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Introducgéo

O que pretendo com este artigo é, em primeiro lugar, introduzir este campo do conhecimento
ao leitor do direito tributério, seja ele académico ou operador do direito. Em segundo lugar,
propor algumas aplicacdes das ferramentas da Analise Econémica ao Direito Tributario
propriamente dito."

| — Direito e Economia ou Analise Econdmica do Direito
1. Origens da Andlise Econdmica do Direito

Poder-se-ia dizer que os primoérdios do Direito e Economia encontram-se em Cesar Beccaria
(1738-1794) e Jeremy Bentham. A obra classica de Beccaria, Dei Delitti e Delle Pene (Sobre
o Crime e Sobre a Pena, publicado em 1764), onde pela primeira vez as san¢es juridicas sao
apresentadas ndo apenas como meios de puni¢cdo, mas, principalmente, como criadores de
desincentivos aos cometimentos de crimes?, o que a doutrina atual do Direito e Economia
denomina de “intimidacdo” (deterrence).

Jeremy Bentham, influenciado por Beccaria, levou adiante as idéias ja iniciadas pelo
italiano®, sendo entdo plenamente desenvolvidas pelo filésofo e jurista inglés, resultando no
Utilitarismo, ramo menor do Consequencialismo, sendo este ultimo o pilar da Anélise
Econdmica do Direito.

A moderna Analise Econémica do Direito surge, no entanto, com Ronald Coase, economista
inglés e professor da Universidade de Chicago, laureado com o Nobel de Economia em 1991.
O seu célebre artigo de 1960, "The Problem of Social Cost**, é considerado a pedra
fundamental do nascente movimento tedrico que dominaria as décadas seguintes,
principalmente através da famosa Escola de Chicago, e que lhe traria a premiacdo méaxima da
Ciéncia Econdmica.

! N#o incluiremos a Teoria dos Jogos, por limitacdo de espaco. N&o obstante, trata-se de area importantissima da
Economia, que estuda como as pessoas, empresas Ou governos se comportam estrategicamente, i.e., levando em
conta a forma como o concorrente se comporta. Como sugestdo de leitura, a obra Game Theory and the Law, de,
Douglas G. Baird, Robert H. Gertner eRandal C Picker.. (Cambridge: Harvard University Press, 1994)

2 Como se pode ver nessa passagem: ...it is clear that the purpose of punishments is not to torment and afflict a
sentient being or to undo a crime which has been already committed. ...The purpose of punishment, then, is
nothing other than dissuade the criminal from doing fresh harm to his compatriots and to keep other people from
doing the same”. On Crime and Punishment, p. 23.

® Para Bentham, uma sangdo ¢ ineficaz quando ndo produz incentivos ao individuo: “(a punishment is
inneficacious) where the penal provision, though it were conveyed to a man’s notice, could not produce no
effect on him, with respect to preventing him from engaging in any act of the sort in question.” (italico do
original). The Principles of Morals and Legislation, p. 173.

O “principio da utilidade” de Bentham tem grande influéncia para a Economia. Por este principio, uma acdo sera
considerada boa por suas consequiéncias, ou seja, se aumentar a felicidade de um individuo ou de um grupo. Dai
a maxima do Utilitarismo formulada por Bentham: The greatest happiness of the greatest number is the
foundation of morals and legislation.

* COASE, Ronald. “The Problem of Social Cost”. Journal of Law and Economics, n. 3, p. 1-23, 1961.



De forma simulténea, ainda que independente, Guido Calabresi publica outro seminal artigo,
intitulado “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts™, cujo tema seria
novamente abordado em sua obra cldssica “The Cost of Accidents. A legal and economic

analysis”.6

Richard Posner, juiz federal e Professor na Escola de Direito da Universidade de Chicago,
publica o primeiro tratado de Direito e Economia, intitulado “Economic Analysis of Law”’,
em 1972, aplicando entdo as ferramentas da disciplina aos mais diversos ramos juridicos.
Inimeras outras obras e artigos seguiram, tornando a escola do Law and Economics a mais
influente das Gltimas décadas nos Estados Unidos.

Outra enorme contribuicdo que ndo pode ser esquecida é a de Gary Becker, economista
prémio Nobel (1992), também da Universidade de Chicago. Becker se notabilizou por aplicar
as ferramentas econémicas aos mais diversos setores da vida humana, e ndo apenas o
dominio estritamente de mercado, normalmente associado com a Ciéncia Econémica.®

O movimento alastrou-se também pela Europa® e América Latina.’® Mais recentemente, o
Direito e Economia também chegou ao Brasil, através dos trabalhos de académicos da, FGV-
SP, da USP, PUCRS, UFRGS, IDP, dentre outras instituicdes.™

2. O que é a Analise Econdmica do Direito e porque ela é importante

A Andlise Econémica do Direito ou Direito e Economia ¢ um campo interdisciplinar que
busca aplicar as ferramentas da Ciéncia Econdmica, principalmente da Microeconomia, ao
Direito, seja 0 posto, seja aquele que vira a ser legislado.

