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RESUMO

No presente trabalho, realizou-se inicialmente uma abordagem acerca das nocgdes
de tributo para, entdo, estabelecer seu conceito e efetuar a analise de seus
principios e de suas espécies. Mais adiante, procedeu-se ao estudo da funcao social
dos tributos, como preceitua o preambulo da Constituicao Federal de 1988 em seus
artigos. Por fim, foi avaliada a evolucdo da carga tributaria no Brasil e as
consequéncias ocasionadas pela grande elevacao de tais cargas. Em seguida, foi
conceituada a formacao do prego de venda no Brasil, através de um método eficaz a
todos os meios econdmicos e demonstrada a influéncia dos tributos na formacao do
preco de venda. A concorréncia foi tratada por meio de breves exposi¢des, nas quais
evidenciou-se o seu tratamento na Constituicdo Brasileira e na Lei Antitruste, criada
em 1994, para regulamenta-la no Brasil. Passou-se, entdo, a tratar de um dos
objetos desse estudo — o Direito Concorrencial, mencionando os principios que o
regem e estabelecendo, mesmo que brevemente, a sua relacdo com o Abuso do
Poder Econémico. Antes de adentrar especificamente no outro objeto de estudo,
buscou-se conceituar a funcao social da empresa e relacionar a sua importancia
para o presente trabalho. Feito isso, tratou-se especificamente do tema da
sonegacao de tributos demonstrando a sua origem, bem como a sua evolugao no
Brasil, destacando a importancia do Principio da Moralidade para o Direito Tributario
Brasileiro. E, finalmente, foram abordadas a descompetividade empresarial e a
concorréncia desleal decorrente da sonegagao tributaria; assim como a
responsabilidade do Estado diante de tal situacdo conflituosa e o Imposto Unico
como meio de solucéo desse conflito e da propria sonegacéo tributaria.

Palavras-chave: Direito Tributario. Direito Concorrencial. Abuso do poder
econdmico. Sonegacao de Tributos. Imposto Unico.



ABSTRACT

The present work was carried out initially an approach about the notions of tribute to
then establish its concept and make the analysis of its principles and its species.
Later, proceeded to the study of the social function of taxes, as requires the
preamble of the Federal Constitution of 1988 in its articles. Finally, was evaluated the
evolution of the tax burden in Brazil and the consequences caused by the elevation
of such large loads. Then appraised was the formation of the purchase price in Brazil,
through an effective method to all economic means and demonstrated the influence
of taxes in the training of the sales price. Competition was treated by brief exposures,
in which evidenced itself in its treatment Brazilian Constitution and the Antitrust Law,
created in 1994 to regulate it in Brazil. It is, then, the case of one of the objects of this
study - the Law competitive, indicating that the principles governing and setting, even
if briefly, its relationship with the Economic Abuse of Power. Before enter specifically
in the other object of study, sought up to appraise the social function of the company
and relate its importance to this work. Done that, it is specifically the issue of evasion
of taxes showing its origin, as well as changes in Brazil, stressing the importance of
the principle of Morality for the Brazilian Tax. And, finally, were addressed to
competitiveness lack business and unfair competition arising from tax evasion, as
well as the responsibility of the state facing this situation and the conflict Single Tax
as a means to resolve this conflict and the actual tax evasion.

Keywords: Right Tax. Right competitive. Abuse of economic power. Withholding of
Taxes. Single Tax.



LISTA DE TABELAS

TABELAS

TABELA 1 — Brasil — 1993-2001 - Evolucéo das cargas tributarias global e per capita

TABELA 2 — Contribuintes isentos, inativos, omissos e empresas optantes pelo
Simples; Cruzamento entre declaracdo de Imposto de Renda e movimentacao
11T = T o= - U 108



SUMARIO

TINTRODUGAO ...t nenen s s s s s e 10
2TRIBUTOS ... e e e e e e et e e e e e e e e e s sneeeeeaeeeeeeannnnnenes 12
P2 T [ To 1= o TP 12
211 NOMUNAO e 12
2.1.2NOBIaSIl.cccc e 14
P22 ©o g [o7= | (o RSP 19
2.3 Principios Constitucionais THDULAIOS ........oooiiiiiiiiiiieiee e 20
2.3.1 Principio da legalidade (art. 150, I, CF) .oooeriiiieeeee e 20
2.3.2 Principio da anterioridade (artigo 150, inciso Ill, alinea “b”, da CF) ................ 23
2.3.3 Principio da irretroatividade (art. 150, lll, “@”, CF) oovvveiiiiieeeeee e 25
2.3.4 Principio da igualdade (art. 150, II, CF) ..o 26
2.3.5 Principio da capacidade contributiva (art. 145, § 12, CF) ...cccveiviieeiiiiee 27
2.3.6 Principio da vedacao do confisco (art. 150, IV, CF) ..o 28
2.3.7 Principio da liberdade de trafego (art. 150, V, CF) ..ooooiiiiiiiiiiiiee e 30
2.3.8 Principio da transparéncia (art. 150, § 52, CF) ..eeeeeiiiiiii, 30
2.4 ESPECIES A€ THDULOS . .eieeiiiiiieee et e e e e e e s 31
2.4.1 Impostos (artigo 16 € 8S., dO CTN) ...eeiiiiiiiiiii e 33
2.4.2 Taxas (artigo 77 € 8S., dO CTN) ... 35
2.4.3 Contribuicdo de melhoria (artigo 81 € ss., do CTN) .oeooiiiiiiiiiiiiiiie, 40
2.4.4 Empréstimos compulsorios (artigo 148, da CF) .....covveiiiiiiiiiiiiiiieee e 42
2.4.5 Contribui¢des especiais (artigo 149, da CF) ..., 43
3 FUNGCAO SOCIAL DOS TRIBUTOS .......oooieeieeeeeeeeee e 48
4 A EVOLUCAO DA CARGA TRIBUTARIANO BRASIL..........ccovoieeeiieeeeeeeen 53
5 FORMAGCAO DO PRECO DE VENDANO BRASIL ........c.coooovieeeeeeeeeeeeeee 56
5.1 Lei da Oferta € da PrOCUIa ......coooiiiiiiiieeeee et 57
5.2 Elementos Formadores do Prego de Venda...........c..eeevieiiiiiiiiiiiiiiieeee e, 58
5.2.1 Aspectos Relevantes.........cooo i 59
I OV E (o [o I T o/ (oo H RPN 60
5.2.3 DESPESAS VANAVEIS ....uveeeiiiieeeeeiiiiiiiiiieee e e e e e sttt e e e e e e e s sssneeeeeaeeeeeeannnnnneeeeens 60
B5.2.4 THDULOS oo 61
5.2.5 Despesas fiXaS .....ccouuuiiiiiiii 63
B.2.8 LUCKO oo 64
6 DIREITO CONCORRENCIAL NO BRASIL ...t 66
6.1 Constituicao Federal de 1988 e o Tratamento da Questdao Concorrencial.......... 66
6.2 A Legislacao Brasileira Antitruste — Lei n2. 8.884/94 .........cccooeiiiiiiiiiiiiies 67
6.2.1 O sistema brasileiro de defesa da CONCOITENCIA..........ccoviuerieiiiiiiieiieeieeee e, 69
6.3 Principios Relacionados ao Direito de Concorréncia .........ccoeeeeeeeeeiiiiececeeeienns 75
6.3.1 Principio da liberdade de COMErCIO .......cooviiiiiiiiiiiiee e 75
6.3.2 Principio da liberdade contratual ..o 76
6.3.3 PrincCipio da igualdade ..........coooieiiiiiiieee s 77

6.3.4 Principio da analiSe @CONOMICA........ciiiiiii i 77



6.3.5 PrinCipio da regra rAZA0 .......cceoueiiiieeeee e et e e e e e e e e e e eeeaaaeeas 78

6.3.6 PrinCipio da efiCIBNCIA. .....cceiiiieeeeee e 79
6.4 Abuso do Poder Econdmico e Concorréncia Desleal............cccoocvieeeiiiiiieeeennnee. 80
7 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA..........cocooeieeeeeeeeeeeeeeeeee e 86
8 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E NORMA GERAL ANTIELISIVA .................... 90
8.1Nogbes Gerais de Planejamento TrHDULAIO........c.eeueiiiiiiii e, 90
8.2 ElISAO FiISCal ..o 91
S 2 B O T =1 | (o PR 92
8.2.2 Principios relacionados a elisdo fisCal..........oocvvieiiiiiiiiiiiiceee e 93
8.2.2.1 Principio da SeguranGa juridiCa .........cceeeeeeeaiieieieieeee e 94
8.2.2.2 Principio da igualdade ...........ooeeiiiiiiiieee et 95
8.2.2.3 Principio da livre iniCiativa ........ccueeeiiiiiii e 96
8.2.3 Elisdo e reducao da carga tributaria.........cccoeeiviiiiiiiieii e 96
8.3 EVASA0 FiSCAl ..cccoeeieeeeeeeeeeeeee 97
SR I 0o g 7= (o PR 98
8.3.2.SIMUIACAO0 fISCAI ... 98
8.4 Consideracoes sobre a Norma Geral Antielisiva..........coooeveeiiiiieiiiiiieieeee 99
8.5 CoNnsSideragies FINAIS ........uuiiiii e 102
9 SONEGAGAO DE TRIBUTOS.........oeeieeeeeeeeeeeee et 103
9.1 Origem da Sonegacgao N0 Brasil............cceeeeeiiiiiiiiiiiee e 103
9.2 A Evolucédo da Sonegacao de Tributos no Brasil ... 104
9.3 Principio da Moralidade no Direito Tributario ..........cccceeeeiiiiiiiiiiiiieeee e, 109
9.3.1 Principio da moralidade nos atos executivos e judiCiais...........cccceeeeeniiinennenn. 110
9.3.2 Principio da moralidade e o direito de repeti¢cdo do indébito tributario........... 110
9.3.3 Principio da moralidade e o planejamento tributario ...........ccccceveeeiieiiininneen. 111
10 A DESCOMPETIVIDADE EMPRESARIAL E A CONCORRENCIA DESLEAL
DEVIDO SONEGACAO TRIBUTARIA ..o, 114
10.1 Da Responsabilidade do EStado ...........ccooeiiininini, 116
10.2 Imposto Unico como Solugao da Sonegacao Tributaria............ccccuvveeeeeenennn, 118
11 CONCLUSAO ...ttt en e 123

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......oooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 126



10

1 INTRODUCAO

O Brasil, desde os tempos mais remotos até a atualidade, enfrenta uma
grande carga de tributos imposta pelo Estado, o que dificulta, cada vez mais, a

criagdo e a manutengio de uma empresa.

Decorrente desse fato, surge a sonegagcdo de tributos, pois o0s
contribuintes deixam de cumprir com as suas obrigacdes, por nao suportarem a
carga tributaria que incide sobre sua renda, seu patriménio e suas atividades. Esta é
a principal razao pela qual, varias empresas vém sonegando o pagamento de
tributos, trabalhando na clandestinidade e colocando a venda seus produtos por um
preco muito inferior que o de mercado, o0 que prejudica 0s empresarios que pagam
rigorosamente as suas obrigacdes e repassam o valor da carga tributaria no preco

de venda.

Com isso, na busca de conquista de mercados, resta configurada uma
grande descompetitividade empresarial, provocada por técnicas de concorréncia que
se baseiam na atuacao legal ou ilegal de contribuintes.

No presente trabalho, utilizou-se para coletas de dados os recursos
bibliograficos, analise de doutrinas, jurisprudéncias e pesquisas na internet.

Através, dos métodos utilizados quais sejam o histérico, o dedutivo e o
hipotético-dedutivo, verificou-se a evolugdo do Direito Tributario acerca do tema
escolhido, utilizando-se de uma norma genérica para analisar o tema diante de uma

hipdtese especifica abordada no trabalho.

Nesse estudo, procurou-se demonstrar um conceito de tributos e as

suas espécies, bem como os principios regentes do Direito Tributario.

Por outro lado, devemos considerar que os tributos também devem
satisfazer a sua fungdo social, ou seja, a distribuicdo de renda, bem como a
satisfacdo das necessidades essenciais da populacdo, destacando-se a
alimentacdo, saude, vestuario, moradia, educagdo, acesso ao trabalho. Também
pertencem a questao da funcao social do tributo, o seu potencial para estimular e

promover a livre iniciativa, a livre concorréncia e proporcionalizacao de politicas de
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investimentos e de incentivos econdmicos, procurando-se, afinal, satisfazer o
previsto no preambulo da Constituicdo Federal e em seus artigos que estabelecem

os fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Porém, a evasao fiscal, forma de concorréncia desleal e atitude
condenavel, ndo fere somente o concorrente que na condi¢cdo de contribuinte, paga
corretamente seus tributos, mas também lesa a toda nacdo na medida em que
subtrai recursos a serem destinados ao atendimento, pelo Estado, das necessidades

da populacdo mais carente.

Ademais, a evasao desequilibra a concorréncia, pois decorre, em
muitos casos, de uma rede de sonegacao tributaria, tendo em vista que na cadeia de
producdo e circulacdo, varios contribuintes passam a compartilhar dessa pratica
ilicita, visando a sua sobrevivéncia e do seu empreendimento. Esta situacdo é
mantida porque a fiscalizacdo é insuficiente, e agravada porque 0s meios e
procedimentos estatais para combater e corrigir as distorcées sdo de grande

morosidade. Com isso, surge a responsabilidade também do Estado.

Assim, diante do exposto, se faz necessario que, o mais célere
possivel, se busque uma forma de solucao deste conflito, por meio de uma Reforma
Tributaria consistente, que nao apenas disfarce o problema, como ocorreu em

momentos anteriores.
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2 TRIBUTOS

2.1 Origem

Para uma melhor compreensdo do tema escolhido, deve-se,
primeiramente, conhecer a origem dos tributos, ou seja, a forma como surgiu a idéia
do Estado cobrar um determinado valor por um servigo prestado ou por algum tipo

de beneficio oferecido.

Este estudo sera iniciado por uma verificacdo da origem dos tributos
nas principais sociedades existentes na histéria da humanidade. Conhecida, de
forma sintética, seu inicio no @mbito mundial, sera analisada sua origem no Brasil
desde a colonizacao até a Constituicao Federal de 1988, demonstrando a evolucao
do Sistema Tributario Nacional através de todas as Constituicdes que regeram o

Nosso pais.

A existéncia deste topico se mostra essencial para a compreensao da
situacdo atual ao qual nos deparamos e necessaria para uma melhor escolha da
solucéo buscada para os problemas expostos neste trabalho.

2.1.1 No mundo

Hodiernamente, considerando os motivos que levaram a arrecadacao
dos tributos, seu surgimento ocorreu voluntariamente, por parte dos integrantes de
tribos primarias, como uma forma de retribuicdo aos seus lideres pelos servigcos
dedicados a comunidade.

No momento seguinte, passaram os tributos a ser obrigatérios, como

uma medida indenizatéria de guerras, em que os vencidos, em sinal de submissao
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ao povo vencedor, efetuavam pagamentos em escravos, ouro ou qualquer outra

modalidade de riqueza.

Apés essa época, os chefes de Estados, passaram a cobrar tributos de
parte da producao dos seus proprios suditos.

Desde os tempos primérdios, ndo havia uma grande preocupagdo com
a legalidade na instituicao dos tributos, tendo em vista que os grandes lideres da
antiguidade ja retiravam quantias de seus suditos para a manutencao do seu poder,
conforme necessitavam e sem se preocuparem com a justica ou a destinacdo dos

recursos arrecadados.

Segundo o doutrinador Martins (2005, p. 117):

O povo, na Antiguidade Classica era um pagador de tributos “in natura”, ou
em espécie, sem ter esperanga de contrapartida por parte do Estado, que
apenas o utilizava como instrumento de suas aspiragées de dominio interno
ou externo.

Na Grécia e em Roma, a tributacdo sobre produtos importados era
considerada de maior relevancia do que a incidente sobre a circulagao interna dos
produtos. A instituicdo do tributo administrado pelo Estado, como se conhece

atualmente, ocorreu na Grécia.

Em Roma, havia um tributo destinado ao Senado e ao fiscum - 6rgao
administrativo -, e outro tributo destinado exclusivamente a administracao imperial.
Na época do principado, apesar das duas administracdes - Senado e o fiscum - que
ocorriam naquele momento, houve um gradativo fortalecimento do tributo destinado
ao imperador. Além disso, os tributos sobre consumo e os aduaneiros eram
considerados taxas diretas e constituiam a principal forma de tributacao, sendo mais

tarde acrescida da tributacéo sobre ganhos e o patriménio.

Na Pérsia e no Egito, a tributagcdo recaia, principalmente, sobre a
producédo de terras, o que acarretou, inclusive, a formacdo da corrente econémica
dos fisiocratas, que entendiam que toda a riqueza advinha da terra, sendo a

fertilidade desta o elemento mais importante da economia.

Na Idade Média, parte dos tributos cobrados foram substituidos por
servicos obrigatérios e sistemas de ajuda dos servos para seus senhores.



14

Paralelamente, também foi mantida a tributacdo sobre a circulacdo interna de bens,

assim como sobre os rendimentos.

Segundo Martins (2003, p. 22), na Franca, os representantes da
realeza, o Clero e 0 povo se reuniram em Etats Généraux e nos Estados Provinciais
para a obtencdo dos tributos. No século XVIIl, o povo, onerado com os tributos
cobrados pela monarquia, reagiu. Essa reacao ficou denominada como a Revolucao

Francesa em 1789.

Na Inglaterra, se tornou marcante a luta dos bardes contra Jodo Sem
Terra, que revoltados impuseram-lhe, depois da guerra de 1214, a Magna Carta de
1215, na qual ficou determinado que nenhum tributo poderia ser cobrado sem o

consentimento do Conselho do Reino.

Na época colonial, Portugal tinha como método tributario, a cobranca
do “quinto” sobre as pedrarias, das “dizimas” de todos os produtos e dos “direitos
alfandegarios” que incidiam sobre toda mercadoria importada ou exportada. Em
1413, como forma de limitar o poder tributario do governante, para se obter a
aprovacao sobre os impostos passou a ser necessaria a convocagao da Corte de

Lamengo.

2.1.2 No Brasil

No Brasil - Colbnia, se aplicava as leis fiscais portuguesas. Todavia,
somente em decorréncia das Capitanias Hereditarias surgiram os primeiros tributos,

que incidiam sobre o consumo, denominando-se Imposto de Consumo.

Como visto, a arrecadacao de tributos sempre fez parte dos Estados,
independente dos regimes econdmicos ou da época em que era estabelecida. No
entanto, com a instalacdo e predominancia do regime capitalista, as receitas
derivadas se tornaram a principal fonte de recursos do Estado. Necesséaria a
diferenciacao entre receitas originarias — aquelas produzidas por bens e empresas
de propriedade publica -, cuja denominacao € decorrente de sua origem no préprio
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patriménio do Estado, e receitas derivadas - aquelas cobradas por forca de lei,
sendo assim denominadas porque derivam do poder do Estado de instituir o tributo.

A Constituicao de 1824, no tocante ao Direito Tributario, dispunha que
competia ao Poder Legislativo, fixar anualmente as despesas publicas e repartir a
contribuicao arrecadada.

Contudo, somente com a decretacdo do Ato Adicional em 12 de agosto
de 1834, restaram tracados os limites e fundamentos do Direito Tributario Nacional.
Deste entdo, sucederam-se as disposicdées que criaram, alteraram e suprimiram

tributos e, também, modificaram as competéncias tributarias.

Posteriormente, a Constituicdo de 1891 inovou ao fixar a divisao
tributaria entre os tributos de competéncia da Unido e os tributos de competéncia
dos Estados, que, por sua vez, deveriam instituir também os tributos municipais.
Dessa forma, o imposto federal era uniforme para todo o pais e a Unido teria
capacidade para estabelecer distingcdes e preferéncias em relacdo a um Estado ou a

um Municipio.

A Constituicdo de 1934 baseando-se na Constituicdo de Weimar
determinou trés esferas tributantes, quais sejam a Unido, os Estados e os
Municipios. Sendo assim, somente a partir desta Constituicdo, que os Municipios

passaram a ter competéncia para instituir os seus proprios tributos.

A Uniao passou a ter competéncia pelos tributos que incidiam sobre a
importacdo de mercadorias de procedéncia estrangeira, assim como pelo imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natureza; pelo imposto de transferéncia de
recursos para o exterior; pelo imposto sobre atos emanados de seu governo; e
também pelas taxas telegraficas, postais e de outros servigos federais; pelas taxas
de entrada, saida e estadia; e pelas contribuicbes de melhoria.

Os Estados tinham a competéncia em relagcdo ao imposto sobre a
propriedade territorial rural, sobre transmissao de propriedade causa mortis, sobre
transmissdo de propriedade imobiliaria inter vivos, de consumo de combustivel de
motor a explosdo, de vendas e consignacdes, de exportagdes de mercadorias de
sua producao, de industrias e profissdes, sobre atos emanados de seu governo, da
taxa de servicos estaduais e as contribuicdes de melhoria.
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Por fim, os Municipios detinham a competéncia sobre os impostos de
licenga, o imposto predial e territorial urbano, sobre diverses publicas, as taxas de

servicos municipais e a contribuicdo de melhoria.

A Carta Magna de 1937 nao trouxe grandes alteragdes no sistema
tributario instituido pela Constituicao de 1934. Contudo, foi suprimida dos Estados e
dos Municipios a competéncia para instituir o imposto de consumo de combustivel
de motor a exploséao e o imposto cedular sobre a renda de imdveis rurais. Segundo
Martins (2003, p. 23) “parte da arrecadacdo dos impostos estaduais iria para os
Municipios, como a metade da arrecadagédo do imposto de industrias e profissdes.
Deixou de existir a contribuicdo de melhoria”.

A Constituicdo de 1946, por sua vez, alterou novamente a competéncia
para instituicdo de tributos, estabelecendo outros impostos para a Unido, os Estados
e 0s Municipios. Sendo assim, os tributos de competéncia da Unido sao: imposto
sobre importacdo de mercadorias do exterior; sobre consumo de mercadorias; sobre
producdo, comércio, distribuicio e consumo e importacdo e exportagdo de
lubrificantes e de combustiveis liquidos e gasosos; sobre a renda e proventos de
qualquer natureza; sobre transferéncia de recursos para o exterior; sobre negocios
de sua economia; atos e instrumentos regulados por meio de lei federal; imposto
extraordinario; taxas e contribuicdo de melhoria. J& os Estados passaram a ter
competéncia para instituir os impostos sobre a propriedade territorial, sobre
transmissdo de propriedade imobiliaria inter vivos; sobre vendas e consignacoes;
sobre exportacdo de mercadorias de sua produgdo para o estrangeiro; sobre atos
regulados por lei estadual e as taxas e contribuicdo de melhoria. Os Municipios,
estes passaram a instituir o imposto predial e territorial urbano; imposto de licenca;
imposto de industrias e profissdes; imposto sobre diversées publicas; imposto sobre

atos de sua economia; taxas e contribui¢ées de melhoria.

Com a Emenda Constitucional n®. 18 de 1965, surgiu um novo sistema
tributario decorrendo da aprovacdo de uma nova discriminagdao constitucional de
rendas tributarias. Essa norma instituiu uma classificacdo de impostos baseada em
nomenclatura econémica e ndo mais juridica, de forma que, a Unido passou a dispor
sobre 10 tributos, enquanto que os Estados e os Municipios passaram a ter

competéncia sobre dois tributos cada um.
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Em sintese, a Unido passou a instituir os impostos sobre a importacao
de produtos estrangeiros; a exportacdo; a propriedade territorial rural; a renda e
proventos de qualquer natureza; os produtos industrializados; as operacdes de
crédito, cambio e seguro; os servicos de transportes e comunicagdes; salvo os de
natureza estritamente municipal; os combustiveis e lubrificantes liquidos ou gasosos;

taxas e contribuicdo de melhoria.

Os Estados poderiam dispor sobre os impostos que incidiam sobre a
transmissdo de bens imoveis, sobre as operagdes relativas a circulagdo de

mercadorias; as taxas e a contribuicdo de melhoria.

Os Municipios poderiam dispor sobre os impostos que incidiam sobre a
propriedade predial e territorial urbana e sobre servicos de qualquer natureza; as
taxas e as contribuicdes de melhoria.

A Constituicdo de 1967 nao alterou o sistema de nomenclatura
econbmica determinada pela Emenda Constitucional n®. 18, de 01 de dezembro de
1965. Contudo, a Unido poderia decretar novos impostos além daqueles ja previstos
na Constituicao.

A Emenda Constitucional de 1969 ainda manteve o sistema tributario
anterior, mas fixou competéncia somente a Unido para instituir contribuicbes e
empréstimos compulsérios. Por outro lado, fixou que as taxas ndao poderiam tomar
como base de calculo aquelas previstas para os impostos, bem como a necessidade
para estabelecer normas gerais de direito tributario, dispondo sobre os conflitos de
competéncia tributaria e vindo a regular as limitagdes constitucionais ao poder de

tributar.

A Unica limitacao imposta era de que a Uniao somente poderia instituir
imposto que fosse uniforme para todo o territério nacional, podendo, também, por
meio de lei complementar, estabelecer isengdo de impostos estaduais e municipais,

conforme o artigo 19, § 2°, da Carta Constitucional de 1969.

A Constituicao de 1988 aproveitou em parte a legislacao anterior, mas
trouxe inovacdes. A partir dessa nova Carta Magna, a Unido, os Estados, os
Municipios, e inclusive o Distrito Federal passaram a ter competéncia para instituir
impostos, taxas e contribuigbes de melhoria.
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A Unidao continuou a ter competéncia para instituir empréstimos
compulsoérios e contribuicées sociais, mas passou a ter a obrigatoriedade de fazé-lo
mediante lei complementar, no caso do empréstimo compulsério, e de respeitar os
delineamentos das contribuicbes que passaram a ser estabelecidos com maior
clareza. Também mais claras e mais extensas foram as limitagdes constitucionais ao

poder de tributar do Estado.

Dessa forma, com todas as reformas e inovacbes trazidas pela
Constituicao de 1988, a Unido detém a competéncia para instituir imposto sobre a
importacdo de produtos estrangeiros; a exportacao; a renda e proventos de qualquer
natureza; os produtos industrializados; as operacées de crédito, cambio e seguro ou
relativas a titulos de valores mobiliarios; a propriedade territorial rural e as grandes

fortunas.

Ja aos Estados e ao Distrito Federal competiu instituir os impostos
sobre a transmissdo causa mortis e doagdo de quaisquer bens ou direitos; as
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e as prestacoes de servigcos de
transporte interestadual e intermunicipal € de comunicacéo, ainda que as operacoes
e prestagcbes se iniciem no exterior; a propriedade de veiculos automotores;
adicional de 5% do que for pago a Uniao a titulo de Imposto de Renda por pessoas

fisicas ou juridicas domiciliadas nos respectivos territorios.

Os Municipios, por sua vez, detém competéncia para instituir sobre
imposto de propriedade predial e territorial urbana; transmisséo inter vivos; os
servicos de qualquer natureza e as vendas a varejo de combustivel liquido e gasoso,
exceto Oleo diesel.

Contudo, com o surgimento da Emenda Constitucional n®. 3 de 1993,
foram suprimidos o adicional de 5% do imposto de renda pago a Unido, que era
chamado de imposto de renda estadual, e o imposto de vendas a varejo de
combustiveis liquidos e gasosos, exceto 6leo diesel.
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2.2 Conceito

Primeiramente, para estabelecer um conceito sobre tributo deve-se

analisar a definicdo legal expressa no Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 3°:

Artigo 3? - Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Dessa forma, € tributo “uma prestacao de dar, pagar. Nao se trata de
uma obrigacdo de fazer ou nao fazer. Tributo serd o objeto da relagao tributaria”
(MARTINS, 2003, p. 99).

