o tributo sera recolhido, pois a carga desmedida
que implica traz como consequéncia o desejo popular de descumpri-la.
Tanto assim € que um contribuinte que seria incapaz de matar alguém,
mesmo ndo havendo norma sancionatdria, muitas vezes é tentado a nao
pagar tributos, s6 o fazendo em face do receio de que a norma
sancionatodria lhe seja aplicavel.

Poucas seriam as chances de uma efetiva arrecadacdo tributaria, na
auséncia de uma norma sancionatéria, a questao é que mesmo na presenca desta
norma sancionadora o contribuinte, em algumas ocasifes, tenta se esquivar da
obrigacdo de pagar seus tributos. Neste sentido, ressalta Sandro Roberto dos
Santos (2007, p. 146):

De fato, até mesmo pela natureza intrinseca do direito positivado, que é
estatico, é natural supor que em paises como o Brasil, onde vigora o
principio da estrita legalidade em matéria de tributagdo, os contribuintes
sempre consigam obter algum sucesso no intento de fugir, licitamente dos
tributos, aproveitando-se das lacunas da lei (loopholes, como dizem os
americanos).

Tem-se, entdo, a construcdo da ideia de que os individuos que compdem
a sociedade tém pouca percepcdo da ideia de que o tributo € uma obrigacdo que
serve como meio para garantir os direitos fundamentais — ou a propria ideia de
garantia do corpo coletivo.

Obviamente que quando se fala de norma juridica tributaria, pouco se

constréi a respeito da questdo moral que envolve o pagamento desses tributos. Qual

30 Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que nao constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.
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é a finalidade precipua do tributo e a que ele se destina? Klaus Tipke (2012, p. 98-
102) propbe justamente que a arrecadacgdo tributaria tem uma finalidade de
proporcionar o bem comum. Acontece que, quando se pratica algum tipo de
sonegacao fiscal, antes mesmo de se praticar um ato ilicito (violacdo de uma norma
juridica tributaria) se esta violando uma norma moral. E perfeitamente possivel,
nesta linha, a relacdo entre a moral e a norma juridica, proposto por Kant (2014, p.
36-) ou seja, no descumprimento de uma norma moralmente elevada (imperativo
categorico). No caso, a liberdade, enquanto lei universal do direito, € possivel a

aplicacdo de uma restricao a liberdade, que nas palavras do autor:

A resisténcia que se opde ao impedimento de um efeito € uma promocao
desse efeito e concorda com ele. Ora, tudo o que é injusto € um
impedimento da liberdade segundo leis universais; a coagdo, no entanto, &
um impedimento ou resisténcia sofrida pela liberdade. Por conseguinte, se
certo o uso da liberdade é ele pela liberdade. Por conseguinte, se certo o
uso da liberdade é ele mesmo um impedimento da liberdade segundo leis
universais (i. é, injusto), entdo a coacdo que lhe é oposta é, enquanto
impedimento de um impedimento da liberdade, concordante com a
liberdade segundo leis universais, i. é, justa; portanto esta ligado ao direito
ao mesmo tempo uma autorizacao de coagir aquele que lhe causa prejuizo,
segundo um principio de contradicao.

E ainda, as proprias relacdes que se estabelecem entre a moral e a
norma juridica apresentada por Kelsen (2009, p. 67-79) e de Miguel Reale (2002, p.
43-60), em que se defende a ideia que a norma juridica, mesmo sendo um
instrumento do direito — enquanto elemento posto de observancia obrigatéria — nao
estd de todo afastada dos valores morais que mais interessam a sociedade. Mas,
gue a partir de um momento que esses comportamentos sdo elencados dentro de
um ordenamento juridico, como de carater mais elevado, sdo de observagédo
obrigatoria, independentemente de qualquer reflexdo moral que se faz ou deixe de
fazer. Isto é, pode-se pagar tributos por uma reflexdo moral da conduta, ou
simplesmente porque ndao se queira ver abalroado por uma sanc¢éo negativa, mas
quando se deixa de pagar os tributos devidos, se estara cometendo um ilicito
normativo além de uma imoralidade.

Marco Aurélio Greco (in GRECO; GODOI, 2005, p. 182), ao abordar os
elementos que configurariam a necessidade da tributacdo, aponta para as seguintes
ideias:

N&o h& como raciocinar sobre direitos fundamentais sem examinar o0s
equivalentes deveres, dentre os quais, o dever de ratear os custos do
Estado querido pela sociedade. Com efeito, na medida em que a sociedade
quer um Estado que ndo seja proprietario de todos os bens (de cuja
exploracdo resultaria recursos suficientes para o seu funcionamento) e,
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mais, se ela pretende que esse Estado faca algo (p. ex. Proveja a
seguridade social), o dinheiro de que necessita devera vir de alguma outra
origem que nao seja a mera exploracdo de seu patriménio. Vale dizer, vird
da tributacéo.