Cabe dizer que, dentre as ciéncias humanas, a Economia (e, sobretudo, a Microeconomia) foi
a gue logrou maior éxito até hoje. Seu carater empirico e sua forte matematizacdo a tornou
uma ciéncia no mais puro sentido da palavra, pois é capaz de ndo apenas analisar
acuradamente o seu objeto, como também prever, com razodvel grau de precisdo, 0
comportamento futuro desse mesmo objeto.

Assim como a Teoria Geral do Direito, a (Micro)Economia tem carater universal. Como
ensinam Robert Cooter e Thomas Ulen, “a Microeconomia ¢ a mesma, seja ensinada em
Tokio, Helsinski ou Nova lorque, mas o Direito é diferente em cada pais. A Anélise
Econdmica pode ajudar a unificar o mundo pela unificagdo da teoria juridica”.12 Nesse
sentido, a Ciéncia Econémica vem a contribuir de forma dramatica para a Teoria do Direito,

® Yale Law Journal, Vol.70 (1961).

® Yale University Press, 1972.

” Atualmente na 7° edicéo, pela Wolters Kluwer Law & Business.

® Nesse sentido, pode-se destacar os artigos “The Economic Approach to Human Behavior” e “Crime and
Punishment: an Economic Approach”. In The Economic Approach to Human Behavior. The University of
Chicago Press, 1978.

® Com importantes académicos na Alemanha, Italia, Portugal e diversos outros paises de Europa. Para maiores
informagdes, consultar o site  da  European  Association of Law and  Economics:
http://www.york.ac.uk/criminaljustice/EALE/

9 Com académicos no México, Per(i, Argentina, Coldémbia, Venezuela, dentre outros paises. Para maiores
informacdes, consultar o site da Asociacién Latino-americana y del Caribe de Derecho y Economia (ALACDE):
www.alacde.org

1 para maiores informagdes, consultar os sites do Instituto de Direito e Economia do Rio Grande do Sul
(wwwe.iders.org) e da Associagdo Brasileira de Direito e Economia (www.direitoeeconomia.org).

12 aw and Economics. Do prefacio, p. X. Tradug&o nossa.
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fornecendo ferramentas epistemoldgicas nunca antes disponibilizadas aos investigadores
juridicos, tais como a teoria dos precos, a teoria dos jogos, a teoria da escolha racional, dentre
outras tantas.

O que é importante clarificar € a freqliente confusdo por parte dos leigos, incluidos nesta
classe os juristas tradicionais, do que vem a ser o objeto da Ciéncia Econémica. A definicao
classica da Economia, como sendo a Ciéncia que estuda “como os recursos escass0S Sa0 ou
deveriam ser alocados®®, sofreu um alargamento semantico ao longo das Gltimas décadas, néo
se restringindo mais apenas a alocagdo de “recursos” tais como moeda, bens e mercadorias,
propriedades, commodities, etc., entre empregadores, trabalhadores, proprietarios, empresas
ou investidores. O objeto da moderna Ciéncia Econdmica é muito mais rico e abrangente: a
escolha humana.**

Portanto, a Economia é uma ciéncia da escolha. Sendo assim, os economistas estudam como
os individuos tomam decisdes™, como escolhem agir num mundo onde 0s recursos Sio
escassos, e como essas decisdes afetam a outros individuos num contexto internacional. Tal
contexto normalmente é algum mercado, entendido este como o ambiente de interacdo entre
individuos ou firmas.

E o que o Direito tem a ver com isso?

Desde John Austin, o pioneiro do positivismo do século XIX, passando por Hans Kelsen e
Herbert L.A Hart, o Direito passou a ser definido como um conjunto de obrigacGes
resguardadas por sancOes estatais. Nesse diapasao, a figura da sancao juridica é nuclear para
o Direito. Ocorre, entretanto, que para 0s economistas, as san¢des juridicas podem ser vistas
COMO Precos.

Enquanto a teoria juridica tradicional preocupa-se principalmente com definicdes e conceitos
de institutos juridicos, a Anélise Econdmica do Direito aplica as ferramentas
microeconémicas para construir modelos, que possam predizer comportamentos regulados
pelas leis. E, ndo obstante esse carater analitico e preditivo proprio de uma auténtica Ciéncia,
a Analise Econémica ainda é capaz de sugerir mudancas ou alternativas juridicas mais
capazes de alcancar os objetivos pretendidos pelo legislador.

