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Resumo: O presente artigo analisa a relagcdo entre a funcdo social da empresa e os incentivos
fiscais, especialmente se haveria uma ruptura de vinculo entre ambos quando os ultimos nédo
cumprissem com sua finalidade. Utiliza-se aqui da pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial,
valendo-se do método dedutivo. Como resultado, observa-se a possibilidade de o Judiciario e
o Ministério Publico, no exercicio de suas funcbes, analisarem o mérito dos incentivos fiscais,
velando pela funcdo social da empresa.
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THE SOCIAL FUNCTION OF THE COMPANY AND THE ANALYSIS OF THE
MERIT OF TAX INCENTIVES AS DISCRETIONARY ACTS

Abstract: This article analyzes the relationship between the social function of the company
and tax incentives, especially whether there would be a rupture of the link between the two
when the latter do not comply with their purpose. The bibliographical and jurisprudential
research is used, employing the deductive method. As a result, the possibility of the Judiciary
and the Public Attorney's Office, in the exercise of their functions, analyzing the merit of tax
incentives is observed, watching over the company's social function.

Keywords: Company social function; tax breaks; merit of the administrative act; judicial
review; socio-economic development.

1 INTRODUCAO

A funcédo social inegavelmente € uma das palavras de ordem da Constituicdo de

1988. Com efeito, esta trouxe diversos instrumentos tradicionalmente vinculados ao Direito
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Privado, em que a for¢a motriz seria a autonomia das partes, como 0 contrato, a empresa, a
responsabilidade civil, entre outros, conjugando-os com a imprescindibilidade de atender a
interesses da coletividade e ndo apenas o projeto individualista.

Nesse contexto, a funcdo social pode ser depreendida de diversos dispositivos
constitucionais, possuindo plena eficacia juridica e, portanto, serve de pardmetro para a leitura
de outros institutos e atos. A partir dessa concepcao, o corrente artigo analisa a relagdo entre a
funcdo social da empresa e os incentivos fiscais, se haveria uma ruptura de vinculo entre
ambos quando os ultimos ndo cumprissem com sua finalidade, bem como se seria possivel o
Judiciario e o Ministério Publico adentrarem ao mérito dos atos concedentes.

Para tanto, utiliza-se aqui da pesquisa bibliografica e jurisprudencial a respeito do
assunto, bem como se aplica 0 método dedutivo. Nesse contexto, de inicio, realizam-se
apontamentos sobre o desenvolvimento socioeconémico e a funcdo social da empresa. Apds,
adentra-se a importancia dos incentivos fiscais, quando bem utilizados, para o
desenvolvimento socioecondémico, bem como as consequéncias de sua ma utilizacdo. Por
derradeiro, a partir da funcdo social da empresa se verifica a possibilidade de imprimir nova
releitura aos incentivos fiscais, permitindo a analise do mérito pelo Poder Judiciario e pelo
Ministério Publico.

Considerando, enfim, o atrelamento da ideia dos incentivos fiscais ao
desenvolvimento socioecondmico, encontrando aquela justificativa e fundamento na segunda,
o referencial tedrico utilizado na corrente pesquisa é o de desenvolvimento socioecondmico a
partir da expansdo das liberdades, defendida por Amartya Sen. Com efeito, o referencial
tedrico utilizado se mostra adequado em virtude da imprescindibilidade da delimitacdo do que
consiste 0 desenvolvimento socioecondmico para ap0s se ingressar na importancia dos

incentivos fiscais para tanto.

2 O DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO E A FUNCAO SOCIAL DA
EMPRESA NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Nas palavras de Amartya Sen (2020, p. 16), o desenvolvimento socioeconémico
“pode ser visto como um processo de expansdao das liberdades reais que as pessoas
desfrutam”. Referido autor esclarece que a concep¢do vinculada a meros indicadores da

riqueza, como o Produto Nacional Bruto, industrializacdo, modernizacdo social, entre outros,
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de fato, até influenciam o processo de expansao da liberdade real, contudo, ndo se adstringe
esta aqueles; ao contrario disso, engloba tais indicadores e outros (SEN, 2020).

Considerando a ideia de desenvolvimento socioeconémico do referido autor,
compreende-se que 0 objetivo do Estado, por conseguinte, seria a busca da promocao da
expansdo das liberdades, uma vez que o processo inverso, isto €, a privacéo delas implicaria
“pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e destituicdo social sistematica,
negligéncia dos servigos puablicos e intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados
repressivos.” (SEN, 2020, p. 16-17).

Nesse universo, a Carta Republicana de 1988 refrata aspectos incorporadores dessa
férmula desenvolvimentista, atrelada ao movimento de expansdo das liberdades, a partir da
mudanca de paradigma da Otica patrimonialista e privatista, que historica e tradicionalmente
vingava no campo do Direito Privado, para um eixo social, aberto, voltado ao interesse
coletivo, o qual desemboca na fungéo social.

A mentalidade privatista e patrimonialista, que até entdo preponderava nas relacées
comerciais e civis, foi rompida a partir da compreensao do fenémeno da Constitucionalizacdo
do Direito, sobretudo, no campo privado, como o Direito Civil e Comercial. Significa dizer,
em sintese, que a ideia da centralizacdo constitucional, de constitucionalizacdo do Direito ou
de publicizacdo do espago privado impde que os demais atos e leis que integrem o universo
juridico sejam lidos & luz da Carta Maior. (ALMEIDA, 2003), (FERREIRA; MORAIS, 2015).

Ademais, no processo de constitucionalizacdo do Direito, clarividente no Brasil a
partir da Constituicdo Federal de 1988, incutiram-se diversas no¢fes e novos parametros de
visualizacao dos direitos civis e empresariais. Rompendo com o tradicional patrimonialismo e
a mentalidade egoistica, inseriu-se a funcdo social como tonica do modelo de propriedade,
prevendo sanc¢des no préprio texto constitucional em caso de descumprimento. (BASTOS;
MARTINS, 1989).