O tributo tem como seu principal objetivo a arrecadacdao aos cofres
publicos dos meios financeiros para a satisfacdo das necessidades coletivas e da
sociedade em geral. E, portanto, uma prestacdo pecunidria que é definida como
aquela que pode ser exigida em moeda. Ademais, o tributo € compulsério, ou seja,
nao depende da vontade do individuo de contribuir. Portanto, o individuo ndo paga o
tributo porque quer ou gosta; pois se isso ocorresse, por certo que escolheria por

nao paga-lo.

Segundo Martins (2003, p. 99), era desnecessario o Codigo Tributario
Nacional fazer mencdo a prestacdo pecuniaria e a exigéncia de pagamento em
moeda corrente nacional ou prestacdo em dinheiro, porque se a prestacao é
pecuniaria, ja esta implicito que € em moeda, até mesmo ja ndo é mais exigivel um
tributo a ser pago em espécie (in natura) ou em servico (pro labore), como ja foi no
passado, no qual se admitia 0 pagamento in natura pela entrega de mercadoria e o
pagamento pro labore realizado por meio da prestagdo de servicos a comunidade

em um ou alguns dias do ano.

Ademais, ndo se deve considerar o tributo como sancdo de um ato
ilicito praticado. Isso porque, ndo € o tributo uma penalidade ou uma sancao
estabelecida pelo descumprimento da lei. Tanto é assim que mesmo aquele
individuo que explora uma atividade ilicita pagara imposto de renda, se tiver renda.

s

E o que ocorre, por exemplo, com aqueles individuos que exploram casas de
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prostituicdo, vendem armas proibidas ou exploram o trafico de drogas. Isto porque, o
tributo ndo incide sobre a atividade que é praticada pelo individuo, mas sim sobre a
renda que ele obtém através da pratica de sua atividade, seja ela licita ou nao.
Assim disso, o tributo se torna um instrumento de transferéncia de recursos dos
particulares para o Estado, sejam estes recursos adquiridos de forma licita ou ilicita.

O tributo deve estar previsto em lei para que possa ser cobrado, de
acordo com o principio da estrita legalidade tributaria, que veremos mais adiante.
Portanto, se ndo houver a previsao em lei, descrevendo o fato gerador, quem é o
contribuinte, qual a base de calculo, e qual a aliquota, ndo podera o tributo ser
exigido, conforme disposto no artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional.

Finalmente, quanto a sua natureza juridica, esta sera determinada pelo
fato gerador do respectivo tributo, sendo irrelevante para a sua qualificacdo a
denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei ou a destinacéao

legal do produto de sua arrecadacao.

2.3 Principios Constitucionais Tributarios

2.3.1 Principio da legalidade (artigo 150, inciso I, da Constituicao Federal)

Este principio é tido como garantia minima de seguranca juridica e
de preservacgao dos direitos do contribuinte. Ele prevé que apenas a Constituicdo
Federal pode especificar tributos e determinar que a obrigacdo tributaria seja
disciplinada por regras fixadas em legislagao infraconstitucional.

Segundo Machado (1989, p. 15):

O principio da legalidade, outrossim, é a forma de preservagdo da
seguranca. Ainda que a lei nao represente a vontade do povo, e por isto nao
se possa afirmar que o tributo é consentido por ter sido instituido em lei,
ainda assim, tem-se que o ser instituido em lei que garanta maior grau de
seguranca nas relacoes juridicas.



21

Desta maneira, por este principio, esta clara a garantia ao contribuinte
de que apenas o legislador, que é representante do povo, cuidara da instituicado de
tributos. Almeja a Constituicao Federal que a lei, ao instituir o tributo, indique todas
as situacoes possiveis que envolvam a obrigacdo de paga-lo. Assim, somente a lei
deve indicar todos os elementos essenciais do tributo, quais sejam: sujeito ativo;
sujeito passivo; fato gerador ou hip6tese de incidéncia; base de calculo e aliquota,

conforme previsdo no Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 97.

No entendimento de Carvalho (2007, p. 167):

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser sempre a
lei (sentido lato), porém o principio da estrita legalidade diz mais do que
isso, estabelecendo a necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo
os elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da relagao
obrigacional.

O primeiro destinatario do principio da legalidade é o legislador, ou
melhor, o ente que tem competéncia para tributar, que fica, entdo, vinculado a

indicar na lei que instituir o tributo, todos os seus elementos essenciais.

Em segundo plano, o principio da legalidade vincula o administrador a
quem cabe fazer cumprir a obrigacao tributaria legal, ficando, assim, impedido de
uma atuacao discricionaria diante de tal obrigacdo, sob pena de crime de
responsabilidade.

A exemplo do que ocorre no direito penal, no direito tributario o
principio da legalidade é aquele estrito, também chamado de principio da estrita
legalidade ou tipicidade.

Em regra, somente por meio de lei ordinaria pode ser instituido o
tributo. Contudo, excepcionalmente, € necessaria a instituicao de tributos mediante
lei complementar, como é exigéncia constitucional para alguns tributos de natureza
federal. E o caso da instituicdo de empréstimo compulsério (artigo 148, da
Constituicao Federal); o imposto de competéncia residual da Unido (artigo 154, |, da
Constituicao Federal); do imposto sobre grandes fortunas (artigo 153, inciso VII, da
Constituicao Federal) e de outras contribuicdes para a seguridade social (artigo 195,
§ 4°, da Constituicao Federal).
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Segundo Machado (2001, p. 24), “criar um tributo € modificar o direito
vigente. Assim, s6 tem competéncia para fazé-lo o 6rgao dotado de competéncia

legislativa”.

Quanto a instituicdo de tributo por meio de Medida Provisoria, a
jurisprudéncia tem admitido que seja possivel, desde que o tributo ndo necessite de
anterioridade, como por exemplo, os impostos previstos no § 2% do artigo 62 da

Constituicao Federal (criado pela Emenda Constitucional 32/2001).

Ocorre que, na realidade, acontece uma verdadeira desordem na
criacao de tributos por meio de Medida Proviséria. Pode ser citada como exemplo, a
Medida Proviséria 232 que instituiu, em um sé tempo, varios tributos, inclusive de

natureza juridica distinta.

Como excecao ao principio da estrita legalidade, existe a situacdo em
que pode haver majoracdo de tributo por outro instrumento que nao seja o ato
legislativo, como no caso de aumento e/ou diminuicdo de alguns tributos federais,
em que se admite a alteracdo na aliquota, via decreto presidencial. Os impostos
para 0s quais se permite aumento ou diminuicdo por meio de decreto sao aqueles
previstos no artigo 153, § 19, da Constituicao Federal.

Esses impostos sdo chamados de impostos extrafiscais ou, ainda,
regulatérios porque além de gerar receitas, intervém de algum modo, em
determinado setor da economia. Por causa dessa intervencdo mais acentuada na
economia nacional deve ser agil qualquer eventual mudanga para a quantificacao
dos mesmos, razdo pela qual se justifica 0 permissivo constitucional para a alteracéao

da aliquota por meio de decreto presidencial.

Também a CIDE, contribuicdo sobre combustiveis, tem permissao para
alteracao da aliquota via decreto, conforme previsao do artigo 177, § 49, inciso |,
alinea “b” da Constituicdo Federal que admite essa alteracdo somente para reducao,

nunca para aumento.
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2.3.2 Principio da anterioridade (artigo 150, inciso lll, alinea “b”, da

Constituicao Federal)

Este principio ndo se confunde com o principio da anualidade do
tributo, embora, ainda ocorra confusdo na doutrina e na jurisprudéncia quanto a esta

matéria.

Segundo o doutrinador Machado (2001, p. 87), este principio disciplina

que:

E vedada a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, cobrar
tributo no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que o
instituiu ou aumentou. Ele ndo se confunde, portanto, com o principio da
anualidade, nem com o principio da irretroatividade.

Assim, a lei que institui ou aumenta um tributo, mais que simplesmente
nao retroagir, somente podera ser aplicada no exercicio (ano) seguinte ao de sua
publicacdo. Dessa forma, a lei apenas valera para fatos acontecidos no exercicio
seguinte aquele em que foi instituida. E, também, chamado de principio da nao-
surpresa ou do ndo-inopino.

Quanto ao principio da anualidade, surgido na Constituicdo de 1946,
que exigia autorizacdo anual para incidéncia da lei que dizia respeito a criacao ou
majoragcdo de tributos, citado anteriormente, n&o existe mais em nosso

ordenamento.

A Constituicdo Federal nao fala em vigéncia da lei, mas exige apenas
que a mesma esteja publicada até o final do exercicio para que possa valer no
exercicio seguinte. Com isso, uma lei publicada no ultimo dia do ano, tinha aplicacao
valida no dia seguinte, pois ja se tratava do exercicio seguinte. Portanto, restava
burlado o principio da nao-surpresa.

Em razao disso, houve uma mudancga na Constituicdo Federal, com o
advento da Emenda Constitucional 42/2003, que acrescentou a alinea “c”, ao inciso
I, do artigo 150, exigindo um prazo minimo de 90 dias para que essa lei possa ser

aplicada, evitando-se, assim, maiores conflitos para o contribuinte.
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Esse prazo trazido pela Emenda Constitucional 42/2003, ja era previsto
como principio da anterioridade mitigada para a contribuicdo social (artigo 195, § 6°,
da Constituicdo Federal), também conhecido como regra da anterioridade
nonagesimal que acabou influenciando na criacdo dessa alinea “c”, do inciso Ill, do
artigo 150. Segundo Carvalho (2007, p. 168):

Diversa também é a anterioridade das contribuicbes destinadas ao
financiamento da seguridade social, arroladas pelo art. 195 da Constituicao
da Republica, as quais podem ser exigidas depois de decorridos noventa
dias da data da publicagcado da lei que as houver instituido ou aumentado,
independentemente de tratar-se de novo exercicio financeiro.

Como excecao ao principio da anterioridade (artigo 150, § 1°, da
Constituicao Federal) existem hipdteses onde pode haver cobranca de tributos no

mesmo exercicio financeiro, sendo estas:

12) artigo 148, inciso |, da Constituicio Federal - empréstimo

compulsorio;

22) os impostos previstos como excecdo ao principio da legalidade,
quais sejam: Il; IE; IPI; e, IOF;

32) artigo 154, inciso Il, da Constituicio Federal - impostos

extraordinarios instituidos pela Uniao;

42) artigo 177, § 42, inciso |, alinea “b”, da Constituicdo Federal - CIDE

sobre combustiveis.

Contudo, nao obstante esses tributos poderem ser cobradas no mesmo
exercicio financeiro, devem obedecer ao prazo de 90 dias previsto no artigo 150,
inciso I, alinea “c”, da Constituicdo Federal. A excecdo pela qual devera se

obedecer ao prazo de 90 dias, é estabelecida para:

12) instituicao do empréstimo compulsério (artigo 148, inciso |, da
Constituicao Federal);

22) impostos extraordinarios instituidos pela Unido (artigo 154, Il, da

Constituicao Federal);

3?) fixagao da base de calculo do IPVA e do IPTU;
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42) Imposto de Renda dispensando-se, porém, os 90 dias.

Estas excecdes se justificam nos casos onde o principio da
anterioridade nao pode se sobrepor a necessidade e a urgéncia de utilizacao
imediata de um tributo com funcdo extrafiscal, situacdes em que se exigem

providéncias imediatas.

2.3.3 Principio da irretroatividade (artigo 150, inciso lll, alinea “a”, da
Constituicao Federal)

Este principio disciplina que a lei ndo deve incidir sobre fatos anteriores

ao inicio de sua vigéncia.

No mesmo sentido, dispde o artigo 144 do Codigo Tributario Nacional
que o lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacao e
rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

Quanto a retroatividade da lei tributaria, esta ird depender do conteudo
da norma. Se a lei institui, aumenta, diminui ou isenta, ndo podera haver
retroatividade; porém, se a lei concede anistia, perddo, ou remissdo, podera
retroagir. Isto porque, nestas ultimas hipbteses, a lei interfere em obrigacoes
tributarias ja instaladas, como forma de extingao da obrigacao.

A lei que concede anistia, perddao ou remissao - formas de extingdo da
obrigacdo tributaria -, retroage naturalmente, porque alcanca ou interfere com os

efeitos de fatos acontecidos antes mesmo do inicio de sua vigéncia.

Retroage, outrossim, a lei que diz respeito as infragdes tributarias, com
0 mesmo aspecto do direito penal, ou seja, retroatividade da lei mais benéfica e
irretroatividade da lei mais severa, conforme dispde o artigo 106, do Cdédigo

Tributario Nacional.
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2.3.4 Principio da igualdade (artigo 150, inciso ll, da Constituicao Federal)

Quanto a igualdade tributaria é preciso ter em mente aquela mesma
igualdade prevista no artigo 59, caput, da Constituicao Federal. Por isso, alguns
autores ensinam que nem era preciso a explicitacdo deste principio dentro do
Sistema Tributario Brasileiro uma vez que se trata de uma decorréncia légica da
prépria Carta Magna.

O verdadeiro principio da igualdade implica em tratamento igual
aqueles que sao substancialmente iguais, e diferente aos que sao diferentes.

Segundo Martins (2003, p. 87):

Este principio é dirigido ao legislador ordinario, que ndo podera tratar duas
situagdes iguais de forma diferenciada, mas podera tratar situagdes
desiguais de forma desigual, justamente porque as pessoas ndo estdo nas

mesmas condi¢des.

Portanto, se porventura, uma lei ferir este principio, devera ser
declarada inconstitucional. No entanto, existem situagbes em que a propria
Constituicdo Federal de 1988 estabelece algumas espécies de tratamento
diferenciado sem que haja violacdo deste principio, como por exemplo, no caso da
tributacdo de micros e pequenas empresas.

O mesmo também ocorre a lei infraconstitucional que, por exemplo,
concede isencdo tributaria, visto que esta situagdo implica em um tratamento
privilegiado ou, no minimo, diferenciado para uma determinada classe ou elite,
poderia ser tida por inconstitucional em virtude de infringéncia ao principio da
igualdade. No entanto, essa e outras situagcbes em que se discute a violagdo ao
principio da igualdade, acaba-se, via de regra, verificando sua validag&o ditada por

regra geral de Direito Tributario.
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2.3.5 Principio da capacidade contributiva (artigo 145, § 12, da Constituicao
Federal)

Embora exista uma linha ténue entre este principio e o da igualdade,

nao deve ser confundido com este.

No entendimento de Carvalho (2007, p. 173):

Intrincado e embaragoso, o objeto da regulacdo do referido art. 150, 1V, da
CF, acaba por oferecer unicamente um rumo axioldgico, ténue e confuso,
cuja nota principal repousa na simples adverténcia ao legislador dos
tributos, no sentido de comunicar-lhe que existe limite para a carga
tributaria.

A tributacdo alcanca situacbes da vida do contribuinte indicativas de
sua capacidade de contribuir, que sdo o patriménio, a renda e a producédo ou
circulacdo de riquezas. Assim, a tributacdo deve ser adequada a capacidade
econbmica do contribuinte, o que significa dizer que quem pode mais contribui com

mais e quem pode menos contribui com menos.

Segundo Martins (2003, p. 88), “o principio da capacidade contributiva
tem origem no ideal de justica distributiva, em que cada pessoa deve contribuir para

as despesas da coletividade”.

A esséncia deste preceito estd insculpida no artigo 145, § 1%, da
Constituicao Federal, sendo o legislador o destinatario deste principio. Diante da
expressao “sempre que possivel”’, contida no paragrafo em questdo, nao se deve
entender que o legislador é livre para fazer com que o tributo atente ao principio da
capacidade contributiva, pois a sua atuagao deve ser pautada sempre pela natureza
e caracteristica desse tributo a ser instituido ou majorado. Assim, se faz necessario
saber se a exacao a ser instituida é real ou pessoal, posto que este principio
somente sera aplicado quando se tratar de imposto real, porque deve atender as
peculiaridades pessoais de cada contribuinte como exemplo, no caso do Imposto de
Renda.
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Em breve diferenciacao, diz-se que tributo pessoal é aquele que surge
em atencdo a uma situagdo ou condi¢ao particular do contribuinte. O fato gerador,
ou mesmo a medida do imposto, liga-se a caracteristicas pessoais do contribuinte.
Ja o tributo real a tributacdo, tem sua atencédo, apenas para o bem, ou seja, ao
patriménio sobre o qual incidira, como por exemplo, o Imposto sobre a Propriedade
de Veiculos Automotores (IPVA).

Uma forma de dar personalizacdo ao tributo, atendendo, como
consequéncia, ao principio da capacidade contributiva, € conceder diferenciacéo de
aliquota.

Imposto fixo é aquele que ndo tem aliquota nem base de calculo pré-
fixados. Era o que ocorria com a cobranca do ISS em alguns municipios, com
fixagcdo de um valor fixo para determinadas profissbes, sem considerar condi¢ces
especificas de cada profissional. Assim, tratava-se de imposto inconstitucional, dado
0 nao-atendimento aos elementos essenciais da instituicio de um tributo
(estabelecimento de fato gerador, aliquota, base de calculo, etc.) e a sua infringéncia
ao principio da capacidade contributiva.

Evidente que ndo se subsume a personalizacao criada como forma de

atendimento ao principio da capacidade contributiva.

Imposto proporcional é o imposto definido pela aplicagédo de aliquotas
diferenciadas conservando-se a base de calculo fixa. E, por fim, o imposto
progressivo & o imposto definido pela elevagdo da aliquota a medida que sobe a
base de célculo. Este imposto subsume-se a personalizagdo criada como forma de
atendimento ao principio da capacidade contributiva.

2.3.6 Principio da vedacao do confisco (artigo 150, inciso IV, da Constituicao
Federal)

Determina este principio que nao pode o Estado, a pretexto de tributar,

subtrair o patriménio do contribuinte em valores exorbitantes. Por tal razdo, nao se
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pode ter um tributo de tal modo intenso que acabe por impedir o contribuinte de

adquirir patriménio ou manter o que ja foi conquistado.

Segundo Pacheco (1965, p. 397-398), o efeito de confisco, por ser

excessivamente oneroso, deve ser entendido como uma penalidade onde:

Vigora um principio basico em relagédo ao tributo e que é aquele pelo qual
nunca se deve expandir ou crescer até afetar a atividade ou a produgéo da
pessoa ou entidade tributada, quando esta atividade ou producdo é de
proveito ou de beneficio coletivo.

Dessa forma, o tributo ndo deve ser antieconémico ou anti-social; nao
pode ser criado, calculado ou cobrado de modo a prejudicar o contribuinte, tornando-
se desse modo ineficiente. Contudo, como um requisito para que isto se proceda, se

torna necessario que a atividade seja considerada benéfica a sociedade.

Ainda, segundo Pacheco (1965, p. 397-398):

Esse principio de moderagdo ou razoabilidade dos tributos deve ser
encarado por outro aspecto e entdo, como encarou Linares Quintana,
referindo-se a antiga e reiterada jurisprudéncia da Corte Suprema da
Argentina, pode ser denominado de principio da ndo confiscatoriedade dos
tributos, o qual se funda principalmente na garantia do direito de
propriedade.

Por fim, o efeito de confisco, no regime da Constituicdo Federal de
1988, é proibido sob qualquer aspecto, independente da interpretagcdo adotada do
dispositivo pertinente ao direito de propriedade e ao regime econémico prevalecente,

conforme dispde o artigo 150, inciso IV, da Constituicdo Federal.

Assim, existe uma preocupacdo do legislador em definir aliquotas
pequenas que recaem sobre o patriménio, tendo em vista a Constituicdo Federal ter

interesse em que ndo se institua um sistema tributario confiscatério.
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2.3.7 Principio da liberdade de trafego (artigo 150, inciso V, da Constituicao
Federal)

Rege este principio a situacdo em que o simples transito de um
municipio a outro, de um Estado a outro, ndo pode ser fato gerador de tributo, pois

se assim fosse, haveria uma limitac&o ao direito de ir e vir.

Quanto ao pedagio pode ser cobrado, ainda que interfira no direito de ir
e vir, porque é expressa a permissao para tanto na propria Constituicdo Federal. Sua
natureza juridica, se o consideramos como uma espécie de tributo, corresponderia a
taxa que tem como caracteristica a especificidade e a divisibilidade do servico
prestado ao contribuinte.

Porém, o que ocorre € que nao ha divisibilidade alguma. Ademais, o
servigo também néao é prestado em relagdo a um bem para um particular (uti singuli).
Por outro lado, quem define o valor do pedagio a ser cobrado é o Governador, por
meio de decreto. Logo, se considerarmos o pedagio como taxa, seria inconstitucional

a elevacao do valor por essa via.

O entendimento majoritario na doutrina e na jurisprudéncia é de que o
pedagio ndao é um tributo, mas uma receita originaria, obtida pelo Estado através da

exploracéao econdmica de um bem de seu patrimdnio.

2.3.8 Principio da transparéncia (artigo 150, § 52, da Constituicao Federal)

Este principio aplica-se, basicamente, para os impostos indiretos.

Temos por imposto direto aquele que incide sobre o contribuinte que
suporta o impacto, ou seja, seu énus; e por imposto indireto aquele que onera uma
atividade, mas que tem o seu impacto transmitido a um terceiro, € que por isso, sao

também chamados de impostos que tém repercussao no impacto financeiro.
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Em relagdo ao imposto indireto restam configurados o contribuinte de
direito e o contribuinte de fato. O contribuinte de direito € o comerciante, o industrial,
que figuram nos registros fiscais como contribuintes do imposto; enquanto que o
contribuinte de fato é todo aquele que, sem ter a condi¢cao formal de contribuinte,
suporta o valor do imposto, como exemplo, 0 consumidor que paga pelo imposto
embutido na mercadoria ou no servico. Logo, quem adquire a mercadoria ou 0

servico deve ser informado qual o percentual esta pagando de tributo.

2.4 Espécies de Tributos

O estudo das espécies tributarias se faz importante ao presente
trabalho, pois, cada tributo tem a sua fungédo e as suas caracteristicas no Sistema
Tributario Brasileiro. A classificacdo dos tributos, quanto a sua espécie, podera ser
tripartida (tripartite ou classica) ou quinquipartida, sem deixar de levar em
consideracao que, inicialmente, falava-se apenas em duas espécies de tributos: o
imposto e a taxa.

Os impostos estdo previstos no artigo 16, do Codigo Tributario
Nacional e se caracterizam por financiar as atividades gerais ou indivisiveis do
Estado. Como exemplo, pode-se tomar a seguranca publica, a saude, a educacao e
a habitacdo. Trata-se de um tributo ndo-vinculado, posto que nao se pode exigir do
Estado nenhuma obrigacao direta em contrapartida.

As taxas estdo dispostas no artigo 77, do Codigo Tributario Nacional, e
sao destinadas a financiar as atividades especificas ou divisiveis do Estado. Sao
consideradas como tributo vinculado ou contraprestacional, eis que se vincula ao
interesse do contribuinte, ou seja, incide sobre uma atividade do Estado diretamente
servida ao particular ou colocada a sua disposicao.

Assim, para que se estabeleca a diferenciacao entre o imposto e a taxa
deve-se partir do critério da vinculacéo ou nao-vinculacao de uma atividade estatal a
ser prestada ao contribuinte, a partir da observacao do fato gerador que € a situacao
material que da origem ao tributo, conforme disposto no artigo 4°, do Cdédigo
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Tributario Nacional. Cabe esclarecer que os fatos geradores dos impostos ndo estao
relacionados a nenhuma atividade estatal especifica.

A esses dois tributos considerados inicialmente, surgiu, um pouco mais
tarde, uma nova espécie, conhecida como contribuicdo de melhoria. Prevista no
artigo 81, do Cédigo Tributario Nacional é caracterizada por uma vinculagao indireta
com a atividade do Estado, decorrente de uma obra publica realizada. Trata-se de

um tributo vinculado indiretamente a atividade do Estado.

Essa classificacdo dos tributos em imposto, taxa e contribuicdo de
melhoria, € conhecida como tripartida ou tripartide e também chamada de
classificacao classica, conforme se pode ver no artigo 5° do Cédigo Tributario

Nacional.

Com relacao a classificacao quinquipartida, esta surgiu posteriormente,
em decorréncia da instituicdo de outras espécies que ndao se subsumem ao conceito
de imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria. S&o as chamadas contribuicdes
especiais que se subdividem em sociais, como por exemplo, a Contribuicdo sobre a
Folha de Salario, a CIDE - Contribuicao de Intervencdo no Dominio Econémico; e os

Empréstimos Compulsérios.

Acerca destas duas espécies de tributo ja muito se indagou acerca da
possibilidade de serem consideradas, verdadeiramente, como tributos. Pela analise
do artigo 32 do Cédigo Tributario Nacional, pode-se entender que sim, uma vez que
se adequam ao conceito estampado em tal artigo. Tanto é assim que a prépria
Constituicao Federal corroborou este entendimento ao disciplinar as contribuicdes

especiais e os empréstimos compulsérios no capitulo do sistema tributario nacional.

Segundo Martins (2003, p. 101): “a conclusao que se extrai do exposto
€ que o artigo 5° do Cdédigo Tributario Nacional foi derrogado pela Constituicao
Federal de 1988, que amplia as espécies tributarias, incluindo o empréstimo

compulsoério e as contribuicées sociais”.

Diante do exposto, ndo ha qualquer duvida acerca destas espécies
serem consideradas tributos. Cabe, no entanto, verificar se tais espécies devem ser
consideradas como novas espécies de tributos ou como tributos autbnomos.
Considerando que nem o artigo 148 que trata dos empréstimos compulsorios nem o

artigo 149 que refere-se as contribuicées especiais, ambos da Constituicado Federal,
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trazem em seu bojo o fato gerador, ndo se pode considera-los como autbnomos; até
mesmo porque devem ser apurados em harmonia com os tributos classicos. Enfim,
as contribuicobes especiais € 0s empréstimos compulsérios sdo impostos com

finalidades constitucionais.

A Uniao, ao criar a contribuicdo especial e 0 empréstimo compulsoério,
podera estruturar tais tributos tomando de “empréstimo” um fato gerador tipico de
algum de seus impostos. Entretanto, estd impedida de adotar como fato gerador
aquele que caracterize ou que corresponda a algum imposto estadual ou municipal.

2.4.1 Impostos (artigo 16 e ss., do Caodigo Tributario Nacional)

O conceito de imposto consta no artigo 16, do Cdédigo Tributario
Nacional, como um tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagcao

independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.

Segundo Martins (2003, p. 103), “inicialmente, o imposto tinha a
caracteristica de pagamento voluntario, passando posteriormente a uma prestacao
pecuniaria”.

Entretanto, a priori € necessario que se saiba que o0 que concede

autonomia a uma espécie tributaria é o fato gerador, sendo este aquela situacao
material base que da origem a obrigacao de pagar um tributo.

Quando a situagdo material refere-se a vida do particular reveladora da
sua capacidade de contribuir, que, por sua vez, esta ligada ao patriménio, a renda e
a produgdo e circulagdo de riquezas por meio da atividade exercida por esse
particular, sem correspondéncia a uma atuagao qualquer do Estado, temos o

imposto, um tributo ndo-vinculado.

Em decorréncia dessa nao-vinculacdo, o Estado ndo deve ao
contribuinte nenhuma benesse pelo fato de que este pagou um imposto, ou seja,
nao ha contraprestacao por parte do Estado. Por isso, é que se diz que o imposto é
um tributo sem causa, cuja justificacdo e origem da cobranca é a necessidade do
Estado adquirir receitas usando do poder impositivo que lhe é inerente. Alguns
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autores chegam a falar em feicdo ou carater negativista do imposto, porque o
contribuinte ndo obtém diretamente uma contraprestacao do Estado.

Deve-se ressaltar também as caracteristicas desta espécie tributaria:
os impostos ndo se relacionam a nenhuma atuacao estatal, divisivel e referivel ao
sujeito passivo; os impostos sdo instituidos mediante previsao legal de fatos tipicos
ligados a esfera pessoal dos contribuintes, em regra, sdo nominados, tendo como
excecao a essa regra o artigo 154, inciso |, da Constituicao Federal, que trata-se de
impostos inominados; que uma vez satisfeitos dao nascimento a obrigacao tributaria
respectiva; e, por fim, os impostos ndo se destinam a 6rgao estatal ou paraestatal

determinado e nem a alguma despesa previamente definida (ndo vinculado).