3. Alguns conceitos fundamentais

As premissas e conceitos basicos da Analise Econémica do Direito séo:

1) Escolha Racional:

Individuos sdo racionais, o que significa que efetuam escolhas e que as escolhas buscam

maximizar o seu préprio interesse, ou, como dizem 0s economistas, maximizar a sua
utilidade. E, para tanto, reagem a incentivos.

13 Oxford Dictionary of Economics, verbete “Economics”.

!4 Esta abrangéncia, conforme ensina Gary Becker, faz com que a Economia seja mais um método do que uma
Ciéncia com objeto delimitado, uma vez suas ferramentas podem ser aplicadas a todo tipo de comportamento
humano, regido por escolhas individuais. The Economic Approach to Human Behaviour, The University of Chicago
Press, 2001, p.5.

15 Cf. N. Gregory Mankiw, Principios de Microeconomia, p.4.



Ser racional, para a Economia, significa ser capaz de efetuar escolhas consistentes, o que
significa que estas devem ser: a) completas: o individuo deve ser capaz de elencar a sua preferéncia
em face de suas alternativas. Por exemplo, deve ser capaz de dizer que prefere A a B; 2) transitivas: se
o individuo é capaz de perceber que se prefere A a B, e B a C, entdo necessariamente prefere A a C:
(A>B>C—->A>CQC).

“Maximizar” significa simplesmente aumentar, melhorar. Quanto ao auto-interesse, sabemos
desde (pelo menos) Adam Smith'®, que os individuos agem primordialmente pensando em si
mesmos.’ Trata-se de uma concepgdo positiva (do que é) e ndo normativa (do que deveria
ser).

Dentre estes incentivos, encontram-se as normas juridicas. Como vimos acima, a norma
juridica e, principalmente a sua sancao, € processada como um preco pelo seu destinatario.
Em outras palavras, as pessoas reagem as san¢des da mesma forma como reagem aos pregos.
E, ao tomar esse comando normativo como um pre¢o, o receptor da norma automaticamente,
por ser racional, avalia a relagdo “custo X beneficio” da conduta que poderia vir a praticar.

2) Consequéncias:

As escolhas, sejam aquelas realizadas por criminosos, pagadores de impostos, legisladores ou
juizes, sejam quais forem, acarretam consequéncias. Uma vez que 0s economistas lidam com
decisdes referentes a recursos escassos, onde escolhas implicam em renlncias, preocupam-se
sobremodo com as conseqiéncias advindas das acGes tomadas pelos individuos.

A preocupacao, menor ou maior, com as consequéncias € intrinseca a qualquer sujeito dotado
de racionalidade, desde as suas a¢cdes mais comezinhas, até as mais complexas. Seja ao tomar
um copo a mais de vinho num jantar, aceitar ou ndo um convite profissional, ou mesmo entre
investir no mercado de acbes, a mente humana calcula as possiveis conseqliéncias que
seguirdo das opg¢des que se apresentam no caso concreto. Tal faculdade é inerente ao homem,
e funciona sempre, mesmo que de forma intuitiva em grande parte das vezes — nao é
necessario ser formado em Economia para isso.

Por incrivel que pareca, muitos juristas, ao menos 0s educados no sistema continental
europeu, de origem romano-germanica, tém grande dificuldade em aceitar, ou mesmo em
entender a importancia que a preocupacdo com consequéncias tem para o Direito.
Provavelmente por uma influéncia muito grande da Deontologia'® na Ciéncia Juridica, ao

16 por exemplo, na classica e conhecidissima passagem da Riqueza das Nagdes (p. 95): “Ndo ¢ da bondade do
homem do talho, do cervejeiro ou do padeiro que podemos esperar 0 nosso jantar, mas da consideragdo em que
eles tém o seu proprio interesse. Apelamos, ndo para a sua humanidade, mas para o seu egoismo, e nunca lhes
falamos das nossas necessidades, mas das vantagens deles.”

717 No se deve confundir auto-interesse com egoismo. O bem-estar de terceiros pode muito bem servir ao auto-
interesse de alguém. Nesse sentido, Richard Posner, Economic Analysis of Law, p. 4.