Evidentemente, néo significa que a atual Constituicdo Federal tenha se divorciado da
protecdo dos interesses privados, como propriedade, lucro, etc, até mesmo porque se continua
a viger um sistema econémico capitalista. Protege-se a propriedade, salvaguardam-se 0s
interesses privados, como lucro, bem-estar, entre outros, porém, exige-se que aqueles se
satisfacam harmonicamente em um contexto maior, dentro do qual reside a fungédo social.
(ALMEIDA, 2003).
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Premido dessa concepcdo, logo se vislumbra a presenca da funcdo social da empresa
como instrumento juridico da Constituicdo Federal de 1988. De fato, ndo h4 como se olvidar
que a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa sdo
fundamentos da Republica brasileira (art. 1°, 111, 1V, CF/88), prosseguindo com a afirmacdo de
que a propriedade é direito fundamental (art. 5°, XXII, CF/88).

Ao se abordar o direito de propriedade como direito fundamental e, portanto, como
clausula pétrea (art. 60, 84° IV, CF/88), o Constituinte Origindrio temperou-o com a
imprescindibilidade de que deve aquele se coadunar com a funcéo social (art. 5°, XXIII,
CF/88), cuja importancia foi novamente real¢ada no art. 170, 111, da CF/88 ao dispor sobre a
funcdo social da propriedade como um dos principios regentes da ordem econdmica. A funcéo
social da empresa, por conseguinte, depreende-se da propria funcdo social da propriedade
privada. (FERREIRA; MORAIS, 2015), (MASSOLI, 2015), (MELLO, 2016).

Da leitura harmdnica e sistémica dos dispositivos constitucionais supramencionados
extrai-se que ndo se identificam com a tonica constitucional os interesses meramente privados
e egoistas que ndo refratem qualquer funcdo social (ARAUJO, 2012). Assim o é, pois a Carta
Maior de 1988, na linha do Constitucionalismo Contemporaneo, além de se posicionar como
centro gravitacional de validade e fundamento para os demais atos e normas, trouxe inimeras
normas programaticas, tendo por norte a construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria.
(FRAZAO, 2018).

Nesse sentido, ndo ha como se erradicar a pobreza e construir uma sociedade mais
justa, solidaria, objetivos da Republica brasileira (art. 3°, 1, CF/88), albergando interesses
meramente privados, dissociando-0s da exigéncia da observancia de um interesse comum, ou
melhor, do cumprimento de um encargo social para com a comunidade integrada pelo préprio
cidaddo (ARAUJO, 2012). Inserido dentro desse quadrante, cogita-se da existéncia da funcéo
social da propriedade, da empresa, do contrato, do trabalho, do tributo, entre outros.

Para o corrente artigo, importa compreender a funcao social da empresa, motivo pelo
qual se passa aqui a sua abordagem. Pois bem, a empresa pode ser entendida a partir da
definicdo de empresério, tracada no art. 966, caput, do Codigo Civil. Pela redacdo deste,
segundo Maria Helena Diniz (2018), exigem-se trés requisitos cumulativamente: a)
profissionalidade ou habitualidade na producdo, circulacdo de bens ou de prestagdo de
servigos; b) economicidade, ou seja, finalidade lucrativa ou de outro resultado; c) estabilidade

na estrutura da atividade.
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A codificag@o civil identifica a consisténcia da expressdo “empresa” ao definir o
empresario, sujeito de direito (DINIZ, 2018). A empresa, destarte, “¢é uma organizagdo de
pessoas, bens e atos voltada para a producdo e circulagdo de mercadorias ou servicos
destinados ao mercado, com o fim de lucro e sob a iniciativa e 0 comando de dado sujeito de
direito, o empresario.” (BARBOSA FILHO, 2011, p. 985).

A empresa, enquanto atividade economicamente organizada, deve atender
determinada funcdo social, posto que, conforme descrito alhures, ndo existe mais lacuna
normativa que permita a satisfacdo de interesses privados de forma egoista no ordenamento
juridico, sem se atentar ao interesse publico comum. (FRAZAO, 2018).

Se a propriedade privada e, sobretudo, o contrato, este Ultimo instrumento de
exceléncia na composicdo dos interesses privados, devem desempenhar, dentro da leitura
constitucional, uma funcdo social, refrata, com maior veeméncia, o dever de a empresa

igualmente observa-la:

A previsdo expressa, no atual Cédigo Civil, do principio da fungdo social e da
propriedade e do contrato vem arrematar esse entendimento, aplicando especifica e
expressamente, 0s preceitos da justica social, consolidando entre nos,
definitivamente, a visdo da autonomia privada limitada. (SANTIAGO;
CAMPELLDO, 2016, p. 128).

A funcdo social da empresa, além de defluir da leitura harmdnica e sistémica das
normas constitucionais, ndo se reproduz em norma programatica dentro do sistema normativo.
Né&o se trata de norma constitucional que condense metas, objetivos ou programas a serem
perseguidos, de exigibilidade diferida ou algo do género. Ao contrario disso, a funcdo social
da empresa se depreende da prépria tessitura constitucional e possui plena eficacia irradiante.
(FRAZAO, 2008), (ARAUJO, 2012).

Oportuno ndo olvidar ainda que, sem prejuizo da forca irradiante das normas
constitucionais, o atual Codigo Civil se assentou em trés grandes pilares principiolégicos,
quais sejam, a eticidade, a operabilidade e a socialidade. Esta, por seu turno, imp6s, com
clarividéncia, a substituicdo do pensamento individualista extremado por um outro, o qual,
reconhecendo que o0 homem é um ser social, determina a harmonizag&o dos pleitos individuais
com o interesse comunitario. (SANTIAGO; CAMPELLO, 2016).

A par dessa linha de pensamento, atrelando a funcdo social ao atendimento do

interesse comum e coletivo, s@o compreensiveis diversas tematicas, por exemplo, a
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responsabilidade socioambiental, os deveres da observancia das regras sanitérias e trabalhistas
em favor dos colaboradores, bem como o dever de pagamento de tributos, entre outras
questdes de dificil compreensdo acaso vistas apenas sob o enfoque meramente
patrimonialista.

