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Solidariedade social e tributagao

Daniel Prochalski*

1.Introducao

Com o advento do Estado Social e Democratico de Direito, ganhou forga a tese que defende
a necessidade de interpretar a relacdo juridica tributdria de forma contextualizada com o
valor constitucional da solidariedade social. Ainda que em todo o capitulo da Constitui¢ao
Federal de 1988, dedicado ao Sistema Tributdrio Nacional — Capitulo I, Titulo VI — ndo se
encontre disposi¢do expressa sobre o assunto, € de rigor concluir que o preceito contido no
artigo 3° I, da Lei Maior, pelo qual "Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;. ..", tem aplicacdo
obrigatdria em relag@o a todos os demais dispositivos constitucionais. Registre-se também a
expressdo constante do seu preambulo, a qual indica o ideal de uma "sociedade fraterna".
Isso nao significa, porém, que a busca da solidariedade social prevalecera sempre sobre
todas as demais normas constitucionais, pois sempre existirdo situagdes onde restard
configurada a supremacia de outros valores, também positivados no texto constitucional.

De inicio, é relevante identificar o significado da expressdao "solidariedade social".
MARCIANO SEABRA DE GODOI esclarece que o termo solidariedade, apesar de
plurivoco, "(...) aponta sempre para a idéia de unido, de ligacdo entre as partes de um
todo...", e que etimologicamente, "(...) 0 termo remonta a termos latinos que indicam a

condicdo de sdlido, inteiro, pleno". Mas, em seu sentido juridico — que € o que interessa ao



nosso trabalho — a solidariedade social "(...) remonta a idéia proxima de justi¢a social,

conceito tipico do inicio do século XX". [01]

A solidariedade de que trata a Constitui¢do, no entanto, ¢ a solidariedade genérica, referente
a sociedade como um todo, em oposicao a solidariedade de grupos sociais homogéneos, a
qual se refere a direitos e deveres de um grupo social especifico. Por forca da solidariedade
genérica, € 16gico concluir que cabe a cada cidaddo brasileiro dar a sua contribui¢do para o

financiamento do "Estado Social e Tributario de Direito". [02]

2.Capacidade contributiva e solidariedade social

Virios autores que se debrucaram sobre o tema identificaram o Principio da Capacidade
Contributiva, previsto no artigo 145, § 1°, da Constitui¢do, como o vinculo essencial entre a
tributacdo e a solidariedade social. [03] Ou seja, o contribuinte cumpre com seu dever de
solidariedade, no meio social, quando efetivamente contribui para a manutencao dos gastos
estatais — através do recolhimento dos tributos que lhe sdo exigiveis — na exata medida de

sua capacidade contributiva.

Nas palavras de JOSE CASALTA NABAIS, professor da Faculdade de Direito de
Coimbra, "(...) a simples existéncia de um Estado Fiscal convoca desde logo uma idéia de
justica, que se nao contém nos estritos quadros de uma justica comutativa, como seria a
concretizada num Estado financeiramente suportado por tributos bilaterais ou taxas, figura
tributdria cuja medida se pauta pela idéia de equivaléncia". [04] O autor lusitano acrescenta
que tal ndo ocorre em um "Estado Fiscal", que € suportado por todos ou, em especial, por
aqueles que revelem capacidade contributiva. Disso resulta que o conjunto dos
contribuintes deva suportar o custeio de todos os servicos publicos, que beneficiam todos
os cidadaos, sejam ou nao contribuintes, do que surge a idéia de justica distributiva,

traduzida na redistribuicdo dos rendimentos dos contribuintes para os que ndo sejam



contribuintes. Conclui que essa situacdo tem, como importante aspecto, o fato de que a lei
criadora do tributo teve a participacdo democritica tanto dos representantes dos
contribuintes, como dos nio contribuintes, 0 que ndo ocorria durante a vigéncia do sufragio
censitario. Com efeito, entende o autor que a mdaxima inglesa "no taxation without
representation” passou a ter um sentido mais democritico do que a cldssica nog¢do da

"autotributagdo". [05]

Na doutrina brasileira, MARCO AURELIO GRECO é um dos autores que mais se

destacam no exame dessa questio:

Esta mudanca do perfil do Estado repercute, também, no ambito da tributagdo, que deixa de
ser vista da perspectiva do confronto entre contribuinte e Fisco — a partir do que as
respectivas normas constitucionais assumem o papel de instrumentos de limitagao do poder
do Estado e protecdes ao patrimonio do individuo — para ser vista como instrumento de
viabilizacdo da solidariedade no custeio do préprio Estado. Dai a capacidade contributiva
ser guindada a condi¢@o de principio geral do sistema tributério, a teor do § 1° do art. 145

da CF. [06]