% Um adepto da deontologia considera os atos como bons ou maus, moralmente certos ou errados, de forma
aprioristica. Uma conduta é boa ou ma desde sempre, independentemente dos seus resultados. Um
consequencialista, por outro lado, avaliard as condutas por seus resultados. Assim, um deontélogo dird que
mentir é sempre um vicio, enquanto o consequencialista dira que os resultados devem ser levados em conta. Por
exemplo, se a deontologia por exceléncia, que é a kantiana, for levada as Ultimas conseqliéncias, teremos que
contar para um louco armado de um machado onde estdo os nossos filhos, para que ele possa entdo estripa-los.
A critica ao apriorismo ético de Kant partiu de Benjamim Constant, no ensaio, Das reagdes politicas, publicado
no fasciculo VI, n. 1, da revista A Franca no ano 1797: “O principio moral que dizer a verdade é um dever, se
fosse considerado incondicionada e isoladamente, tornaria impossivel qualquer sociedade. Temos a prova disso
nas consequéncias diretas que um filésofo alemao tirou desse principio, chegando até mesmo a pretender que a



longo dos séculos, os juristas (por exemplo, os juizes) tendem a descartar as conseqiiéncias
que advirdo das suas decisdes. O lema fiat justitia, pareat mundus™® néo apenas é nao-realista,
como também, muitas vezes, irresponsavel. Se 0 mundo perecer, ou, 0 que da no mesmo, nao
existirem recursos suficientes, os direitos atribuidos pelas decisdes juridicas tornam-se
vazios, destituidos de sentido e de propésito.?

3) Equilibrio:

Por que as pessoas, ainda que auto-interessadas, tendem a conviver pacificamente, mesmo
quando ndo hé regras formais para tanto? Porque os costumes, as tradi¢des, enfim, as regras
informais de convivéncia, acabam direcionando o conjunto de ac¢des individuais a uma
situacdo de equilibrio.

Outrossim, mesmo quando todos os sujeitos agem em prol de seu auto-interesse racional, o
resultado acaba sendo uma tendéncia para o equilibrio®, simplesmente porque as acdes
individuais acabam nao tendo mais poder de influenciar o sistema (ou mercado) do que as
outras.

4) Eficiéncia:
Aqui reside, talvez, o ponto mais polémico da Anélise Econémica do Direito.

Eficiéncia ¢ um valor desejado por todos. Mas o que vem a ser “eficiéncia” em termos
econémicos? (Pode-se dizer que alguém é mais eficiente que outrem, quando obtém os
melhores resultados com os mesmos recursos disponiveis, ou, ainda, quando obtém os
mesmos resultados com menos recursos. Em outras palavras, é fazer mais com o mesmo, ou 0
mesmo com menos, ou, de forma ainda mais sucinta, obter o melhor resultado a partir dos
recursos escassos.

Em termos juridicos, uma lei sera mais eficiente que outra se for capaz de atingir 0s mesmos
resultados através de custos menores. Estes custos ndo precisam ser necessariamente
financeiros, mas podem envolver também custos pessoais, morais, ou mesmo 0 que a

mentira seria um crime em rela¢do a um assassino que nos perguntasse se 0 NOSSO amigo, perseguido por eles,
nao esta refugiado em nossa casa”. Por outro lado, os fins ndo podem justificar os meios, o que seria uma
concluséo do consequencialismo radical. Logo, deve haver um equilibrio entre os dois sistemas éticos.

19 Faca-se justica, ainda que pereca o mundo.

% Como nos casos em que juizes conferem direitos de ordem positiva aos postulantes, sem se preocupar se 0
poder publico tem recursos para tanto. A Terceira Camara Civel do Tribuna de Justica do Rio Grande do Sul é
prédiga em conferir direitos sem preocupar-se com o orgamento do Estado ou com a reserva do possivel.
Recente exemplo é o acérddo em Agravo de Instrumento (processo n® 70023333669, julgado em 03/04/2008,
DJE de 14/04/2008), onde, por maioria, a Camara decidiu pela obrigacdo de municipio do interior do RS em
fornecer carissimo medicamento a cidaddo com tumor cerebral. Ndo obstante a nobre causa, cabe dizer que o
municipio ndo tem recursos para tanto, como também os custos de tal medicamento ndo estavam previstos em
seu orcamento. N&o é preciso muito esforgo para perceber que, independentemente do autor da acdo fazer jus ou
ndo ao medicamento, tal concessdo certamente terd consequiéncias, ndo apenas para as contas do municipio,
como também (e, principalmente) para os recursos necessarios a prestacao de servigos pubicos (incluindo o de
salide) para os demais cidad&os.

1 Exemplo dado por Krugman e Wells: “em uma tarde de muito movimento no supermercado, ha longas filas
nos caixas. De repente, um dos caixas que estava fechado, abre. O que acontece? A primeira coisa que acontece,
¢ claro, é uma corrida na direcdo daquele caixa. Depois de alguns minutes, no entanto, a situagdo tera
estabilizado; os compradores terdo se rearranjado de tal modo que a fila no novo caixa terd mais ou menos 0
mesmo comprimento que as demais.” Introducdo a Economia, p. 10.