Sao varias as classificagcbes dos impostos, tantas quantas forem os

critérios, sendo as principais:

12 Quanto as bases econdémicas de imposicao: nada mais € do que o

fato gerador revelador da capacidade de contribuir, os impostos se
subdividem em impostos sobre o patriménio; impostos sobre a renda e

impostos sobre a producao ou circulagao de riquezas.

22 Quanto a possibilidade de transferéncia ou repercussdo do encargo

do imposto: se subdividem em imposto direto e indireto.

32 Quanto a consideracao (ou nao) de particularidades do contribuinte

na definicdo do valor do imposto: se subdividem em imposto real e

imposto pessoal.

42 Quanto a variacdo do valor da obrigacdo, se subdividem em imposto

variavel para cada um dos contribuintes e imposto fixo.

Imposto fixo é aquele que tem valor previamente definido na lei, em

moeda ou em quantidade de um indexador qualquer. E o imposto sem aliquotas e
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sem base de célculo, cuja lei que os estipula, ndo traz a previsdo desses dois
elementos de quantificacdo. E, portanto, o imposto fixo um exemplo de imposto
inconstitucional, porque tem valor definido sem nenhuma consideragéo a capacidade
de contribuir de cada um. Nao ha um minimo de atencao ao principio da capacidade

contributiva.

Por outro lado, imposto variavel se subdivide em duas categorias:
imposto proporcional que tem o valor da obrigacao definido a partir da aplicacao de
uma aliquota sobre uma base de calculo, e progressivo que é aquele em que a
aliqguota varia na medida em que se aumenta a base de célculo, conforme ja

disposto anteriormente.

2.4.2 Taxas (artigo 77 e ss., do Cédigo Tributario Nacional)

O conceito de taxa esta previsto no artigo 77, do Codigo Tributario
Nacional, como uma espécie de tributo cujo fato gerador é o exercicio do poder de
policia ou o servigo publico, prestado ou posto a disposicao do contribuinte.

Trata-se de um tributo diretamente vinculado, porque decorre de uma
atividade desempenhada pelo Estado em face do contribuinte. Enquanto no imposto
o fato gerador ndo esta relacionado a nenhuma atividade do Estado, na taxa a
situagdo material que a origina relaciona-se diretamente a uma atividade estatal a
qual se liga o particular que sera ordenado a paga-la. A taxa é oriunda de uma acéao
do Estado voltada a atender os interesses do particular.

Segundo Martins (2003, p. 109):

Difere a taxa do preco publico. A taxa é uma espécie do género tributo. E
compulsoria, pois independe da vontade da pessoa em contribuir. O preco
publico é uma receita pela utilizagdo de um bem de propriedade do Estado.
O contribuinte nao é obrigado a utilizar um bem do Estado.

A sua principal caracteristica é o fato desta ter carater
contraprestacional ou sinalagmatico e remuneratoério, face a atividade prestada pelo
Estado. Difere dos impostos porque estes ndo se relacionam a nenhuma atuacao
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estatal e a receita oriunda da arrecadacéao do tributo taxa é destinada a remunerar

um servigo especifico prestado pelo Estado, contrariamente ao imposto.

Assim, denota-se que a cobranca da taxa relaciona-se com a

identificacado do particular beneficiario do servigo prestado pelo Estado.

O elemento fato gerador da taxa € absolutamente diferente do fato
gerador do imposto porque a cobranca deste ultimo esta relacionada a uma situacao
material da vida de um particular, enquanto aquele decorre de um servico prestado

pelo Estado, em carater contraprestacional.

Quanto as espécies de taxas no Sistema Tributario Nacional, dispée o
mandamento constitucional em seu artigo 145, inciso Il, apenas dois tipos de
atividade do Estado que autorizam a cobranca de taxas: a prestacao de um servico
publico de carater especifico e divisivel, e aquela cobrada em razdo do exercicio do
poder de policia. Como é possivel notar, estas duas situacbes estdo ligadas a uma

atividade estatal.

Enfim, o servico publico ndo se incorpora ao patriménio do particular e
€ caracterizado pela comodidade prestada pelo Estado. Dessa forma, ndao deve ser
confundida prestacdo de servigo, caracterizada pela utilidade e comodidade, com
realizacdo de obra publica, pois o servico publico é consumivel. Ademais, esse
servico que autoriza a cobranca de taxas deve ser, conforme expresso no

mandamento constitucional, especifico e divisivel.

O conceito de especificidade consta no Cédigo Tributario Nacional, em
seu artigo 79, inciso Il. Este requisito diz respeito ao aparelhamento ou a preparacao
do poder publico para a prestacdo de servico, situagdo que pode ser facilmente
verificada pela observacdo se ha no ambito de determinado ente estatal, um
destacamento dentro da estrutura da administracdo para que se preste aquele
determinado servico, ndo podendo estar apenas contido na estrutura geral da

administracao.

O conceito de divisibilidade consta do Codigo Tributario Nacional, em
seu artigo 79, inciso Ill. E este, o requisito fundamental para que se possa falar em
cobranca de taxa, isto porque todo servico divisivel é especifico, mas o inverso nem

sempre é verdadeiro. Servigos divisiveis sdo aqueles servicos mensuraveis que
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possibilitam calcular o quanto cada um obtém naquela prestacéo, sendo os usuarios
identificaveis.

Configurados estes dois requisitos, fica o Estado autorizado a cobranca
de taxas.

A Constituicao Federal admite, ainda, no proprio artigo 145, inciso Il, a
cobranca de taxas ndo em razao dos servicos prestados ao contribuinte, mas
também por aqueles “postos a sua disposicdo”. Ou seja, a Magna Carta autoriza a
cobranca de taxas por servicos mesmo que ndo utilizados pelo contribuinte. E o que

alguns costumam chamar de “uso potencial do servico”.

Dessa forma, pode haver a cobranca do tributo taxa tanto pelo uso do
servico como pela mera disponibilidade deste. Discute-se na doutrina, acerca da
possibilidade de autorizacdo de cobranca de taxa pela disponibilidade de qualquer
servico de mera utilidade, prevalecendo o entendimento de que somente se admite a
cobranca pela mera disponibilidade daqueles servigcos de utilizacdo compulséria,

devendo assim estar previsto em lei.

Com relagao as taxas fixadas em razao do exercicio do poder de
policia, verifica-se o conceito de poder de policia no artigo 78, do Cédigo Tributario
Nacional, levando em consideracdo que para o exercicio de alguns direitos pelo
particular é exigido, por parte do poder publico, um disciplinamento, autorizagdo e
uma fiscalizacdo, dado o potencial de interferéncia desse direito no direito de
terceiros particulares, ou do interesse publico e até mesmo do préprio Estado.

Exemplos de disciplinamento, fiscalizacdo ou autorizagdo por parte do
poder publico sdo: a autorizacdo para construir; alvard de funcionamento ou
instalacdo de uma atividade qualquer; expedicdo de habilitagdo para dirigir;

licenciamento de veiculo; etc.

E exatamente a essa fiscalizagcdo, autorizagdo ou disciplinamento que
se chama de poder de policia, atividade esta que o Estado para se remunerar cobra

o tributo taxa.

Nota-se que a cobranca de taxa ndo sera oriunda da prestacdo de um
servico publico, mas de uma atividade do poder de policia, consistente na verificacdo
das condi¢des para o exercicio de um direito. Portanto, a taxa é paga pelo exercicio

da atividade desempenhada pelo Estado e ndo em razao do resultado que se obtém.
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A taxa somente é devida em razdo do exercicio efetivo do poder de
policia a que se incumbe o Estado, ainda que o contribuinte ndo obtenha o resultado
pretendido, sendo que ndao ha de se falar em cobranca de taxa por mera
disponibilidade. Assim, as chamadas taxas de fiscalizacdo, em regra, séao

inconstitucionais.

Como se sabe, taxa é tributo. Logo, esta sujeita aos principios
constitucionais tributarios. Nesse sentido, facil concluir, que ela deve ser instituida
por lei que, por ébvio, estabeleca os elementos de quantificagdo: base de célculo e

aliquota.

No imposto, como ja visto, a base de célculo nada mais €, do que a
dimensao do fato gerador. Ja na taxa, ndo é tao simples de se estabelecer a base
de célculo, muito embora a doutrina ensine que, se o fato gerador é uma atividade
estatal a base de calculo deve refletir sobre esse fato gerador, ou seja, estar
relacionada ao custo da atividade estatal.

E mais, deve haver a possibilidade de partilha pelos usuarios do
servico ou beneficiarios do poder de policia prestado pelo Estado. A base de calculo,
como se sabe, é o elemento que reafirma o fato gerador do tributo, ou seja, o custo
da atividade; e a definicdo da aliquota esta mais relacionada com a partilha desse
custo. Eventualmente, pode ser dispensada.

Na pratica, é dificil, em algumas situacdes, definir o custo de um
determinado servico. Assim, quando for impossivel definir a base de caélculo, a
jurisprudéncia tem admitido certa “liberdade” para o legislador estabelecé-la.
Entretanto, essa liberdade esbarra no artigo 145, § 2°, da Constituicdo Federal, € no

artigo 77, paragrafo unico, do Cédigo Tributario Nacional.

Assim, temos que a base de calculo da taxa ndo pode corresponder
nunca a base de célculo prépria de um imposto (artigo 77, paragrafo unico, do
Cédigo Tributario Nacional), porque a base de calculo reafirma o fato gerador do
tributo, e como se sabe, o fato gerador do imposto é distinto daquele referente a

taxa.

Com relacdo a distincdo entre taxa e tarifa, temos que apesar de

ambas serem formas de remuneracdo de servicos, ndo sao expressdes sinbnimas,
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porque, enquanto a taxa é uma espécie de tributo, a tarifa € uma espécie de receita

originaria, tendo ambas as caracteristicas diversas.

Segundo Mariano Junior (1996, p.161):

Tarifas sdo pregos publicos fixados unilateralmente pela Administragao
Publica para servigos e produtos industriais prestados ou apresentados
facultativamente aos usuarios. A fixacdo das tarifas faz-se por ato juridico
administrativo (decreto, portaria, resolucao).

No entanto a grande problematica existente entre o tributo taxa e a
tarifa € a definicado de quando um servico somente comporta a remuneragao por taxa
ou quando é admitida a remuneracao por tarifa; isto porque, a Constituicao Federal,
nao exige a taxa como forma exclusiva de remuneracdao de um servico, bastando,

para tanto, uma analise ao artigo 175, inciso lll, da Constituicdo Federal.

Até a década dos anos cinqlienta, em nosso pais, somente a taxa era
reconhecida como forma de remunerar servigo publico. Entretanto, comegou a surgir
na Europa, a figura da tarifa. Durante o regime militar, o Brasil assumiu um papel
intervencionista, o que implicou, por consequiéncia, numa prestacdo cada vez maior

de servigos por parte do Estado, a chamada estatizacédo das atividades.

Assim, por problemas inflacionarios decorrentes da cobranga de taxas,
passou-se a adotar a cobranca de tarifas como forma de remuneracao aos servicos
prestados, o que acabou por gerar consequiéncias diretas aos consumidores, como
a possibilidade de corte dos servicos pela inadimpléncia. Ademais, houve uma
mudanca radical de cobranca indiscriminada de tarifas para remunerar 0s servicos
publicos que acabou despertando a atencdo dos tributaristas. Estes passaram,
entdo, a discutir as situacbes em que um servico somente comporta a remuneragcao

por taxas ou que € admitida sua remuneracao por tarifa.

Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia procuraram estabelecer
alguns critérios para diferenciar se a remuneracao deve ser feita por taxa ou por

tarifa. Vejamos:

19 Critério da natureza do servico: 0s servigos essenciais ou proprios

do Estado, somente admitem a remuneracao por taxa, e os demais
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servicos possibilitam a remuneracdo mediante tarifa. Trata-se de um
critério arbitrario, porque 0 que para uns € servico essencial, para
outros pode nédo ser; ndo havendo, dessa forma, uma nocao precisa e

segura do que vem a ser um servico essencial ou préprio.

2° Critério do arbitrio do legislador: o servigo sera remunerado por taxa,

ou por tarifa, de acordo com o critério do legislador, que dira qual o tipo
de cobranca para determinado servico prestado. A tendéncia é a
admissdo desse critério, até mesmo pela imprecisdo do critério

anterior.

32 Critério _organico: pelo qual se busca saber a quem compete a

prestacao do servico. Se couber ao Estado a prestacado do servico, a
remuneracdo sera mediante taxa. De outro lado, se o servico €

delegado a empresa privada, a remuneracao dar-se-a mediante tarifa.

Atualmente, é extremamente reduzido o numero de servigos

remunerados mediante taxa, sendo que a cobranga de tarifa prevalece. Dessa

forma, sentindo-se lesado, o usuario do servico devera valer-se do Coddigo do

Consumidor.

2.4.3 Contribuicao de melhoria (artigo 81 e ss., do Cédigo Tributario Nacional)

pratica.

Trata-se de um tributo pouquissimo cobrado e sem muita aplicacao

Segundo Mariano Junior (1994, p. 154):

E uma espécie tributaria — de tributo vinculado — denominada contribuig&o
de melhoria. E um tributo comum cobrado pela entidade de direito publico
de Poder estatal e com Executivo ou Administracdo Publica em decorréncia
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de beneficio, que leve ou acarrete, a bem imdvel de propriedade do sujeito
passivo, com a realizagao de obras publicas na zona de situagdo do imoével.

O fato gerador que da origem a esta espécie de tributo € uma atividade
estatal que, porém, distingue-se daquela atividade que origina a cobranca de taxa
pelo fato de ndo estar relacionada diretamente ao contribuinte, mas indiretamente.
Esta atividade é prestada por uma Unica forma: a realizagdo de obra publica. E
indireta porque a atuacdo do Estado n&o € preordenada no sentido de atender aos
interesses do contribuinte dessa espécie de tributo, ou seja, o Estado nao visa,

originariamente, produzir valorizagao no imovel.

Para que seja possivel a cobranca da contribuicdo de melhoria néo
basta simplesmente a realizacdo de uma obra publica; mister se faz, ainda, que, em
decorréncia dessa obra, haja valorizacdo daquele imével sobre o qual recai a
cobranca dessa espécie de tributo.

O conceito da contribuicao de melhoria pode ser extraido do artigo 81,
do Cdédigo Tributario Nacional:

Artigo 81. A Contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no &mbito de suas respectivas
atribuigbes, é instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que
decorra a valorizacdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa
realizada, e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar
para cada imovel beneficiado.

Sao caracteristicas da Contribuicio de Melhoria, ser um tributo
vinculado, porém indiretamente sera a forma de valorizagdo do imével decorrente da
realizacdo de obra publica. Trata-se de um tributo que se legitima por razdes de
justica tributaria pelo qual aqueles que tiveram um proveito maior em decorréncia da
realizacdo da obra publica devem pagar tributo. Portanto, somente é admitida a
cobranca apds a conclusdo da obra e desde que provada, tecnicamente, a
existéncia de valorizacdo do imével. Entretanto, a jurisprudéncia tem admitido a
cobranca quando concluidas etapas da obra, principalmente no que tange as

rodovias.

Conforme visto no conceito, ha dois limites para a fixacao do valor da

contribuicao de melhoria. O primeiro denomina-se individual e consiste no acréscimo
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de valor que a obra resultar. Assim, a base de calculo ndo poderda superar o
acréscimo da valorizacao do imével em decorréncia da obra. E o segundo trata-se
do limite global que corresponde ao custo da obra que ndo pode ser superado pelo
valor arrecadado a titulo de contribuicdo de melhoria. Esse limite global acaba por
influenciar na definicdo da aliquota.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 145, inciso Ill, ndo impde a
cobranca da contribuicao de melhoria nenhum limite, isto é, simplesmente diz que é
possivel instituir a cobranca desta espécie tributaria em decorréncia de obras
publicas. Dessa forma, alguns autores vém sustentando que somente se pode
admitir a limitacao individual, e ndo a global.

Por fim, cabe mencionar que ndao é admitida a cobranca periédica da
contribuicao de melhoria, sob pena de converter-se em imposto sobre o patriménio.

2.4.4 Empréstimos compulsérios (artigo 148, da Constituicao Federal)

Primeiramente, deve-se ressaltar que empréstimo compulsério € um
tributo, porque sua instituicdo e cobranga preenchem todos os requisitos definidos
no artigo 3% do Cddigo Tributario Nacional, e o fato de ser restituivel o valor
arrecadado nao retira a sua natureza tributaria, como se pode concluir a partir do
que dispde o artigo 42, inciso Il, do Codigo Tributario Nacional.

Finalmente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ficaram
superadas quaisquer duvidas quanto a natureza tributaria do empréstimo
compulsério, uma vez que a Magna Carta o define no capitulo do sistema tributario
nacional, cercando a instituicdo de todos os principios proprios dos tributos, ou seja,

a ele é atribuido um regime tributario.

A Constituicdo Federal indicou simplesmente as finalidades que devem
ser atendidas pela instituicio do empréstimo compulsério, ndao indicando o fato
gerador para esse tributo. Por isso é que se entende que nado se trata de um tributo

novo ou auténomo.
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Na pratica, portanto, o empréstimo compulsério podera assumir um fato
gerador que corresponda ja ao de um imposto existente no sistema, desde que se
trate de um imposto federal. No entanto, ndo pode a Unido, a pretexto de instituir
empréstimo compulsério, invadir a competéncia dos Estados, Distrito Federal e
Municipios para a instituicdo de impostos, que sdo definidos de modo privativo na
Constituicao Federal, tendo como Unica excecdo o artigo 154, inciso |l, da
Constituicao Federal.

A competéncia para instituir empréstimo compulsério, sem excecao, é

da Unido, ocorrendo sempre por meio de lei complementar.

Por fim, a conceituacdo de empréstimo compulsério é o tributo
restituivel, causal e finalistico, que se destina ao custeio de despesas extraordinarias
decorrentes de calamidade publica ou guerra externa, ou ao custeio do investimento
publico de carater urgente e de relevante interesse nacional (COELHO, 1997, p. 8).

Os motivos que autorizam a instituicdo dos empréstimos compulsérios
sao: atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica; de
guerra externa ou sua iminéncia (artigo 148, inciso |, da Constituicdo Federal);
podendo para despesas decorrentes de guerras, a Unido instituir dois tipos de
tributo: o imposto extraordinario (artigo 154, inciso I, da Constituicdo Federal) e o

empréstimo compulsorio.

E, também no caso de investimento publico de carater urgente e de
relevante interesse nacional, observado o disposto nos artigos 150, inciso lll, alinea
“b” e artigo 148, inciso Il, ambos da Constituicdo Federal.

Os recursos provenientes de empréstimo compulsério, serao aplicados
conforme a finalidade indicada na instituicdo do tributo, sendo assim, chamados de
tributos finalisticos.

2.4.5 Contribuicoes especiais (artigo 149, da Constituicao Federal)

Primeiramente, deve-se esclarecer que as contribuicdes,

principalmente as sociais, sempre tiveram previsdo constitucional, porém nunca



44

estiveram previstas no capitulo do sistema tributario nacional, sendo que somente foi

elevada a esta categoria com a Emenda Constitucional 01/1969.

Todavia, em 1977, com o advento da Emenda Constitucional 08/1977,
a contribuicdo para a seguridade social foi retirada do capitulo do sistema tributario
nacional, retomando-se a antiga discussao acerca da sua natureza tributaria. Era o
chamado argumento topografico, ou seja, a Constituicdo Federal é que dizia a

natureza da contribuicdo de acordo com a sua inser¢ao em um ou noutro capitulo.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foram superadas
todas as discussdes acerca da natureza tributaria das contribuicbes especiais,
porque previstas no capitulo do sistema tributario da Constituicdo Federal, em seu

artigo 149, onde se reinem as trés espécies de contribuicoes conhecidas:

Artigo 149. Compete exclusivamente a Uni&o instituir contribuicbes sociais,
de intervencdo no dominio econbdmico e de interesse das categorias
profissionais ou econbémicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Il, e 150, | e Ill, e
sem prejuizo previsto no artigo 195, par. 6°, relativamente as contribuicées a
que alude o dispositivo. (grifo nosso)

Por se tratar de um tributo, essas contribuicbes sujeitam-se a um
regime eminentemente tributédrio, devendo, dessa forma, obediéncia aos principios

constitucionais tributarios.

As contribuicoes especiais estao definidas na Constituicao Federal em
funcdo da finalidade alcancada por cada uma delas; ndo sendo identificado, porém,
o fato gerador. Dessa forma, se partir do entendimento de que o fato gerador é que
da autonomia a um tributo e levar em consideracao o fato de que as contribuicdes
especiais nao possuem fato gerador proprio, exclusivo e especifico, ndo ha que
falar-se em autonomia dessa espécie de tributo.

O fato gerador das contribuicées especiais, igualmente ao que ocorre
nos empréstimos compulsorios, podera ser o proprio de um imposto ja existente. A
principal caracteristica das contribuicoes especiais diz respeito a finalidade
constitucional atribuida a cada uma de suas espécies.

Portanto, se conceituam as contribuicbes especiais como os tributos

com finalidades constitucionais expressamente definidas, de intervengdo no dominio
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econbmico, de interesse de categorias profissionais ou econémicas e de seguridade
social (COELHO, 1997, p. 8).

Quanto a fungao, os tributos podem ser classificados em: fiscais,
parafiscais, e extrafiscais, que serdo conceituados no capitulo 3 desta obra.

Tradicionalmente, as contribuicbes especiais apresentaram funcao
parafiscal, porque cobradas por entes distintos daqueles do Estado, devendo,
porém, estes entes exercerem funcado de intervengcdo no dominio econémico ou

possuirem interesse de categorias profissionais ou econémicas.

A CIDE e a Contribuicdo para Seguridade Social, que sao espécies de
contribuicées especiais, vém perdendo a fung¢do parafiscal, tornando-se, cada vez
mais, um tributo com fungao fiscal, porque instituidas e cobradas pela Unido.
Ademais, a CIDE possui, ainda, a fungao extrafiscal. Dessa forma, a CIDE pode ter
acumuladas as funcdes extrafiscal/parafiscal e extrafiscal/fiscal.

Somente a Unido € competente para instituir contribuigbes especiais.
Excepcionalmente, por expressa disposi¢cao constitucional, no artigo 149, § 19, da
Constituicao Federal, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, é atribuida
competéncia para instituir um tipo de contribuicdo especial: a de seguridade social,
cobradas dos servidores publicos estaduais, do Distrito Federal e dos municipais.

Sao trés as subespécies de contribuicdo especial, sendo que, para
distinguir entre uma e outra se faz necessario o exame da finalidade de cada uma.

Observa-se a seguir cada uma delas:

12 Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico - CIDE: estava

somente prevista na antiga redacao do artigo 149, que era composto do caput e
paragrafo Unico. Com o advento da Emenda Constitucional 33/2001 foram
acrescentados dois paragrafos, e com a Emenda Constitucional 42/2003, mais dois

paragrafos.

Essa espécie de contribuicdo especial é caracterizada pela sua
finalidade, consistente na viabilizacdo, financiamento e custeamento de acdes de
intervencao estatal num determinado setor da economia. Isto ocorre porque existem

setores que dependem, ainda que momentaneamente, de protecao estatal para que
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continuem a figurar no mercado. Assim, uma vez justificada e exigida a intervencao
estatal, a Unido poderd instituir a CIDE como consequUéncia dessa acao por parte do
Estado. Como se denota, pode-se extrair a interpretacdo de que a contribuicdo se

destina a financiar a intervencao estatal no dominio econémico.

A cobranca da CIDE pressupbe a criacao de um 6rgao, agéncia ou
instituto que promova as agdes de intervencdo no dominio econémico que serao
financiadas pela arrecadacao dessa espécie tributaria. Entretanto, ndo esta
impedida a utilizacdo da prépria contribuicdo como instrumento de intervencdo num

determinado setor da economia.

Essa intervencéo estatal € somente aquela promovida pela Unido. Em
tese, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem intervir na economia,
entretanto essa intervengdo nao tem a mesma roupagem daquela promovida pela

Unido, e se trata de uma intervencdo menor que nao autoriza a cobranca de CIDE.

Em decorréncia dessa finalidade de intervencdo num determinado
setor da economia é que se torna possivel definir o universo dos contribuintes que, a
principio, é aquele formado pelos destinatarios do setor onde houve a intervengao,
sob pena de desvirtuamento na cobranca desse tributo se vier a atingir outros
setores. Excepcionalmente, se admitirmos a CIDE como instrumento de intervencao,
podera haver uma pequena ampliacao desse universo, ndo podendo, porém, haver

desvirtuamento.

Alguns autores defendem a necessidade de lei complementar geral
como forma de viabilizar a instituicdo de espécies de CIDE, em razdo da remissao
contida na parte final do caput do artigo 149 ao disposto no artigo 146, inciso lll, da

Constituicao Federal.

Com o advento das Emendas Constitucionais 33/2001 e 42/2003,
admitiu-se a possibilidade da incidéncia da CIDE sobre receitas decorrentes de
importacdo (basicamente: petréleo, derivados e combustiveis). Entretanto, a propria
Constituicao Federal, expressamente, reza pela nao-incidéncia sobre a exportacao,
tendo como escopo a competitividade dos nossos produtos no mercado externo.

22 Contribuicdo de Interesse das Categorias Profissionais ou

Econbmicas: a finalidade dessa espécie de contribuicio é o custeio ou
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financiamento da atividade dos Orgaos ou entes representativos de classes
econbmicas ou profissionais, tais como a OAB, o CREA, o CRM, entre outros. A
Constituicao Federal permite a contribuicao de interesse das categorias, por isso é
que foram validadas expressamente aquelas contribuicoes pagas ao sistema “S”
(SESI/SENAI/SESC/SENAC).

Essa contribuicdo é decorrente da missado disciplinar do exercicio
profissional que possuem determinadas categorias. Assim, essa contribuicdo tem

carater eminentemente parafiscal.

Ha uma limitacdo no ambito do universo dos contribuintes, ou seja,
somente pode sé-lo o membro daquela determinada categoria ou algum dessas
organizacoes “S”.

32 Contribuicdo para a Sequridade Social previsto no artigo 195, da

Constituicdo Federal: sdo aquelas contribuicbes referentes a saude, previdéncia

social e assisténcia social.

Essas contribuicoes tém precisdo e especificacdo no artigo 195, da
Constituicdo Federal, onde esta indicado, inclusive, questdes como a necessidade
da anterioridade nonagesimal, no § 6°, do artigo em questao. Trata-se de uma regra
especial de anterioridade, conhecida como anterioridade nonagesimal.

Essa contribuicdo incide na receita decorrente de importagdo, mas néao
de exportagédo. Suas fontes de custeio sdo o empregador, 0 empregado, 0 concurso
de prognésticos (loteria) e a importacdo, mas nao se pode desprezar a possibilidade
de criagdes de novas fontes.

Quanto as fontes de financiamento, sao estas as fontes sobre as quais
serdo instituidas as contribuicoes sociais. As hipoteses previstas nos incisos | a lll do
artigo 195, da Constituicdo Federal sdo consideradas fontes ordinarias de
financiamento, o que nao significa dizer, contudo, que sdo as unicas fontes de
financiamento da seguridade social. Isto porque a prépria Constituicao Federal, em
seu artigo 195, § 49, prevé a possibilidade de instituicdo de novas fontes. Ocorre
que, essas novas fontes sdo consideradas de competéncia residual, conforme
remissdo ao artigo 154, inciso |, da Constituicdo Federal, que exige lei

complementar.
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3 FUNCAO SOCIAL DOS TRIBUTOS

Hodiernamente, para que seja compreendida a funcao social do tributo
€ necessario considerar o que a Constituicdo Federal de 1988, em seu preambulo,
coloca como destinacao do Estado Democratico, tendente a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos.