Tais exemplos mencionados, analisados apenas sob a lente individualista do Direito
Privado, isto é, da maximizacdo da autonomia da vontade como forca motriz, nédo
encontrariam espaco no ordenamento juridico, posto que, para fins de uma atividade
explorada profissionalmente com o enfoque unicamente voltado ao lucro, no¢bes como
sustentabilidade ambiental, regramentos sanitarios, trabalhistas e o dever de pagar tributos
aumentariam os custos de transagéo.

Por outro lado, ndo se ignora aqui o carater privado dos regramentos que regem a
empresa e da necessidade do resguardo do principio da autonomia da vontade como pedra do
toque do Direito Privado. A Constituicdo Federal de 1988, ao incutir a funcdo social,
considerada como interesse supraindividual, estabeleceu, contudo, expressamente a
imprescindibilidade de realizar a adequacdo do projeto individualista ao anseio comum.
(MASSOLLI, 2015).

Maria Helena Diniz (2018, p. 397), ao tratar da funcdo social da empresa e o
surgimento de um novo paradigma, destaca, com clareza solar: “Ha uma nova
empresarialidade fundada na fungdo social e na boa-fé objetiva, tendo por finalidade: a
geracdo de um valor econdmico agregado; servico a comunidade; desenvolvimento de pessoas
que a integram e capacidade de continuidade”

Nos exemplos supramencionados, destarte, a responsabilidade socioambiental
possibilita o forjamento do desenvolvimento sustentavel, ideia que coaduna a empresa,
enquanto atividade econémica, com a protecdo do meio ambiente, valor supraindividual. No
caso dos regramentos sanitarios e trabalhistas, salvaguardam-se os consumidores do produto e
os trabalhadores, ao passo que o dever de pagar tributos serve para, entre outros fins, o Estado
ter recursos financeiros para cumprir com a agenda constitucional, com a qual se vinculou.

Reverbera clarividente a fungdo social da empresa, consistente no dever do
pagamento dos tributos, como regra, uma vez que somente com a quitagdo deles seré possivel
ao ente federado arrecadar e, sem prejuizo do custeio de sua estrutura interna, implementar
acOes de politicas publicas com vistas a garantir a concretude dos direitos sociais da

coletividade, como salde, educacdo, lazer, cultura, entre outros.
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Enfim, em regra, é a partir da otimizacdo da arrecadacdo estatal que se permite ter
recursos financeiros aptos a consolidar a agenda constitucional de direitos fundamentais
sociais, ou seja, viabiliza-se, por meio dela, a expansdo das liberdades, criando oportunidades
sociais, as quais auxiliam na melhoria da capacidade humana e de qualidade de vida, o que €

um dos passos para o0 caminho do desenvolvimento socioecondmico. (SEN, 2020).

3 OS INCENTIVOS FISCAIS COMO INSTRUMENTO DE PROMOCAO DO
DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO E OS RISCOS DE SUA MA
UTILIZACAO

Quando se analisa o Direito Tributario, centralizam-se as discussfes sobre os direitos
dos contribuintes e as garantias individuais, como a legalidade, anterioridade, capacidade
contributiva, entre outros, olvidando as demais peculiaridades da relacdo juridica tributaria.
Em geral, retrata-se apenas, em um panorama vertical, o ente fiscal, oprimindo o contribuinte
e dele vorazmente tentando extrair o maximo de recursos financeiros, sem qualquer
repercussao ou resultados sociais. (RODRIGUES, KUNTZ, 2018).

E necessario, de inicio, rememorar que o elo tributario entre Fisco e contribuinte é
bivalente, assistindo direitos e deveres a ambos: ao Fisco hd o direito-dever de exigir o
tributo, dentro do que rege a regra matriz e em observancia aos regramentos constitucionais,
enguanto possui o dever de dar concretude a agenda constitucional com a qual se vinculou; ao
contribuinte, por sua vez, assiste o direito de exigir a efetividade dos direitos que lhe foram
garantidos pela Carta da Republica de 1988, ao passo que lhe cabe pagar o tributo.

O direito de cada um, dentro dessa relacdo juridica, em contraposicao a obrigacdo de
ambos o0s polos, torna possivel conferir concretude e maior densidade ao vinculo juridico.
Com efeito, se o Fisco ndo exigir o tributo ou o contribuinte Ihe frustrar o pagamento,
prejudica-se o adimplemento das obrigacfes constitucionais e a concretizacdo do minimo
existencial, cujo dever de atendimento cabe ao ente estatal. (VALLE; AVEIRO, 2017),
(BARCAROLLO, 2013).

Dentro desse prisma, 0s incentivos fiscais sdo exce¢les a obrigacdo de pagamento de
determinado tributo, justificaveis em razdo do interesse publico de desenvolvimento local ou

regional. Embora corriqueiramente os incentivos fiscais sejam instrumentalizados pela

Revista de Direito Tributario e Financeiro | e-ISSN: 2526-0138 | Encontro Virtual | v. 8 |
n.1| p.39-60 | Jan/lul. 2022.
45




A FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA E A ANALISE DO MERITO DOS INCENTIVOS FISCAIS
ENQUANTO ATOS DISCRICIONARIOS

O
X2

Y,
N

isencdo fiscal, aqueles sdo mais amplos que a ultima, albergando-a, porém, ndo se resumindo
a ela apenas. (MILAGRES, 1986).

A isencdo fiscal, portanto, ndo se confunde com os incentivos fiscais. 1sso porque
estes podem ser processados mediante variadas formas além da isencao fiscal, como, por
exemplo, “aliquota reduzida, bonificacdo de dedugdes para depreciagdo acelerada, suspensao
do imposto, crédito do imposto para aplicagdo em investimentos privilegiados, tributacéo
agravada para atividades de menor interesse para a economia nacional.” (SANTOS, 1970, p.
88).