Miguel Delgado Gutierrez (2006, p. 61) aponta que, apesar de “o tributo
NAo ser mais visto como uma agressao ao contribuinte, é até natural que as pessoas
busquem se esquivar, [...] sendo necessaria a aplicacdo da sancdo, a fim de
assegurar-se a certeza do recolhimento do tributo”. O comportamento que tende a
esquiva da obrigacéo tributaria pode ser chamado, neste momento, de evasao fiscal
stricto sensu.

Um dos primeiros autores a trabalhar este tema no Brasil foi Antonio
Roberto Sampaio Déria. Conceituava ele que a evasao fiscal seria “toda e qualquer
acado ou omisséao tendente a elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de obrigacao
tributaria [...] fuga ardilosa, dissimulada, sinuosa, furtiva, ilicita em suma, a um dever
ou obrigacéo” (apud COSTA, 2009, p. 182). Ressaltando que este comportamento
de evasdo fiscal se caracteriza pelas circunstancias necessarias de acado ou
omissao que tende a se esquivar da tributacdo, entretanto, este comportamento se
apresenta em uma ilicitude.

Em um breve apanhado deste comportamento, as hipéteses de evasao
fiscal em sentido estrito sdo aquelas condutas denominadas de omissiva por inagéo
e as acdes comissivas.

A evasdo omissiva por inacdo é verificada apds a ocorréncia do fato
gerador e que origina um prejuizo aos cofres publicos e geralmente acontece sem
uma efetiva intencéo do contribuinte, tendo como causa uma possivel ignorancia do
agente diante de possiveis contradicdes do ordenamento juridico tributario, ou seja,
o contribuinte deixa de recolher o seu tributo por ndo saber se de fato existe ou néo
a obrigacao tributaria, ou o seu montante efetivamente devido. Entretanto, se essa
omissao for caracterizada diante de uma conduta intencional do contribuinte, estara
caracterizada a figura da sonegacéo fiscal.

Pela caracteristica da ilicitude, conforme dito anteriormente, a evaséo
fiscal, de certa forma, configura uma fraude fiscal, ou seja, condutas que violardo o
disposto na norma juridica diretamente, ou seja, trata-se de uma ilegalidade. Na

evasao comissiva “o individuo, consciente e voluntariamente, procura eliminar,



67

reduzir ou retardar o pagamento do tributo devido, por meios ilicitos” (GUTIERREZ,
2006, p. 68).

Essa fraude que se apresenta na evasao fiscal, ndo necessariamente
esta ligada aquela de carater penal, mas deve ser lida sob a ética da fraude a lei, ou
fraude civil, que se identifica como uma patologia do negdcio juridico praticado pelo
contribuinte, mas com claros interesses de praticar outras condutas, como por
exemplo no contrato de doacdo que, na verdade, possui elementos que
caracterizam a realidade um negdcio juridico de compra e venda.

Quer dizer, o agente se utiliza da norma juridica que se lhe apresenta
mais benéfica tributariamente em detrimento daquela que melhor configura, ou
caracteriza, o seu agir, mas que tributariamente lhe seria menos favoravel. No final
das contas, 0 agente se utiliza de meios ilicitos para atingir fins mais avantajados,
gue ndo seriam atingidos se a norma juridica fosse cumprida devidamente,
respeitando os elementos que a compdem, e de acordo com a realidade dos fatos.
Ha, nestas situacdes, clara violagdo do ordenamento juridico e de preceitos de
convivéncia.

A fraude a lei se estrutura de duas formas, segundo Marco Aurélio Greco
(2009, p. 22), que diz: “(i) uma norma a qual o agente ndo quer se submeter,
denominada ‘norma contornada’; (i) outra norma onde busca prote¢do para sua

conduta, denominada ‘norma de contorno™. Observa-se que a norma de contorno
pode se apresentar tanto na forma de uma norma juridica prevista dentro do
ordenamento, bem como pela pura e simples auséncia de uma norma que torne
agquele comportamento relevante ao ordenamento.

Charles McNaughton (2011, p. 98) acrescenta, neste sentido, que a
fraude se dara “pela ndo aplicacdo de norma que deveria incidir no caso concreto,
mediante o artificio de se aplicar uma norma inadequada, ou seja, desprovida de
legitimidade para tratar da situacao concreta”.