No entanto, dispdem os artigos 12, em seu inciso Ill, 0 3° e 0 170, da
Constituicao Federal sobre fundamentos da Republica Federativa do Brasil, sendo
que cada qual, revela um fundamento distinto. O artigo 1 dispde sobre a dignidade
da pessoa humana, enquanto que o artigo 170 preconiza como fundamento
essencial a ordem econdmica brasileira. O artigo 3°, por sua vez, dispde que sao
objetivos da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional, ou ao menos uma razoavel
diminuicdo da erradicacado da pobreza e da marginalizagédo, através da reducéo das

desigualdades sociais , a fim da promocao do bem de todos.

Dessa forma, tem o tributo como funcdo social a distribuicdo do
patriménio e das rendas; a satisfacdo das necessidades sociais essenciais da
populacdo, destacando-se a alimentagdo, saude, vestuario, moradia, educacao e
acesso ao trabalho; a criacdo e manutencao de condicdes para a livre iniciativa e a
livre concorréncia; a proporcionalizagdo de politicas de investimentos e de incentivos
em pontos econdmicos e a de satisfacdo do previsto no preambulo da Constituicdo
Federal e em seus artigos como fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Neste ditame, o tributo € uma fonte de recursos do Estado, da qual ele
se utiliza para alcancar as metas previstas na Constituicdo Federal. Portanto, o
Estado nunca deve se limitar a simples arrecadacdo de valores, mas também a

cumprir sua fung¢ao social.

Contudo, é importante destacar conforme Ribeiro (2007, p. 2):
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Existe um grande distanciamento entre a realidade a qual se depara e o que
esta disposto na lei. Dessa maneira, o justo tributario € um conceito
complexo e subjetivo, mas que deve, obrigatoriamente, passar pela questao
da justica social, pelo contexto constitucional e pela educacao tributéria da
populagédo, assim como pela participacdo da populagcdo nas questdes
atinentes ao orcamento publico, ndo podendo o Direito Tributario se
restringir aos atos de arrecadacao de valores para os cofres publicos.

Sendo assim, conclui-se que, ndo havendo reciprocidade do Estado na
efetiva prestacdo dos servicos a sociedade em geral, o recolhimento dos tributos
gera desequilibrio, insegurancga e informalidade, por desestimular a economia, gerar

menos empregos, e enfim, evitar o crescimento da populagdo em geral.

O individuo, em seu dia a dia, busca uma melhor condi¢cdo de vida,
através de seu trabalho. Ocorre que, no Brasil, a carga tributaria imposta é
considerada elevada, tanto para as pessoas juridicas como para as pessoas fisicas,
e engessa o poder de investimento, tanto de um como do outro. E, como
consequéncia desta situacdo é destacada a economia informal que nao é onerada
por nenhum tributo, verificando-se a sonegacdo fiscal, que acarreta enormes
prejuizos a Unido, aos Estados e Municipios, ou seja, aqueles que arrecadam o0s

tributos e que devem cumprir a sua funcao social.

Ocorre que diante de uma carga tributaria muito elevada, entende-se
que em tese o Estado deve, ou ao menos deveria retribuir na mesma propor¢ao ao
contribuinte, através de servicos publicos de qualidade. No mesmo diapasao,
observa-se que uma grande arrecadacdo de tributos pelo Estado enfraquece a
economia, pois acaba por subir a producéao de bens e de servigos devido a reducéo
da capacidade econdmica da sociedade, bem como do pais em relacao ao mercado

externo.

Por certo que a politica tributaria deve ter carater fiscal e extrafiscal,
nao se esquecendo da parafiscalidade.

Por fiscalidade entende-se a utilizagdo natural da tributacdo como
recurso de arrecadacao de receitas para custeio das atividades do Estado, ou seja,
a criacao do tributo com a exclusiva finalidade de transferir aos cofres publicos o
dinheiro arrecado pelo setor privado, sem que se pese o interesse social, politico ou

econdmico.
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Por sua vez, a extrafiscalidade é a utilizada como uma finalidade
adicional de incentivar ou desestimular determinadas atividades. Para que isto
ocorra, onera-se ou desonera-se a importacao de determinados bens. Notadamente,
se procura objetivar motivos alheios aos meramente arrecadatérios, prestigiando-se

as situacoes sociais, politicas e economicamente valiosas.

A partir da extrafiscalidade, deve o legislador fiscal, estimular ou
desestimular determinados setores da economia, de acordo com os interesses da
sociedade e do mercado, pois & melhor incentivar do que sancionar com

penalidades que poderao asfixiar a atividade industrial.

Enfim, a parafiscalidade ocorre quando a lei tributdria nomeia um
sujeito ativo distinto daquele que a expediu. Todas as espécies tributarias podem ser
objeto de parafiscalidade, como exemplo, podemos tomar a contribuicdo
previdenciaria que para o empregador é considerado um imposto e para o
empregado é entendido como taxa. Parafiscalidade, portanto, ocorre quando a
tributagéo visa custear atividade de interesse do Estado, mas sdo desenvolvidas por
entidades paraestatais, como aquelas que cuidam da previdéncia social (INSS) e de
profissdes regulamentadas (OAB).

Concluindo, convém esclarecer que a politica tributaria, embora
consista em uma forma de arrecadacdo tributaria, ndo necessita ser impositiva
porque o Estado pode fazer politica tributaria utilizando-se de mecanismos fiscais,
tais como os incentivos fiscais e as isengdes entre outros. Deve-se ressaltar que o

objetivo € conter ou estabilizar o aumento da arrecadacao de tributos.

Dessa forma, o Estado podera atender as suas finalidades por meio da
distribuicao de riquezas; da satisfacdo das necessidades sociais; das politicas de
investimentos, entre outras, que podem ser alcancadas por intermédio de uma

politica tributaria e ndo de imposicgao tributaria.

Sendo assim, toda vez que a forma de tributacao impedir ou dificultar a
realizacdo do que se entende essencial a sociedade obtera um carater confiscatorio,
que também ocorrera quando o Estado arrecadar uma somatéria maior do que
aquela necessaria para o atendimento das necessidades sociais. Isso porque, uma
tributacdo confiscatdria tem como caracteristica a transferéncia de recursos ao fisco,

sem que haja uma finalidade social.
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Conforme entendimento de Ribeiro (2007, p. 8) o tributo ndo deve ser
considerado como uma mera obrigacdo do cidadao, mas como um preco de uma
cidadania. Pois, a receita publica arrecadada é fundamental para o desenvolvimento
econbmico social e cultural do pais, devendo ser aplicada para cumprir a funcao
social do tributo.

Além do mais, o Estado tem o dever de destinar a arrecadacao
adequadamente, buscando sempre, a priorizagdo dos valores relevantes a
sociedade. Assim, o tributo, como instrumento de politica conjuntural e estrutural,
torna-se uma ferramenta indispensavel no estado contemporaneo. Em verdade,
tomando-se por base as politicas de estabilizacdo macroecondmica, em grande
escala de crescimento, com oportunidades de emprego, estabilidade dos precos e
de equilibrio exterior, o tributo sera como um dos mecanismos indispensaveis para a

atuacao do Estado.

A partir dessa premissa, tem-se a idéia de um quadro interno estavel
onde a insergao internacional ocorre em bases sélidas. Existe ainda, outra variavel a
ser considerada na andlise dos sistemas tributarios dos paises desenvolvidos: a
tradicao juridica.

Essa seria outra caracteristica capaz de assegurar a transparéncia e a
seguranca juridica dos sistemas tributarios modernos. Nao obstante a interferéncia
dos fatores internacionais, a estabilidade econémica |Ihes permite, paralelamente,
conduzir a gestao interna do sistema tributario dentro dos parametros da equidade.
Neste caso, a igualdade entre o cidadao seria assegurada pela existéncia de um
aparato administrativo avancado e capaz ao mesmo tempo de permitir a
rentabilidade dos sistemas tributarios e de permitir uma melhor relagdo entre o fisco
e o contribuinte (FALCAOQ, 2007).

Por fim, a arrecadacdo de tributos é importante para a economia
nacional e internacional, ndo apenas como fonte de riqueza do Estado, mas como

elemento regulador da atividade social e econémica.

Portanto, deve ser evidenciado que para alcancar uma justica fiscal, é
preciso levar em conta o principio da proporcionalidade aliado ao principio da
progressividade das aliquotas, na maioria dos tributos.
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Por fim, se forem observadas todas as consideracées aqui expostas, a
almejada respeitabilidade da fungéo social dos tributos sera alcancada, pois com a
devida aplicagdo dos principios constitucionais, sera possivel uma divisdo
proporcional dos tributos qual seja: uma tributacdo mais elevada para aqueles com
um poder aquisitivo maior e uma forma mais amena aos menos favorecidos,
podendo-se inclusive vislumbrar uma isencdo a estes, desobrigando-lhes de pagar

tributos.
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4 A EVOLUCAO DA CARGA TRIBUTARIA NO BRASIL

O estudo da evolucado da carga tributaria no Brasil € imprescindivel
para a compreensao dos motivos que levam grande parte dos contribuintes a
sonegacao de tributos; gerando, enfim, uma situacao insustentavel, que prejudica
nao somente o Estado, através do desfalque dos cofres publicos, como também a
sociedade em geral.

No ano de 1946, foi criada uma nova Constituicdo Federal que
representou a volta da normalidade juridica e politica do pais, ja que a referida
Constituicdo, em linhas gerais, pode ser considerada como uma constituicao

democratica.

Conforme dados disponibilizados no site da Secretaria da Receita
Federal do Brasil, a evolugdo da carga tributaria no Brasil pode ser acompanhada a
partir de 1947, quando, pela primeira vez, se teve um registro das contas nacionais,
através de dados e estudos publicados pela prépria Receita Federal do Brasil
(RACHID et. al, 2007).

Através de estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econbmica
Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria de Assuntos Fiscais do BNDES pode-
se verificar que a incidéncia da carga tributaria tem sido crescente pois, através da
elevacao da mesma, busca o Estado suprir os desajustes econémicos do pais. Por
tal razdo em 1947, quando se mediu pela primeira vez a carga tributaria brasileira,
foi estabelecido o patamar de 13,8% do PIB nacional (VARSANO, 1998, p. 2).

Em 1965, o Brasil, que passava por um periodo de ditadura militar, com
a criacao do Ato Institucional n®. 2, logo apds a deposicao de Joao Goulart, tinha um
Sistema Tributario que permitia o aumento das receitas. Adveio entdo, a Emenda
Constitucional n®. 18 que conferiu certa modernidade ao Sistema Tributario Nacional,
concedendo mais poderes ao governo para arrecadar tributos. Nessa época, a carga
tributaria se encontrava ainda mais elevada e se situava em um patamar de 19,0%
do PIB.
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Em 1970, o Brasil se deparava com uma grande explosdo econémica e
0 governo optou por ndo aumentar a arrecadacao de tributos até a primeira metade
dos anos 80. Em 1986, a carga tributaria alcangou o patamar de 26,2% do PIB. Nos
dois anos subseqlientes, com rumores da criacao da atual Constituicao Federal, a
arrecadacgao tributaria, que se encontrava no patamar de 26,2%, diminuiu para
22,4% do PIB. No entanto, com a Constituicdo Federal de 1988 ja promulgada, o

governo aumentou consideravelmente a sua arrecadacao de tributos.

Em 1990, Fernando Collor de Mello assumiu a presidéncia do Brasil,
instituindo um pacote que passou a ser conhecido como Plano Collor. Este Plano,
por sua vez, instituiu varias medidas econ6micas que, de inicio, foram bem
recebidas pela populacao brasileira. Contudo, no momento seguinte, surgiram varios
problemas, pois aquilo que fora prometido de inicio ndo péde ser cumprido. Neste
ano, a carga tributaria alavancou para 28,80% do PIB, o que ocasionou a faléncia e

a insolvéncia de muitas empresas brasileiras.

Todavia, ap6s o0 aumento repentino da carga tributaria e os maleficios
que este ato gerou na economia brasileira, ndo restou alternativa ao governo
brasileiro sendo reduzir a arrecadacao. Em 1991, o patamar se situou em 25,8% do
PIB e este percentual ainda foi mantido até 1993, pretendendo-se assim, implantar
no Brasil um novo Sistema Tributario que permitisse ao pais uma situacao inédita

para sua economia, 0 que nio veio a ocorrer.

Com a estabilizacdo da economia e o crescimento do Plano Real, o
volume da carga tributdria continuou a se elevar. Em 1994, a carga tributéria
alcangou o patamar de 29,8% do PIB, sendo a mais alta registrada no pais até
aquele momento. Em 1997, com o declinio da inflagdo devido ao Plano Real, a
carga tributaria diminuiu chegando ao indice de 29,6% do PIB. No ano seguinte, ou
seja, em 1998 a carga fiscal correspondeu a 29,6% do PIB e, no ano posterior a
carga chegou a 31,6% do PIB. No ano de 2001, a carga tributaria atingiu uma marca
inédita na histéria do pais: 34,36% do PIB.

No ano de 2006, a carga fiscal chegou a 33,38% do PIB. No entanto, é
preciso considerar que houve ajustes no calculo do produto interno bruto (PIB),
realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE). Por fim,
convém reafirmar que a carga tributaria vem crescendo gradativamente no Brasil. De

1986 a 1999, por exemplo, a carga tributaria aumentou cerca de 295,63%, segundo
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estudo realizado em 2000." Para um maior entendimento, cabe analisar a tabela
abaixo demonstrando a evolucao da carga tributaria global e per capita, tendo como
base dos anos de 1993 até 2001.

TABELA 1 - Brasil — 1993-2001

Evolucao das cargas tributarias: global e per capita

Carga Tributaria Carga tributaria per capita

Ano (% do PIB) (R$)
1993 25,8 719,19
1994 29,8 893,68
1995 29,4 1.205,54
1996 29,1 1.354,02
1997 29,6 1.523,51
1998 29,6 1.681,54
1999 31,6 1.813,68
2000 32,6 2.023,73
2001 34,36 2.264,70

Fonte: CINTRA, 2003, p. 5.

Muitas vezes, esse aumento da carga tributaria ocorre de forma sutil,
sem ser percebido por grande parte da populacdo que, na maioria dos casos,
desconhece como é constituido um tributo e de que forma ele devera ser incidido
nos servicos, assim como nos produtos em geral, de modo a cumprir a sua funcao
social, sem que, por sua vez, cause danos a sociedade por conta da oneracao

excessiva.

' Disponivel em: <www.expertja.com.br/content/artigos/carga.htms. Acesso em: 04 dez. 2007.
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5 FORMACAO DO PRECO DE VENDA

Para o presente trabalho, também € imprescindivel o estudo da
formacao do preco de venda. Isto ocorre, porque o preco de venda € a forma onde
com maior facilidade se consegue “ganhar” da concorréncia e conquistar a clientela

de outro agente do mercado.

Conforme sera visto adiante, na formacao do preco de venda além de
outros fatores, também se deve considerar a carga tributaria. Assim, a sonegacéao de
tributos cujo montante é significativo na constituicado do preco de venda, acarreta um
grande desequilibrio no mercado econémico, ja que aquele que nao cumpre com a
sua obrigacao tributaria tem a possibilidade de vender seus produtos a um preco

inferior ao praticado no mercado.

Dessa forma, surge a concorréncia desleal entre aquele que cumpre
assiduamente com as suas obrigacdes tributarias e, que por isso, acaba por vender
0 seu produto a um preco mais elevado, com aquele que sonega os tributos e vende
0 seu produto a um preco bem inferior, mas sem,contudo, deixar de obter o seu

lucro.

Ocorre que, dispde o artigo 20, da Lei 8.884 de 1994, em seu inciso lll,

qgue constitui infragdo a ordem econdémica, o0 aumento arbitrario dos lucros.

Nesse caso, a concorréncia desleal advém do abuso do poder
econbmico daquele que ilicitamente consegue vender os seus produtos por um
preco baixo, obtido a custa da sonegacdo dos tributos que sdo de sua
responsabilidade, ou seja, pela pratica de evaséo fiscal que fere a ordem econémica

e 0 mercado em geral.

Nesse contexto, deve-se considerar a elevada carga tributaria existente
no Brasil atualmente, o que acaba por desestimular o empreendedor de cumprir com

as suas obrigacoes tributarias, conforme veremos a seguir.
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5.1 Lei da Oferta e Procura

A primeira vista e de forma simplificada, a formacao dos precos ocorre
através da Lei da Oferta e da Procura pela qual o preco dos produtos no mercado
varia de acordo com a intensidade da procura e inversamente proporcional a

quantidade ofertada.

Entdo, quando ha excesso na oferta ou falta na procura, os precos
caem; e, por outro lado, se ha excesso de procura e falta na oferta, os precos se
elevam. Contudo, segundo essa teoria, deve haver certa estabilidade dos fatores

relevantes da oferta e da procura, sendo variavel somente o preco dos produtos.

Segundo Bruna (1997, p. 20):

A medida que o preco aumenta, produtores e comerciantes estarao
dispostos a oferecer maior quantidade. Assim, ao pre¢co mais baixo os
ofertantes somente estardo dispostos a oferecer a quantidade maior.

Dessa maneira, a proporcao de variacdo dos precos, segundo a lei da
oferta e da procura, se denomina elasticidade que pode ser definida como a divisdo
existente entre a variagdo relativa na procura do bem em funcdo de uma variacéao
em seus precos. Contudo, a elasticidade da oferta, sera entendida como a divisdo
existente entre a variagdo na quantidade ofertada em funcdo de uma dada variacéao

NosS precgos.

A andlise da elasticidade da oferta e da procura, em muito interessa ao
estudo da disciplina econémica e da tutela da concorréncia. Isto porque, 0 aumento
significativo da procura pode demonstrar maior ou menor vantagem dos produtores

em relacdo aos consumidores.

Todavia, se ndo houver variacdo da procura, ou seja, nao estiver
presente a elasticidade, isto pode gerar um aumento dos precos, sem que, no

entanto, ocorra uma queda nas vendas.

Entao, para formacao do preco de venda, é necessario que se leve em
consideracao a variavel da oferta e da procura, cabendo lembrar que, neste caso,
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deve ser mantida uma condicao equilibrada, ou seja, um mercado perfeitamente

competitivo.

De modo geral, a concorréncia perfeita pressupde uma variedade de
compradores e vendedores, de tal forma que o numero de cada um deles seja
insignificante na oferta ou na procura de determinado produto, sem que haja o

perigo de afetar a quantidade ofertada ou procurada.

Nesse modelo de concorréncia, o preco é totalmente uniforme; todavia,
a qualidade e as caracteristicas do produto ofertado também deverdo ser
homogéneas.

Segundo Bruna (1997, p. 31):

No modelo de concorréncia perfeita, o produtor &, por assim dizer, um
escravo do mercado: incapaz de nele influir, mas por ele absolutamente
controlado; forgado a produzir, em conjunto com seus concorrentes, tanto
quanto seja possivel, a fim de reduzir a escassez ao minimo, segundo as
possibilidades econdmicas materiais existentes.

Por fim, a formacédo do preco de venda, segundo a lei da oferta e da
procura, ndo € eficaz, pois necessita de um mercado equilibrado, como dito, uma
concorréncia perfeita, o que se torna inatingivel, conforme nos deparamos com o

mercado econdmico atual.

5.2 Elementos Formadores do Preco de Venda

Atualmente, o modo ao qual é formado o preco de venda é um dos
pontos-chaves da estratégia de toda e qualquer empresa, pois 0 estabelecimento de
prego, as vezes, torna-se uma decisao crucial para a administracao, dependendo da

formagéao do preco a sobrevivéncia em longo prazo de uma empresa.

Assim, levando-se em conta os custos e as despesas, a
competitividade e a rentabilidade, estando estes aspectos harmonizados, se pode

dizer que se trata de uma empresa de sucesso.
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No entanto, o dia-a-dia de uma empresa acaba por provocar situacoes
que influenciam diretamente nessa harmonia, pois em um mercado inflacionario e
altamente competitivo, ndo se consegue tratar adequadamente os custos e as
despesas e isso acarretard a perda da competividade e da rentabilidade da

empresa.

Dessa forma, a escolha da correta formacdo de precos e de sua
correta aplicacdo sao resultantes de uma adequada e criteriosa avaliacao sobre o
mercado em que a empresa se encontra, estando o pre¢co de venda diretamente

relacionado com o planejamento da empresa.

Portanto, pode-se concluir que a funcao principal dos precos é a de
orientar as empresas no sentido de utilizarem racionalmente os recursos disponiveis,
injetando no mercado quantidades de produtos e bens que sejam compativeis com
as reais tendéncias e capacidade de absor¢ao da producgéao realizada.

Diante dessa exposicao, resta exposto a necessidade de explicar os
aspectos relevantes a serem considerados no momento em que é determinado o

preco de venda dos produtos, e passar a realizar tal explicacao.

5.2.1 Aspectos relevantes

Existem diversos fatores que influenciam diretamente na formagéo do
preco, e que devem ser incorporados aos precos dos produtos a serem ofertados ao

mercado.

Dessa forma, na composicdo do preco de venda deve ser inserido
alguns aspectos como o custo do servigo, as despesas variaveis, tributos sobre o
valor das vendas, as despesas fixas e o lucro que estudar-se-a com maior
profundidade a seguir. (LOBRIGATTI, [200-], p. 3).
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5.2.2 Custo do servico

Os custos do servico sao aqueles gastos efetuados especificamente na
realizacdo do servigo, com a mao-de-obra e o material aplicado, ou seja, pegas,

produtos ou componentes.

Nesse caso, deve-se considerar que cada empresa tem o seu proprio
custo de servico, que varia conforme o ramo ao qual se dedica a empresa e qual o
servico prestado ao cliente.

Os fornecedores tém uma grande influéncia sobre a formacédo de
precos, tendo em vista que a empresa efetua-lhes desembolsos que deverdo ser
repassados na venda dos produtos, sem esquecer que 0O transporte até o

consumidor final também esta incluso na conta de fornecedores.

Dessa forma, os fornecedores sdo um custo obrigatério do qual se
deve partir para a obtencdo de um pre¢o de venda adequado para o produto final. A
incorporacao do custo do fornecedor ao prego de venda do produto € essencial para
gue se obtenha o pleno funcionamento do negécio.

5.2.3 Despesas variaveis

As despesas variaveis sao aqueles gastos realizados somente quando

ocorrem as vendas.

Na maioria das vezes sao consideradas despesas variaveis os tributos
que incidem sobre a venda e a comissao dos vendedores. Porém, cabe lembrar que
cada empresa deve considerar dentre os valores gastos, aqueles que sao pagos e

qgue ocorrem diretamente com a venda dos produtos.

Sao exemplos praticos deste custo, a matéria-prima utilizada na
producéo de cada produto, a embalagem, o transporte, os tributos incidentes sobre o
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faturamento da empresa, bem como todo o esforco necessario para a

comercializacao e distribuicdo dos mesmos.

5.2.4 Tributos

Outro ponto relevante e de grande importancia nesse estudo é a
influéncia dos tributos no preco de venda, através do controle efetuado pelas
entidades governamentais, por meio de tributos incidentes sobre a
operacionalizacdo da empresa.

Estes controles governamentais sao realizados, principalmente através
da criacao de tributos, que, como ja foi dito, sdo calculados sobre o valor das
vendas, seja no caso dos tributos de competéncia do Governo Federal e do
Municipal, e também Estadual em alguns casos. Para cada empresa o percentual,
os valores e as formas de pagamento desses tributos dependerdao da atividade
exercida, e do porte empresarial.

De modo geral, os tributos federais calculados sobre o valor das
vendas sao: PIS (Programa de Integracdo Social); COFINS (Contribuicdo para
Financiamento da Seguridade Social), CSLL (Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido) e IRPJ (Imposto de Renda Pessoa Juridica). E ainda, quanto a forma de
pagamento destes tributos, é varidvel de acordo com o tipo de regime tributario
aderido pela empresa, sendo estes: Simples Federal, Lucro Presumido e Apuracao
do Lucro Real.

Sobre os impostos estaduais calculados sobre o valor da venda, tem-
se o imposto que incide sobre a circulacdo de mercadorias. No Estado de Séao
Paulo, as empresas estdo sujeitas ao ICMS (Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias).

Quanto ao imposto municipal calculado sobre o valor da venda tem o
ISSQN (Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza). Contudo, cada municipio
tem uma legislacdo especifica quanto aos percentuais e também quanto aos

incentivos as empresas.
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Nao se deve deixar de citar, as contribuicdes sobre folha de salario ou
remuneracoes pagas a quem lhe presta servigo (artigo 194, inciso |, alinea “a”, da
Constituicao Federal), tendo em vista que a Lei 8.212 de 1991 ampliou a base desta
contribuicdo, assim como a Lei Complementar 84/98 e a Lei 9.876 de 1999,
entretanto tal ampliagdo desvirtuou a cobranca tratada na Constituicdo Federal de
1988, levando a Emenda Constitucional 20/98.

Trata o artigo 22, inciso |, da Lei 8.212 de 1991 sobre a aliquota de
20% que incide sobre o total das remuneragdes pagas pela empresa em um
determinado més (base de célculo), sendo assim uma contribuicdo previdenciaria
fixa, que incide sobre o pagamento, ou melhor, pelas remuneracdes devidas, nao

havendo limite ao contrario da contribuicdo do empregado, onde existe um teto.

Os bancos e instituicées financeiras, por sua vez, pagam adicional de
2,5%, conforme prevé o artigo 22, § 12 da Lei 8.212/91, enquanto que para as Agro-
Industrias a aliquota é de 2,5% (artigo 22-A, da Lei 8.212/91), sendo fundamentada

esta diferenciacao nos artigos 195, § 9 ¢, da Constituicao Federal.

O artigo 22, inciso Il, da Lei 8.212/91 traz ainda a contribuicdo para o
Seguro Acidente de Trabalho - SAT, paga pela empresa, possuindo 3 aliquotas
diferentes, sendo estas de 1%, 2% e 3%. Esta contribuicdo incide sobre o total das
remuneracoes da empresa, variando a aliquota de acordo com o grau de risco de
acidente de trabalho em que se enquadra a atividade da empresa. No tocante a
essa contribuicao, cabe dizer que em razdo da elevagao da aliquota, questionou-se
sua constitucionalidade, por ndo haver previsdo constitucional da progressdo da
aliquota. Tratando-se assim de um tipo aberto de contribuicdo que exige do

Ministério do Trabalho a classificacéo do risco de cada atividade.

O artigo 212, § 5% da Constituicao Federal e a Lei 9.424 de 1996
dispde ainda sobre o salario educacgao cuja aliquota de 2,5%.

Por fim, tem-se a cobranca de uma contribuicdo previdenciaria sobre
folha de salarios, cuja aliquota é de 15% do valor da nota fiscal de prestacao de
servicos terceirizados, inclusive prestados por cooperativas de trabalhadores,
instituida pela lei 9876/99, em seu artigo 22, inciso IV. Essa contribuicéo, recai sobre
0os contratos, tratando-se de outra fonte, devendo, portanto ser criada por lei
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complementar, e ndo por lei ordinéria, sob pena de inconstitucionalidade. Contudo, a
Unido nao obteve sucesso na cobranga dessa espécie de contribuicao.

Por derradeiro, existem as contribuicées sobre o Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS), onde no inicio de cada més, as empresas depositam, em
contas abertas na Caixa Econémica Federal em nome de seus empregados, o valor
correspondente a 8% (oito por cento) do salario de cada funcionario, tendo em vista
que a contribuicao corresponde ao adicional de 0,5% sobre o Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo (8%). Por fim, existe a contribuicdo de 10% sobre o saldo da
conta do Fundo de Garantia por Tempo de Servico quando houver demissao
imotivada do empregado, além da multa de 40%.

Enfim, os valores do FGTS sao constituidos pelo total desses depésitos
mensais, e pertencem exclusivamente ao empregado que, em situagdes especificas,

pode dispor do total depositado em seu nome.

Finalmente, conclui-se que existe uma grande quantidade de tributos
que deve ser suportado por uma empresa para manter-se em dia com as suas
obrigacdes de contribuinte. Varias empresas, diante do elevado nimero de tributos e
do consideravel valor que devera ser despendido para quita-los, resolve por,
sonegar senao todos, mas pelo menos alguns destes tributos, desmotivando-se a
contratacao formal de empregados. Surge entdo, a descompetitividade empresarial,
pois devido a morosidade do Estado na fiscalizagdao dos tributos que deveriam ser
arrecadados, este empresario que descumpre com as suas obrigacdes tributarias
passa a ter uma lucratividade ilegal dos produtos que comercializa, restando

caracterizado o crime concorréncia desleal decorrente da sonegacao tributaria.