Economia denomina de custo social (que envolve as externalidades), custos de oportunidade,
ou custos de transacéo.

O ponto polémico é a dicotomia ou o trade-off entre eficiéncia e eqliidade. Muitas vezes uma
decisdo jurisdicional desconsiderara quaisquer critérios de ineficiéncia em prol da equidade.
Todavia, para os juristas com conhecimento de Economia, tal decisdo denotard uma ma
alocacdo de recursos.

Outro problema é a vagueza e ambigiidade dos termos correlatos “eqiiidade” e “justi¢a”. O
primeiro € um pouco menos vago, por denotar uma aplicacdo de critérios de justica ao caso
concreto®. O segundo, entretanto, é uma dos termos de conteldo mais subjetivo do Direito.
Poderia buscar diversas acepgfes para o0 termo, mas me limitarei a duas, que sdo as que nos
interessam para os fins deste artigo.

A justica é vista pelos juristas, muitas vezes, como justica (re)distributiva, isto €, como um
instrumento para corrigir desigualdades econémicas, de modo a alcancgar a justica social.

A outra acepcdo é aquela ligada a eficiéncia. Como ensina Richard Posner®, o que as
pessoas costumam descrever como “injusto”, como, por exemplo, condenar alguém sem
julgamento, desapropriar sem compensar justamente o proprietario, ou mesmo o principio do
enriquecimento sem causa, € uma nocao que pode derivar da idéia de eficiéncia. De uma
forma ou de outra, tratam-se de mas-alocacdes de recursos. Ou, em outras palavras,
desperdicio, num mundo de recursos escassos, deve ser considerado como algo imoral.*

Cabe ressaltar que a eficiéncia ndo é o Unico critério a ser levado em conta quando se fala em
justica. A justica (ndo obstante a sua vagueza e subjetivismo) € um valor de conotacdo muito
mais rica do que o valor eficiéncia. Ainda assim, é importante, até para que se alcancem
quaisquer fins considerados justos, que os meios sejam eficientes. Nesse diapasdo, ainda que
se possa discutir se o valor-fim do Direito é a equidade ou a eficiéncia, € indiscutivel que a
eficiéncia enquanto valor-meio é fundamental.”®

Concluindo, ainda que se possam contestar posi¢cdes consequencialistas radicais, o fato € que
mesmo principios morais absolutos tém explicagdo evolucionista®, o que também é bastante
proximo ao Direito e Economia. Se preceitos morais vingaram e tornaram-se inclusive
fundamentos de civilizacBes inteiras, € porque tiveram a sua época de teste pratico no
decorrer da evolucdo humana. E, como os efeitos desses guias axioldgicos da acdo humana
foram mais positivos que negativos, tornaram-se valores morais e éticos de tal envergadura

22 Ou como ensinou Aristdteles, “a equidade, embora justa, ndo € justica legal, mas retificagdo desta”. Ou seja,
um ajuste da norma legal ao caso concreto, através da mao do juiz. Etica a Nicomano, p. 160.

2 Economic Analysis of Law, p. 30.

** 1dem, ibidem.

? Desconsiderar a eficiéncia pode levar a decisdes que, aparentando serem Justas e equanimes, acarretam
desperdicio de recursos, como é o caso dos julgados da Terceira Camara Civel do TJRS, ja referidos aqui. Por
outro lado, tomar a eficiéncia como Gnico critério pode também levar a solugdes moralmente repudiaveis. E
inegavel que, por certo prisma, seria mais eficiente, em termos de eficacia do direito penal, obrigar, por
exemplo, que os réus se auto-incriminassem, 0 que, todavia, € vedado pela Constituicdo. Ou, em outro exemplo,
autorizar a tortura para obter a localizagdo de uma bomba plantada por um terrorista, salvando assim as vidas de
centenas de cidaddos. Mas, ndo obstante a questdo da eficiéncia, em termos morais, tais questBes sdo ou
repudiadas de pronto, ou altamente discutiveis.

% Estudados atualmente pela Neurociéncia e Biologia Evolutiva.



que passaram a ser vistos ndo apenas como atemporais e aprioristicos, como também, muitas
vezes, de origem divina.

4. Analise Econdmica Positiva e Analise Econdmica Normativa a dicotomia lege data e
lege ferenda

A anélise econdmica cléssica divide-se tradicionalmente em duas perspectivas: a positiva e a
normativa.