O pressuposto basico da teoria da fraude a lei guarda raizes na intencéo
de se coibir a pratica de atos juridicos que visem contornar o que dispde a norma e o
ordenamento juridico. Entéo, a tentativa € justamente de se conter aquelas praticas
de negdcios por vias transversas com resultados analogos ao pretendido.

Ainda sobre o0 negdcio juridico constituido mediante fraude, Livio de Sillos

(2005, p. 81) diz que:
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O negacio juridico em fraude a lei ndo se trata de ato simulado, pois, neste
caso, ndo se estd diante de uma declaragdo falsa que se pretende
exteriorizar por intermédio de um ato ndo existente (simulacdo absoluta),
tampouco ocultar um negdcio juridico realizado pelas partes pela pratica de
outro, falso (simulacdo relativa). Trata-se da pratica de nego6cio juridico
verdadeiro, desejado pelas partes, mas cujo objetivo ndo € outro sendo
burlar indiretamente a aplicacdo da lei.

Para além da fraude, em se tratando de evaséo fiscal, estara presente,
também, as definicbes dos conceitos de simulacdo, também importadas do direito
civil. A simulacdo “se traduz pela falta de correspondéncia entre o negdécio que as
partes realmente estdo praticando e a que elas formalizam” (MALKOWSK, 2000, p.
67-68), que é o caso onde as partes querem realizar um negdocio de compra e
venda, mas formalizam um contrato de doacdo ocultando, desta maneira, a
contraprestacdo pagamento da relacéo juridica.

Ao abordar a questdo da simulacdo nos negdcios juridicos, Francesco
Ferrara apresenta a seguinte ideia:

Negdcio simulado é o que tem uma aparéncia contraria a realidade ou
porque nao existe em absoluto ou porque é diferente da sua aparéncia.
Entre a forma extrinseca e a esséncia intima ha um contraste flagrante: o
negocio que aparentemente, € sério e eficaz, €, em si, mentiroso e ficticio,
ou constitui uma mascara para ocultar um negécio diferente. Esse negocio,
na sua existéncia ou na sua natureza, tal como aparece declarada, quando,
na verdade, ou ndo se realizou um negoécio ou se realizou outro diferente do
expresso no contrato. (apud GAIANO, in LOTUFO; NANNI, 2008, p. 656)

Estdo presentes na concepc¢do da simulacdo dois elementos ou figuras
gue poderdo justamente facilitar a compreensédo do referido instituto juridico, que
devem ser analisadas distintamente, quais sejam: a simulacdo absoluta e a
simulacao relativa.

Na simulacdo absoluta o negdcio praticado sequer existe, ha uma criacao
sem qualquer respaldo em uma intengcdo verdadeira das partes de se obrigarem
reciprocamente através de uma relacdo juridica. Ferrara diz que “é negocio
absolutamente simulado aquele que, existindo em aparéncia, carece de conteudo
real e sério.

Em dltima andlise, aguelas partes nao querem ou ndo desejam aquele ato
especifico, mas somente a ‘ilusdo externa’ produzida pelo mesmo. O negdcio limita-
se a uma forma vazia destinada a enganar o publico”. (apud GAIANO, in LOTUFO;
NANNI, 2008, p. 657)



69

Percebe-se, nesta conjectura, que se realiza um negécio diferente em
conteudo e efeitos que ocasiona uma disparidade entre a vontade efetiva e real das
partes daquele que foi declarado.

Ja na simulacéo relativa “o0 negocio realizado tem por objetivo ocultar a
existéncia de um outro, o qual as partes ndo querem divulgar, para evitar os efeitos
qgue Ihe seriam préprios, 0 que ndo € seu interesse” (SILLOS, 2005, p. 73). Esse
modelo de simulagéo € visualizado no ambito civil, como no exemplo do contrato de
compra e venda com pessoa interposta, o chamado testa-de-ferro (ou laranja), com
a finalidade de ocultar o real adquirente do bem, que deseja estar omisso no
negocio.

O que se deseja com a apresentacdo da figura da evasao fiscal neste
momento € justamente separar as ideias, para que ndo se confunda com o
planejamento estratégico tributdrio, ou seja, apresenta-se neste momento a
conceituacdo do instituto por meio da exclusdo de comportamentos ilicitos.

Segundo o principio da légica formal denominado de terceiro excluido,
poderiamos visualizar o planejamento tributario como um comportamento que se
preocupara somente com a simples reducédo de tributos sem que se preocupe com
demais implicacdes, com o foco voltado para os resultados (com base na teoria
meramente utilitarista) ou um planejamento estratégico tributario que se constroi
com outros elementos que visualizam um fortalecimento do Estado, que em ultima
analise, € aquele ente que deve preservar pelas comunidades locais e atuar na
defesa dos interesses de liberdade, igualdade e solidariedade que compdem valores
insculpidos na Constituicdo Federal de 1988.