5.2.5 Despesas fixas

Com relacdo as despesas fixas sao todos aqueles gastos que
acontecem independentemente de ocorrer ou ndo vendas na empresa e se referem
a manutengdo empresarial em relacao a sua administracdo e o seu funcionamento.

Ou seja, os custos fixos, sem excecgdo, devem ser obrigatoriamente desembolsados
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todo més, pois se torna indispensavel para que a empresa operacionalize

normalmente, independentemente da quantidade que produziu e vendeu.

Sao exemplos destes custos fixos: pro-labore e encargos, honorarios
contabeis, aluguel, agua, luz, telefone, propaganda, salarios e encargos, entre
outros de igual teor e importancia para que a empresa desempenhe adequadamente

suas fungdes visando a consecucao dos seus objetivos.

Porém, por outro lado, existem os custos varidveis que ocorrem
somente em virtude da operacionalizagdo e comercializacdo dos produtos

produzidos pela empresa.

5.2.6 Lucro

Primeiramente, deve-se entender que toda empresa é uma entidade
com fins econémicos, ou seja, tem como obijetivo o lucro e sendo assim é necessario
incorporar ao prego de venda um percentual entendido como o mais adequado e

necessario aos objetivos da empresa.

Por isso, o que se pode observar € que na maioria das empresas
existe uma grande preocupacao com este item que acaba por ser comprometido em

virtude de outros custos mal ou indevidamente alocados ao preco de venda.

Apés as explanacdes de todos os itens que devem compor o preco de
venda dos produtos, ao qual se chama de custo ou despesas, é de fundamental
importancia para qualquer entidade com fim lucrativo, saber bem quantifica-lo, pois a

empresa, em regra, depende dele para alcancar os objetivos a que se destina.

Assim, a empresa que conseguir melhorar sua eficiéncia e reduzir
progressivamente seu custo estara obtendo um resultado econdmico cada vez

melhor.

Conclui-se, diante de todo o exposto neste capitulo, que para uma boa
formacao do preco de venda se faz necessaria a contemplacdo de todos esses

fatores. Contudo, alguns empresarios visando um maior lucro e esquecendo-se de



65

suas obrigacdes de contribuinte, deixam de pagar os seus tributos sem, no entanto,
diminuir o seu prego de venda; havendo, entdo, um lucro abusivo diante dos

concorrentes.

Por outro lado, também existem aqueles empresarios que em virtude
do descumprimento de suas obrigagdes tributarias, diminuem razoavelmente o valor
de suas mercadorias, causando um desequilibrio na concorréncia, pois com base na
evasao fiscal conseguem a clientela de outro agente econdmico, na medida em que

o cliente por medida de sobrevivéncia, escolhe o produto pelo preco mais baixo.
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6 DIREITO CONCORRENCIAL NO BRASIL

6.1 Constituicao Federal de 1988 e o Tratamento da Questao Concorrencial

Sobre o Direito Concorrencial na Constituicado Federal dispde o artigo
170:

Artigo 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo 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.

(...)

IV — livre concorréncia;

Notério que o artigo 170 elegeu a concorréncia como um dos principios
que regem a ordem econdémica, no mesmo ditame que o artigo 173, § 42, da
Constituicao Federal determina, categoricamente, que o Estado somente podera
intervir na liberdade de atuacdo dos particulares, desde que estes se utilizem
inadequadamente de tal liberdade por adotar praticas que coloquem em risco a
existéncia da concorréncia no mercado, através da dominacdo de mercados,

eliminacdo da concorréncia e aumento arbitrario dos lucros.

A partir do explicitado no artigo 173, § 4°, resta claro que a livre
iniciativa ndo se trata de um direito ilimitado conferido ao agente econémico; longe
disso, este € um direito a ser exercido em harmonia com tantos outros existentes,
dentre os quais, o proprio legislador destacou, a manutengdo da concorréncia no

mercado brasileiro.

Conforme a licdo de Tavares (2003, p. 255):

A concorréncia se revela como um dos alicerces da existéncia e do
desenvolvimento do modelo capitalista contemporaneo, ou seja, do sistema
econémico de mercado em que hoje vivemos, assim como também vive a
grande maioria das na¢des ocidentais.
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Dessa forma, pode-se concluir que, na concorréncia, a livre iniciativa,
se faz através de uma concorréncia leal entre os empreendedores, tendo por

objetivo permitir o desenvolvimento da economia de um pais.

A Constituicao Federal, por sua vez, preceitua que a concorréncia € um
instrumento de realizagdo da politica publica, que tende ndao somente tutelar as
iniciativas privadas, como também o mercado econémico em geral e o0s
consumidores, de praticas da concorréncia desleal, que tem por fim a autodestruicao

dos agentes econémicos.

Por isso, cabe ao Estado, diante do exposto nos artigos 170 e 173, da
Constituicao Federal de 1988, deixar que se realize a livre iniciativa dos agentes
econbmicos, até o0 momento em que a sua atuacao se revele licita e ndo venha a
prejudicar o mercado. Enfim, é dever do Estado proteger o mercado de uma
concorréncia desleal exercida por um empresario perante seus concorrentes na
procura de dominar o mercado por meio do aumento arbitrario de lucros através da

sonegacao tributaria.

Com base nestes preceitos, surge a Lei n°. 8.884/94, conhecida como
Lei Antitruste, que regulamenta o direito de concorréncia no Brasil e procura
combater todas as formas de concorréncia desleal, inclusive a que decorre da

sonegacao tributaria.

6.2 A Legislacao Brasileira Antitruste — Lei n°. 8.884/94

O direito concorrencial no Brasil se encontra positivado por meio da Lei
8.884, de 11 de junho de 1994, que transformou o Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE) em uma Autarquia; dispde e trata da prevencao e da

repressao das infragcdes contra a ordem econémica, dando outras providéncias.

Segundo Proenca (2001, p. 34), “trata a referida lei de um
microssistema, que tem por sua finalidade tutelar a concorréncia em nosso pais e

regulamentar o artigo 173, § 4° da Constituicao Federal”.
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Segundo entendimento do mesmo autor, diz-se se tratar de
microssistema, pois, a legislacdo em estudo tem como seu principal objetivo a tutela
de um bem juridico determinado, além de trazer em seu corpo principios proprios e

uma logica autbnoma, sendo estudada como um ramo autdnomo do direito.

Todavia, cabe salientar antecipadamente, que a Lei 8.884/94 tem por
objetivo tutelar a concorréncia, para que esta venha a existir, sem, contudo, impedir
o0 desenvolvimento do mercado, o que, por sua vez, ndo se confunde com a

repressao da concorréncia desleal.

O instituto da concorréncia desleal, é definido pelo Decreto-Lei
7.903/45, como a pratica que tém por sua finalidade impedir a existéncia de
concorréncia entre empresas, ou seja, a concorréncia desleal € um meio fraudulento

para desviar, em proveito préprio ou alheio, a clientela de outrem.

Sendo assim, a pratica da concorréncia desleal implica na violagcao de
um direito pertencente a outra empresa ou agente econémico, que esteja no mesmo

mercado em que se encontra o infrator.

Importante, ainda, é destacar que a concorréncia no Brasil esta
elevada a condicao de um dos principios norteadores da ordem econdmica, que, por
sua vez, tem por objetivo atingir fins maiores e preestabelecidos pela Constituicao
Federal, que sdo, dentre outros existentes, a dignidade humana e a justica social,

conforme disposto no artigo 1° da Constituicdo Federal.

Enfim, no entender de Proenca (2001, p. 40), pode-se concluir que a
defesa da concorréncia no Brasil, nos termos da Constituicdo e da Lei 8.884/94, é
um instrumento de realizacdo do projeto ou do modelo econémico que o legislador
desenhou em nossa Carta Maior, ou seja, um meio de combater todos as formas de
surgimento de uma concorréncia prejudicial ao mercado, e aos seus agentes em

geral, denomina-a a doutrina como sendo concorréncia-meio.
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6.2.1 O sistema brasileiro de defesa da concorréncia

Conforme dispbe a Lei 8.884/94, a defesa da concorréncia no Brasil
ocorre por intermédio do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia que, por sua
vez, € composto pela Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE),
Secretaria de Direito Econémico (SDE) e pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE).

No presente trabalho, o estudo do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia torna-se necessario para um maior esclarecimento das formas
existentes de preservacao de uma concorréncia justa e equilibrada, que objetiva o
desenvolvimento do mercado econémico para todos, sem privilégios a um ou outro
empreendedor, procurando-se resumidamente distinguir cada 6rgdo existente em

referido sistema.

A Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE) tem sua funcao
determinada pela Portaria/SEAE 163, de 10/10/96, publicada no DOU em 11/10/96,
em conjunto com o artigo 54, da Lei n°. 8.884/94, trata-se de um 6rgao ligado ao
Ministério da Fazenda e tem como fungcdo auxiliar a SDE, elaborando estudo e
pareceres econémicos. Também serdo fungcées da SEAE o monitoramento de fatos
ocorridos no cotidiano do mercado brasileiro e, havendo a constatagédo de alguma
pratica que caracterize ameaca ou infracao a ordem econdémica, levar este fato ao
conhecimento da SDE. No que tange a analise de condutas anticoncorrenciais,
podera emitir opinido, caso o CADE ou a SDE considerem necessarios.

A Secretaria de Direito Econémico (SDE) tem a funcao de determinar a
abertura de processo administrativo ou averiguacdo preliminar, caso entenda
necessario, quando ha denuncia ou representacao. Trata-se basicamente de um
processo de investigacdo e instrucdo, onde referido 6rgao realizara pesquisas e
descrevera os fatos. Por ser um 6rgao ligado ao Ministério da Justica, e possuir
dupla funcdo conforme determinacao da Portaria 05/SDE, de 25/09/96, juntamente
com o artigo 54, da Lei n°. 8.884/94, seus relatérios levam em conta, principalmente,
aspectos juridicos dos fatos envolvidos. Esta Secretaria se subdivide em dois

departamentos, sdo estes: Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor
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(DPDC) que tem por objetivo a observacdo do mercado no que se refere ao
atendimento das normas consumeristas vigentes no pais; Departamento de
Protecao e Defesa Econémica (DPDE), que é o érgao responsavel pelo recebimento
e apuracao das denuncias de praticas de abuso de poder econémico. Por fim, a
SDE tem como sua atividade principal, 0 acompanhamento do mercado, fazendo-se
cumprir a fungéo preventiva do SBDC, prevista em lei, além de preparar os casos
levados ao seu conhecimento para serem, quando necessarios, apreciados e
julgados pelo CADE.

Por fim, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) foi
criado em 1962 e transformado em 1994 em uma autarquia vinculada ao Ministério
da Justica sendo assim um 6rgao judicante, de natureza administrativa, com
jurisdicao em todo o territério nacional. Este, por sua vez, tem por suas principais
funcdes orientar, fiscalizar e apurar abusos de poder econémico, exercendo papel
tutelador da prevencao e repressdo do mesmo.

O artigo 54, da Lei Antitruste prevé que deverdao ser remetidos ao
CADE, para analise, todos aqueles atos que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, resultando na dominagdo de mercados relevantes de
bens e de servigcos. Portanto, o CADE é um érgao totalmente autbnomo para
julgamento de processos, ndo ficando restrito ao trabalho realizado pela SDE ou
SEAE, podendo até mesmo requerer a produgdo de novas provas Ou hovas
diligéncias, bem como de tudo o mais que julgar necessario para o esclarecimento
dos fatos ocorridos, de modo que Ihe seja possivel, por fim, proferir uma decisdo
acerca de tais fatos.

Quanto a atividade repressiva exercida pela Secretaria Brasileira de
Defesa da Concorréncia, procurou o legislador evidenciar um grande rol de
hipéteses em que se deve ter por configurada a infracdo a ordem econbmica
mencionada nos artigos 20 e 21 da Lei n® 8.884/94, bem como estabelecer as
penas aplicaveis aos demais casos, como por exemplo, aqueles constantes nos
artigos 23 a 27 da Lei n®.8.884/94.

A comentada legislacdo abriga em sua extensdo todos os fatos
cometidos no territério nacional e também aqueles que aqui produzam 0s seus
efeitos, sem prejuizo de convengdes e tratados dos quais o Brasil seja signatario,
conforme prevé o artigo 2° Diante da ampla regulamentacdo e estruturacao dos



71

o6rgaos a manutencao da livre concorréncia deve-se entender que, na hipétese de
alguma empresa praticar atos em seu domicilio no exterior, mas tais atos se
refletirem no mercado brasileiro, esta circunstancia ndo sé autoriza, como obriga,

que os 6rgaos que compdem a SBDC atuarem de forma preventiva ou repressiva.

Observa-se ainda que, um ato de concorréncia praticado por uma
determinada empresa podera gerar efeitos sobre mercados de diferentes lugares do
mundo, sendo assim cada um desses lugares afetados por tal ato, podera, por meio
de sua autoridade local verificar se do ato decorre algum tipo de infragdo a ordem

econdmica de seu pais.

Trata o artigo 15 e os seguintes da Lei 8.884/94, dos sujeitos ativos das
infracbes a ordem econdmica, sendo estes: os empresarios e os individuos que
exercem atividades econO6micas (sejam elas de producao, circulacdo de bens e/ou

prestacao de servigos), ainda que de maneira informal ou irregular.

Nesse sentido, confirma a importancia do presente trabalho, ao qual
procura-se demonstrar a concorréncia desleal praticada por aqueles individuos que
nao pagam os tributos por eles devidos e podendo, entdo, vender seus produtos por
um precgo inferior ao mercado, enquanto outros empresarios, por cumprirem com as

suas obrigacdes fiscais, acabam prejudicados por agirem de acordo com a lei.

Cabe salientar que independe a capacidade financeira ou técnica do
agente, assim como quaisquer outras caracteristicas subjetivas. Basta, portanto,
que este seja atuante no mercado, podendo assim, ser enquadrado dentro dos
dispositivos da lei como agente da infracdo da ordem econémica.

Dessa forma, o legislador, na presente lei, pretendeu evitar que o
infrator se escondesse atras de irregularidades quaisquer, praticadas em relacao a
sua condicao de agente atuante no mercado (empresario), com o fim de se esquivar
do enquadramento nos tipos previstos na lei, e, consequentemente, das suas
respectivas sancoes. Por isso, foram fixadas as possibilidades de responsabilizacéo

pela pratica de concorréncia desleal em varios de seus artigos.

Ademais, dispde o artigo 18, sobre a possibilidade de desconsideracao

da personalidade juridica, para responsabilizacao por tal pratica:
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Artigo 18. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracao também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administracao.

Conforme entendimento evidenciado na Constituicio Federal, os
direitos individuais sdo garantidos; contudo, ndo de forma absoluta, devendo ser
exercidos sempre em consonancia com os objetivos da Republica Federativa do

Brasil, e com os principios também dispostos na mesma Constitui¢cao.

Diante do acima exposto, o direito antitruste brasileiro busca proteger a
sociedade da atuacao, em muitos casos, predatéria da iniciativa privada, por meio de
limites tragados a liberdade de iniciativa e de mecanismos se fagam suficientes a
viabilizagcdo de um mercado, onde a concorréncia seja saudavel e capaz de criar um
ambiente de competicdo integro entre as empresas, por fim, onde todos sejam

beneficiados, inclusive os consumidores.

Sao denominadas "infracbes a ordem econbmica" aquelas infracoes
que impedem a atuacdo livre da iniciativa privada, previstas nos artigos 20 e
seguintes da Lei 8.884/94. Portanto, sdo os atos vedados por lei, sob pena de se

configurar infracao a ordem econémica:

Artigo 20. Constituem infragdo da ordem econbmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

[l - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

O inciso |, do artigo 20 trata das condutas de limitar, falsear ou
qualquer outra conduta ilicita que venha prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa, praticada pelos agentes que atuam ou pretenderiam atuar num

determinado mercado.

Quanto ao inciso Il, do supracitado artigo, primeiramente, deve-se
entender por dominio do mercado relevante, nos termos dos §§ 2° e 32 do artigo 20
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acima referido, o dominio exercido por uma determinada empresa sobre 20% (vinte
por cento) ou mais do mercado econémico em que ela atua. Por sua vez, o § 12, do
mesmo artigo, esclarece que somente se considera ilicita esta conduta, quando a
dominacédo do mercado, néo for conquistada por meio de trabalho desenvolvido pelo

agente ou por sua eficiéncia.

Faz-se imprescindivel destacar que, quando o agente tornar-se lider de
mercado, ou seja, conquistar mais de 20% do seu mercado econdémico, por haver
desenvolvido com eficiéncia suas atividades, ndo podera impedir 0 aparecimento de
novos concorrentes, pois, se assim fizer, estara cometendo a infracdo descrita no

item 1V, do artigo 20 da referida Lei.

O inciso Il do artigo 20, trata da conduta de aumentar arbitrariamente
os lucros definindo-a como ilicita, situacbes estas que, no presente estudo, é
considerada de maior importancia. Cabe salientar que, muito embora a idéia em tese
fosse de que em um mercado ideal o agente econémico, por si s6, poderia regular
0s precos praticados no mercado, no mundo real esta maxima nao ocorre; tanto que
preferiu o legislador tipificar como a referida conduta como ilicita. Nesse caso,
buscou-se vedar o abuso do direito, ou seja, 0 uso arbitrario da condicdo de agente

econdmico.

Para a obtencdo de vantagens ilicitas, uma vez que tal conduta impde

a toda a coletividade condicdes que lhe sao absolutamente desfavoraveis.

Ademais, em sintese, no artigo 21, da Lei 8.884/94, buscou o
legislador, exemplificar outras atividades que podem ser enquadradas nos tipos
descritos de forma mais abrangente pelo artigo 20. Entretanto, buscou deixar clara a
intencdo, de que a concorréncia deve existir no pais, pois sendo esta realizada
licitamente, observando-se o disposto na lei, tem como seu principal objetivo um

bom funcionamento do mercado econémico, bem como para todos os seus agentes.

Em seus artigos 23 e seguintes, a Lei 8.884/94 se preocupou em
determinar quais as penas aplicaveis, uma vez constatada e comprovada a infracao
da ordem econdémica. Em regra, a penalizacdo se da por meio de multas bastante
elevadas, calculadas levando-se em conta o valor do faturamento bruto das

empresas e que podem ser aumentadas no caso de reincidéncia.
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No mesmo diapasdo, deve-se salientar que existem ainda outras
penalidades, que por sua vez impdem restricdes de direitos ao infrator, tais como a
proibicdo de contratar com instituicbes financeiras oficiais e de participar de
licitacbes, conforme disposto no artigo 24, inciso Il, da referida lei. Ha ainda,
conforme disposto no artigo 26 da Lei Antitruste alguns critérios que devem ser
seguidos para a gradacao das penalidades, nos quais estado incluidos, por exemplo,

a gravidade da infracao, a boa-fé do infrator e a sua capacidade econémica.

Com relacao aos sujeitos que podem dar inicio aos procedimentos que
tém por objeto a defesa da concorréncia, além do Ministério Publico, também séo
competentes todos aqueles que se encontrarem na condicdo de prejudicados,
podendo pleitear a interrupgcao da pratica do ato que Ihe causa prejuizo, bem como
indenizagao por eventuais perdas e danos sofridos, conforme nos termos do artigo
29.

No que concerne a atuacao preventiva da Secretaria Brasileira de
Defesa da Concorréncia, existe acompanhamento do que ocorre no mercado. Nos
termos do artigo 54, da Lei 8.884/94, os agentes econbémicos sdo obrigados a
manter as autoridades competentes informadas sobre a pratica de atos que possam,

eventualmente, configurar uma infracdo a ordem econémica.

Segundo Proenga (2001, p. 47):

E a esse mesmo 6rgdo de defesa da concorréncia é também conferido o
poder-dever de prevenir abusos do poder econémico, dizendo a Lei que tal
funcdo ha de ser exercida, em forma prescrita e exclusivamente pelo CADE,
toda vez que ocorrer uma soma do poder econ6mico de duas ou mais
empresas entes independentes, resultante de um ato juridico de integracéo
e cujos elementos externos sdo medidos em indices relativos ao mercado
relevante em causa ou no porte econémico dos figurantes do ato juridico
(arts. 79, inciso XII, e 54, par. 39).”

Dessa forma, ainda compete ao CADE o oficio de impedir que um
agente econbmico pratique qualquer ato, encarado como ilicito, que esteja
pretendendo ou, na hipbtese de ja ter sido praticado, determinar o seu desfazimento.
Ainda, é possivel que o CADE reveja suas decisdes, desde que Ihe sejam trazidos
fatos novos que possam ensejar a alteracdo de seu posicionamento. Ademais, na
hip6tese de um ato ser aprovado pelo CADE, mediante atrelamento ao cumprimento

de uma ou mais obrigacées que venham a ser desobedecidas ou, ainda, nao serem
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atingidos na pratica os objetivos antevistos, também se aplica a possibilidade de
reversdo da decisdo que aprovou o ato.

Por fim, através de lei e regulamentacao pela Resolucdo 18/98 do
CADE, é disponibilizado a sociedade um procedimento de consulta, com o objetivo
de possibilitar uma maior comunicacdo entre a autarquia e a sociedade. Dessa
forma, cumpre o CADE a sua meta educativa, permitindo aos interessados que
busquem informacdes, relativas ao direito concorrencial, sobre casos que estejam
sendo analisados e julgados pelo CADE e ainda questionem qual o posicionamento
do 6rgao acerca de tais casos.

6.3 Principios Relacionados ao Direito de Concorréncia

Tendo em vista que para uma melhor compreensao do conhecimento
juridico e para uma justa aplicacao da norma, se faz necessario a compreensao do
instituto, no Direito Concorrencial essa idéia nao se difere, pois assim como em
outros ramos do Direito é preciso buscar uma cognicdo exaurente, através do estudo
dos fundamentos, ou melhor, dos alicerces que sustentam a norma. Por isso, no
presente trabalho buscou-se, mesmo que em sintese, adentrar aos principios que

regem o Direito de Concorréncia.

6.3.1 Principio da liberdade de comércio

Primeiramente, se faz imprescindivel compreender que para o ideal de
mercado que se busca devem estar presentes dois fundamentos basicos do Direito
Concorrencial, quais sejam: a liberdade de iniciativa do agente e a garantia da

propriedade individual de comércio.
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Sendo assim, surge o principio da liberdade de comércio onde o
agente podera dispor da liberdade que Ihe é concedida, até o limite em que esta ndo

se torna prejudicial ao mercado e ao consumidor.

Dessa forma, ndo cabe a legislacdo antitruste, opor-se a estas duas
garantias que sdo a esséncia do almejado funcionamento do mercado. E
pressuposto légico de um mercado concorrencial que, num primeiro momento, haja

a liberdade de comércio com base na propriedade individual e na livre iniciativa.

Segundo Fonseca (2001, p. 60), a proibicdo de recusa de venda é uma
das consequéncias deste principio, como por exemplo, se estatuido no artigo 21,
inciso Xl da Lei 8.884/94, e que gera reflexos também na seara do consumidor,

conforme estabelecido na pela Lei 8.078/90 em seu artigo 39.

6.3.2 Principio da liberdade contratual

O principio da liberdade contratual € um dos principios do Direito que
permanece ao longo dos tempos, também denominado de pacta sunt servanda. Este
principio preconiza a fidelidade aos pactos que foram validamente acordados e aos
quais as partes contratantes estdo vinculadas. No entanto, essa idéia de total
autonomia da vontade foi lapidada ao longo dos anos, principalmente no transcorrer
da segunda metade do século XX, com a influéncia do sentimento neo-liberalista.

Com isso, passou o Estado a intervir na liberdade contratual dos
particulares e a influenciar o mercado como um todo, procurando ressaltar um direito

difuso e coletivo e estabelecendo certo dirigismo contratual.

Em razéo disto, na legislacdo antitruste, resta claro a titularidade dos
direitos ali regulados, conforme disposto no artigo 1°, da Lei n®. 8.884/94, que disp6e
“a coletividade ¢é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei”.
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6.3.3 Principio da igualdade

Assim como em outros ramos do Direito, no Direito Concorrencial o
principio da igualdade traz grandes influéncias, sendo uma das principais
justificativas da legislacao protetiva da concorréncia.

Isto ocorre, pois a finalidade principal da legislagcdo antitruste é
resguardar a igualdade de acesso ao mercado entre os agentes do mercado, pela
abstencao da pratica de atos que visem restringir a atuacao de outros integrantes.

Segundo Fonseca (2001, p. 61), a ndo-discriminacado se trata de um
principio distinto do principio da igualdade, portanto nada mais é do que o proprio
principio da igualdade considerado de forma mais especifica.

Sendo assim, refere-se o principio da nao-discriminagédo, nos préprios
dizeres de Fonseca (2001, p. 62) “de um conceito cuja aplicacdo se da em casos

concretos, mas de inviabilidade de aplicacdo em abstrato”.

Assim, como exemplo, tem-se como situagdes contrarias ao principio
da igualdade e da nao-discriminacdo, aquelas onde os agentes se unem a fim de
restringir a participacéo ou o ingresso de outros agentes no mercado, por meio da
reducédo ou aumento de precos. Por fim, resta evidente, que tais praticas influenciam
diretamente no mercado, gerando desigualdade de condicbes no acesso ao

mercado.

6.3.4 Principio da analise econémica

O principio da analise econ6mica visa confirmar a necessidade do
Direito Concorrencial se valer de outros ramos do Direito para resolugdo de um caso
em concreto. Dessa forma, se faz imprescindivel a interdisciplinaridade no direito da
concorréncia, isto porque é impensavel a criagao, e aplicagdo ao caso concreto, de

normas antitrustes sem que se atente ao fenédmeno concentracionista, pois a horma
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juridica em abstrato, por si s, ndo conduz a conclusdo da existéncia de abuso de

poder econémico.

Entdo, assim como em outros ramos juridicos, bem como o Direito
Penal e o Direito Familia, o Direito da Concorréncia igualmente deve se valer da
interdisciplinariedade, pois somente através da analise econbémica do direito
juntamente com o direito antitruste, € que se pode definir critérios condizentes ao

direito concorrencial.

6.3.5 Principio da regra razao

O principio da regra razao surgiu, primeiramente, em terras norte-
americanas, tendo sua origem no tratamento dado ao Shermann Act, em conjunto

com o Federal Comission Act e o Calyton Act.

No Brasil, o referido principio tem como finalidade a flexibilizacao da
norma nesse campo juridico, bem como amenizar a rigidez destes diplomas legais,
com o objetivo de viabilizar alguns atos que seriam tidos como anticoncorrenciais,

em nome da competitividade.

Segundo entendimento de Proenca (2001, p. 45) "tem sentido

completamente diferente da regra adotada nos Estados Unidos".

A Constituicao Federal, em seu artigo 170 trata da Ordem Econbmica e
Financeira, referindo-se sobre a livre iniciativa e o principio da livre concorréncia, e
mais adiante dispée no artigo 173, § 4°, que a lei contera toda forma de abuso do
poder econdmico que tenha por finalidade a dominacao dos mercados; a eliminacao

da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Em sintese, o principio da regra razdo procura harmonizar o aparente
conflito existente entre os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, sendo
que enguanto um estimula o empreendedorismo, 0 outro preserva a competitividade

do mercado.
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6.3.6 Principio da eficiéncia

Assim, como evidenciado no principio da regra razdo, no principio da
eficiéncia também se faz necessario a analise pratica do caso, como forma de
verificar se determinado ato de integracdo rompe a harmonia que se busca entre a

sociedade e o0 mercado econ6mico em geral.

Sendo assim, diante do exposto no paragrafo acima, o principio da
eficiéncia, expresso nos incisos do artigo 170, da Constituicao Federal, trata de
principios-eficiéncias, quais sejam: a propriedade privada; funcdo social da
propriedade; livre concorréncia; defesa do consumidor; reducdo das desigualdades
sociais; dentre outros.