A analise positiva significa o enfoque em como ocorrem as trocas econémicas em um dado
mercado, de modo a propor teorias que descrevam e expliquem esse mercado, testar essas
teorias e construir modelos que permitam prever o comportamento desses mercados. (ex.
tributacdo excessiva gera incentivos a informalidade). E o ramo da Analise Econémica que
descreve como a economia de fato funciona.

A analise normativa significa propor o que seria melhor, a partir de juizos de valor subjetivos,
no que tange a objetivos econdmicos. (ex. a carga tributaria deveria ser reduzida). E o ramo
da Analise Econdmica em que sdo feitas prescricbes sobre como a economia deveria
funcionar.

Transpondo isto para 0 nosso tema, a analise juridica positiva refere-se ao Direito como ele é,
no momento presente, num dado sistema juridico particular. A andlise juridica normativa
prop0de alteragdes no sistema, de modo a alcangar um ou outro objetivo.

A Dogmatica juridica costuma desprezar consideracdes de lege ferenda, considerando-as
questdes que a ciéncia do Direito em sentido estrito ndo deve se ocupar, sendo tal tarefa
relegada a outras disciplinas, tais como a Sociologia ou a Politica do Direito.

A Anélise Econdmica do Direito, ao avaliar os incentivos causados pelas normas, sempre
busca propor alternativas que julgue mais eficientes para os fins pretendidos pelo legislador
ou pelo juiz. E certo que sistemas juridicos mais abertos a inovagdes (principalmente as feitas
pelos juizes), como a Common Law, sdo mais aptos a sofrerem influéncia de considerac6es
economicas.

O sistema tributério brasileiro, pela regra da tipicidade cerrada, deixa pouca margem para
inovacGes do juiz. Ainda assim, mesmo em nosso sistema juridico de linha romano-
germanica, ha diversas situacdes onde as solugdes ndo sao faceis (os chamados “hard cases™)
onde subsungbes de premissas menores (fatos) as premissas maiores (regras legais) nédo
bastam.

Quanto as consideracdes de politica do Direito, entendo que a moderna Teoria do Direito
deve alberga-las. Se pensarmos que o sistema juridico se auto-produz a partir de suas préprias
regras constitutivas, consideracbes sobre a construcdo das leis sdo tdo validas quanto
considerac@es acerca das decisdes jurisdicionais. Tudo € Direito, tudo € processo gerativo do
direto positivo que deve ser estudado pela Ciéncia Juridica.

Portanto, o0 moderno jurista deve ser aquele que ndo se limita a apenas analisar o direito
posto, mas, sim, aquele que propde mudancas qualitativas para ele e, last but not the least, ter
a influéncia necessaria para fazer com que essas propostas se tornem uma realidade.



Il — Algumas aplicagdes no Direito Tributario
1. Considerac0es acerca da tributacdo, da justica e da eficiéncia

A frequente preocupagdo com a justica redistributiva faz com que a doutrina juridica, assim
como o legislador e o judiciario criem e apliqguem remédios juridicos que visam a diminuir a
“injustica social”.

Quanto aos tedricos do Direito e Economia, é quase um consenso que a melhor (ou menos
pior) solucdo envolvendo intervencdo estatal ndo é a interferéncia, v.g., em contratos
firmados entre empresas e consumidores, mas, sim, através da tributagdo. Uma forma classica
de utilizar a tributaco para tal fim é o imposto sobre a renda progressivo.*’

Ainda assim, é consenso na Economia Neo-Cléssica’®que a tributagdo sempre causa distorcéo
no sistema de precos do mercado e também gera custo social negativo. A distor¢do causada
pela tributacdo (assim como pelo controle de precos) é chamada de “peso morto”.

No gréafico abaixo (figura 1), pode-se ver duas situacfes. A primeira demonstra uma situacao
de equilibrio entre oferta (s) e demanda (d), relativamente a determinado bem de consumo. A
reta vertical refere-se ao preco do bem, enquanto a reta horizontal refere-se a quantidade
produzida do mesmo bem. Trata-se de um mercado em perfeita competicdo, pois ndo se
produz mais do que a demanda exige. O equilibrio se da na interseccdo das retas, em q°
(quantidade do bem produzido) e p° (preco do bem).

Quando o Estado institui algum tributo incidente sobre as trocas econdmicas, 0 sistema de
precos do mercado sofre ruido, causando desequilibrio na oferta e demanda. A segunda
situacdo é ilustrada no grafico, ap6s a instituicdo do tributo: o produtor é obrigado a repassar
0 custo da tributacdo para o preco do bem (p®), o que causa a diminuicdo da quantidade de
bens demandada.”