3.2.2 Planejamento Estratégico Tributario

A guestdo a ser desenvolvida no planejamento estratégico tributario como
uma das vias possiveis para a efetivacdo dos direitos fundamentais, bem como uma
via para o desenvolvimento de uma globalizacdo contra-hegeménica com o
fortalecimento das comunidades locais, tem como base preocupa¢cdes maiores do
gue aquela dualidade apresentada pelo planejamento tributario que se resume a
desenvolver argumentos ja apresentados: se houve ou nao a incidéncia do tributo;
se é ou ndo uma atividade licita ou ilicita.

A grande preocupacdo existente, encontra respaldo no ambito de

funcionalidade da tributacdo que, insculpida de valores de liberdade, igualdade e
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solidariedade, apresentados na Constituicdo Republicana, podera ser efetivamente
visualizada de uma perspectiva diferente, com anseios voltados aos individuos que
compde o corpo coletivo e as comunidades locais, procurando considerar um
comportamento, tanto por parte do contribuinte quanto por parte do Estado, mais
vidvel ao desenvolvimento desta sociedade.

Parte-se de pressupostos basilares que o planejamento estratégico é uma
atividade licita e tutelada juridicamente (referindo-se a direito subjetivo do
contribuinte no seio de suas obrigacdes e possibilidades tributarias) e, ao mesmo
tempo, ndo negando o comportamento empresarial de redugdo de custos e de
maximizagéo de sua atividade e de seus lucros.

Alfredo Augusto Becker, ao falar sobre economia fiscal, apontou:

[...] é aspiracdo naturalissima e intimamente ligada a vida econémica, a de
se procurar resultado econémico com maior economia, isto €, com a menor
despesa (e os tributos que incidirdo sobre os atos e fatos necessérios a
obtencdo daquele resultado econdmico, sdo parcelas que integrardo a
despesa). (BECKER, 1999, p. 136)

A limitacdo da atividade empresarial, parece ser uma maxima do Estado
gque é necesséaria diante da voracidade do comportamento empresarial no intento de
aumentar seus lucros sem muitas preocupagdes com o contexto social que, em
algumas situacdes, age como um verdadeiro parasita que suga seu hospedeiro até a
morte, ou seja, a limitacdo se justifica uma vez que se contraria este comportamento
predatério.

Do contrario, é necessario também estabelecer quais sdo os limites da
atividade do Estado que intenciona regulamentar e limitar as atividades
empresariais, ndo podendo agir por mera arbitrariedade, sem qualquer justificativa,
justamente para que sufoque ou inviabilize a atividade empresarial no contexto de
um mundo capitalista e globalizado.

Reconhece-se que tanto o contribuinte quanto as administracfes fiscais
necessitam se compreender melhor nas razbes comerciais e fiscais das transacoes,
com olhos fitos aos principios de liberdade, legalidade e proporcionalidade. Quer
dizer, ndo basta uma mera observancia na realidade do negdcio juridico (licitude ou
ilicitude), deixando de lado as realidades econdmicas globais que dariam
sustentacao a pratica dos negdcios no contexto do Brasil.

A importancia da compreensdo das relagdes comerciais e fiscais pelas

partes envolvidas se justifica no planejamento estratégico tributario pelo interesse de
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ambas as partes no fomento dos negdcios (e da economia) bem como no fomento
dos direitos e garantias fundamentais de todo os individuos participantes deste
corpo coletivo. Isto €, hd uma vinculagcdo entre os valores fundamentais do Estado
democratico de direito (liberdade, igualdade e solidariedade), ao passo que ha
também o interesse no desenvolvimento das comunidades locais, sem que se parca
a identidade e interesses desse povo.

Por uma perspectiva, o planejamento tributario se preocupara com 0s
comportamentos dos contribuintes frente a interesses do Estado, onde se vislumbra
um agir que parte da iniciativa pura e simples do contribuinte com a intencao de
praticar esta ou aquela atividade empresarial, sem que com essas escolhas livres se
lese qualquer norma presente no ordenamento juridico, rompendo com o0 pacto
social.

De outro lado, o Estado social que se preocupa com a arrecadacao fiscal,
mas também se preocupa com a geracdo de emprego, movimentagdo do ciclo
econdmico, com a empresa que cumpre com 0S Seus deveres estabelecidos
normativamente, entre outras questdes, também atuara na defesa dos interesses
das comunidades locais e viabilizando um desenvolvimento social, econémico e
ambiental.