Dessa forma, cabendo ao Estado o dever de tutela de um mercado
competitivo, este, por sua vez, esta obrigado a analisar o caso em especifico,
observando as origens e as diversas repercussdes do caso, de maneira que seja
sobressaltado o interesse comum diante de produtos e servicos com custos
reduzidos, todavia com desenvolvimento da tecnologia e qualidade.

E certo que havera aquele agente econdmico que licitamente sobrevém
diante do mercado, objetivando seu crescimento, sem que para isso haja prejuizo da
sociedade, preconizando o interesse comum. Sendo assim, é natural certa
dominagao de mercado sobre o concorrente, contudo, toleravel ante aos beneficios
sécio-econdmicos. Ademais, tem a legislacdo antitruste a finalidade de proteger as
condigdes de consumo e, concomitantemente com a melhora do desempenho do

empreendimento empresarial.

Neste ditame que o artigo 54, § 19, inciso |, alinea "a", da lei 8.884/94,
dispde que o Conselho Administrativo Desenvolvimento Econémico (CADE) podera,
justificadamente, autorizar atos que, em primeira analise, venham a limitar ou
prejudicar a livre concorréncia, resultando na dominacdo de mercados, entretanto,
posteriormente verifica-se que podem propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento

tecnoldgico ou econémico.



80

Por fim, conclui-se que, a eficiéncia no direito antitruste, possibilita a
autorizacao de certos atos que preconizam o interesse social e econdmico, sem que

seja excluido o interesse da iniciativa privada e seja resguardado o empreendedor.

6.4 Abuso do Poder Economico e Concorréncia Desleal

Atualmente, cabe ressaltar que a disciplina que rege o Direito de
Concorréncia é o Direito Econémico, nao cabendo enquadra-la em Direito Penal,

nem mesmo em implicagcdes penais para abuso de poder.

Ademais, também se deve ter em vista que a disciplina antitruste nao é
estabelecida em favor dos interesses individuais, mas sim em favor dos interesses

gue regem a sociedade em geral.

Conforme entendimento de Bruna (1997, p. 169), ndo se destina essa
modalidade de acao estatal a protecao dos interesses individuais dos concorrentes,
mas sim a preservagao dos mecanismos de mercado, considerando este elemento

integrante de uma técnica de producéao social.

Em um segundo momento, buscaremos a conceituagdo do abuso do
poder econdmico. O verbo abusar deriva do latim abutere, cujo sentido é o de
“gastar com o uso” ou “usar até o fim”, bem como o de “fazer mau uso de algo” ou

“desviar do uso que deveria fazer-se”.

Para o presente estudo, o significado que se enquadra com maior
precisdo, € aquele onde abusar significa “usar mal alguma coisa”, ou seja, o desvio

do uso legitimo do poder ao qual se detenha.

O poder econébmico nada mais & que a capacidade de determinar
comportamentos econdmicos alheios, em condigdes diversas daquelas constantes

em um sistema concorrencial puro.

O abuso de poder se configura através do momento em que o detentor
de quantidade relevante de poder econémico, maximiza os seus lucros, apropriando-
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se de parcela da renda social superior a que originalmente Ihe caberia, se fosse
desprovido desse poder.

Dessa forma, se entende que o poder econbmico deve ser exercido
primando pela fungcdo social de servir ao desenvolvimento e a justica social.
Segundo alguns doutrinadores, o poder econémico nao sé tem uma funcao social,

mas € uma funcao social de servi¢o a sociedade em geral.

Sao consideradas praticas abusivas aquelas constantes no rol,
meramente exemplificativo, exposto nos diversos incisos do artigo 21, da Lei n®
8.884/84.

No entanto, a Constituicdo Federal também estabelece que a lei
reprimira o abuso de poder econbmico que vise a dominacdo de mercados, a

eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Portanto, segundo Bruna (1997, p. 129):

O poder econémico é tido como um dado estrutural da prépria ordem
econbmica, a qual incrimina somente o abuso, deixando espaco para o
exercicio de tal poder de forma regular, desde que observados os ditames
dessa mesma ordem econdmica.

Dessa forma, deve-se identificar quando sera regular o livre exercicio

do poder e quando ele se tornara abusivo.

Com o desenvolvimento de um Estado Moderno e a ascensao da
sociedade burguesa, juntamente com a queda do absolutismo, a idéia de liberdade
passou a tomar conta de todos, sem que o Estado continuasse a interferir nos
interesse dos cidadaos.

Por consequiéncia, o desenvolvimento desse novo Estado Liberal veio
a luz do principio da liberdade de iniciativa econémica, que ja havia sido preconizado
no Edito de Turgot, de 13/09/1774, sendo inscrito plenamente no Decreto d’Allarde
de 02-17 de marco de 1791, que estabeleceu que seria livre qualquer pessoa para a
realizacdo de qualquer negbcio ou o exercicio de qualquer profissdo, arte ou oficio
que lhe aprouvesse, sendo, contudo, ela obrigada a munir-se previamente de uma
patente, uma forma de imposto direto, pagar as taxas exigiveis e a se sujeitar aos
regulamentos de policia aplicaveis.
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Todavia, com a transicdo do Estado Liberal Classico para o Estado

Social ou intervencionista nao significa que houve um abandono do capitalismo.

Assim como se procedia no passado, nos dias de hoje o sistema
econdmico se baseia no principio da propriedade privada dos bens de producao, da
liberdade de contratar e, por decorréncia, da liberdade de iniciativa econémica.

Contudo, com o surgimento de um novo modelo de Estado outros
limites passaram a ser impostos, tanto a propriedade quanto as liberdades acima
citadas, que receberam uma nova feicdo, tendo em vista a realizacdo da justica

social.

Segundo Silva apud Bruna (1997, p. 133), originalmente, a liberdade de
iniciativa econémica garantia aos proprietarios a possibilidade de usar e trocar bens,
ou seja, garantia o carater absoluto da propriedade.

Cada agente econémico € livre para empreender suas atividades
produtivas, escolhendo-as e desenvolvendo-as sem a interferéncia do Estado.
Ocorre que esta liberdade nao é absoluta, mas sim uma liberdade regulamentada,
ou seja, limitada para que o desenvolvimento da empresa se proceda primando

sempre pela justica social.

O principio da livre iniciativa garante ndo somente a liberdade de
acesso ao mercado, mas também a liberdade de permanéncia no mercado, ou seja,

da livre concorréncia, sem que haja interferéncia do Estado.

No entanto, ndo se deve confundir o principio da livre iniciativa, com o
principio da livre concorréncia, sendo estes institutos distintos, contudo, intimamente

ligados.

Ambos os principios representam liberdades que séo limitadas pelos
imperativos da justica social, de existéncia digna e de valorizagdo do trabalho

humano, ndo sendo, porém, absolutas.

O principio da livre iniciativa adveio da Constituicao Federal, enquanto
que o principio da livre concorréncia surgiu através do Direito Econdmico, ndo como

uma forma de liberdade anarquica, mas sim em razao de seu valor social.

Todavia, com relacdo aos principios da livre iniciativa e da livre

concorréncia, que preconizam a liberdade dos agentes econdmicos, convém
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ressaltar que estes principios nao sao liberdades absolutas. A atuacao do Estado no
dominio econdmico ndo pode ser excluida, pois este exercera sua funcao de agente
normativo e regulador da atividade econ6mica, ou atuara como preservador da livre

concorréncia e como agente repressor dos abusos do poder econdémico.

E certo que na ordem econdmica, a livre iniciativa e a livre concorréncia
sejam necessarias e, portanto, ndo se admite qualquer forma de intervencao estatal
que venha suprimir tais liberdades, bem como a intervengdo de agentes privados
que ensejam o mesmo efeito. No entanto, cabe ressaltar que, em alguns casos, 0
intervencionismo estatal serd aceito quando houver abuso por parte de algum
agente econémico, pois as suas atividades foram além dos limites de sua liberdade,

nao sendo admitido o abuso por parte de nenhum individuo.

Neste caso, o Estado ndo estara restringindo a liberdade, e sim
restaurando a liberdade dos demais agentes que estdo sendo prejudicados pelo
abuso de poder por parte de outro agente de mercado.

Como veremos com maior detalhe no préximo capitulo, as disposicoes
constitucionais relativas a ordem econ6mica privilegiam nao a livre iniciativa ou a
livre concorréncia, mas 0 que elas representam diante da sociedade, sendo
necessario que estes institutos sejam analisados juntamente com a fung¢ao social a

qual a empresa devera atender.

Dessa forma, a liberdade de iniciativa empresarial, deve ser exercida
nao somente com vista ao lucro, mas como um instrumento de realizagao da justica
social, de uma melhor distribuicdo de renda com a devida valorizagdo do trabalho

humano.

Entao, o lucro deve ser considerado como um prémio ou um incentivo
para o regular desenvolvimento da atividade empresaria, segundo as finalidades
sociais estabelecidas em lei. Por sua vez, a liberdade de iniciativa econémica tem
seus limites definidos segundo a fungédo social a qual assiste a empresa, que é a

titular de tal liberdade.

Quanto a configuracdo do abuso de poder, para se ter conhecimento
da ilicitude ou da nao ilicitude de uma pratica, deve-se observar a regra razao, ou a
rule of reas desenvolvida pela jurisprudéncia norte-americana em contraposicao a

regra de ilicitude per se.
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Segundo a regra de ilicitude per se, algumas espécies de condutas,
sao consideradas ilicitas, independentemente do momento em que foram praticadas
e dos resultados obtidos, tornando-se assim, uma regra falha, por ser absoluta e néo
analisar o contexto em que a conduta foi praticada e nem a possibilidade de defesa
do agente que praticou tal conduta, para avaliar se é ilicita ou ndo a conduta em

questao.

Com relagdo a regra razdo, a possibilidade de defesa do agente
acusado ja é possivel, pois a ele cabe demonstrar que tais praticas ou condutas
geram ganhos, contudo os danos a concorréncia sdo minimos. Dessa forma,
somente sera considerada ilicita a pratica que configure uma restricdo nao razoavel
a concorréncia. Isso ocorre, pois, quando algumas condutas, aparentemente, podem
parecer danosas a concorréncia entre os agentes de mercado, todavia, em uma
segunda oportunidade, verifica-se que tal conduta se mostra benéfica ndo somente

a concorréncia, mas ao mercado em geral.

No que concerne ao Direito Brasileiro, ainda ndo existe uma completa
transicdo da regra razao, tal como concebida pelo Direito norte-americano; contudo,
para os efeitos praticos esse assunto ndo tem grande relevancia. Segundo alguns
doutrinadores, muito embora seja util o instituto da regra razao, 0 mesmo objetivo
poderia ser alcancado por outra via, ja& que no direito brasileiro somente o ato

abusivo é incriminado.

Considerando-se o instituto do abuso do direito, enquanto categoria
juridico-operacional, bem serve como meio para se considerar o abuso do poder

econdmico.

Desse modo, quanto ao abuso de direito, este pode ser considerado
como uma forma de culpa delitual em que, ausente a intencdo de prejudicar, 0
exercicio do direito se torna licito. Porém, quando existente a intencao de prejudicar,
0 agente sera responsavel por praticar uma conduta, seja por agir de forma

negligente ou imprudente.

Ainda, se torna necessario trazer a este trabalho o conceito de desvio
de poder que advém do Direito Administrativo, e que deve ser observado juntamente
com os institutos do abuso do direito e do abuso do poder econémico. O desvio de

conduta, segundo Mello apud Bruna (1997, p. 163), é a utilizacdo de uma
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competéncia em desacordo com a finalidade que Ihe preside a instituicdo. Por fim, o
abuso do poder econémico é aquele em que se faz mau uso do poder que detém,

desviando-se do uso legitimo.

Conforme dispde o artigo 21, em seus incisos, da Lei n°. 8.884/94, sao
estas as condutas que configuram o abuso de poder econémico, cabendo lembrar
que este rol € meramente exemplificativo, podendo outras condutas fazerem parte

desta lista, se utilizando ou n&o da regra razao acima estudada.

Dessa forma, o abuso de poder econémico € o exercicio, por parte de
titular de posicao dominante, de atividade empresarial que contraria a funcéo social
da empresa, de forma a proporcionar-lhe, mediante restricdo a liberdade de iniciativa
e a liberdade de concorréncia, lucros exorbitantes e apropriagdo de parcela da renda

social.

Por ultimo, evidencia-se que o abuso de poder ndo se trata de um
crime tipificado pelo Direito Penal, e sim um instituto regido pelo Direito Econémico,
assim como o Direito de Concorréncia, que possui regras préprias; pois
diferentemente do Direito Penal, no Direito Econémico o elemento subjetivo ndo se

mostra muito relevante.
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7 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

O estudo da funcao social da empresa, para o presente trabalho, busca
evidenciar a importancia das empresas em geral para a sociedade. Dessa forma, o
prejuizo causado pela concorréncia desleal exercida por uma empresa com as suas
concorrentes afeta ndo somente o mercado econémico, como também, outros
setores da sociedade, se fazendo indispensavel a solugdo do problema exposto, a
fim de buscar o bem geral de todos.

A funcao social da empresa tem sido discutida ha muito tempo;
contudo, com o advento do Novo Codigo Civil de 2002 ganhou um novo destaque,
pois este instituto passou a ser estruturado em pilares como a ética, a socialidade e
a operabilidade, buscando os interesses da coletividade e ndo mais os interesses

individuais como ocorria no Cédigo Civil de 1916.

No Cddigo Civil vigente, a funcao social da empresa esta preconizada
através de uma clausula geral, pois esta se constitui de formulacdes legais de
carater genérico e abstrato que possibilitam ao magistrado a anélise do presente

instituto conforme o0 caso em concreto.

Ademais, as clausulas gerais possibilitam uma maior integralizagdo da
funcéo social da empresa com outros principios, normas ou leis, visando uma forma

mais justa de adequacao ao caso concreto.

Para alguns doutrinadores a funcdo social da empresa esta
intimamente ligada a funcao social da propriedade, pois, aquele passa a ser um
corolario daquele.

Segundo Bruna (1997, p. 138):
A nocao classica de propriedade revela-se inadequada para expressar a

relagdo juridica de titularidade que tem por objeto a empresa (controle), ja
que “propriedade de empresa” € uma expressao defeituosa.
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Contudo, a funcédo social da propriedade ndao se confunde com a
funcéo social da empresa, tratando-se de institutos distintos, regidos por dispositivos

diferentes.

Primeiramente, para se estudar a funcao social da empresa se torna
necessario haver uma consideravel mudanca tal qual ocorreu no Direito Brasileiro

com relacédo ao Direito Comercial que, atualmente, denomina-se Direito Empresarial.

O Direito Comercial, em sua historia, passou por quatro fases. A
primeira trata-se da fase primitiva onde surgiu o escambo de mercadorias. A
segunda fase é a corporativista, na qual surgiram as corporacdes de artesdes, as
pracas e as feiras. Depois, a terceira fase que ficou conhecida como fase mercantil
e, por fim, a quarta fase, sendo aquela onde nos encontramos, também denominada

de fase empresarial.

A primeira vista ndo existem grandes diferencas entre as fases
apresentadas. No entanto, entre as fases anteriores e a fase em que vivemos, existe
uma grande diferenca, como por exemplo, a mudanca do termo comerciante para o

termo empresario.

O comerciante é aquele que explora a atividade econdémica sem
grandes preocupagdes com a consciéncia social ou com as consequéncias que as
suas condutas poderiam gerar perante a sociedade, sendo extremamente

individualista.

Ja o empresario, denominacao que adveio com o Cédigo Civil de 2002,
€ aquele que se preocupa com os interesses da sociedade, tornando-se ndao apenas
um comerciante, mas um agente social. Assim, 0 empresario dirige a sua empresa
de modo que esta exerca a sua atividade econdmica, preconizando o cumprimento

de sua funcgéao social.

Segundo a concepcao quadripartite de Giuseppe, a empresa € uma
atividade econdémica exercida através de profissionalidade e com intuito de lucro.
Portanto, a empresa é constituida por um empresario, uma atividade empresarial,

um patriménio e os colaboradores para o exercicio da atividade.

A empresa tem a sua funcéo social alcangada quando, cumpre as suas
funcdes empresarias, sejam elas: a geragao de empregos, o recolhimento de tributos

ou, a compra e venda de mercadorias que movimentam a economia.
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Ademais, para que a funcdo social almejada seja alcancada se faz
necessario também que a empresa observe alguns pontos que sao extremamente
necessarios ao interesse da coletividade, sejam eles: a solidariedade (Artigo 39,
inciso |, da Constituicao Federal); promocao da justica social (Artigo 170, caput); livre
iniciativa (Artigo 170, caput e artigo 1°, inciso |V); busca de pleno emprego do
trabalho (Artigo 170, inciso VIIl, da Constituicdo Federal); reducdo das
desigualdades sociais (Artigo 170, inciso VII); valor social do trabalho (Artigo 1°,
inciso 1V); dignidade da pessoa humana (Artigo 19, inciso lll); preservacao do Meio
Ambiente (Artigo 51, inciso XIV, do CDC).

Contudo, se faz incongruente falar em funcédo social da empresa,
quando no regime capitalista em que nos deparamos 0 que se espera é somente 0
lucro, entretanto o lucro ndo é algo que deva ser buscado sem limites, vindo a
causar prejuizos aos principios acima descritos. Por outro lado, o lucro também nao
pode ser totalmente minimizado, pois € dele que advém o0s recursos para

subsisténcia de tal empresa.

Conforme disposto no inicio deste capitulo, o Codigo Civil de 2002, nao
instituiu de forma inédita a funcédo social da empresa, pois esta ja se encontrava

prevista nos artigos 116, paragrafo unico, e no artigo 154 da Lei n°. 6.404/76:

Artigo 116. (...)

Paragrafo uUnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de
fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcéo social, e tem
deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s
que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e
interesses deve lealmente respeitar e atender.

Artigo 154 O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e 0 estatuto
Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as
exigéncias do bem publico e da funcédo social da empresa. (grifo nosso).

Ademais, outros ordenamentos também ja reconheciam a fungéo social
da empresa, dentre os quais o Codigo de Defesa do Consumidor que determinou a
responsabilidade das empresas quanto a prestacao de servigos, a qualidade dos
produtos, e a promogao da preservacao do Meio Ambiente.
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O Direito do Trabalho também ja preconizava a funcédo social da
empresa, pois com a valorizagdo do trabalho, o encarregado produzirda com maior
satisfacdo, diminuindo o desemprego e as desigualdades sociais € promovendo a
dignidade da pessoa humana.

E com maior relevancia, pois se trata da matéria estudada neste
trabalho, a Lei Antitruste também limita a atuacdo da empresa e do empresario em

razao de interesses da sociedade.

Dessa forma, em vista da auséncia de sancdes especificas com
relagdo ao cumprimento da fungdo social da empresa, tornam-se sem efeito as

normas dispostas quanto a essa matéria.

Isso porque, a Lei n% 8.884/94, em seu artigo 21, caput e incisos,
combinado com o artigo 20 da mesma lei somente explicita as condutas que
configuram o abuso do poder econémico, sem, no entanto, revelar quais as san¢des

para aqueles individuos que praticam tais condutas.

Todavia, a falta de sancdes dispostas no ordenamento juridico nao
significa que estas sao indteis, pois se tratando de clausulas gerais cabe ao
magistrado administrar a aplicacdo destas normas, de acordo com 0 caso em
concreto apresentado.

Por fim, deve-se ressaltar que o cumprimento da sua funcao social é
um dever da empresa e do seu representante legal, assim como € dever do
proprietario em relacdo a sua propriedade. Assim € que a busca de lucros
exorbitantes, ndo somente descaracteriza a funcdo social de uma empresa como
também caracteriza o abuso do poder econdmico, em decorréncia da transposicao
dos limites preconizados através da livre iniciativa e da livre concorréncia, causando
prejuizos ndo somente a outros agentes de mercado, como a sociedade num todo
que com certeza sentira os efeitos desse abuso através do desequilibrio da
economia de mercado e da desestruturagdo dos principios sobre os quais se

embasa a fungéo social da empresa.
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8 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E NORMA GERAL ANTIELISIVA

Hodiernamente, existe uma grande divergéncia na doutrina com
relacdo a possibilidade do contribuinte interpretar a norma tributaria com o fim de
beneficia-lo, seja para reduzir a carga tributaria ou até mesmo para eximi-la por todo.

No presente trabalho, se faz imprescindivel, um estudo detalhado do
que consiste o planejamento tributario, sua distincado do termo elisdo fiscal e os

principios atinentes a este, e, por conseguinte da expressao evasao fiscal.

E ainda, sobre o paragrafo Unico, do artigo 116 do Cdédigo Tributario
Nacional, que adveio através da Lei Complementar 104/2001, conhecida por “Norma
Geral Antielisiva”.

8.1 Nocoes Gerais de Planejamento Tributario

O planejamento tributario consiste em um estudo cuja finalidade é
orientar a conduta do contribuinte com o objetivo de economizar tributos. Nesse
caso, as condutas a serem praticadas podem ser licitas ou ilicitas.

Dessa forma, o planejamento tributario, enquanto orientagdo, mesmo
prevendo condutas ilicitas ndo podera ser considerado ilicito, 0 mesmo se da em
outras searas do Direito, assim como no Direito Penal, onde planejar um crime néao
constitui ilicito penal, este somente surgira quando for colocada em pratica a
intencdo de cometé-lo.

Deve-se evidenciar que o planejamento tributario trata-se se uma
interpretacdo do ordenamento juridico. Segundo Amaral (2004, p. 74) “o objetivo
precipuo do planejamento tributario € o de tracar caminhos possiveis e

economicamente mais benéficos para a organizacao ou reestruturacao de negécios”.

Sendo assim, o ato de planejamento tributario consiste na andlise de
possibilidades para orientar a conduta de economizar tributos, em alguns casos

como meio de implementagdo de uma atividade social em um determinado grupo
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empresarial, sejam elas: cisdo, consoércio, join venture, entre outras. Por fim,
apontar tais possibilidades e o 6nus que podem gerados por elas denomina-se

planejamento.

Com relacao a elisao fiscal, que estudaremos com maior profundidade
no proximo tépico, pode-se dizer que o planejamento tributario, “servira como um
mote a realizacdo do ato capaz de irradiar efeito elisivo, entretanto nunca se
confundira, quer em seu aspecto dinamico, quer em seu aspecto estatico, com ele”
(AMARAL, 2004, pg. 74).

Sendo assim, chega-se a conclusao que o ato de planejar pode ser
entendido como uma forma de elisdo, mas ndo com esta propriamente dita, que

possui um aspecto mais abrangente.

Por fim, o planejamento tributario no direito brasileiro apesar de
algumas divergéncias, ndao podera ser entendido como algo ilicito. Isso porque, nao
se pode considerar ilicita a conduta do contribuinte, de ao menos tentar, reduzir a
elevada carga tributaria ao qual é submetido, o que ja se verificou no presente
trabalho, € uma das maiores do mundo.

A seguir podera se observar que assim como em outros ramos do
Direito, a conduta omissiva, ou seja, simplesmente ndo pagar os tributos devidos,
podera ser considerada ilicita, todavia a conduta comissiva de praticar atos ao quais
se busque licitamente economizar tributos, em regra ndo podera ser considerada
uma fraude ao fisco, isto é, uma conduta ilicita, chegando-se a elisao fiscal.

8.2 Elisao Fiscal

Nesse topico, se buscara definir um conceito para elisdo fiscal, assim
como o0s sujeitos aptos para praticar tal ato, entre outros aspectos. Ademais,

demonstrar-se-a os principios atinentes a elisao fiscal.

Por conseguinte, se estudara a elisao fiscal e a sua vinculagdo com a
reducao da carga tributaria.
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8.2.1 Conceito

Primeiramente, para definir um conceito de elisdo deve-se considerar o

aspecto licitude/ilicitude dos meios utilizados para atingir a economia fiscal.

Sendo assim, temos que a elisdo decorre de um ato juridico licito, ou
seja, que nao infringe a norma constitucional ou os preceitos definidos no Codigo
Tributario Nacional. Enquanto isso, a economia fiscal decorrente de atos

considerados ilicitos sera denominada evaséao fiscal.

Ainda quanto ao termo elisdo, temos que observar que, segundo o
entendimento doutrinario ao qual se recorre pode-se admitir varios significados,

sejam estes: ato juridico, conduta e planejamento tributario.

Para aqueles doutrinadores que preconizam o termo elisdo com o
significado de ato juridico, como por exemplo, Antonio Roberto Sampaio Déria
(Amaral apud Doria, 2004, pg. 58), este sera entendido como um ato consumado, ou
seja, um ato juridico consumado que provocou a elisao.

Entretanto, este entendimento parece-nos ser equivocado, pois um ato
juridico consumado nao podera ser considerado elisdo. Ademais, assegurar que a
elisdo consiste em um ato juridico depende de uma construcdo hermenéutica,

através do estudo detalhado da fenomenologia da economia fiscal licita.

Por outro lado, para aqueles estudiosos que tratam a elisdo como uma
acao, esta, por sua vez, sera uma conduta praticada pelo sujeito passivo tributario

com o fim de reduzir a carga tributaria incidente em determinada operacéo.

Nesse contexto, para o doutrinador Carrazza (1999, pg. 228) “elisao
fiscal pode ser definida como conduta licita, omissiva ou comissiva, do contribuinte,
que visa impedir 0 nascimento da obrigagao tributaria, reduzir seu montante ou adiar

seu cumprimento”.

Entdo, considerando-se elisdo como uma conduta faz-se necessario
analisar os procedimentos que contornam a acao de elidir, sejam eles: a realizacao
do ato juridico licito; e ainda, que conduzam a um efeito fiscal reduzido, ou mesmo

inexistente, ao qual devera suportar o contribuinte.
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Segundo Amaral (2004, pg. 60):

Nao se pode falar em elisao tributaria sem que se tenha realizado uma acgéo
licita. Por outro lado, ndo podemos identificar com precisdo quais os tipos
de acgdes licitas que podem irradiar efeitos elisivos, ja que esse efeito
surgira ndo em razao da acao em si mesma considerada, mas em fungéo de

Gy

um contexto em que, uma vez introduzida a agdo concreta “x”, gera uma
carga fiscal mais benéfica.

Finalmente, verifica-se que a elisdo pode ser considerada uma acéo
qualificada através do resultado, como por exemplo, no caso de uma fusdo entre
empresas, que, por si mesma, ndo devera ser considerada como uma forma de
elisdo fiscal. Contudo, analisada conjuntamente com outros fatores, que, por

conseguinte gerar economia fiscal ocasionara uma acao elisiva.

Por fim, para aqueles autores que entendem o termo “elisdo” por
planejamento tributario, conforme ja observado anteriormente, este advém de atos
juridicos comissivos, licitos ou ilicitos, que tem por objetivo a economia fiscal. No
entanto, a elisdo fiscal surge de atos juridicos licitos, comissivos ou omissivos, cuja

finalidade também serd a economia fiscal.

Enfim, pode-se concluir que o planejamento tributario, em alguns
casos, sera considerado como uma conduta elisiva, todavia o inverso nao é
verdadeiro. Isto porque, sendo o planejamento tributario um estudo ou uma
interpretacéo da norma juridica tributaria, com o fim de reduzir ou eximir a carga de
tributos incidentes ao contribuinte, enquanto este ndo se situar no plano fatico, nao

podera ser considerado como uma conduta elisiva.

8.2.2 Principios relacionados a elisao fiscal

Para o presente trabalho, assim em outros estudos que se propdéem a
transmitir uma idéia, &€ mister a importancia da analise dos principios, que tratam-se
de uma ferramenta hermenéutica, utilizados como forma de argumentagéo juridica.
No que se refere a elisdo fiscal também se faz necessario o estudo dos fundamentos

juridicos que estruturam tal conduta, bem como os valores que se agregam a ela.
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8.2.2.1 Principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica no direito brasileiro, visa trazer maior
estabilidade e previsibilidade das conseqiéncias juridicas praticadas pela
sociedade.