Além da diferenca de extensdo, a motivacdo do incentivo e da isencdo fiscal ndo
necessariamente coincidem. Com efeito, aquele tem por fim o incremento de uma atividade
econbmica ou regido e, para tanto, vale-se dos instrumentos de que dispde, entre eles a
isencao fiscal. Em outro vértice, esta pode se tratar apenas da retirada do poder tributario
sobre bens, servicos ou pessoas, endossando, nesse cenario, a mesma ratio da imunidade
constitucional. (HARADA, 2011).

A utilizacdo de incentivos fiscais para o desenvolvimento regional e local encontra
variados exemplos nacionais, como o0 caso da Zona Franca de Manaus. Sucede que esses
incentivos vém sendo utilizados amitde como instrumentos causadores de desigualdade entre
0s concorrentes, isto €, limitando a efetividade do principio da livre concorréncia, como
ocorre com a situagao dos refrigerantes.

De fato, Oksandro Osdival Gongalves (2012) pontua claramente que ha extrema
concentracdo no setor de refrigerantes, uma vez que apenas duas empresas detém 73% do
mercado. Além disso, os incentivos fiscais da Zona Franca, como isen¢des e cumulagdo de
créditos tributarios, tém sido utilizados para que empresas de grande porte, dominadoras do
segmento de refrigerantes, reduzam os custos, gerando ganho econémico e causando
desequilibrio na concorréncia. (GONCALVES, 2012).

Outro exemplo que pode ser citado, quanto a discrepancia que pode gerar a
concessao de incentivos fiscais de forma irregular, consta na resposta a Consulta n. 38/1999
(CADE, 2000), formulada pelo Pensamento Nacional das Bases Empresariais — PNBE,
perante 0 CADE, em que a consulente questionava que os incentivos fiscais permitiriam as
empresas beneficiarias ofertar produtos com precos mais competitivos, 0 que poderia

acarretar a concentracao de mercado.
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O parecer do CADE realizou um paralelo, analisando, em um cenario, o valor do
lucro dos sabonetes e, em outro, o valor do lucro sobre a louga sanitaria, com enfoque no
ICMS e na guerra fiscal de aliquotas interestaduais. Concluiu 0 6rgdo, por seu turno, que a
diminuicdo de aliquotas permitiria, de fato, um aumento substancial de lucro das empresas, 0
que poderia comprometer o ingresso de concorrentes no mercado. (CADE, 2000).

Cite-se, por fim, entre os exemplos aqui indicados, os casos corriqueiros de
Municipios que ofertam verdadeiros pacotes de incentivos fiscais para a instalacdo de
empreendimentos, com a promessa de geracdo de emprego e renda nas circunscricoes
daqueles. E comum, sob tal pretexto, a oferta de isencdes fiscais, financiamento de
equipamentos e maquinarios pelo proprio Municipio, além de doacao de imdvel. (HARADA,
2011).

\Veja-se que, nos trés exemplos mencionados acima, ha um risco consideravel de os
incentivos fiscais desviarem do intuito original de sua concessdo, qual seja, 0
desenvolvimento local, regional ou de determinada atividade econdmica, para se filiarem
unicamente ao pensamento individualista da primazia dos interesses privados, divorciados de
qualquer funcdo social. Deve-se tomar cuidado com tais desvios, visto que, ao invés de
contribuirem para o desenvolvimento socioecondmico, causam empecilhos para tanto.

N&o ha davida de que, no caso dos refrigerantes da Zona Franca de Manaus, na
repercussdo da guerra fiscal entre Estados e a diminuicdo de aliquota do ICMS, o vetor
preponderante é apenas 0 aumento do lucro das empresas beneficiarias a qualquer custo, sem
se atentar como premissa primaria e primordial a finalidade social do incentivo fiscal e, por
conseguinte, da empresa. Veja-se que, em ambos os exemplos, o foco € somente 0 aumento do
lucro.

O emprego dos incentivos fiscais ao arrepio da funcdo primaria de desenvolvimento
local ou de forma irregular, acodada, sem qualquer planejamento tributario, pode ocasionar a
falha de mercado, consistente na concentracdo de mercado e bens. Tal situacdo ofende
claramente o principio da livre concorréncia, um dos pilares fundamentais da Ordem

Econdmica (art. 170, 1V, da CF/88), a qual é compreendida na triade abaixo:

b.1) faculdade de conquistar a clientela, desde que ndo através de concorréncia
desleal — liberdade privada; b.2) proibicdo de formas de atuacdo que deteriam a
concorréncia — liberdade privada; b.3) neutralidade do Estado diante do fenémeno
concorrencial, em igualdade de condicdes dos concorrentes — liberdade publica.
(GRAU, 2018, p. 200).
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E cedico que o principio da livre concorréncia ndo alberga qualquer tipo de
concorréncia e ndo representa um fim em si mesmo, porquanto encontra limites devidamente
estabelecidos na Carta Maior, entre os quais a imprescindibilidade da observancia de
assegurar a todos, sem distin¢Ges, a existéncia digna. (SAAVEDRA, 2013). Nao hé existéncia
digna, portanto, ao desvincular a fungéo social da empresa dos incentivos fiscais, pois 0s
interesses particulares sobrepor-se-ao aos interesses coletivos.

A partir do momento em que os incentivos fiscais servem as empresas beneficiadas
somente para aumento de seus lucros, tornando a raz8o maior sua secundaria, ofende-se o
principio da livre concorréncia, pois limita o ingresso de novos concorrentes no mercado ao
permitir a concentracdo, bem como propicia vantagem econémica privada ao beneficiario,
diminuindo o seu custo de transacdo, sem qualquer fundamento social.

A questdo, porém, ndo implica, por si sO, qualificar os incentivos fiscais como
prejudiciais a livre concorréncia. O efeito negativo, de fato, decorre quando aqueles se
desviam da finalidade desenvolvimentista e se voltam unicamente ao lucro privado ou, entdo,
qguando sdo utilizados de forma temeraria, sem planejamento tributario nenhum. Assim sendo,
ndo se nega aqui a importancia dos incentivos fiscais, acaso bem utilizados, para o
desenvolvimento local ou regional, reverberando a funcéo social da empresa.