Essa segunda vertente € a que mais interessa ao presente trabalho,
afinal, quando se fala do fomento de direitos e garantias fundamentais por meio da
tributacdo, se utilizara do planejamento estratégico tributario com a finalidade de se
fomentar setores impactantes da economia, intento de retirar empresas e
trabalhadores da informalidade, promo¢do de determinadas regides do pais, em
suma, aqueles direitos e garantias fundamentais apresentados no primeiro capitulo
diante das perspectivas apresentadas no segundo capitulo.

Nesta hipotese de planejamento estratégico tributario que parte de uma
iniciativa do Estado, segundo Carlos Vaz, “o legislador, prevalecendo razdes
extrafiscais, permite ou induz a pratica de certos negécios benevolamente tributados
ou mesmo excluidos do circulo de incidéncia, reducéo, isen¢des, nao incidéncia em
determinados casos”. (apud OLIVEIRA, 2007, p. 116)

Partindo do pressuposto da extrafiscalidade tributaria, o Estado podera se
aproveitar do planejamento estratégico tributario como um instrumento que
proporciona uma efetivacdo de direitos e garantias fundamentais, bem como

proporcionar uma globalizagdo contra-hegemaonica local, buscando segurar e manter
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a forca do Estado frente a interesses globais hegemdnicos, impulsionando um
desenvolvimento social de maneira sustentavel.

A tributacdo “acha-se ligada a concepc¢éo social e politica do Estado,
variando seus fins segundo as tendéncias de cada organizacéo politica. Atraves de
seu poder fiscal, o Estado intervém no controle da economia e do meio social”.
(MORAES, apud OLIVEIRA, 2007, p. 121). N&o seria possivel se pensar em um
Estado Social sem que se visualize aporte de recursos para a sua manutencao,
principalmente quando se fala de um mundo voltado para uma economia capitalista.

Luis Cabral de Oliveira Moncada (apud OLIVEIRA, 2007, p. 121), quando
se posiciona a respeito dos beneficios fiscais, como uma derivacdo da

extrafiscalidade, diz:

[...] o objectivo dos beneficios fiscais €, directamente, um objectivo
intervencionista. Constituem um exemplo de intervencionismo fiscal. Na
realidade o beneficio fiscal tem repercusséo imediata e directa na atividade
econbmica dos Poderes Publico.

Esses beneficios fiscais que irdo fomentar o comportamento desejado
pelo Estado na busca de direitos e garantias fundamentais estado previstos na norma
tributaria e sdo chamados de imunidades tributarias e isencdes fiscais.

Fendmenos juridicos de natureza constitucional, as imunidades tributarias
sado aquelas que estabelecerdo uma nao competéncia (ou incompeténcia) das
entidades tributantes com a finalidade de proibir a oneragéo tributaria de certas
pessoas (CARRAZZA, In BARRETO; BOTTALLO, 2004, p. 95). Isto acontece, quer
pela propria natureza juridica da pessoa, ou porque esta ligada a determinados
fatos, bens ou situagdes que impossibilitam a tributacao.

Gilberto Ulh6a Canto (apud CARVALHO, 2011, p. 338) ao discorrer sobre
0 tema apresenta, ipsis litteris:

Imunidade é impossibilidade de incidéncia, que decorre de uma proibicao
imanente porque constitucional, impossibilidade de um ente publico dotado
de poder impositivo de exercé-lo em relacdo a certos fatos, atos ou
pessoas. Portanto, &, tipicamente, uma limitacdo da competéncia tributéria,
gue a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sofrem por forca
da Carta Magna, porque os setores a eles reservados na partilha da
competéncia impositiva ja Ihes sdo confiados com excluso desses fatos,
atos ou pessoas.

Complementando esta ideia, Paulo de Barros Carvalho (apud
CARRAZZA, In BARRETO; BOTTALLO, 2004, p. 96) diz que a regra imunizante é

uma das diversas formas de se demarcar a competéncia tributaria, e continua:
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Congrega-se as demais para produzir o campo dentro do qual as pessoas
politicas poderdo operar, legislando sobre matéria tributaria. Ora, [...] a
norma que afirma a hipétese de imunidade colabora no desenho
constitucional da faixa de competéncia adjudicada as entidades tributantes.
Dirige-se ao legislador ordinario para formar, juntamente com outros
mandamentos constitucionais, o feixe de atribuicbes entregue as pessoas
investidas de poder politico. Aparentemente, diferente dos outros meios
empregados por mera questao sintatica.

Nota-se que as limitagbes constitucionais ao poder de tributar sao
limitacbes de competéncias que ja nasceram com a constituicdo, segundo José
Souto Maior Borges (1978, p. 134): “A competéncia é uma afirmacéo de liberdade,
mas é também uma limitagdo; uma autorizacdo para o exercicio das faculdades, das
atribuicbes tributdrias dos entes politicos, que nascem com uma limitagdo
constitucional, que lhes é inerente”.