" Em celebrado artigo, Luis Kaplow e Steven Shavell defendem a redistribuicéo de renda através do imposto de
renda progressivo, como forma menos gravosa para a sociedade. Nicholas Georgakopoulos, por outro lado,
defende a ndo-redistribuicdo, pois, segundo ele, tal realocacdo forgada de recursos incentiva o consumo quando
poderia (ou deveria) incentivar o investimento na producdo. Louis Kaplow e Steven Shavell: “Should legal rules
favor the poor? Clarifying the role of legal rules and the income tax in redistributing income.” Journal of Legal
Studies. University of Chicago, 2000. Nicholas L. Georgakopoulos: Principles and Methods of Law and
Economics. Basic Tools for Normative Reasoning. Cambridge: Cambridge University Press, 2005, pp. 79-89.

% O paradigma da Ciéncia Econdmica, pano de fundo da Analise Econémica do Direito, juntamente com a
Economia Neo-institucional e, mais recentemente, a linha behaviorista e das Social Norms.
% N&o estamos considerando situacdes de demanda eléstica.
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Figura 1: O peso morto da tributacédo
Antes da tributacdo, o excedente do consumidor (a quantia que ele esta disposto a pagar por
um bem menos o que efetivamente paga) é representada pela soma das partes a, b, c. Por sua
vez, 0 excedente do produtor (a quantia que os produtores recebem pelo seu bem, menos os
custos) € representada pela soma das partes d,e, f.

Apbs a tributacdo (e.g., ICMS sobre venda de mercadorias), hd uma queda na quantidade
produzida/ofertada, por causa, basicamente, do aumento de preco. No grafico, passamos de q°
para g1. Assim, o consumidor perde (se deslocando para P, que é a quantidade que passa a
poder consumir, dada a sua restricdo orcamentaria) e o produtor também perde (se
deslocando para PY, que € o lucro contabil que recebe, ap6s deduzir o custo do imposto).

O imposto reduz o excedente do consumidor em (b+c) e o do produtor em (d+e). A receita
tributaria fica em (b+d) e o peso morto (perda de bem-estar total) fica sendo a area (c+e).
Economicamente falando, a variagdo do excedente do consumidor é AEC = -b-c, e a variagao
do excedente do produtor ¢ AEP = -d-e, sendo a variagdo total AE= -c-e.¥

% A elasticidade da oferta e da demanda tem total importancia nessa quest&o. Ndo entraremos nesse mérito por
falta de espaco, mas podemos adiantar que quando a demanda € elastica, 0 preco pode ser repassado para o
consumidor, pois ele preferira pagar mais e continuar adquirindo o produto. Quando a oferta é elastica, o custo é
arcado pelo produtor,.



Essa variacdo do excedente total, como visto acima, € o peso morto, isto é, o custo que
implica na reducdo do bem-estar social. Menos producdo e menos consumo, resultando em
menos riqueza para a sociedade.

Outro ponto interessante € que conseguimos ver, através desta andlise, o volume da
arrecadacao tributaria, representada por T X Q, i.e., 0 valor do imposto (T) multiplicado pela
quantidade de bens vendidos (Q).

A conclusdo que podemos extrair do grafico é que a tributacdo sempre é nociva, do ponto de
visto econdmico, isto €, sempre gera ineficiéncia. Por certo que isso ndo faz com que se
deseje eliminar a tributacdo, pois o Estado ndo é possivel sem ela, e como este é necessario
para proteger direitos individuais, também o é a tributacio (um mal necessario, portanto). E o
preco da liberdade, como ensina Ricardo Lobo Torres.** O que se deseja, do ponto de vista de
eficiéncia econémica, é a limitacdo da tributacdo em um ponto que ndo iniba a atividade
privada, Unica geradora de riqueza para a sociedade. Dai a importancia do direito tributério,
principalmente das limitacfes ao poder de tributar.

Outrossim, caem por terra argumentos pro-elevacdo da carga tributaria, alguns
fundamentados em expressdes de extrema vagueza, tal como a “solidariedade social”. E que
0S recursos sempre sao mais bem geridos pela esfera privada. Quando 0s recursos vdo para o
Estado, por mais boa-vontade que os administradores publicos possam ter, grande parte
daqueles se perde em custos de burocracia e administracdo, tendo pouco retorno para 0s
cidaddos. O equilibrio entre a justica distributiva, melhor alcangada pela tributacdo, e a
eficiéncia é algo extremamente delicado e pode ser analisado e melhor atingido através da
conjuncao entre as Ciéncias do Direito Tributario e da Economia.