Infelizmente, € um fato cultural e historico o contribuinte desconfiar do Estado, assim como
ver na arrecadagao dos tributos uma "subtracdo", em vez de uma contribuicdo a um Erério
comum. Diante disso, o tema da solidariedade é fundamental, porque leva a uma reflexao
sobre as razdes pelas quais se pagam tributos, ou porque deva existir uma lealdade
tributdria. Inegével, todavia, que esse "mal-estar" em pagar tributos resulta de uma gestio
corrupta das receitas arrecadadas, servicos publicos ineficientes, assim como de uma carga

tributdria muitas vezes distribuida de forma nao equanime. [07]

Para CLAUDIO SACCHETTO, catedritico de Direito Tributdrio e Internacional,
Comunitario e Comparado da Universidade de Turim, "Como corolério da solidariedade,
no campo fiscal, surgiu a reconstru¢do do dever tributdrio como um dever de concorrer para
a propria subsisténcia do Estado e ndo como uma prestacao correspectiva-comutativa diante

da distribui¢do de vantagens especificas para o obrigado". [08] Pagar tributos, portanto, €



um dever constitucional, que deve ter como perspectiva nao o cariter impositivo, porque
oriundo do império da lei, mas da consciéncia juridica de que a lei criadora do tributo
reflete a vontade e a decisdo de todos, quanto a necessidade de custeio dos encargos estatais
por todos os cidadaos, na medida da capacidade econdomica de cada um. Dai a nocdo do
vocédbulo "contribuinte", pois o dever de contribuir para as despesas publicas € um dever

individual de solidariedade social, pela simples razdo de pertencer a uma comunidade.

O autor citado defende, com acerto, que nao é mais possivel considerar o tributo como
prestacdo coercitiva apenas porque sua instituicao estd submetida a reserva de lei, pois "(...)
legalidade e autoridade ndo sdo mais correlatas". O Principio da Legalidade passou a
representar, nos Estados Republicanos, a vontade expressa de forma democratica pelo
povo, que € o Unico titular da soberania. Acrescenta o autor: "Um dever de solidariedade
fiscal s6 pode ter como referéncia a comunidade. A reparticio das despesas publicas s6
pode ser, in primis, perante bens e servicos indivisiveis, portanto, bens e servigos que
devem ser colocados a disposi¢ao de todos. Nao faz sentido um tributo a cargo de um tnico

individuo beneficidrio do servigo publico;...". [09]

Do raciocinio do professor italiano resulta clara a idéia de que a solidariedade social, no
ambito tributdrio, aplica-se também na exigéncia de os tributos — com destaque para os
impostos — serem suportados por todas as pessoas que revelem capacidade contributiva, nao
tendo a Constituicao estabelecido uma contrapartida direta a ser suportada pelo Estado, o
que somente ocorre com 0s chamados tributos vinculados, como as taxas e a contribui¢dao
de melhoria. A idéia ganha coeréncia quando lembramos de certos servigos sociais
impossiveis de serem sempre custeados pelos préprios beneficidrios, como a educagdo e os

servicos de assisténcia social.

A imposicdo tributdria ndo pode mais ser vista como tendo apenas cardter fiscal, ou que
esse prevaleca, pois a arrecadagdo tributdria ndo € um fim em si mesmo. Nesse novo
paradigma, prestigiou-se a natureza extrafiscal dos tributos, os quais passaram a servir de

instrumento para atingir outros fins de ordem econdmica e social encampados pela



Constitui¢do, os quais, por sua vez, somente sao legitimos na medida em que viabilizam os

ideais republicanos e democréticos.

3.Fundamentos para o exercicio da competéncia (criagdo do tributo) e da capacidade

tributdria (cobranca do tributo)

Essa nova perspectiva, entretanto, ndo autoriza a instituicao de tributos — e muito menos a
sua cobranca — com base apenas em principios constitucionais, em virtude da existéncia de
normas constitucionais que condicionam as atividades do Estado no campo da tributagao,
dentre as quais o Principio da Legalidade tributdria, previsto no artigo 150, I, da Lei Maior,
e as regras que distribuem as competéncias tributdrias, sdo os exemplos mais relevantes.
Nessa perspectiva, HUMBERTO AVILA tece argumentos indispensdveis no trato da

matéria:

Na perspectiva da espécie normativa que as exterioriza, as normas de competéncia possuem
a dimensdo normativa de regras, na medida em que descrevem o comportamento a ser
adotado pelo Poder Legislativo, delimitando o conteido das normas que poderd editar. O
decisivo é que a Constitui¢do Brasileira ndo permitiu a tributagdo pelo estabelecimento de
principios, o que deixaria parcialmente aberto o caminho para a tributacdo de todos e
quaisquer fatos condizentes com a promog¢ao dos ideais constitucionalmente tracados. Em
vez disso, a Constitui¢do optou pela atribuicao de poder por meio de regras especificadoras,
ja no plano constitucional dos fatos que podem ser objeto de tributacdo. Essa op¢do pela
atribuicdo de poder por meio de regras implica a proibicdo de livre ponderacdo do
legislador a respeito dos fatos que ele gostaria de tributar, mas que a Constituicdo deixou de
prever. Ampliar a competéncia tributdria com base nos principios da dignidade humana ou

da solidariedade social € contrariar a dimensao normativa escolhida pela Constitui¢ao. [10]



Uma tributagdo com fundamento tdo-somente em principios, acabaria por conflitar com as
regras constitucionais que outorgam as competéncias tributdrias e as demarcam entre as
pessoas politicas, como, por exemplo, a divisdo das materialidades tributdveis pelos
impostos, com base nos artigos 153, 154, 155 e 156 da Constitui¢ao Federal, entre a Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios. A idéia de que os principios sdo normas de maior
importancia pode levar a falsa conclusdo de que os mesmos devem prevalecer sobre as

regras, no caso em exame, as que tratam de competéncias tributdrias.

A questdo, na verdade, refere-se a diferente eficdcia entre essas normas, ou seja, "(...) as
regras t€ém uma eficicia que os principios ndo tém. (...) Em primeiro lugar, a eficicia das
regras € decisiva, ao passo que a dos principios apenas contributiva, ndo cabendo ao
intérprete, por conseqiiéncia, afastar, sem mais, a decisdo tomada pela Constitui¢ao Federal
pela sua prépria decisdo pessoal." Em sintese: "(...) ndo ha poder de tributar com base no
principio da solidariedade social de acordo com a Constituicdo de 1988". [11] Admitir o
contrario implicaria a contrariedade com outras normas constitucionais, como as referidas
regras de competéncia e o sobreprincipio da Seguranca Juridica, bem como os seus

corolérios da Legalidade, Irretroatividade e Anterioridade.

Como anota HUMBERTO AVILA, esse entendimento tem sido prestigiado pelo Supremo
Tribunal Federal, inclusive em relacdo as contribuicdes sociais, tributos previstos na
Constitui¢do especificamente como instrumentos de busca do ideal da solidariedade social.
Encontramos um bom exemplo desse posicionamento no Recurso Extraordindrio n°
150.764-1, onde a Suprema Corte decidiu que a seguridade social, ainda que deva ser
financiada por toda a sociedade, s6 o poderd, em relagao as contribui¢des, mediante bases
de incidéncia préprias [12] — as previstas no artigo 195 da Constituicdo — e ndo apenas com
base no principio da universalidade do financiamento. [13] Se esse raciocinio se aplica as
contribuicdes, com maior razdo deve refletir, também, sobre a interpretacdo das regras de
competéncia relativas aos impostos, os quais se submetem, nesse contexto, apenas ao

principio da capacidade contributiva, conforme o artigo 145, § 1° da Constituigao.



Ainda que a linguagem utilizada pela Constituicdo possa ser indeterminada, isso nao
autoriza concluir pela inexisténcia, em qualquer caso, de nucleos de determinagdo, ou que
ela ndo possa sofrer determinacdo pelo proprio sistema no qual esteja inserida. As normas
constitucionais que atribuem competéncias indicam os critérios materiais das hipéteses de
incidéncia dos tributos e, assim o fazendo, estabelecem conceitos, "(...) cujos nucleos de
significado ndo podem ser desprezados pelo intérprete, nem mesmo a pretexto de prestigiar
algum valor constitucional, supostamente de maior hierarquia". Felizmente o Supremo
Tribunal Federal tem prestigiado esse entendimento, como se pode verificar na decisdo
proferida no Recurso Extraordindrio n® 117.887-6 [14]; que, ao analisar a incidéncia de
imposto sobre a renda na distribuicdo de dividendos pelas sociedades, concluiu ndo ter
havido auferimento de renda, raciocinio que partiu do conceito constitucional dessa

materialidade como "acréscimo patrimonial". [15]

Com base na andlise das decisdes do Supremo Tribunal Federal, HUMBERTO AVILA
conclui que essa Corte tem prestigiado de forma firme e reiterada o entendimento de que as
regras constitucionais atributivas de competéncia, quando utilizam expressdes com
conotacdo dada pela propria Constituicdo ou pela legislagao infraconstitucional vigente a
época de sua promulgacdo, "(...) prevéem ou incorporam conceitos que fixam balizas
instransponiveis ao legislador infraconstitucional", ndo havendo espago para entender essas

normas como constitucionalmente abertas. [16]

A eficicia do Principio da Solidariedade Social no ambito tributdrio deve, portanto,
restringir-se a informar a aplicacdo do canone da Capacidade Contributiva e, por seu
intermédio, consagrar a Isonomia Tributdria, estabelecida no artigo 150, II, da Constitui¢ao,
pelo qual € vedado as pessoas politicas "(...) instituir tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de
ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdao

juridica dos rendimentos, titulos ou direitos".