Nesse ponto, ecoa como preocupante a redacdo da PEC 45/2019, cuja alteragdo no
art. 152-A, 1V, propde a vedacdo de concessao de incentivos fiscais. 1sso porque estes, quando
bem utilizados e de forma planejada, funcionam como instrumento de desenvolvimento
socioeconémico, sobretudo, em regides indspitas, mais afastadas dos grandes centros urbanos
e em relacgdo as atividades pouco exploradas.

Possuindo o Pais um territério continental, caracterizado pela grande
heterogeneidade nos mais diversos aspectos, como populacdo, urbanizacdo, riqueza,
desenvolvimento socioecondmico, vedar os incentivos fiscais abstratamente ou incutir a eles
um rétulo maléfico implica condenar os entes federados mais frageis dentro da Federacédo
brasileira ao subdesenvolvimento, o que aumentaria ainda mais as divergéncias entre os entes
federados.

Conforme a adverténcia de Amartya Sen (2020, p. 187): “O comedimento financeiro
tem um bom fundamento logico e impde exigéncias fortes, mas suas demandas devem ser

interpretadas a luz dos objetivos globais da politica publica”. Sendo objetivos fundamentais
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da Republica federativa a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I,
CF/88), a erradicacdo da pobreza e da marginalizagcdo, bem como a reducgéo das desigualdades
sociais e regionais (art. 3° |IlIlI, CF/88), verbera, com clareza solar, a importancia dos
incentivos fiscais, desde que atendam o interesse coletivo e apds um planejamento técnico.

Quando os incentivos fiscais realmente se atrelam a seu fim de desenvolvimento
local ou regional, promovem a expansdo das liberdades reais ao propiciar uma melhoria na
qualidade de vida e nas habilidades produtivas, conforme adverte Amartya Sen (2020, p. 191):
“As recompensas do desenvolvimento humano [...] vdo muito além da melhora direta da
qualidade de vida, e incluem também sua influéncia sobre as habilidades produtivas das
pessoas, e, portanto, o crescimento econdmico em uma base amplamente compartilhada”.

Implica dizer que a politica de concessdo de incentivos fiscais, tendo em vista que o
ente federado deixard de haurir determinado recurso financeiro, devera ser vinculada a sua
finalidade desenvolvimentista. Isso porque pressupde o uso de tal instituto uma excecéo,
consistente na inexisténcia de interessados ou em uma concorréncia pifia para se instalar ou
explorar determinada area ou produto.

Visualiza-se entdo que os incentivos fiscais, em sua esséncia, mantidos fielmente a
sua razdo e fundamento, quando oriundos de um planejamento fiscal sério, sdo elementares
para o desenvolvimento nacional e a reducdo das desigualdades regionais e locais em um Pais
com vasta extensdo territorial. A politica de desenvolvimento nacional, verificando que o
Brasil possui diversas realidades heterogéneas em si, deve respeitar as peculiaridades de cada
regido, o que torna clara a importancia das benesses fiscais.

Por outro lado, quando os incentivos fiscais divorciam de sua génese
desenvolvimentista ou entdo sdo concedidos sem qualquer planejamento fiscal de seu real
beneficio, afasta-se a empresa da sua funcdo social, acarretando problemas como: ofensa ao
principio da livre concorréncia, consoante abordado anteriormente; intensificacdo das guerras
fiscais entre os entes federados; esvaziamento da efetividade da agenda constitucional por
parte do ente publico.

A intensificacdo das guerras fiscais entre entes federados é realidade patente dentro
da Federacdo brasileira, a qual constitucionalmente dita contornos de um federalismo
cooperativo. Este, por seu turno, pressupoe um “modelo cooperativo que procura nivelar

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, promovendo maior descentralizacéo politica e
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administrativa ao estabelecer equanime distribui¢do de competéncias materiais e legislativas.”
(PUCCINELLI JUNIOR, 2012, p. 78).

E observével, de antemdo, desde logo, um hiato entre as diretrizes constitucionais
tracadas pela Carta Maior de 1988, adotando a cooperacédo entre entes federados como pedra
de toque, da realidade consubstanciada nas intensas guerras fiscais entre diversos Municipios
e entre os proprios Estados. Nestas, verificam-se 0s entes desejando saciar o seu apetite por
mais recursos financeiros ou, em sentido inverso, implementando uma agenda de beneficios
fiscais com o intuito de se tornarem mais atrativos na instalacdo de empreendimentos.

Imerso em um discurso de desenvolvimento local e regional, compreendido pelos
agentes politicos eleitos em um pleito maior de geracdo de emprego e renda nas
circunscricdes de seus entes federados, os incentivos fiscais vém sendo utilizados amitde para
atrair empreendimentos, contudo, em comprometimento a arrecadacdo, sobretudo dos entes
federados que dispbe de pouco atrativo em razdo de condic@es financeiras, climaticas, locais,
sem prejuizo de fomentar a competitividade entre os proprios entes federados.

O episadio enunciado de guerras fiscais, consistentes em nitido prejuizo aos entes
federados mais fragilizados geografica ou financeiramente, ao invés de garantir o
desenvolvimento nacional, produz uma hipertrofia do desenvolvimento de uma regiéo e local
em detrimento de outra. Essa circunstancia gera, com clareza solar, um aumento da
discrepancia do desenvolvimento regional e local, quando a politica nacional deveria ser

dirigida para reduzir essas desigualdades.

4 ANALISE DO MERITO DOS INCENTIVOS FISCAIS ENQUANTO ATOS
DISCRICIONARIOS A LUZ DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Abordada a funcdo social da empresa a partir da Gtica constitucional, bem como
delineados o0s riscos da ma utilizacdo dos incentivos fiscais, mister se verificar a
imprescindibilidade de se imprimir uma releitura da concessdo dos beneficios fiscais a luz da
funcdo social da empresa, adotando o entendimento que se permita debater o0 mérito daquele
pelo Poder Judiciario e pelo Ministério Publico.