Este principio se realiza por meio de regras constitucionais e
infraconstitucionais, tendo em vista garantir a possibilidade de planejamento dos
atos pelos individuos, ndo somente na esfera tributéria, como também em outros

ramos do Direito.

O individuo, por sua vez, necessita de uma garantia que os atos por ele
praticados serdo difundidos na medida em que esta previsto pelo ato legislativo, pois
ao contrario, ndo realizaria a conduta ou, se assim fizesse ndo poderia tomar as

devidas precaucgoes.

Sendo assim, pode dizer que o respeito a coisa julgada, bem como ao
ato juridico perfeito e ao direito adquirido sao limites que implementam a seguranca
juridica. Isto porque, a legalidade advém como uma regra constitucional que sempre
acompanha a seguranca juridica.

Nesse contexto, pode-se concluir que a distingdo entre legalidade e
liberdade é bastante ténue, pois ndo existiria uma sem a outra. Assim, ndao haveria
lugar para o contribuinte planejar as suas condutas, sem que existisse a norma para
delimitar os efeitos que tal conduta ocasionaria.

Por fim, o artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal refere-se a
tipicidade fechada, ou seja, onde o legislador deve delimitar minuciosamente todos
os elementos que constituem um tributo, bem como as chamadas obrigacdes
acessorias, com o objetivo de assegurar ao contribuinte, e também ao Estado a
validade e a eficacia deste tributo.
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8.2.2.2 Principio da igualdade

Conforme ja discutido anteriormente, refere-se o principio da igualdade
ao disposto no artigo 5°% -caput, da Constituicio Federal, que preconiza um
tratamento igual aqueles que sao substancialmente iguais, e diferente aos que séo

diferentes, na medida em que desigualam.

Nao distanciando dessa premissa mas, com enfoque na elisdo fiscal, o
referido principio estara intimamente relacionado a capacidade contributiva. Isso
porque, o principio assume uma dupla fungdo: de exigir que o contribuinte se
manifeste quanto a sua riqueza; e obrigar ao legislador que se utilize dessa
manifestacao para elaborar um parametro de constituicao do tributo.

Nesse ditame, a capacidade contributiva em sua dimensao normativa
implica ao sistema cobrar 0 mesmo tributo de pessoas distintas, desde que estas
embora ndo materialmente na mesma situacao, realizem formalmente semelhante

fato presuntivo de riqueza.

Como exemplo, podemos obter (AMARAL, 2004, pg. 54):

A empresa “A” que no més de maio de 2001 obteve um faturamento mensal
de R$ 100,00. No mesmo periodo, a empresa “B” obteve o mesmo
faturamento. As duas, portanto, estavam sujeitas a mesma carga tributaria,
suponhamos R$ 10,00. Entretanto, a primeira € uma grande industria
deficitaria e a segunda uma empresa de prestacao de servicos com apenas
um funcionario, altamente lucrativa. Ambas, embora materialmente em
situagbes bastante distintas, sofreram o mesmo impacto fiscal, pois
formalmente (por meio de selecdo de hipdtese legal) encontram-se sob a
mesma situagao.

Finalmente, pode-se entender que o conceito de capacidade
contributiva formal viabiliza a elisdo fiscal. No entanto, se adotarmos a capacidade

contributiva material ndo sera possivel falar-se em elisao fiscal.
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8.2.2.3 Principio da livre iniciativa

O principio da livre iniciativa esta preconizado no artigo 1¢, inciso IV e
artigo 170, da Constituicdo Federal. Embora, este principio seja utilizado com maior
evidéncia no direito empresarial, no que tange ao direito tributario estara relacionado

a “norma geral antielisiva”.

O principio supracitado tem como finalidade garantir o livre
desempenho das atividades empresariais, o0 que a norma antielisiva, em tese, nao
busca suprimir, desconsiderando-se as hipéteses previstas no artigo 116, § 12, do

Cédigo Tributario Nacional, que analisaremos oportunamente.

Outrossim, cabe salientar que a ‘“livre iniciativa” esta condicionada as
restricdes, ou limitacées de todos e quaisquer ramos do direito, conforme a situacao

que se preveja.

Ademais, segundo Amaral (2004, pg. 56):

Em que pesem as limitagbes a livre iniciativa, esta permanece produzindo
seu efeito, qual seja o de autorizar a escolha de uma das atividades
empresariais licitas, impondo ao empresario o seu exercicio segundo os
limites legais a que tal atividade esta sujeita.

Por fim, assim como em outras searas do direito a livre iniciativa esta
presente no direito tributario, contudo considerando os outros principios atinentes a
elisdo fiscal, esta devera ser mitigada com o objetivo de primar-se pela seguranca
juridica e a igualdade entre os individuos.

8.2.3 Elisao e reducao da carga tributaria

Cabe, nesse topico, ressaltar que a reducao da carga tributaria, por si
s0, ndo podera ser considerada como elisao fiscal. Pois, admitindo-se que a redugéo
da carga tributaria sera um volume de tributos previstos para incidir sobre
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determinada atividade especifica, somente o legislador estd autorizado a reduzir ou

aumentar a carga tributéaria.

Assim como, quando entende-se que a carga fiscal decorre da
realizacdo de ato juridico tributario, praticado pelo legislador, com o fim de reduzir a
referida carga.

Nesse contexto, pode-se ainda incluir a hipétese onde o contribuinte
por meio de atos ilicitos ocasiona a reducdo da carga tributaria, como por exemplo,

alterando o valor constante na nota fiscal.

Todavia, qual sejam as hip6teses apresentadas, em nenhuma delas se
verifica a acao elisiva. Isso porque, nas duas primeiras hipéteses o sujeito que tem a
capacidade para reduzir ou aumentar a carga tributaria sera o legislador, e na
terceira, mesmo quando o sujeito sera o contribuinte, a redugao da carga surge apos
a verificacdo do fato juridico tributério, ndo existindo forma do contribuinte reduzi-la

licitamente.

8.3 Evasao Fiscal

Trata-se a evasao fiscal do oposto da elisdo fiscal, ou seja, enquanto
que em uma se busca a economia fiscal por meio de atos juridicos licitos, na outra

0s meios utilizados serdo, em regra, ilicitos.

Para este trabalho, o estudo de um conceito para evasao fiscal faz-se
imprescindivel, pois € através dela que surgem as condutas do contribuinte, que tem
por objetivo fraudar o fisco, e ademais, conforme ja disposto, também prejudicar os
seus concorrentes, como por exemplo, a sonegacao que sera discutida no préximo

capitulo.
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8.3.1 Conceito

A evasao fiscal, como disposto anteriormente, trata-se da conduta
inversa a elisdo fiscal. Sendo assim, considerar-se-a evasao fiscal a pratica de uma
conduta pelo contribuinte, seja ela, concomitante ou posterior & incidéncia tributaria,
na qual sao utilizados meios ilicitos (fraude, sonegacao, simulagéao) para escapar do
cumprimento de uma obrigacao tributaria.

Segundo Amaral (2004, pg. 75) sera considerada evasdo fiscal a
conduta omissiva do contribuinte, enquanto que a conduta comissiva sera
considerada elisdo fiscal. Dessa forma, ndo sera considerada licita nenhuma

conduta omissiva, como por exemplo, o descumprimento de um dever.

Por fim, evasao fiscal, ou seja, a pratica do contribuinte de evadir-se de
uma obrigacao tributaria, independente do meio que se refutara para tal, sera ilicito,
devendo o Estado através de seu poder coercitivo e dos meios juridicos cabiveis

penaliza-lo, através de multas, juros, entre outros meios.

8.3.2 Simulacao fiscal

Em apertada sintese pode-se definir simulacdo conforme dispbée o
artigo 167, § 1°, do Cddigo Civil de 2002:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 1% Havera simulago nos negdcios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas
as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaracao, confissao, condicao ou clausula ndo verdadeira;

[l - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.
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Dessa forma, ndo cabe diferenciar a simulagao civil da simulagéo fiscal,
pois trata-se esta de uma sd, contudo, ressalta-se que assim o fazem alguns

doutrinadores.

Outrossim, resta salientar que para que haja simulacdo séao
necessarios outros requisitos, bem como a divergéncia intencional entre a vontade e
a declaragéo; a existéncia de um pacto simulatério e por fim, o propdsito de enganar

terceiros.

Com o advento da Lei Complementar 104/2001, que estudaremos com
maiores detalhes no proximo topico, somente foi autorizado ao Fisco, em primeira
analise, conhecer diretamente a simulacdo, declarando, de oficio, o defeito
constante do ato juridico e, assim tributando, por meio do langcamento, a realidade
oculta pelo contribuinte.

Todavia, cabera ao Poder Judiciario, se for provocado, nos termos
artigo 5%, inciso XXXV, da Constituicdo Federal — Principio da Universalidade da

Jurisdicao - exercer o controle da legalidade ou ilegalidade aludida.

8.4 Consideracoes Gerais sobre a Norma Geral Antielisiva

Primeiramente, cabe salientar que a Norma Geral Antielisiva adveio
com a Lei Complementar 114/2001 que acrescentou o paragrafo unico do artigo 116,
do Cdédigo Tributario Nacional, que dispde:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos:

()

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria.



100

Nesse sentido, pode-se compreender a partir da andlise deste
dispositivo que, podera a autoridade administrativa desconsiderar os negocios
juridicos praticados pelo contribuinte, quando aquela, por sua vez, entender que tal
negocio foi praticado com o objetivo de dissimular a ocorréncia do fato gerador.

No tocante a generalidade da norma antielisiva, esta podera ser
entendida como a quantidade de destinatarios que suportam o comando normativo.
Entretanto, o significado mais indicado sera aquele em que o termo “geral” assume a
acepcao da abrangéncia de um numero maior de situacdes elisivas, ou seja, a uma

maior amplitude da hip6tese normativa.

Com relacao ao termo dissimular, apesar de varias divergéncias quanto
ao sentido mais indicado, entende-se que na seara do direito tributario, este termo
assume a acepcao de algo mascarado, oculto, mediante simulacdo relativa.
Portanto, trata-se de algo ilicito.

Todavia, a regra ndo ampliou o campo dos atos ilicitos, ndo se

aplicando enfim, o termo elisiva.

Cabe salientar ainda que, embora muito proxima a simulagao, ja
estudada anteriormente, esta ndo se confunde com a fraude a lei, uma vez que
somente sera considerado fraude quando se pratica determinado ato, de tal maneira
que, eventualmente podera ser aplicada outra regra juridica, deixando-se, por fim,
de aplicar a regra juridica fraudada.

Sendo assim, a fraude a lei esta restrita aos casos de simulacao, pois
ndo ha espaco para que esta seja aplicada nos atos elisivos. Por fim, pode-se
concluir que a fraude a lei ocorrera por meio da simulacao, entretanto nao sera em

todos os casos que a simulacao podera ser considerada como fraude a lei.

Outrossim, faz-se importante destacar as trés principais correntes que
interpretam o artigo 116, paragrafo unico, do Codigo tributario Nacional. A primeira
trata-se de uma corrente exegética onde o referido dispositivo autoriza o agente
fiscal “legislar” diante do caso concreto, 0 que, por sua vez, infringiria o principio da
legalidade e da divisdo dos poderes, ambos presentes na Constituicdo Federal.

A segunda corrente, entretanto, interpreta o aludido dispositivo como

uma norma relativa aos atos de simulacdo fiscal, motivo pelo qual haveria plena
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compatibilidade entre este entendimento e a ConstituicAo Federal de 1988,

tornando-se entao a corrente majoritaria.

Finalmente, a terceira corrente considera o referido dispositivo como
uma norma antielisiva, portanto, capaz de bloquear a pratica de atos ou negécios
juridicos que atinjam o fim elisivo. Para estes, o termo dissimular equivale ao abuso

de direito, a fraude a lei e o negdcio juridico indireto.

Por fim, a proposta de combate do planejamento tributario por meio do
paragrafo Unico, do artigo 116, do Codigo Tributario Nacional devera ser analisada
com ressalvas. Isso porque, interpretando o verbo dissimular como uma forma de
modificacdo da realidade, cabe ao fisco comprovar a intencdo do contribuinte de
transparecer uma situagao diversa daquela verificada na realidade, devendo ser
respeitadas as garantia do contraditério e da ampla defesa.

Segundo Amaral (2004, pg. 106):

Calha notar que, apesar do alvorogo pirotécnico empreendido pelo Governo
Federal no sentido de que estaria criando uma normal geral “antielisiva”
para acabar com operagdes que estariam “lesando os cofres publicos”, ndo
foi isso, na pratica, que foi aprovado pelo Congresso Nacional.

Tal fato se enquadra muito bem no ja mencionado efeito simbdlico de
algumas leis que, quer pela forma de sua composi¢ado, quer por pretender
implementar solugdes que estdo além das possibilidades do direito, deixam
de produzir efeitos juridicos para servir apenas ao discurso e recurso
retorico para o sistema politico.

Por ultimo, independente da analise que se faca do aludido dispositivo,
a referida regra ainda esta pendente de eficacia juridica, tendo em vista que a sua
aplicacao ficou condicionada aos procedimentos a serem estabelecidos por lei
ordindria. Entretanto, isso ndo impede o fisco de aplicar a referida norma,
confrontando com o principio da legalidade, da livre iniciativa do empreendedor, bem
como da igualdade e da segurancga juridica, institutos estes que preconizam a
possibilidade do contribuinte planejar, ou melhor, analisar a norma tributaria com o

fim de beneficiar-se, por meio da economia tributos.
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8.5 Consideracoes Finais

Em que pese, a intencdo dos legisladores de criar uma norma geral
antielisiva, essa idéia nao foi bem sucedida. Isso porque, utilizou-se o legislador de
um dispositivo que trata da evaséo fiscal para restringir as hipéteses de elisao fiscal.

Ademais, cabe ressaltar que nao é ilicita a conduta do contribuinte de
economizar tributos, pois diante da elevada carga tributaria ao qual nos deparamos,
na maioria dos casos, este é um dos principais fatores de desestimulagdo de

permanéncia em um mercado formal.

Todavia, ndo cabe ao contribuinte sob pretexto de economizar tributos
praticar atos ilicitos, como por exemplo, a simulacdo ou a sonegacgéo, pois tais
condutas nao prejudicam somente o Estado através do desfalque dos cofres
pubicos, como também a sociedade em geral que necessita desses recursos para
obter uma saude de qualidade, educacgao, seguranca, garantias estas previstas na
Constituicao Federal de 1988.

Dessa forma, passa-se a estudar no proximo capitulo mais uma
conduta evasiva, seja ela a sonegacao fiscal, bem como outros aspectos

relacionados a esta.
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9 SONEGACAO DE TRIBUTOS

A sonegacao tributaria € um dos principais objetos de estudos do
presente trabalho, busca-se entendé-la com maior profundidade, através da sua

origem, a sua evolugao no Brasil e a sua relagdo com o Principio da Moralidade.

9.1 Origem da Sonegacao do Brasil

A origem da sonegacao no Brasil se confunde muito com a corrupc¢ao,
pois seu surgimento patrio ocorre entre 0os que cobraram os impostos na colénia e

nao repassavam para a Coroa.

A sonegacao teve a sua origem por volta de 1530, quando a Coroa
Portuguesa, temendo perder a sua posse sobre estas terras, passou a coloniza-las
juntamente com outras que mantinha na América, com a intencdo de extrair as

riquezas que nelas existiam, sem que isso causasse custos ou prejuizos a Coroa.

Porém, as coisas ndo ocorreram como se imaginava, pois a situacao
encontrada aqui era bem diferente daquela imaginada pela Coroa Portuguesa que,
para resolver o problema com o qual se deparou, dividiu as terras em capitanias
hereditarias e passou a responsabilidade e os custos da colonizagdo aos
particulares, que assumiram o énus financeiro da colonizagdo em troca de privilégios

e titulos.

As Capitanias Hereditarias foram criadas pelo rei, dono das terras, e
constavam de 15 capitanias, divididas em 15 faixas de terras, doadas para 12
donatarios.

O sistema das Capitanias foi regulamentado por dois instrumentos
juridicos: Carta de Doacao que fixava direitos e poderes do donatario; e o Foral que
estabelecia os deveres do donatério, e ainda estabelecia que a renda dos produtos
da terra pertenceria ao donatario enquanto o subsolo, mato e mar pertenceriam a

Coroa. Ainda aos donatarios houve doacdo de sesmarias (lotes de terras) as
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pessoas de qualquer nacionalidade, desde que professassem a religido catélica e

admitissem a justica em nome do rei.

Além das terras recebidas, os donatarios também podiam cativar indios
para seus servicos, vendé-los e criar vilas, e ainda tinham o monopdlio sobre a

marinha e as moendas de agua.

Contudo, para a Coroa havia o direito sobre os impostos arrecadados
que indiciam sobre o monopdlio do comércio do pau-brasil; direitos sobre as
alfandegas reais; quinto dos metais e pedras preciosas e a dizima do pescado e das
colheitas de todos os produtos da terra, colhidos ou fabricados.

Para controlar e evitar o desvio da arrecadacao de tributos, a Coroa
mantinha na colénia funcionarios especiais, que se denominavam rendeiros, 0s
contadores e almoxarifes, que fiscalizavam e garantiam o cumprimento dos acordos

firmados através dos forais entre a Coroa e os donatarios.

Ocorre que a autoridade concedida a estes servidores, fazia com que
estes agissem de forma abusiva, se utilizando muitas vezes de ma-fé. A intencao de
tais servidores era arrecadar cada vez mais, € ndo repassar a totalidade desta
arrecadacao para a Coroa, de forma a ter enriquecimento ilicito ndo somente para si,
mas também para os donatarios que estabeleciam conluio com eles para tratar

contra a Coroa.

Desta forma é que surgiu a sonegacao fiscal no Brasil devido a falta de
controle que havia por parte da Coroa Portuguesa em relagdo as arrecadagdes
existentes na col6nia. Por isso, se diz que a sonegacéao fiscal no Brasil surgiu como

uma forma de corrupgéo.

9.2 A evolucao da Sonegacao de Tributos no Brasil

Desde os tempos da coldnia a sonegacao dos tributos vem crescendo
diariamente e as conseqiéncias da sonegacao de tributos sdo perceptiveis por
todos, inclusive por aqueles que ainda ndao se tornaram contribuintes. Apds a

colonizagdo, a Coroa Portuguesa resolveu instaurar um Governo Geral no Brasil,
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para solucionar as grandes dividas que mantinha com a Inglaterra e a total falta de
controle sobre elas que se instalava na época. Porém a situacdo ndo se amenizou, e
a cobranca de impostos se tornou ainda mais intensa, assim como as necessidades

da Coroa.

Para fugir do abuso praticado pela Coroa através do grande indice de
tributos criados, os contribuintes passaram a utilizar-se de meios ilegais, quais sejam
as falsificacbes e adulteracbes de mercadorias que serviam como forma de
pagamento, sendo o principal na época o algodao, bem como o contrabando para
obtencdo de um pouco mais de lucro no comércio ilegal de produtos.

Com o auge na Mineracéo, ocorrido entre 1640 a 1806, as sonegacodes

se tornaram ainda mais frequientes, o que ocasionou grandes prejuizos a Coroa.

A Coroa, por conseguinte, para amenizar os prejuizos sofridos através
da sonegacao, determinou a criacdo de mais tributos, como por exemplo, a Taxa de
Capitacdo dos Escravos, que consistia no pagamento de uma taxa de
aproximadamente 17 gramas de ouro por cada escravo, sendo este produtivo ou

nao.

E, como ocorre atualmente, o governo colonial acreditava que a
exorbitante carga tributéria iria diminuir a sonegacéao de tributos, o que acabou nao

ocorrendo, como também n&o ocorre nos dias de hoje.

Conforme os dados fornecidos pela Secretaria da Receita Federal e
discutidos no capitulo 3, da presente obra, concluimos que o governo continua
aumentando a carga tributaria diariamente, e, muitas vezes, a carga tributaria chega
a exceder aquilo que se economizou durante o ano, como ocorreu em 2002 e
também no presente ano (RACHID et. al, 2007).

Hodiernamente, o contribuinte brasileiro se depara com uma grande
carga tributaria oriunda de uma complexa legislacao fiscal e, na maioria das vezes, a
funcdo social destes tributos ndo € respeitada gerando uma sensacao de
desrespeito para com os contribuintes que véem o dinheiro arrecadado com os
tributos ser desviado através da corrupcao dos individuos que deveriam proteger o
interesse dos que se sacrificam para cumprir a pesada carga tributéria.

Por isso, as empresas optam pela sonegacado dos tributos através da

clandestinidade, quais sejam a venda sem nota ou com meia nota; venda com
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duplicidade da numeracdo de nota fiscal; a apropriacdo indébita de tributos
descontados de terceiros, constituicao disfarcada de lucros aos sécios e a existéncia
de saldo elevado de caixa; omissdo de operacdo de qualquer natureza em
documentos ou livros exigidos pela lei fiscal e a elaboracdo de declaracdes falsas;
sobre bens ou fatos que possam diminuir ou eliminar totalmente o pagamento de

tributos.

Estas praticas sdo consideradas crimes segundo o Cédigo Penal
Brasileiro e a Lei n°. 4.729/65, mas algumas empresas ainda acham melhor sonegar
a trabalhar na legalidade, algumas empresas se mantém na informalidade para se
desvencilhar da grande carga tributdria e geram uma concorréncia desleal com

aquelas empresas que pagam todos os seus tributos.

Cabe ressaltar, no presente momento, a Lei n® 8.137 de 27 de
dezembro de 1990, em seus artigos 1° e 2° que também trata dos crimes contra a
ordem tributaria, sem, no entanto, revogar a Lei n°. 4.729/65.

Desta forma, dispde o Codigo Penal Brasileiro em seu artigo 334:

Artigo 334. Importar ou exportar mercadoria proibida ou ilidir, no todo ou em
parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou
pelo consumo de mercadoria:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

§ 12 - Incorre na mesma pena quem: _(Redacdo dada pela Lei n°. 4.729, de

14.7.1965)

a) pratica navegagcdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;
(Redacéo dada pela Lei n®. 4.729, de 14.7.1965)

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou descaminho;
(Redacao dada pela Lei n®. 4.729, de 14.7.1965)

c) vende, expde a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma, utiliza
em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que introduziu
clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente ou que sabe ser
produto de introdugéo clandestina no territério nacional ou de importagao
fraudulenta por parte de outrem; (Incluido pela Lei n®. 4.729, de 14.7.1965)

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentagao legal, ou acompanhada de documentos
que sabe serem falsos. (Incluido pela Lei n®. 4.729, de 14.7.1965)

§ 2° - Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo,
qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias
estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias. _(Redacéo dada pela Lei
n%4.729, de 14.7.1965)
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§ 32 - A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou
descaminho é praticado em transporte aéreo. (Incluido pela Lei n% 4.729, de

14.7.1965)

E ainda a Lein ©. 4.729 de 14 de julho de 1965, em seu artigo 1°:

Artigo 1°. Constitui crime de sonegacao fiscal:

| - prestar declaragéo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagéo que
deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico
interno, com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento
de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operagdes de
qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com
a intencao de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda
Publica;

Il - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis
com o proposito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas,
majorando-as, com o objetivo de obter deducdo de ftributos devidos a
Fazenda Publica, sem prejuizo das san¢des administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da
paga, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do
imposto sobre a renda como incentivo fiscal. (Incluido pela Lei n°. 5.569, de

1969)

Pena: Detencéo, de seis meses a dois anos, € multa de duas a cinco vezes
o valor do tributo.

§ 12 Quando se tratar de criminoso primario, a pena sera reduzida a multa
de 10 (dez) vezes o valor do tributo.

§ 22 Se o agente cometer o crime prevalecendo-se do cargo publico que
exerce, a pena serd aumentada da sexta parte.

§ 3?2 O funcionario publico com atribuicées de verificacdo, langamento ou
fiscalizagao de tributos, que concorrer para a pratica do crime de sonegacao
fiscal, sera punido com a pena deste artigo aumentada da ter¢a parte, com
a abertura obrigatéria do competente processo administrativo.

Assim, verifica-se que o setor comercial apresenta um maior niumero
de empresas que sonegam algum tipo de tributo, enquanto que o setor industrial

apresenta o maior volume de valores sonegados.
Sendo que, os tributos mais sonegados sao:
<> Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ);
<> Imposto sobre a Circulacao de Mercadorias e Servigos (ICMS);
*» PIS e a COFINS;

<> Contribuicao Social Sobre o Lucro (CSSL);
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% ISS;

» INSS;

<> Imposto sobre Importacao;
< IOF;

o CPMF.

Conforme tabela reproduzida abaixo, resta claro, o alto indice de

sonegacao tributaria no pais.

TABELA 2 - Contribuintes isentos, inativos, omissos e empresas optantes pelo
Simples; Cruzamento entre declaracao de Imposto de Renda e movimentacao

financeira.

Sonegacao Tributaria

Movimentagao financeira

Numero de

Numero de

Movimentagao

Rendimentos

anual (R$ mil) pessoas fisicas e | pessoas fisicas e financeira anuais nao-
juridicas analisadas juridicas anual (R$ declarados (em
pelo Fisco suspeitas de bilhdes) R$ bilhdes)
sonegagao
Até 100 29.402.542
+ de 100 até 500 559.161 424.435 77.736 30.689
+ de 500 até 1.000 51.065 51.065 34.669 13.867
+ de 1.000 até 10.000 33.991 33.991 100.862 50.431
+ de 10.000 até 100.000 2.372 2.372 88.138 80.125
+ de 100.000 254 254 164.132 164.132
Total 30.049.385 512.117 465.537 339.244

Fonte: CINTRA, 2003, p. 8.

0 Movimentacdo financeira cima de R$ 100 mil para pessoas fisicas e juridicas e acima de R$ 1

milh&o para empresas cadastradas no Simples.

) Tomando-se a movimentacdo financeira média de cada classe e dividindo pela relagdo

movimentacao financeira/rendimentos abaixo:

Até 10 mil = 10; de 10 mil até 100 mil = 5; de 100 mil até 500 mil = 3; de 500 mil até 1 milhao = 2,5; de

1 milhdo até 10 milhdes = 2; de 10 milhdoes até 100 milhdes = 1,5; + de 100 milhdes = 1.

Por fim, através da analise destas pesquisas, verificamos que, se

levando em conta toda a histéria e a evolugao da tributacdo no Brasil, a maneira
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existente para solucionar o problema da sonegacao de tributos seria uma grande
reforma tributéria, assim como um melhor planejamento pelas empresas no
momento de sua concepcdo analisando melhor os seus gastos e os seus lucros e a
incidéncia dos tributos sobre eles, buscando a melhor forma para cumprir com as

suas obrigacdes fiscais.

9.3 Principio da Moralidade no Direito Tributario

O principio da moralidade administrativa esta disposto no artigo 37 da
Constituicao Federal que assim dispoe:

Artigo 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também ao seguinte (...)

A Constituicdo Federal ao prever em seu artigo 37 sobre os principios
que regem a administracdo publica, acaba por salientar o principio da moralidade,
pois todos os demais, por fim levam a este.

Por isso, o governo que nao administrar através do principio da

moralidade perde a autoridade para exigir dos administrados o cumprimento da lei.

Segundo Martins (1998, p. 18), o governo que descumprir a lei ndo tem
autoridade moral para exigir cumprimento da lei por parte de seus cidadaos, e esta

lei deve ser, acima de tudo, ética, moral, justa e licita.

Portanto, o governo nao deve ser participe ou compatrtilhar de crime, e

sim, combater o crime.
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9.3.1 Principio da moralidade nos atos executivos e judiciais

O principio da Moralidade tem sua aplicabilidade ndao somente aos atos
administrativos, mas também para aqueles atos emanados do poder Executivo,

através de Medida Proviséria, ou do poder judiciario.

Isto ocorre, pois o artigo 37, da Constituicio Federal, define os
contornos fundamentais da funcao publica, fazendo com que a Constituicdo evite
que aqueles que exercem uma fungéo publica, as realizem de modo exorbitante ou

em contraste com as exigéncias da juridicidade.