De forma especial, entendemos que a maior eficdcia da solidariedade social, em relagao ao

Direito Tributério, resulta da observancia da aplicacdo da progressividade nas aliquotas dos



impostos, instrumento 6timo no atendimento do cardter extrafiscal da tributagcdo, ou seja,
promover o bem-estar social, tendo em vista que a tributagdo apenas proporcional, além de
atender apenas ao aspecto fiscal da imposicao tributdria, cria situacdo de extrema injustica,
ao onerar na mesma intensidade contribuintes em situacdo desigual. Partindo desse
raciocinio, concorrer de modo progressivo e ndo proporcional, significa fazé-lo em fungao
das necessidades ndo s6 préprias, mas também das alheias, do que decorre a estreita ligagao
entre solidariedade e progressividade. A ndo valorizacdo do Principio da Solidariedade

certamente explica a queda presenciada na defesa da progressividade tributdria. [17]

Ao lado da progressividade, a exigéncia de alguns impostos estard em sintonia com a
solidariedade social mediante o atendimento da seletividade, como sdo exemplos, no
Sistema Tributdrio Nacional, o IPI e o ICMS, por forca, respectivamente, do disposto nos
artigos 153, § 3° I, e 155, § 2° III, da Constituicao Federal. Em que pese o dispositivo
relativo ao ICMS prescrever literalmente que esse imposto "poderd" ser seletivo, ROQUE
ANTONIO CARRAZZA, de forma acertada, defende que a seletividade € instrumento de
extrafiscalidade obrigatdrio, tanto para o ICMS como para o IPI. [18]

E verdade que a receita tributdria é condicionada 2 existéncia da economia privada e
também a garantia dos direitos dos particulares. Por outro lado, o contrdrio também €
verdade, pois € a receita obtida com a tributacdo que possibilita a existéncia e manutengao
do direito a propriedade, ao patrimonio privado, a livre iniciativa etc. "Se estas premissas
sdo aceitas, entdo todos aqueles que tém direitos, e todos sdo titulares de direitos — sdo

obrigados a solidariedade e a solidariedade fiscal". [19]

Essa tomada de posi¢ao nao implica aceitar a tese de que a eficdcia juridica do Principio da
Capacidade Contributiva autorizaria o Fisco a exigir tributos com base na chamada
" ~ A . " ~

interpretacdo econdmica do fato gerador". Da mesma forma, ndo nos parece possa a
Capacidade Contributiva servir de fundamento para desconsiderar negdcios juridicos
licitos, apenas porque celebrados com o propésito isolado de economia tributédria. A evasao
tributdria somente pode resultar de ilicitudes que contaminam o planejamento tributdrio, e a

economia tributdria, em si mesma, nao pode tipificar um ato como ilicito, ainda que se



admita a recepg¢do, no Direito Tributdrio, das figuras da fraude a lei e do abuso de direito,
previstas, respectivamente, nos artigos 166, VI e 187, ambos do Cdédigo Civil — Lei n°

10.406/2002.

Nio se pode concordar, portanto, com o pensamento de MARCO AURELIO GRECO, para
quem o Principio da Capacidade Contributiva elimina o predominio da liberdade, ainda que
inexistente qualquer ilicitude. Nas palavras do autor: "Ou seja, mesmo que 0s atos
praticados pelo contribuinte sejam licitos, ndo padecam de nenhuma patologia; mesmo que
estejam absolutamente corretos em todos os seus aspectos (licitude, validade), nem assim o
contribuinte pode agir da maneira que bem entender, pois sua acdo devera ser vista também

da perspectiva da capacidade contributiva". [20]

O raciocinio de GRECO deve-se a sua perspectiva ndo s da eficdcia juridica desse
principio, mas também da identificacdo de quem sdo os destinatdrios do comando do artigo
145, § 1°, da Constituicdo de 1988. Para o autor, a expressdo "sempre que possivel",
prevista nesse dispositivo, deve ser dado um "sentido forte", em razao de sua identificacdo
como principio geral — diretrizes positivas — e ndo apenas como limita¢do — restricdes — nao
sendo possivel, em sua visdo, aceitar a interpretacdo de que a expressao contém apenas uma

recomendacdo, como "se puder, faca", e "se ndo puder, ndo faca".