N&o se ignora que é pacifica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
concepgdo de que as medidas que consubstanciem incentivos fiscais, como, por exemplo, as

isencOes fiscais, sdo atos discriciondrios, isto é, submetem-se ao juizo de oportunidade e
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conveniéncia das autoridades competentes, motivo pelo qual ndo é admitida a analise de
mérito pelo Poder Judiciario®.

Tal entendimento sedimentado pela Suprema Corte, impedindo a analise de mérito da
concessao dos instrumentos que veiculem incentivos fiscais, sobretudo, das isen¢des fiscais,
figura como inadequada e incongruente. A pretexto de se cuidar de ato discricionario, relega-
se apenas ao Executivo e ao Legislativo, érgdos eminentemente politicos, a analise de mérito
dos beneficios fiscais, cuja consequéncia pode ser extremamente perniciosa, inclusive, ao
cumprimento da propria agenda constitucional.

Consoante apontado anteriormente, a concesséo de incentivos fiscais irregularmente
causa falha de mercado, visto que ofende o principio da livre concorréncia, agrava a guerra
fiscal entre entes federados, aumentando a desigualdade entre estes em prejuizo do ente mais
fraco e, além disso, esvazia a efetividade da agenda constitucional. Com efeito, os incentivos
fiscais implicam uma ndo-arrecadacdo, significando com isso a quebra da l6gica dual de
direitos e deveres entre contribuinte e Fisco.

Se ao Fisco assiste o direito de receber os tributos, ao passo que ao contribuinte se
contrapBe o dever de pagamento daqueles, em Oética diversa, enquanto ao primeiro pesa o
dever juridico de dar concretude a seus deveres constitucionais, sobretudo, plasmados em
normas programaticas, ao Ultimo assiste o direito de ver efetivado os seus direitos sociais,
como saude, educacdo, lazer, esporte, etc.

Convém acrescentar que a Carta Maior de 1988 previu inimeros direitos individuais
e sociais em favor do cidaddo e cujo dever cabe ao Estado ofertar adequadamente, como
salde, educacdo, lazer, moradia, transporte, seguranca, previdéncia social, entre outros.
Ademais, os direitos sociais, previstos em favor dos individuos, ndo se satisfazem com
qualquer prestacdo, mas mediante um padrdo de qualidade minimo, sobretudo, na saide e
educacdo (art. 196; art. 206, VII, CF/88).

Nesse ponto, ndo se pode olvidar que a politica de efetividade dos direitos implica
custos ao Estado que variam a depender do direito tratado, até mesmo porque as acOes

1 “A Constituigdo, na parte final do art. 151, I, admite a “concessdo de incentivos fiscais destinados a promover
o0 equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regides do pais”. A concessdo de isen¢éo é
ato discricionario, por meio do qual o Poder Executivo, fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade,
implementa suas politicas fiscais e econdmicas, e, portanto, a andlise de seu mérito escapa ao controle do Poder
Judiciario. Precedentes: RE 149.659 e Al 138.344 AgR. N&o é possivel ao Poder Judiciario estender isengdo a
contribuintes ndo contemplados pela lei, a titulo de isonomia” (RE 159.026). (STF, 2003).
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acarretam custos inevitaveis a serem arcados, conforme ensinam Holmes e Sustein (1999). O
financiamento do Estado, portanto, mediante a arrecadacdo, € peca fundamental para a
sobrevivéncia dele (ESTEVAN, 2002), porque, por meio dela, arcara com a despesa da
maquina publica e implementara os deveres com 0s quais se comprometeu na agenda
constitucional.

A relacdo tributaria ndo é um fim em si mesma, mas refrata um instrumento pelo qual
se volta a redistribuicdo de riquezas, com os olhos em uma determinada politica
socioeconémica, razdo pela qual sdo imprescindiveis os recursos a serem hauridos da relacédo
entre Fisco e contribuinte para implementar os direitos consagrados na ordem juridica.
(ALVES; DUARTE; 2017). A par dessa equacéo, para alguns autores, o tributo seria 0 prego
da cidadania. (MACHADO, 2009).

Representando a politica de incentivos fiscais uma ndo-arrecadacao, deve se ter
comedimento no seu emprego, sob pena de se frustrar a efetividade da agenda constitucional,
com a qual o ente publico se comprometeu, justamente pela auséncia de arrecadacdo. Em
outras palavras, a ndo-arrecadacdo frustra a execucdo de politicas publicas voltadas a
concretude dos direitos socioeconémicos, cuja crise de efetividade, segundo Amartya Sen
(2020), mina o processo de expansdo das liberdades e, por consequéncia, o0 desenvolvimento
socioecondmico.

Ante o elo intimo entre a politica de concessdes de incentivos fiscais, o
desenvolvimento socioecondmico, compreendido como 0 movimento expansionista das
liberdades (SEN, 2020), e a funcdo social da empresa soa mais do que crivel que se deve
permitir ao Judiciério e ao Ministério Publico analisar o mérito dos atos concedentes daqueles
como forma de se resguardar, além de outros objetivos, o desenvolvimento e a efetividade dos
direitos socioeconémicos.

Ora, se 0 Supremo Tribunal Federal? reconhece o dever juridico dos entes federados
no adimplemento dos direitos sociais, vindicados pelo cidaddo, ao argumento de que aqueles

possuem forca normativa e plena efetividade, por que ndo admitir a analise de mérito de um

2 A respeito da pacifica jurisprudéncia da Suprema Corte acerca da plena efetividade dos direitos sociais:
“Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora o art. 196 da Constituicdo de 1988 traga
norma de carater programatico, o Municipio ndo pode furtar-se do dever de propiciar os meios necessarios ao
gozo do direito a salde por todos os cidaddos. Se uma pessoa necessita, para garantir o seu direito a salude, de
tratamento médico adequado, é dever solidario da Unido, do Estado e do Municipio providencid-lo.” (STF,
2012).
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ato que repercute na disponibilidade financeira do ente publico para o cumprimento da propria
agenda constitucional? Parece haver, nesse topico, uma clara contradicao.