Segundo Machado (1998, p. 66), a Moralidade Administrativa também
sera afrontada quando algum ato administrativo ofender precedentes judiciais,

especialmente aqueles emanados pelo STF e do STJ. A esse respeito dispde que:

Ocorre que as questdes tributérias sdo, no mais das vezes, repetitivas.
Nelas discute-se apenas teses juridicas. E quando em Uultima instancia
ocorre a manifestacao final do Judiciario, j& nédo é licito valer-se da norma
segundo a qual os efeitos da decisdo alcangam apenas as partes. A
Administragéo Publica deve, em atengéo ao principio da moralidade, acatar
0s precedentes, e adotar o comportamento neles apontado como justo
como conforme com a ordem juridica.

Portanto, o agente publico que segue com o questionamento, ou seja,
permanece discutindo questao ja pacificada na jurisprudéncia esta por cometer atos

contrarios a moralidade administrativa, por fim, atos ilicitos.

9.3.2 Principio da moralidade e o direito de repeticao do indébito tributario

Ademais, o principio da Moralidade também esta presente quanto ao

direito de restituicao ao indébito tributario.

Este fato ocorre, por muitas vezes, quando o Fisco, em uma atitude
meramente protelatéria, diante de pedido de restituicdo de quantias indevidamente
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quitadas a titulo de tributo, por ndo poder se negar a restituir, sendo esta questao
pacificada na jurisprudéncia, ocasiona demora e, nao obstante, faz exigéncias

visivelmente burocraticas, com o Unico fim de adiar a restituicao.

Segundo Machado (1998, p. 67), estas situagcdes vem ocorrendo
naquelas acdes de repeticdo do que foi pago a titulo de empréstimos compulsérios
sobre aquisicao de veiculos e de combustiveis. Nestes casos, a Fazenda Nacional
tem contestado as acdes e se utilizado de todos os recursos existentes na lei
processual, alegando teses absurdas, com o fim exclusivo de tumultuar os
processos e prolongar o seu deslinde final.

Conforme o mesmo autor, 0 mesmo também ocorre nos casos onde 0
Estado adquire mercadorias de determinada empresa, ndo efetua o pagamento
como foi acordado, e mesmo assim cobra o ICMS correspondente, com 0 acréscimo

de penalidade pelo ndo pagamento no prazo da lei.

9.3.3 Principio da moralidade e o planejamento tributario

Planejamento tributario € uma forma encontrada pelas empresas

contribuintes para amenizar o peso exercido pela carga tributaria.

Trata-se o planejamento tributario de um meio licito, através de uma
atividade preventiva que estuda, prepara e orienta a atividade empresarial para que

possa obter uma maior economia fiscal.

N&ao se confunde planejamento tributario com evasao fiscal, sendo este
um meio ilicito onde por intermédio de medidas ilegais, se busca a reducao e até

mesmo, a exclusdo dos tributos.

Desta feita, a evasdo pode ser Omissiva quando o contribuinte sem
intencao ou por desconhecimento da norma acaba por ndo cumprir com a obrigacao
tributaria, ou Comissiva quando o contribuinte intencionalmente acaba dando um

jeito para ndo arcar com a sua obrigacao fiscal.
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Desta forma, a distincdo entre planejamento tributario e evasao fiscal
esta na forma que sera realizada a economia fiscal; se por meios legais ou ilegais.
Por fim, no planejamento tributario as providéncias sao legais e serdo tomadas antes
que ocorra o fato gerador, com a finalidade de diminuir a incidéncia dos tributos. Por
outro lado, na evasao fiscal as providéncias serdo tomadas depois de ocorrido o fato

gerador caracterizando a sonegacao fiscal.

A diferenca entre planejamento tributario e evasao fiscal tem uma
grande relevancia, pois em muitos casos a economia gerada pela evasao fiscal em
prima face acaba por ser prejudicial posteriormente para a empresa, ocasionando
custos muito mais altos, devido as multas e os juros e ainda, para a imagem da

empresa.

Entretanto, para realizar um bom planejamento tributario € necessario

considerar-se alguns fatores:
% Aspectos econémicos;
+« Aspectos Juridicos;
+» Aspectos Fiscais.

Além destes fatores para que exista um bom planejamento tributario
também é necessario que a empresa tenha como seu principal objetivo a economia
dos tributos, estando todos os departamentos integrados com esta mesma

finalidade, pois o lucro sera geral e nao somente dos sécios ou diretores.

Relacionando o planejamento tributario com o principio da Moralidade,
se aquele é conformado com o unico intuito de economizar tributos, sem que exista
qualquer ofensa a legislacdo também nao havera ofensa ao principio da moralidade.
Contudo, se a economia destes tributos advir de atos ilegais praticados pelo

contribuinte, sera evidente a ofensa ao principio da moralidade.

Neste entendimento, Martins (1998, p. 37):

O que ird caracterizar ou ndo o ferimento ao principio da moralidade, é
saber se tal planejamento feriu ou néo a lei e se foi ou ndo realizado com
meios incorretos, ilegais ou ilegitimos. A resposta, portanto, € de que nao
fere o principio da moralidade, sempre que nao ferir a lei, visto que pode
sempre o contribuinte optar pela forma menos onerosa de tributagéo.
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Concluindo, tratando-se de planejamento fiscal ndo havera ofensa ao
principio da moralidade. Mas, se tratar de evaséao fiscal sendo que esta se procede

por meio de prética de atos ilicitos, resta claro a ofensa a tal principio.
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10 A DESCOMPETIVIDADE EMPRESARIAL E A CONCORRENCIA
DESLEAL DEVIDO SONEGACAO TRIBUTARIA

A concorréncia entre agentes do mercado esta diretamente relacionada
as atividades comerciais mais antigas. Dessa forma, ja se tornou entendimento
pacifico na doutrina nacional que a concorréncia desleal tal como conhecida
atualmente sé pode ser visualizada apds a Revolugdo Francesa (1791), quando
passou a prevalecer a liberdade de comércio, permitindo o inicio da competicao.

Conforme diz Ferreira (2004, p. 517), o verbo concorrer é originario do
latim cumcurrere, que significa correr junto. J& o vocabulo "concorréncia”, em termos
econbmicos, pode ser entendido como o “ato ou efeito de concorrer”, ou seja, de
competir na conquista de um mercado ou clientela.

Curiosamente, a concorréncia somente passou a ser denominada de
desleal, por volta de 1852, em um periodo em que 0s juizes ainda nao dispunham
de legislacao a respeito da concorréncia, se utilizando de principios como a boa-fé e
da lealdade, utilizada pela corte francesa, para solucionar os conflitos existentes.

E certo que a competicdo existente em um mercado é socialmente
saudavel, devendo inclusive ser estimulada, por fim que esta permite o
aprimoramento de uma atividade comercial e, por conseguinte o desenvolvimento

econdmico de um pais.

Todavia, deve-se ressaltar que o conceito de "concorréncia desleal”
ainda nos dias de hoje é incerto, sofrendo variacoes de pais para pais, e permitindo
aos mais variados sistemas juridicos determinarem as praticas que considera como

ato de concorréncia desleal, proporcionando-lhes o tratamento legal adequado.

No Brasil, conforme ja apresentado no presente trabalho, a
concorréncia desleal é combatida através da Lei n° 8.884/94 (Lei Anti-Truste) e
também por meio da Carta Magna que, através de principios como o da livre
concorréncia, impede que determinados agentes econbmicos pratiquem atos
abusivos vindo a prejudicar outros empresarios.
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A sonegacéo tributaria surgiu em tempos remotos e subsiste ainda nos
tempos atuais, sendo em muitos casos utilizada como uma forma de sobrevivéncia

por parte dos empresarios, devido a pesada carga tributaria existente no pais.

Dessa forma, com a atual economia do pais, que ndo se encontra em
seus melhores momentos, muitos agentes econdmicos para conquistarem a
clientela, passam a sonegar tributos e vender os seus produtos por um preco inferior
ao de mercado, exercendo, enfim, uma concorréncia ilicita com os demais
concorrentes que cumprem com as suas obrigacoes tributarias e, por isso, vendem

0s seus produtos por um valor mais elevado.

Entdo, através dessa situacdo que se agrava a cada momento, O
Estado tende a aumentar ainda mais a carga tributaria, com o fim de compensar o

desfalque ocasionado pela sonegacao tributaria.

Segundo Martins (2006, p. 4):

Ha descompetitividade empresarial e concorréncia desleal sempre que
ocorra sonegagao tributéria, visto que, nesse ponto, a empresa que sonega
leva incomensuravel vantagem sobre seus concorrentes que pagam
tributos.

Dessa forma, cabe dizer que a concorréncia desleal tratada no
presente trabalho € aquela em que um agente econémico age de forma ilicita,
independente dos motivos que o levaram a tal, e descumpre com as suas

obrigacdes de cidadao, infringindo a lei.

A sonegacao tributaria € uma situacao que se arrasta deste os tempos
primérdios conforme ja demonstrado, € que precisa ser solucionada com urgéncia
pelo érgao competente, ou seja, o Estado, pois traz consequiéncias nao somente no

ambito econdmico, mas também no ambito social.

Segundo Martins (2006, p. 9):

A evasao fiscal, forma de concorréncia desleal e atitude condenavel fere o
concorrente e fere o contribuinte, que paga corretamente seus impostos,
assim como retira recursos a serem destinados ao atendimento, pelo
Estado, das necessidades da populagéo carente.
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Por fim, veremos adiante a responsabilidade do Estado na fiscalizacao
para que os agentes econdmicos cumpram com as suas obrigagdes tributarias,
através de meios coercitivos ou ndo, com a unica finalidade de que todos cumpram

com a sua obrigacao tributaria e seja extinta a sonegagao de impostos.

10.1 Da Responsabilidade do Estado

A responsabilizacdo do Estado diante da sonegacéao tributaria existente
no Brasil, em tempos atuais, decorre do Sistema Tributario ao qual nos deparamos.

Dessa forma, primeiramente, vamos analisar passo a passo 0s

problemas do Sistema Tributario Brasileiro.

Segundo Garcia (1994, p. 35):

A Ultima reforma tributéria importante no Pais ocorreu em 1967. Os
impostos sobre transacdes foram substituidos pelo Imposto sobre
Circulagao de Mercadorias (ICM) em nivel estadual e pelo Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI) em nivel federal.

Dessa forma, a receita dos impostos arrecadados sobre a propriedade
foi transmitida aos municipios, entretanto o Imposto Territorial Rural (ITR)
permaneceu sob o controle da Unido Federal, com o fim de atender os objetivos de

politica econdmica diversos aos de arrecadagao.

Esta composicao de tributos se entendia, na época, adequada e de
acordo com as condicdes vividas naquele periodo. Contudo, com o decorrer dos
anos, devido a instabilidade e o desequilibrio econémico sofridos pelo pais, esta
reforma se tornou insuficiente para reverter o rumo da economia brasileira,
juntamente com os problemas que ja ocorriam em decorréncia da grande sonegacgao

de tributos e da elevada carga tributaria.

No entendimento de Garcia (1994, p. 35), “a instabilidade e o
desequilibrio econémico apresentado nos ultimos anos, este conjunto de tributos

revelaram-se "deteriorados" e sem condigdes de reverter este processo”.
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Diante da afirmacao do citado autor, devem ser analisados diversos
pontos que reafirmam que o atual Sistema Tributario Nacional ndo condiz com a sua

funcao social.

Um ponto que deve ser observado primeiramente, e que se tornou um
grande problema social, diz respeito ao conteudo de impostos que ndo podem ser
calcados na exportacdo, especialmente aqueles que incidem sobre o lucro, o

faturamento e a folha de pagamentos.

Diante desse quadro, no Brasil os produtos exportados retém uma
carga tributdria bem maior que os produtos importados, ou seja, os produtos
importados contém menos impostos que os produtos brasileiros, e estes impostos
podem se tornar negativamente protegidos se as tarifas aduaneiras forem
rebaixadas para os niveis praticados pelos paises mais abertos.

Nesse diapasao, entende Garcia (1994, p. 35) que:

Existe uma quase unanimidade de opinido quanto a complexidade das
regras e normas tributarias existentes no atual sistema tributério brasileiro.
Isto tem dificultado ao contribuinte o cumprimento das obriga¢cdes com o
fisco, implicando muitas vezes um aumento dos niveis de evasao fiscal
através da sonegacdo, da corrupgao e do crescimento da economia
informal.

Dessa forma, resta claro que devido a esta carga excessiva, diversas
empresas menores ou menos estruturadas tém sido estimuladas a praticar a
sonegacao dos tributos exigidos, descumprindo com as suas obrigacdes, enquanto
que ainda permanecem como contribuinte, via de regra, apenas os setores mais
organizados, ou seja, aqueles mais valorizados é quem o fisco procura extrair o
maximo de receita, aumentando aliquotas para compensar a parcela que nao

consegue extrair dos demais.

Este € um circulo vicioso, como ja foi comentado anteriormente, pois
outros setores também serao prejudicados pela sonegacao tributaria, principalmente

0S setores sociais.

Quanto a responsabilizacdo do Estado diante do quadro acima
exposto, resta evidente, que esta se concentra na morosidade de resolu¢cdo do
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problema demonstrado, através da realizagcdo de uma reforma tributaria eficiente e

capaz de solucionar as “brechas” que residem no atual Sistema Tributario Nacional.

Esta solugédo, como ja foi dito, deve ser eficaz, pois nao basta elevar a
carga tributaria para compensar os rombos nos cofres publicos; é necessario que
todos o0s contribuintes cumpram com a sua obrigacdo tributaria, pagando
assiduamente os seus impostos, cientes da sua funcao social e das consequiéncias

geradas pela auséncia desse montante consideravel na economia brasileira.

10.2 Imposto Unico como Solucdo da Sonegacao Tributaria

Diante do acima exposto, e das severas criticas de diversos autores a
atual estrutura tributaria brasileira, é consenso para todos, a necessidade de uma

reforma tributaria.

Neste sentido, tributaristas e técnicos ligados a area tributaria partem
da idéia de que a eficiéncia de um conjunto de tributos esta na associagdo de
aliquotas baixas a uma ampla base de célculo. Sendo assim, essa base sera téo

maior quanto menor for o numero de isencgdes e excegoes.

Mesmo depois das reformas decorridas em 1967 e também a
Constituicdo Federal de 1988, conforme relatado no Capitulo 2, item 2.1.2, ndo
houve grandes mudangas no Sistema Tributario Brasileiro, pois a base continuou a
mesma e foi alterado somente a competéncia tributaria do Estado, dos Estados-
Membros e dos Municipios, com isso, ndao houve alteragdes consideravel dos
problemas ja sofridos na época, como a elevada carga tributaria e a sonegacao
tributéaria.

Contudo, estas mudancas na incidéncia com a criagdo de novos
tributos somente trouxe insatisfacdo e descontentamento aos mais diversos
segmentos da sociedade brasileira, pois aumentou a regressividade fiscal do
sistema tributario e distribuiu de forma injusta a carga tributaria, pois os atuais
tributos atingem principalmente os assalariados de classe média e as empresas
organizadas.
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Segundo Garcia (1994. p. 36):

Essas distorcdes, além de ferir o principio tributario da eqiidade, tém
dificultado os programas de estabilizacdo econbémica propostos pelo
governo, pois induz a um descumprimento das obrigagdes tributarias por
parte dos contribuintes, aumentando a sonegacéo e a evasao dos recursos
fiscais.

Nestes ditames, os problemas acima relatados em conjunto a outros,
tais como a complexidade das regras tributarias, demonstram com clareza a
incapacidade do presente sistema tributario brasileiro, de resolver o desequilibrio
financeiro apresentado pelos governos federais, bem como os estaduais ao longo
das ultimas décadas.

Dessa forma, segundo o Professor Marcos Cintra, surge a idéia de um
“Imposto Unico”, ou melhor, o “Imposto sobre Movimentagdo ou Transmissdo de
Valores e Créditos e Direitos de Natureza Financeira”, ao qual, sucintamente, a sua
proposta prevé a substituicdo de todos os tributos por apenas um.

A idéia de um imposto unico ndo é recente. Surgiu no século XVIIl com
os fisiocratas que defendiam a tributacao da terra como uUnica fonte de extracédo de

receita para o Estado.

Nesse sistema tributario haveria uma aliquota de 1% (um por cento)
incidente sobre cada parte de uma transacao bancéria (débito e crédito), onde em
cada pagamento, quem desembolsa paga 1% (um por cento), e quem recebe,

também paga 1% (um por cento).

Com um novo Sistema Tributario, que estabeleca o Imposto Unico, os
custos de administracdo do governo seriam significativamente reduzidos e, portanto,
tornaria possivel uma reducdo na carga tributaria, sem, contudo, reduzir os servigos

oferecidos pelo Estado.

Segundo Cintra (2003, p. 89):

As vantagens do Imposto Unico sdo Inimeras. Havera enorme simplificagao
e reducdo de custos na arrecadagdo de tributos. A vantagem néo se
restringe apenas a reducado da maquina governamental, mas também aos
custos das empresas que hoje dedicam pelo menos cerca de 10% de seu
pessoal administrativo para fazer frente as exigéncias de escrituracao fiscal.
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Segundo o mesmo autor (2003, p. 89), mediante do Imposto Unico
seriam eliminadas as algumas exigéncias, quais sejam: emissao de notas fiscais;
preenchimento de guias de arrecadacao; declaragcdes de renda ou de bens e de
qualquer outra formalidade fiscal. Ademais, com a adogéo do Imposto Unico, através
da Reforma Tributaria, ter-se-ia como resultado quase instantaneo a reducao da

corrupgao e a eliminacao da sonegacao.

Outrossim, seriam extintas todas as taxas, contribuicées e, ainda, os

seguintes impostos:

<> Federais: Imposto de Renda de Pessoa Fisica e Juridica - IRPF
e IRPJ, CPMF, IPI, IOF, COFINS, PIS/PASEP e Contribuicao Patronal
ao INSS;

< Estaduais: ICMS, IPVA e ITCD;
X Municipais: ISS, IPTU e ITBI;

A proposta original, segundo o professor Cintra (2003, p. 81) é a
substituicdo de todos os impostos existentes por apenas um. O Imposto Unico seria
de apenas 1% para quem paga e 1% para quem recebe em todas as transacdes
financeiras, tais como cheques, ordens de pagamento, documentos, entre outros,
por exemplo, na emissdo de um cheque de R$ 100,00 (cem reais) para uma pessoa
haveria um desconto em sua conta-corrente de R$ 101,00 (cem reais e um centavo).
A pessoa para quem fosse passado o cheque receberia um crédito em sua conta-
corrente de R$ 99,00 (noventa e nove reais). Portanto, nessa transagdo o governo
arrecadaria R$ 2,00 (dois reais).

Além disso, com este novo Sistema Tributario, o trabalhador deixaria
ter descontado em sua folha de pagamento do Imposto de Renda, ou seja, com a
adocdo do Imposto Unico o assalariado teria seu poder de compra elevado.

Por fim, apo6s todas as alteracées decorrentes da adocdo do Imposto
Unico como uma nova forma de Sistema Tributario, existira uma grande melhora no
mercado econbmico, sendo este ampliado. Em geral, as empresas seriam
favorecidas, pois seus custos seriam reduzidos, havendo uma grande possibilidade
de novos investimentos. Sendo assim, os custos de uma empresa decorrentes de
tributos que representam, em média, de 20% a 30%, poderiam ser aplicados em

novos investimentos, gerando producao, emprego e renda.
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Ademais outras vantagens seriam observadas por meio da implantacao
do Imposto Unico (CINTRA, 2003, p. 90):

Com a eliminagcdo dos atuais impostos embutidos nos precos das
mercadorias seus pregos seriam significativamente reduzidos. Os alimentos,
0s remédios, as roupas e 0s calgados, para citar apenas alguns exemplos,
teriam seus pre¢os diminuidos em mais de 30%. Com isso, os assalariados,
que ja se beneficiariam de ganhos em seus rendimentos, por conta do fim
dos descontos em seus holleriths, teriam mais poder de consumo. As
empresas venderiam mais e a economia ganharia um forte incentivo para
crescer. A burocracia, a corrupcao fiscal e a sonegacgao, seriam eliminadas,
e o famigerado "custo-Brasil" seria significativamente reduzido, aumentando
a competitividade dos produtos brasileiros no exterior.

Por fim, em seu parecer Cintra (2003, p. 101):

Com a substituicdo integral dos atuais tributos pelo Imposto Unico
desaparece a sonegacao e a carga real do tributo, embutida no preco,
pulveriza-se e se suaviza. Espera-se, com isso, um efeito deprimidor do
nivel de pregos, 0 que beneficiard, antes de tudo, os segmentos mais
desfavorecidos da populagéo, que gastam o que ganham em consumo.

Desse modo, conclui-se através de estudos realizados pelo professor
Marcos Cintra que com uma aliquota de 2,65% em cada langamento bancério a
arrecadagcao do governo permanecera entre 36% e 38% do PIB, que € a carga

tributaria atual.

Finalmente, o ideal para o pais seria voltar a carga tributaria de cerca
de 22% a 25% do PIB. Neste caso, a aliquota do Imposto Unico seria de 1% (um por
cento) em cada débito ou crédito bancario. Sendo assim, essa carga tributaria seria
melhor repartida entre todos da coletividade, inclusive aqueles participantes da
economia informal, que hoje ndo paga imposto. Ademais, a distribuicdo das receitas
arrecadadas pelos Estados e Municipios seria realizada de maneira automatica e
imediata pelos bancos, evitando-se assim, a centralizacao do dinheiro publico em

Brasilia.

Com relacdo as transacgdes de baixo e elevado valor em nada seria
alterado, aquelas continuariam a ser realizadas com moeda manual, ja estas
ocorreriam pelo sistema bancario, como ja ocorre atualmente, uma vez que o custo
da transacdo em moeda se torna muito mais elevado que o custo tributario do uso
da moeda escritural, através dos bancos.
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E ainda, define o novo sistema tributario que todas aquelas transacoes
realizadas acima de determinados valores, para terem validade juridica, terdo de ser
realizadas obrigatoriamente por meio da intermediagdo do sistema bancério, sendo

que os cheques terao de ser emitidos nominalmente, tornando-se nao-endossaveis.

O projeto também determina algumas protegdes para evitar essas
distor¢des, sendo que, as exportacées somente deverdo ser desoneradas mediante

remissao fiscal dos valores arrecadados ao longo da cadeia de producao.

As transacdes nos mercados financeiros e de capitais, inclusive as
bolsas de valores, serdo imunes ao imposto sobre movimentacdo financeira

enguanto permanecerem dentro do circuito financeiro.

Dessa forma, também serdo superadas distorcdes que dizem respeito
ao arrazoado impacto da cumulatividade sobre os precos das mercadorias no
mercado interno, sendo certo que o efeito altamente distorcivo da sonegacgao e da
evasdao tributaria na formacao dos precos das mercadorias e servicos seria menor,
ao contrario do que ocorre atualmente, pois a complexidade e as altas aliquotas do
sistema tributario existente nos dias de hoje estimulam as praticas lesivas a

concorréncia, ademais introduzem grandes distor¢ées nos precos das mercadorias.

No entanto, o Imposto Unico contraria interesses de grupos poderosos
que lucram com o caos tributario atual, ou seja, sonegadores e a prépria burocracia
publica e privada ligada a arrecadacao e a fiscalizacao de impostos que formam
poderosos lobbies para combater a aprovacdo dessa necessdria e indispensavel
reforma tributaria, permanecendo o pais na inadmissivel e também intoleravel

situacao que nos deparamos atualmente.
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11 CONCLUSAO

Constatou-se pelo presente estudo que, atualmente, o Brasil enfrenta
um grande problema relacionado a elevada carga tributdria imposta aos

contribuintes.

Sendo assim, a sonegacao tributaria torna-se um meio de
sobrevivéncia para os contribuintes que nao encontram outra maneira de
permanecer no mercado. Ocorre que, passa a existir um ciclo vicioso entre os
empresarios, pois outros também passam a sonegar tributos para resistir ao

mercado.

Entretanto, para agueles agentes econémicos que ndo cumprem a sua
obrigacado de contribuinte, surge a possibilidade de venda de seu produto por um
preco inferior ao de mercado.

Isto ocorre, pois, como verificado no presente trabalho, na composicao
do preco de venda os tributos tém uma grande influéncia, sendo o maior percentual
de custo para o empresario, comparados a outros elementos constitutivos do preco
de venda, quais sejam: o custo do servi¢o, as despesas variaveis, as despesas fixas

e o lucro.

Dessa forma, diante da sonegacao de tributos e da venda dos produtos
por um preco inferior ao de mercado, configura-se a concorréncia desleal entre
aquele agente econémico cumpridor de suas obrigacbes tributdrias e aquele que

descumpre as suas obrigacoes.

Esta forma de concorréncia desleal esta fulcrada no artigo 170, da
Constituicao Federal de 1988, bem como no artigo 20, incisos lll e IV, da Lei n®.
8.884, de 1994, ou seja, a denominada Lei Antitruste.

Resta salientar que, devido a problematica ocasionada pela sonegacéao
tributaria e pela concorréncia desleal entre os agentes econémicos, deixam os
tributos de cumprir com a sua fung¢ao social, conforme disposto no preambulo e nos
artigos constantes da Carta Magna de 1988, sejam estes a distribuicdo do

patrimbnio e das rendas, destacando-se a alimentagao, saude, vestuario, moradia,
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educacgao, acesso ao trabalho. Também pertencem a questdo da funcao social do
tributo, o seu potencial para estimular e promover a livre iniciativa, a livre
concorréncia e proporcionalizacdo de politicas de investimentos e de incentivos

econdmicos.

Cabe ressaltar ainda que a empresa também possui uma funcéo diante
da sociedade, sendo esta também afetada diante do problema exposto. Isto porque,
sdo consideradas funcbes sociais da empresa, a geracdo de empregos, O
recolhimento de tributos e a compra e venda de mercadorias que movimentam a
economia, bem como outras obrigagdes previstas nos artigos da Constituicao
Federal de 1988, como valores necessarios a sociedade.

Contudo, através do abuso do poder econO6mico exercido pelos
agentes de mercado, descumprindo com as suas obrigacées tributarias e
prejudicando os seus concorrentes, se instala um conflito insustentavel que deveria
ser solucionado por meio do sistema tributario brasileiro em vigéncia, que, no

entanto, assim nao o faz.

O atual sistema tributario nacional nao € mais eficaz para solucionar o
conflito exposto no presente estudo, isto porque, tem este sistema tributario
caracteristicas que impulsionam a sonegacao tributaria, destacando-se dentre estas
caracteristicas, a mais significante delas: a elevada carga tributéria.

Conforme ja salientado anteriormente, o Brasil possui uma das cargas
tributarias mais elevadas do mundo, isto porque, ao invés de solucionar os
problemas relacionados a sonegacao de tributos e os prejuizos causados por esta
aos cofres publicos, eleva-se ainda mais as cargas tributarias devidas pelos

contribuintes, gerando um ciclo vicioso e insaciavel.

Dessa forma, ndo existe outra maneira de solucionar tal conflito, senao

a almejada reforma tributaria.

Atualmente, no Congresso Nacional, tramita uma proposta, ainda em
discussao, para uma reforma tributaria eficaz. Todavia, no presente trabalho, traz-se
uma proposta distinta de reforma tributaria. O caminho apontado é a criagdo do
Imposto Unico.

Acredita esta autora que através deste novo modo de tributacdo, senao

todos, contudo, ao menos o conflito apresentado neste trabalho sera solucionado.
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Por fim, conclui-se que o Brasil ainda carrega muitos dos problemas
surgidos nos tempos da colonizacdo como a sonegacao tributaria e a ma utilizacao
dos tributos arrecadados, e que, com o decorrer do tempo, se tornam ainda mais

graves, necessitando de reformas drasticas e condizentes com o0 momento atual.

Acredita-se que a coragem de evidenciar os problemas e o ato de nao
poupar esforcos para soluciona-los, jA € um grande feito nesta sociedade
acostumada a se curvar aos mais poderosos, para construirmos um pais justo e

equanime a todos.
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