Esse sentido forte seria representado na existéncia de um angulo positivo da expressao
"sempre que possivel", colocando a tdonica no "sempre" e ndo no "possivel", para que
sempre que for possivel, deva-se atender a capacidade contributiva. Assim, haveria
inconstitucionalidade sempre que for possivel atender a capacidade contributiva e isso nao
seja feito. [21] Entende, como resultado de seu raciocinio, que, ao contrdrio de outros
dispositivos, o preceito da capacidade contributiva ndo se refere somente a lei, pois o
dispositivo prevé que os impostos serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, e ndo que a lei graduard os impostos segundo ela. O autor defende, assim, a
possibilidade de a capacidade contributiva se dirigir também ao aplicador da lei. [22]

DOUGLAS YAMASHITA também estd de acordo com a eficdcia positiva da capacidade



contributiva, defendendo que esse principio necessita de concretizagdo inclusive pelo

aplicador da lei, como no caso das decisdes judiciais. [23]

MARCO AURELIO GRECO argumenta que essa sua afirmacdo ndo deveria causar
espanto, pois ¢ qualidade imanente a todas as normas constitucionais, mesmo que se tratem
de normas meramente programaticas, as quais, no moderno constitucionalismo, ndo sao
mais vistas como singelas recomendagdes ou declaragdes de propdsito, nem se apresentam
apenas com eficdcia negativa — fundamentar a inconstitucionalidade de dispositivos que a
contrariem. Ou seja, a norma programadtica possui eficdcia positiva, pois contém preceitos
que podem e devem ser aplicados. O autor, no entanto, esclarece: "Isto ndo significa que o
principio da capacidade contributiva possa ser aplicado sem lei, nem estou afirmando que
podem ser cobrados tributos sem lei e sem tipo. Estou apenas afirmando que o principio
ilumina o tipo previsto na lei; que esta serd irrigada pela interpretacdo com os olhos da
capacidade contributiva, mas sem que isto signifique atropelar a lei ou o tipo nela previsto".

[24] Entretanto, o raciocinio seguinte do autor parece conflitar com essa sua afirmacao:

Ora, se o legislador deve atingir isonomicamente a capacidade contributiva, devera fazé-lo
em relacdo a todas as suas manifestagdes: aqueles que tenham praticado atos indicativos
daquela aptiddao devem ser atingidos pelo mesmo tributo. Se existirem idénticas
manifestacoes de capacidade contributiva, sujeitas a tributacdes diferentes, nao havera
tributacdo isondmica. Em ultima andlise, a tributacdo estard se dando

inconstitucionalmente.[sic] [25]

O entendimento do autor levanta um questionamento: como conciliar a (a) possibilidade de
o aplicador da lei tributdria — o Fisco, por exemplo —utilizar o Principio da Capacidade
Contributiva com (b) a vedacdo da tributagcdo por analogia, regra que, apesar de prevista no
artigo 108, § 1°, do Cddigo Tributario Nacional, é, em verdade, a manifestacdo do Principio
da Legalidade insculpido no artigo 150, I, da Constitui¢ao? Para nés, o problema, na tese de
GRECO, estd em que esse respeitdvel autor considera que haverd abuso de direito sempre
que um negdcio juridico for celebrado unicamente com propdsito de economia tributéria.

[26] Ocorre que a economia tributdria é um fator de altissima relevancia em qualquer



operacdo juridica, sendo, por si s, justificativa plausivel para realizar um negdcio juridico.
Isso serd defensavel, pensamos nés, quando, por exemplo, constituir-se em tinico meio para
a manutencdo de uma atividade econdmica como lucrativa, ou ainda, quando for
imprescindivel para assegurar condi¢cdes minimas de uma familia viver com dignidade,
situacdes que se subsumem as chamadas "excludentes de ilicitude" previstas no Cdodigo

Civil, na condicao de "exercicio regular de um direito". [27]

Nio se nega plausibilidade juridica a tese d¢ MARCO AURELIO GRECO, mas caso seja
possivel a outorga ao Fisco dessa eficdcia positiva ao Principio da Capacidade
Contributiva, caberd ao Poder Judicidrio a correcdo de um sem nimero de abusos que
certamente serdo praticados pelas administragdes tributdrias, tendo em vista o vetor
interpretativo fazenddrio ter notoriamente, na maior parte dos casos, apenas um Viés
arrecadatorio. A necessidade de buscar atingir o valor da solidariedade social, pensamos,
ndo justifica uma situacdo grave como essa, onde certamente a Seguranca Juridica

sucumbird, ante a violacdo de direitos como a liberdade, propriedade, livre iniciativa etc.