A imunidade tributaria ndo subtrai competéncia tributaria, mas a “regra
juridica de imunidade insere-se no plano das regras negativas de competéncia. O
setor social abrangido pela imunidade estd fora do &ambito da tributacdo”
(CARRAZZA, In BARRETO; BOTTALLO, 2004, p. 96). Essa figura se mostra
anterior ao proprio estabelecimento de uma competéncia tributaria, ou seja, nao
podera ser objeto de exploragédo do Estado.

Regina Helena Costa aponta dois aspectos da imunidade tributaria, um
formal e um material. Do aspecto formal a imunidade “excepciona o principio da
generalidade da tributacdo, segundo o qual todos aqueles que realizam a mesma
situacdo de fato, a qual a lei atrela o dever de pagar tributos, estdo a ele obrigados,
sem distingdo” (COSTA, 2009, p. 79). Em outras palavras é a imposi¢cdo de uma
impossibilidade de tributacdo de pessoas, bens e situacdes estabelecidas pela carta
constitucional. J4& do aspecto material “a imunidade consiste no direito publico
subjetivo, de certas pessoas, de ndo se sujeitarem a tributacdo, nos termos
delimitados por essa norma constitucional exonerativa” (COSTA, 2009, p. 79).

Pode-se classificar, ainda, as imunidades, em tributarias em geral (ou
genéricas) e especificas. Sao gerais aquelas que vedam a tributacdo em larga
escala, ou seja, ha uma norma proibitiva de tributacdo que determina que um
espécime tributario recaia sobre determinada pessoa, como é 0 caso que se

visualiza no artigo 150, inciso 1V, alinea “a”, da Constituicdo Federal, que veda a



74

Unido, Estados, Distrito Federal e municipios de tributar o patriménio, a renda ou
servigos uns dos outros.3!

De outro modo, as imunidades especificas delimitardo o poder de tributar
em uma escala menor, ou reduzida, atingindo somente determinado caso,
previamente especificado na norma constitucional. E 0 caso que se mostra no artigo
153, 839, inciso lll, da CF, onde se limita o poder da Unido de tributar o produto
industrializado que se destine ao exterior.

Além das imunidades tributarias, como apresentado, ha também a figura
das isencdes fiscais, que no dizer de José Souto Maior Borges (1978, p. 134), é
apresentado da seguinte forma:

O poder de isentar apresenta certa simetria com o poder de tributar. Tal
circunstancia fornece a explicacdo do fato de que praticamente todos os
problemas que convergem para a area do tributo podem ser estudados sob
o angulo oposto: o da isencdo. Assim como existem limitagBes
constitucionais ao poder de ftributar, ha limites que ndo podem ser
transpostos pelo poder se isentar, porquanto ambos ndo passam de versos
e reversos da mesma medalha.

Enquanto que a imunidade tributaria € uma limitacdo ao poder de tributar
previsto constitucionalmente, a isenc¢ao fiscal fica no campo da limitagédo legal, ou
seja, uma nova configuracdo que a lei da a norma juridico-tributaria, restringindo-lhe
o ambito das abrangéncias, impedido que surja o tributo ou fazendo com que o seu
nascimento seja mitigado.

Neste sentido, pode-se classificar as isencfes tributarias como
transitérias ou permanentes e condicionais ou incondicionais. As transitorias séo
assim chamadas porque ha um prazo certo e um termo final predefinido na propria
norma que institui o tributo; enquanto nas permanentes, ndo ha um termo final
prefixado na norma. Por fim, nas condicionais, também chamadas de isencéo
onerosa ou bilateral, se determina o cumprimento de uma contraprestacéo por parte
do beneficiario da norma tributaria, enquanto as incondicionais, ndo se exige uma
contraprestacao.

O que se evidencia dessas hipoteses apresentadas € que a Constituicdo
Republicana, ao mesmo tempo que tutela direitos relacionados a autonomia da
vontade privada, liberdade contratual e propriedade privada, espera que o individuo

31 No RE 253.472, o Ministro Joaquim Barbosa disse: “A imunidade tributaria reciproca se aplica a
propriedade, bens e servigos utilizados na satisfacdo dos objetivos institucionais imanentes do ente
federado, cuja tributacdo poderia colocar em risco a respectiva autonomia politica”
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se conscientize de suas responsabilidades ético-juridicas consubstanciadas no
dever de pagar tributos.