Se os direitos a saude e a educacdo, por exemplo, possuem forca normativa e séo
exigiveis do ente pablico, concretizando-se por meio de politicas pablicas, isto &, precisam de
recursos financeiros para tanto, por que ndo analisar mérito de atos que permitem ao Fisco
ndo-arrecadar? Enfim, ndo parece aqui existir uma resposta plausivel, sobretudo, quando se
verifica que os incentivos fiscais devem figurar como medidas excepcionais, voltados a um
fim especifico, do qual ndo podem, ao menos ndo deveriam, dele se divorciar.

Inadmitir o ingresso no mérito dos incentivos fiscais, sob o fundamento da
discricionariedade, implica olvidar demais disposi¢Ges constitucionais, ignorando, maxime a
funcdo social da empresa. Da mesma maneira que os direitos sociais, dos quais o cidadao é
credor, possuem exigibilidade constitucional, a funcdo social da empresa é dever juridico, o
qual impde que “o exercicio da empresa [...] se subordina aos ditames da justica social e
representa um instrumento para assegurar a todos a existéncia digna.” (MELLO, 2016, p.
154).

Ecoando como verdadeiro dever juridico, a funcdo social da empresa impde que o
Judiciario possa avancar sobre 0 mérito da concessao dos incentivos fiscais, maxime a fim de
verificar se 0 seu uso atingira o fim e a necessidade para o desenvolvimento local ou regional.
N&o faz sentido, destarte, permitir que, tal qual atualmente acontece, relegar apenas ao
Executivo e Legislativo o confronto do mérito do ato.

A respeito da extensdo da funcdo social da empresa e sua plena exigibilidade
juridica, ndo se pode olvidar que aquele implica impacto social, “haja vista que incentiva o
melhor tratamento de trabalhadores em geral, bem como influencia na relacdo social e na
transformacdo dela como um todo.” (FERREIRA; MORAIS, 2015, p. 58). A luz da fungdo
social da empresa, destarte, é possivel debater o mérito dos incentivos fiscais pelo Judiciario e
sua fiscalizacdo pelo Ministério Publico.

Ademais, o principio da socialidade, um dos pilares da atual codificacdo civil
brasileira e com o qual se comunica a funcdo social da empresa traduz, em uniformidade, a
ideia de que “as corporag¢fes ndo podem e nem devem causar prejuizos para a sociedade. O
interesse das empresas nao pode se sobrepor ao da coletividade.” (SANTIAGO; MEDEIROS,
2017, p. 112).
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Beneficios fiscais concedidos ao arrepio da sua finalidade essencial ou entdo de
forma acodada ou irregular privilegiam os empresarios beneficiarios em detrimento de outros,
garantindo primazia ao interesse individual sobre o anseio comum e coletivo. Isso porque, ao
se empregarem as benesses fiscais, sem qualquer planejamento cientifico ou de forma
temeréria, divorciam-nas da func&o social da empresa.

Além dos males acarretados pelo uso irregular das benesses fiscais, permitir que
apenas autoridades eleitas ingressem no mérito da concessdo delas, franqueia a
operacionalizacdo de diversas manobras fraudulentas (BUFFON, 2010). Isso porque
considerando que, em geral, o Poder Executivo remete o projeto de lei ao Legislativo, o qual o
aprova, sem ressalvas, sobretudo, em razéo do argumento eleitoreiro da geracdo de empregos,

dificilmente havera responsabilizacdo de algum agente politico pelo equivoco:

H& de se reconhecer, que, em nome da geracdo de empregos, muitos incentivos e
beneficios de ordem financeira fiscal foram concedidos no Brasil, principalmente na
Gltima década do Século XX. Em muitos casos, pouco tempo depois, constatou-se
que se tratava de empreendimentos oportunistas e nao-comprometidos com 0s
objetivos que serviram de pretexto a concessdo das benesses fiscais e financeiras.
Essas distor¢bes colaboraram, inequivocadamente, para o atual processo de crise
vivenciado por boa parte das Unidades da Federacdo. (BUFFON, 2010, p. 563).

Mostra-se, por conseguinte, mais do que desejavel a mudanca de postura para se
admitir que o Judiciario analise o meérito dos beneficios fiscais, quando provocado
adequadamente, seja por intermédio das acGes populares, seja por meio das agdes civis
publicas, permitindo, assim, um controle maior, sobretudo, do cidaddo (art. 1°, caput, da Lei
n° 4.717/65) e do Ministério Publico (art. 1°, VIII, da Lei n® 7.347/65) em relacdo a esses atos
discricionérios.

Admitir o controle de mérito dos incentivos fiscais pelo Judiciario seria salutar e
conferiria maior concretude a funcdo social da empresa. Com efeito, permitiria ao Ministério
Publico, em razéo de sua vocacao constitucional derivada do art. 129, 111, da CF/88, investigar
e adotar as providéncias judiciais pertinentes, sobretudo, quanto a adequacao e a pertinéncia
da concesséo de tais atos, pleiteando a suspensédo deles antes de causarem prejuizo aos cofres
publicos ou a livre concorréncia.

Insta esclarecer, contudo, que, sem prejuizo da discussdo da possibilidade de controle
de mérito dos atos de concessdo das benesses fiscais, ha controvérsia quanto a possibilidade

do uso da acgdo civil publica para tanto. Isso porque o art. 1°, paragrafo unico, da Lei n°
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7.347165 é expresso em proibir que a acéo civil publica veicule pretensdes que se refiram a
tributos, sendo que os incentivos fiscais inegavelmente concernem aqueles.

Em que pese haver divergéncia, tendo Clever Vasconcelos (2013) apontado pela
prevaléncia da interpretacdo literal do enunciado normativo, merecem acolhimento as razdes
diversas, esposadas por Gregério Almeida (2016), no sentido de que o dispositivo ndo teria
sido recepcionado na atual ordem constitucional por afrontar expressamente o principio da
ndo-taxatividade do objeto material da acao civil publica, previsto no art. 129, 111, da CF/88.