4.A funcao social do contrato na tributagao

A solidariedade social no campo tributdrio também sofre os reflexos do tema da fungdo
social do contrato. E que os contratos podem ser analisados sob a perspectiva de sua fungio
econdmica e/ou de sua funcdo social. A fun¢do econdmica dos contratos consiste na
circulagdo de bens e servicos, com os reflexos dai decorrentes. E importante ressaltar que
cada tipo contratual possui uma func¢do econdmica especifica, que lhe é peculiar, como, por
exemplo: troca (compra e venda, doacdo, permuta), crédito (mutuo), garantia (penhor,
hipoteca, fianga), custédia (guarda e conservacdo de bens alheios, como depdsito,
estacionamento), laboral (contrato de trabalho, locacdo de servigcos, comissdo), previsao
(seguro), recreacao (turismo, espetaculos) etc. Com efeito, na hipétese de o exercicio do

direito a liberdade de contratar contrariar manifestamente a funcdo econdmica peculiar



daquele tipo contratual — o principio que justifica o contrato — ocorrerd abuso do direito de
contratar. Com base nesses argumentos, DOUGLAS YAMASHITA defende que "(...) tal
excesso sO serd manifesto se o exercicio da liberdade de contratar perseguir finalidade
ilegitima, constituir um meio incapaz para atingir a finalidade legitima, existir outro meio
juridico capaz e menos oneroso para realizar a finalidade legitima ou a liberdade de

contratar impor um sacrificio desproporcional em relacdo a finalidade perseguida”. [28]

Em relacdo a sua fungdo social, o contrato deve observar critérios de justica, de eqiiidade,
de boa-fé, para que a parte "forte" ndo tenha o direito de se aproveitar da credibilidade da
parte "fraca", abusando de sua confianca através de clausulas leoninas e abusivas. O atual
Cdédigo Civil exige o cumprimento dessa diretriz em seu artigo 421, pelo qual "(...) a
liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato".
No entanto, desde a edi¢do da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil — LICC — Decreto-Lei n°
4.657, de 04 set. 1942 — nosso ordenamento ja previa que "Na aplicagdo da lei, o juiz
atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum" (art. 5°).

E imperioso advertir, no entanto, que a funcio social dos contratos ndo pode anular a
funcdo primdria e natural dos contratos, que € a econdmica, conforme bem acentua
HUMBERTO THEODORO JUNIOR, autor que em boa hora nos lembra que o contrato é,
antes de tudo, um fendmeno econdmico e ndo uma criagdo do Direito. Esse autor adverte
ainda que ao contrato cabe uma funcao social, mas ndo uma fun¢ao de "assisténcia social".
Por mais que o individuo mereca uma assisténcia social, ndo serd no contrato que
encontrard a solucdo para tal caréncia. Ou seja, o contrato € um instituto econdmico com
fins econdmicos a realizar, os quais ndo podem ser ignorados, seja pela lei ou pelo
aplicador da lei. [29] Para parte da doutrina, a funcio social dos contratos corresponde, no
Direito Tributdrio, a eficicia positiva do Principio da Capacidade Contributiva, previsto no
artigo 145, § 1° da Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido € o pensamento de

MARCO AURELIO GRECO [30] e também de DOUGLAS YAMASHITA [31].

Todavia, essa transposi¢do para o Direito Tributdrio exige uma reflexdo sobre o tema.

Mesmo que se aceite que a liberdade de contratar deva adequar-se a fungdo social do



contrato, é de se indagar: que fungdo social maior poderd ter um contrato sendo aquela que
justifica sua existéncia, ou seja, servir a circulacido de riquezas, proporcionando seguranga
ao trafego do mercado? Em primeiro lugar, portanto, deve-se assegurar a func¢do natural e
especifica do contrato que lhe é primaria dentro da vida social, qual seja a de propiciar a
circulagdo da propriedade e emanacdes dela em clima de seguranga juridica — fungado
socioecondmica. Apenas depois € que se pode pensar em limites dessa natural e necessaria

funcdo. DOUGLAS YAMASHITA observa, nesse sentido, que:

A func@o social € um plus que se acrescenta a fun¢do econdmica. Nao podera jamais ocupar
o lugar da fung¢do econdmica no dominio do contrato. Contrato sem funcdo econdmica
simplesmente ndo € contrato. (...) Nessa perspectiva, pode-se afirmar que a fun¢do social
ndo se apresenta como meta do contrato, mas como limite da liberdade do contratante de
promover a circulacdo de bens patrimoniais (art. 421 do CC/2002). Em suma, func¢ao social
e funcdo econdmica do contrato sdo coisas distintas. Uma ndo substitui nem anula a outra.
Devem coexistir harmonicamente. (...) Portanto, sempre que um contrato cumpra sua
funcdo econOmica tipica (troca, crédito, garantia etc.), ndo ha que se questionar se ele
descumpre ou excede os limites impostos por sua func¢do social. Nao se pode prejudicar a
funcdo econdmica em nome da funcdo social. Em outras palavras, se o ato tiver um
propdsito econdmico, jamais poderd ser desconsiderado em nome da fun¢do social do ato

que se examina. [32]

Diante dos argumentos expostos, entendemos que a solidariedade social €, efetivamente,
um valor a ser atendido, inclusive no dmbito tributdrio. No entanto, essa efetivacdo deve ter
como instrumento, de forma especial, a eleic@o, pelo legislador, de hipdteses de incidéncia
que revelem capacidade contributiva — aqui em sua acepg¢ao objetiva — assim como através
da progressividade e da seletividade em relacdo aos impostos, o que viabiliza o atendimento
da chamada capacidade contributiva subjetiva. Obviamente, o Poder Judicidrio poderd e
deverd, sempre que provocado, desconsiderar atos e negdcios juridicos contaminados por
alguma ilicitude, tendo em vista a necessidade de coeréncia interna no ordenamento

juridico.



5.Solidariedade social, tributacdo e autonomia municipal

No sistema tributério brasileiro, a solidariedade social encontra uma aplicacdo importante
no tema da "descentralizagio fiscal" prépria do federalismo. CLAUDIO SACCHETTO
ensina que o dever de solidariedade sempre esteve ligado a atuagdes de entidades publicas
tipicamente estatais, ou, se locais, financiadas pelo Estado, o que pode ter ocorrido em
razdo do Estado, pela funcdo que lhe € inerente, sempre ter sido considerado como a sede
de maior garantia, ou ainda devido a exigéncia de um tratamento estatal igual a todos os
beneficidrios da solidariedade, através de uma oferta de servigos equivalente a todos os

cidadaos. [33]

Esse posicionamento, no entanto, ndo mais se justifica. O principio da subsidiariedade,
inerente a descentralizacdo resultante do federalismo, "(...) exprime um valor € uma
exigéncia democratica de eficiéncia e melhor governabilidade", pois "aproxima" o cidadao
da entidade publica do governo, permitindo que com ele tenha um vinculo mais estreito,
acentuando a relacdo entre tributacdo e servigos publicos, inclusive os que revelam, em seu
conteudo, um instrumento de busca da solidariedade social. [34] Conclui o autor, com
proveito: "Pode-se, entdo, afirmar que hoje ndo sé ndo existe incompatibilidade entre
solidariedade e subsidiariedade, mas realmente sinergia", e que "A subsidiariedade pode ser

um meio para responder ao problema da solidariedade/eficiéncia". [35]

A Constituicdo Federal de 1988 representa o fim do regime de excecdo e o prestigio aos
ideais democraticos. Nao € por outra razdo que a Lei Maior reiterou aos municipios sua
condic¢do de entes federativos, dotados de autonomia politica, administrativa e financeira. A
intencdo constitucional, seguindo a orientagcdo dos demais paises democraticos, foi
descentralizar recursos e poderes para as esferas locais, com o objetivo de estimular o
exercicio da cidadania e a democracia, verdadeiros ideais republicanos. Diante das

dimensdes territoriais do Brasil, os municipios brasileiros t€m um papel fundamental nesse



processo, assim como em razao do aumento na demanda da populagdo por servigos na area
social, os quais somente podem ser atendidos de forma mais personalizada e eficaz caso

sejam prestados e fiscalizados pelos governos mais proximos ao cidadao.

Para uma maior eficicia da descentralizacdo, os governos municipais devem deter o
controle de suas préprias fontes de receitas, sob pena da inépcia da autonomia que lhes €
inerente, resultando em uma dependéncia perversa da Unido Federal. Isso exige tornar
eficaz o exercicio das competéncias tributdrias por parte dos Municipios, com a
implantacdo de uma politica de tributacio que busque viabilizar a criagdo dos tributos
autorizados pela Constitui¢do, assim como a fiscalizagdo e a cobranca dos tributos
municipais no atual contexto juridico, com a utilizacdo de todos os expedientes aptos a
evitar e desestimular a inadimpléncia e a evasdo tributdria, viabilizando, assim, a

manutencao dos servicos publicos locais em um nivel de exceléncia.