Obviamente que a preocupagdo que se mostra ndo se restringe ao
elemento pagamento de tributos, mas também com as possibilidades de o Estado
manejar com a tributacdo para que a propria iniciativa privada se veja impelida ou
propensa a pratica de condutas éticas e socialmente mais vantajosas para 0S
individuos que compdem este corpo coletivo local.

Relembrando de conceitos éticos ja trazidos no presente trabalho — ética
como uma busca por um melhor jeito de conviver — € que se encontra o0 contexto a
ser inserido na ideia do planejamento estratégico tributario, um ressignificado dado
ao signo planejamento tributario com uma releitura do viés ético e solidario do direito
tributéario.

A preocupacdo que se tem, neste sentido, é que a sociedade faca com
que se compreenda efetivamente qual € a finalidade da tributacdo, ou seja, crie-se
uma cultura juridica a respeito do planejamento que transcenda a questdo de
economia ou gastos tributarios, mas que essa figura seja indispensavel enquanto
instrumento de financiamento de um Estado social, mas também de financiamento
ou de fomento dos interesses da sociedade que compde esse corpo coletivo. Ou
seja, a finalidade da tributacé@o, no final das contas é proporcionar uma convivéncia
mais agradavel, igualitaria, garantindo-se as liberdades individuais. Sendo que estas
politicas poderiam ser implementadas com as verbas arrecadadas pelo Estado, ou
pela prépria iniciativa privada, com politicas tributarias que favorecessem estas
praticas.

Para além dessa responsabilidade, € dever do préprio Estado,
observando as diretrizes estabelecidas na constituicdo, fomentar um comportamento
mais solidario na esfera privada, e o planejamento estratégico tributario € uma das
vias em que se poderia auxiliar esta empreitada que ruma a efetivagéo de direitos e
garantias fundamentais (liberdade, igualdade e solidariedade). Da mesma forma que
se contraporia aos interesses da globalizacdo hegemdnica, como uma tentativa de
se observar os interesses comunitarios em ambito de atuacéo local, na preservacao
das culturas e diversidades, a0 mesmo tempo que se preocupe com questdes de

desenvolvimento econdmico, social e ambiental.
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CONCLUSAO

Diante de todo o desenvolvimento do trabalho, e de todas as
consideracdes e reflexdes que foram propostas, pode-se extrair as seguintes
conclusBes a respeito da utilizacdo da tributacdo pelo Estado: como um possivel
instrumento auxiliador na preservacdao e efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais; como um instrumento, também, de implementar politicas sociais, pelo
proprio Estado ou pela iniciativa privada.

No primeiro capitulo, abordaram-se temas relacionados aos direitos e
garantias fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal como fruto de inUmeras
lutas sociais de cada periodo historico e, esses conceitos, vao evoluindo com o
passar dos tempos e séo elevados a norma juridica (ou positivados) justamente com
a preocupacao de preservacdo desses valores.

Uma vez internalizados no ordenamento juridico patrio, dentro de uma
norma tdo elevada quanto a norma constitucional, esses direitos comecam a
repercutir ou desaguar os seus efeitos para todo o sistema normativo, dentre eles, o
tributario, que partindo desta leitura, assume um papel de cooperacdo com 0S
demais ramos do direito na defesa dos preceitos de liberdade, igualdade e
solidariedade.

Ja no segundo capitulo, preocupou-se em apresentar elementos
relacionados a ética que, em suma, trata-se da busca permanente de melhores
formas ou maneiras para se viver em coletividade. Entretanto quando se fala em
comportamento empresarial, por mais que se acredite que a empresa tenha uma
responsabilidade social, ndo ha como se proibir, ou exigir, determinado
comportamento no campo da ética — posto que é valor — frente a teorias valorativas
da acao, carecendo, neste aspecto, a for¢ca cogente desempenhada pelo direito.

O ordenamento juridico e a norma dentro deste sistema dao ao preceito
(responsabilidade social, funcdo social da empresa, entre outros) uma forca
coercitiva tipica da norma positivada. Assim, o direito tem um papel fundamental na
previsdo de comportamentos e na modulagdo desses comportamentos pelas
exigéncias do Estado e do préprio corpo coletivo que este Estado representa, ou
seja, trata-se de uma elaboracdo normativa criada para a preservacdo do proprio

interesse das coletividades.
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Quando se fala de globalizacdo, no contexto do presente trabalho, ha que
se apontar justamente para 0 movimento internacional que acontece. Inicialmente,
os Estados se apresentavam como instituicbes fortes em seus ambientes internos e
externos, que deveriam ser controlados justamente para preservar os interesses dos
cidaddos que os compunham, além de serem responsabilizados pelas garantias
desses corpos coletivos.