Ademais, ndo ignorando a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial existente®, Hugo
Nigro Mazzilli (2012), endossando o argumento da inconstitucionalidade declinado
anteriormente, acrescenta a possibilidade do uso da acdo civil pablica para a defesa de todos
os direitos transindividuais, sobretudo, quando envolver a defesa do patriménio publico, como
no caso da discussdo do mérito dos incentivos fiscais, cujo cerne € a prote¢do ao bem comum,
interesse da coletividade.

E latente aqui a imprescindibilidade da mudanca de postura para se permitir que se
adentre ao mérito do ato de concessao das benesses fiscais a fim de proibir excessos, abusos e
amadorismos existentes. A discricionariedade, sobretudo, a politica, ndo pode servir como
escudo protetivo para albergar praticas ilégicas, com consequéncias deletérias, sem qualquer
possibilidade de responsabilizacdo dos agentes politicos em razdo da imunidade que lhes

assiste.

5 CONCLUSAO

A funcdo social da empresa deflui do sistema constitucional brasileiro, representando
uma ruptura da ideia individualista de preponderancia dos interesses privados em detrimento
da coletividade. A partir da compreensdo do papel da empresa e da necessidade da adequacao
dela a interesses coletivos, ou seja, em prol da comunidade, incutiu-se a funcdo social a

empresa.

3 Oportuno aqui destacar que, sem esquecer a divergéncia existente, o0 Conselho Superior do Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo editou a Sumula 44, a qual possui a seguinte redac¢do: “Na defesa de interesses
individuais homogéneos que tenham expressdo para a coletividade, o Ministério Pablico é parte legitima para
ajuizar agdo civil ptblica em matéria tributaria”. Se o Ministério Publico pode ajuizar agdo civil publica na
defesa de interesses individuais homogéneos, ainda que relacionados a matéria tributaria, por uma interpretacdo
I6gica, podera fazé-lo com vistas a obter a anulagéo de incentivo fiscal, o qual refrata direito difuso.
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Um dos pontos que refratam a fungdo social da empresa € a utilizagdo dos incentivos
fiscais de forma adequada e planejada. Isso porque, sendo justificaveis aqueles para o
progresso de uma regido e local ou de determinada atividade econdmica, a empresa, ao ser por
eles beneficiados, ndo gera lucro apenas para si, satisfazendo sua sanha individual, mas
também traz progresso regional, local, produzindo e permitindo circular riquezas, o que € um
interesse comum e constitucional.

O problema surge a partir do momento em que se perde o fundamento da concessédo
da benesse ou quando ela nunca existiu de fato. Em tais panoramas, em vez de trazer
progresso regional ou local, restringe o processo de expansdo de liberdades e com isso causa
limitagGes ao desenvolvimento socioeconémico.

Isso porque, nessa conjuntura, 0s incentivos causardo ofensa ao principio da livre
concorréncia, eis que prejudicardo demais concorrentes existentes no segmento da atividade e
na circunscricdo em tela, favorecendo apenas o beneficiario. Tal situacdo acarreta clara falha
de mercado, pois tende a gerar a concentragao de mercado.

Ademais, ha o problema atinente a guerra fiscal. Esta é claramente palpavel, quando,
em sentido inverso, deveria preponderar a tonica constitucional do federalismo cooperativo
fiscal. Neste o elemento de cooperacdo ndo deve — ao menos ndo deveria — conceber a
utilizacdo de incentivos fiscais para agravar a competitividade dos entes federados entre si, 0
que é extremamente pernicioso a medida que aumenta a desigualdade regional e local entre os
préprios entes publicos.

Outro ponto critico concerne a crise de efetividade dos direitos sociais a cujo
cumprimento o Estado vinculou na Carta Constitucional de 1988. De fato, é cedi¢o que esta
trouxe inimeros direitos sociais, cabendo aos entes federados concretiza-los, motivo pelo qual
os incentivos fiscais, frise-se, acaso utilizados irregularmente, geram clara crise, uma vez que
comprometem a arrecadacao. Assim, o dinheiro nao arrecadado é aquele que deveria ir para
custear, por exemplo, a salde, a educacao, o lazer, os programas habitacionais, entre outros.

Diante dos problemas a respeito do uso irregular dos incentivos fiscais, muito
embora estes exercam imprescindivel papel ao desenvolvimento econémico, acaso
mantenham fieis ao principio da funcéo social da empresa e a finalidade de sua concessao,
demonstrou-se a necessidade de uma releitura da concesséo dos incentivos fiscais como atos
discricionérios, franqueando a andlise do mérito pelo Poder Judiciario pelo Ministério

Publico.
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Ante a vocacgdo constitucional do Ministério Publico e a possibilidade da utilizacdo
da acdo popular pelo cidaddo, conclui-se ser possivel acionar o Poder Judiciério para analisar
0 mérito da concessdo dos incentivos fiscais, dando concretude ao principio da fungéo social
da empresa. A judicializacdo aqui defendida ndo ofende o principio da separagédo de poderes e
muito menos olvida os papéis do Poder Executivo e Legislativo.

A discricionariedade dos atos, por si s0, ndo pode servir para criar feudos herméticos
na analise do motivo, sobretudo, quando a concessdo deles influencia claramente na
arrecadacao de recursos financeiros, com 0s quais o Estado confere concretude aos direitos
sociais. Ademais, a discricionariedade da concesséo dos incentivos fiscais influencia a agenda
de direitos sociais, cujo credor é o cidaddo, razdo pela qual é latente a imprescindibilidade do
Poder Judiciario intervir e analisar o mérito em tais atos quando provocado.

Enfim, a funcdo social da empresa demanda uma releitura da concessdo dos
incentivos fiscais como puramente discricionarios. A concepcdo de que a empresa deve
atender ndo apenas seus interesses privados, mas também possuir responsabilidade coletiva e
social, da qual ndo pode se furtar, encontra assento constitucional, sendo exigivel do
empresario. Entendimento diverso esvaziaria a funcdo social da empresa, tornando-a mera

sugestdo, interpretacdo esta, contudo, que ndo encontra guarida no texto constitucional.
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