A adogdo dessas medidas também se justifica diante da crescente transferéncia de
responsabilidades sociais aos municipios, sem que isso represente, em todos os casos, uma
necessdria contrapartida de recursos, o que, por sua vez, dificulta a observancia da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Ao contrario disso, a Unido Federal prefere incrementar sua
competéncia tributdria mediante o aumento das contribui¢des sociais, tributos nao sujeitos a

reparticdo com os Estados e Municipios.

Nesse contexto, as receitas tributdrias municipais, em especial a do ISS e do IPTU, sdo os
instrumentos mais importantes para a realizacao da autonomia financeira dos Municipios, o
que se tem intensificado devido a crescente participa¢do, no mercado, da prestacdo de
servicos tributdveis pelo ISS. Um exemplo disso € a atual possibilidade de tributa¢do dos
servicos bancdrios, para o que se faz necessdrio, apenas, sua previsdo na lista de servicos,

diante da infeliz jurisprudéncia que a entende como taxativa.

Os contribuintes municipais, por sua vez, t€m o dever constitucional de recolher os tributos

a que estdo obrigados de forma licita, no que se inclui ndo apenas a vedagdo dos ilicitos



tributdrios tradicionais — dolo, fraude e simula¢do — mas também dos ilicitos resultantes de
clausulas gerais previstas no Cddigo Civil, como a fraude a lei e o abuso de direito.. Com
efeito, o Direito Tributdrio deve propiciar aos municipios instrumentos juridicos que
possibilitem questionar a validade de planejamentos tributdrios realizados pelos
contribuintes municipais, como, por exemplo, a mudanga das sedes de contribuintes que,
embora estabelecidos em um municipio apenas para sujeitar-se a sua aliquota reduzida do
ISS, prestam seus servigos, efetivamente, em municipios diversos. JOSE EDUARDO

SOARES DE MELO ensina, sobre o assunto, que:

Embora o contribuinte tenha liberdade para instalar sua sede e o estabelecimento prestador
de servigos nos locais que sejam de seu exclusivo interesse (principio da autonomia da
vontade que regra os negdcios particulares), a atividade somente poderd ficar sujeita a
aliquota menos gravosa se efetivamente possuir de modo concreto (e nao apenas "caixa
postal") um estabelecimento no Municipio. Um simples local que nada possui (bens,
pessoas e instalacdes) representard mera simulacdo, cujos efeitos tributdrios podem ser

desconsiderados. [36]

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal, ja em 1980, entendia o seguinte:

Imposto sobre servigos. Escritério de contato. Competéncia tributdria. A forma ou
modalidade de atuacdo da empresa, por conveniéncia de sua organizacdo, por si s6 nao
podera afastar a competéncia tributdria do Municipio, desde que caracterizada a ocorréncia
do fato gerador. Interpretacdo razodvel (sumula 400). Recurso extraordindrio nao

conhecido. [37]

Entretanto, caso a reestruturacdo das atividades do prestador dos servigos seja licita, ndo se
podera questiond-la, apenas porque houve uma redugdo da carga tributdria, ja que ninguém
€ obrigado a escolher o caminho mais oneroso para a gestao de seus negécios. Nem mesmo

o dever moral a isso impde. LUCIANO AMARO confirma nossos argumentos:



Os limites da legalidade circundam, obviamente, o territério em que a busca de
determinada instrumentacio para negocio juridico ndo chega a configurar ilegalidade. Essa
zona de atuacdo legitima (economia licita de tributos) baseia-se no pressuposto de que
ninguém ¢é obrigado, na condugdo de seus negdcios, a escolher os caminhos, os meios, as
formas ou os instrumentos que resultem em maior 6nus fiscal, o que, repita-se, representa

questao pacifica. [38]

Diante do suporte doutrindrio acima, concluimos, enfim, que o dever de observar o valor
constitucional da solidariedade social, seja pelo legislador nacional, seja pelo dos
municipios, cinge-se a efetiva observincia do nucleo das regras-matrizes dos tributos
municipais, como estabelecido na Constituicdo e, em conseqiiéncia, dos respectivos
critérios temporais e espaciais, para que se respeitem quando e onde ocorrem os fatos
tributdrios, tudo com o objetivo de garantir a receita tributdria ao ente legitimado para sua
arrecadacdo. Os contribuintes, por sua vez, t€m o dever de estruturar seus negdécios sempre
de forma licita, pagando os respectivos tributos sempre em observancia do Principio da
Legalidade, o qual deve, no entanto, ser invocado de forma sistemédtica com o restante do

ordenamento juridico, e ndo de forma a mascarar ilicitudes, o que certamente resultara em

violagdo de outros valores constitucionais também relevantes.
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