Ocorre que com a globalizacdo hegemonica este Estado passou a ser
enfraquecido, perdendo poténcia neste ambiente de protecéo, principalmente por
questdes econdmicas financeiras. Diante disso, € proposta uma globalizacao contra-
hegemonica justamente na preservacdo deste Estado Social, que se construiu
historicamente, e que é responsavel pela protecdo de direitos de liberdade,
igualdade e solidariedade entre de comunidades locais.

A forca cogente da norma juridica, trabalhada a partir do terceiro capitulo,
na perspectiva do direito tributario, pode ser uma grande aliada na efetivacédo e
funcionalizacéo dos direitos de liberdade, igualdade e solidariedade.

Para tanto, foi necessario reestabelecer uma visao do direito tributario, do
seu porqué e o seu para qué. Isto é, visualizar na fungdo tributaria, uma efetiva
instrumentalidade para a preservacdo e promocdo dos direitos individuais e
coletivos, e ndo somente pelo poder do Estado e pela contraprestacdo por um
servico publico, mas como dever obrigacional de cada individuo que compde um
corpo coletivo e que deseja o fortalecimento da estrutura de direitos e garantias
fundamentais.

Neste contexto da releitura do direito tributario, o planejamento
estratégico tributario se mostra como um via possivel para a viabilizacdo de
instrumentos que podem auxiliar na implementacdo dos direitos e garantias
fundamentais — ampliando o campo de atuacéo do Estado rumo ao fortalecimento e
sedimentacao de liberdade, igualdada e a solidariedade — principalmente diante de
um Estado que almeja um comportamento empresarial com valores voltados ao
desenvolvimento social, econdbmico e ambiental, em um ambiente de uma
globalizag&o contra-hegemaonica local, com o favorecimento de culturas locais.

Em resposta aos problemas propostos anteriormente, é possivel concluir
que a utilizacdo da tributacdo para a implementacdo de um comportamento mais

solidario pela empresa € possivel diante das seguintes questdes:
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O ordenamento juridico, em um ambito normativo, tem como uma de suas
caracteristicas a funcdo promocional do direito, que pode utilizar de uma modal
chamado de sancéo premial ou positiva, que se amolda perfeitamente a definicdo do
conceito de tributacdo, posto que se difere da sancéo por ato ilicito, este sim vedado
ao modal tributario, pois configuraria uma multa, e ndo uma espécie ou modalidade
tributaria.

As normas fundamentais, previstas constitucionalmente, se derramam
sobre todo o ordenamento juridico, reforcando uma funcionalidade da tributacéo e
uma devogao a esses valores insculpidos na norma positivada, em especial o dever
de solidariedade, que chama a responsabilidade tributaria um dever moral de
convivéncia coletiva e de responsabilidade social.

Quando se visualizam as funcdes fiscais e extrafiscal da tributacdo
também se relaciona com uma ideia de suporte basico da norma tributaria a servir
de modulacdo dos comportamentos frente aos individuos que compdem e se inter-
relacionam na sociedade.

A questao da globalizacéo estéa ligada aos problemas propostos, visto que
em um ambiente global, h4 uma liberdade na circulacdo de pessoas, informacdes e
capital, sendo que ha um enfraquecimento do Estado diante desta perspectiva.
Acontece que o Estado ainda € aquela organizacdo que deve se preocupar com 0
bem estar, e por conseguinte, com a finalidade de proporcionar um ambiente sadio
de convivéncia coletiva.

Nesta perspectiva, hd a responsabilidade de preservacdo ndo sé dos
individuos que compdem esse corpo coletivo, mas a preservagdo de sua cultura,
através da viabilizacdo de politicas de globalizacdo contra-hegeménica local, com a
preocupacao de induzir o comportamento empresarial a valores de responsabilidade
social, desenvolvimento econdmico local, e protecdo ambiental, justamente
elementos que proporcionardo o desenvolvimento das comunidades locais, e
protegerdo os direitos e garantias fundamentais, em consonancia com os desejos de
um Estado que pretende proteger aqueles individuos que o sustentam enquanto
instituicdo, mas que também estéo sob o0s seus bragos.

O aprimoramento destes conceitos, dentro da logica do direito positivo,
aliado ao direito tributario (e ao planejamento estratégico tributario) com a
internalizacdo de preceitos éticos ao sistema normativo, proporciona uma

potencialidade na defesa dos direitos de liberdade, igualdade e solidariedade, em
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um modelo de globalizacdo contra-hegemaonica local, se mostrando viavel a busca
de uma melhor maneira de se conviver em sociedade, aliando o Estado, na defesa
dos interesses individuais e coletivos, bem como a empresa, que devera se

preocupar com um comportamento de preservacdo da humanidade.
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