2. Uma questéo de principio

O tema dos principios tornou-se exaustivamente abordado por nossa doutrina. IniUmeros
livros, artigos e palestras foram feitos sobre o assunto, sempre a luz da doutrina juridica mais
ligada & Filosofia do Direito, como, por exemplo, Robert Alexy®* e Ronald Dworkin®,

Entretanto, ainda que a contribuicdo dos autores acima referidos (assim como a de outros)
seja inestimavel, muitas vezes tende a se perder em discussdes filoséficas de pouca aplicacédo
pratica. Entendo que a Economia oferece instrumentos precisos e pragmaticos para analisar e
predizer resultados advindos de decisfes que tém principios por fundamento. E as conclusbes
advindas da aplicacdo dessas ferramentas pode (e deve) ter influéncia nas préprias escolhas
dos aplicadores do direito, que resultardo nas regras decisorias.

Mas o que vem a serem principios, afinal e qual a diferenga entre eles e as regras?
Os chamados principios sdo enunciados, explicitos ou implicitos, que buscam traduzir em

linguagem normativa valores morais, politicos e sociais que o legislador constituinte
entendeu ser o ndcleo duro do sistema juridico. Referem-se tanto a direitos e garantias

% Aidéia de liberdade no Estado patrimonial e no estado fiscal, p. 3.

%2 De Robert Alexy: Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1997.
Trad. de Ernesto Galzon Valdés.

¥ De Ronald Dworkin: Taking Rights Seriously (Cambridge: Harvard University Press, 1997), A Matter of
Principle (Oxford: Oxford University Press, 1985).



fundamentais, principalmente os de natureza negativa (artigo 5° da Constituicdo), como a
expedientes de solucéo de lacunas e antinomias juridicas.

Na dindmica normativa, de autoconstrucdo constante do sistema por seus operadores, 0S
principios sdo também argumentos. Como argumentos, séo utilizados tanto pelas partes num
litigio, quanto pelo seu julgador. Na solucdo de hard cases, os principios funcionam como
valvula de escape do ordenamento juridico, pois permitem que se possa solucionar um caso
concreto que carece de regra, sem gue se instaure uma crise sistémica.

Um detalhe importante desta colocacéo é que os principios jamais s@o aplicados diretamente
a nenhuma situacio, apenas as regras o sd0. E que, a0 passo que as regras S0
verdadeiramente comandos que obrigam, proibem ou permitem, 0s principios servem como
fundamento axioldgico e justificativo da aplicacdo das regras. Nesse sentido, 0s principios
servem como guias para a aplicacdo das regras.

Se um juiz ao sentenciar em um processo, por exemplo, um Mandado de Seguranca, e decidir
em favor do contribuinte, fundamentando a decisdo com o principio da capacidade
contributiva, ndo estara aplicando essa norma diretamente na situacdo, pois sua generalidade
ndo permite. A regra sera aquela, individual e concreta, que determinard ao Fisco que ndo que
o Fisco ndo cobre o tributo do contribuinte, pois tal ato estara ferindo o seu direito liquido e
certo protegido pelo ordenamento juridico. Cabe dizer que o mesmo se aplica as regras
constitucionais tais como a estrita legalidade, a irretroatividade, anterioridade ou as
imunidades. O seu carater genérico faz com que sirvam como argumentos, alguns de maior
objetividade (regras constitucionais), alguns com menos objetividade (principios
constitucionais).

Utilizando o gréafico da Escolha do Consumidor aplicado ao Direito, especificamente a
questdo das possiveis escolhas resultantes em regras, a partir da ponderacdo dos principios. O
grafico passa a ser da Escolha do Aplicador, onde este tem dois principios ou direitos
fundamentais em conflito no caso concreto. Por exemplo, o direito a privacidade e o direito a
livre-expressdo. A depender do caso, poderd extrair diversas solucbes (regras) a partir da
combinatdria entre os principios.

Privacidade
RO

R1

Rz

R3

R4
Livre-expressin

Figura 2: gréafico de principios e regras



Todas as interseccBes entre os dois Vvértices sdo possiveis regras. Ha situacdes,
particularmente no direito tributario, onde ndo é possivel atender aos dois valores
simultaneamente, a partir de concessdes e ajustes entre as partes. Ou se atende integralmente
um principio ou se atende o outro. As solugdes extremadas sdo denominadas, pelos
economistas, de solucdes de canto.**

Num conflito entre, por exemplo, os principios do livre-exercicio ao trabalho (ou livre-
iniciativa) e a livre concorréncia, e ndo havendo possibilidade de conjuncdo dos valores em
pauta, como s6i acontecer no direito tributario®, a solucéo tera de ser a de canto, conforme o
gréafico abaixo (figura 2).

Livre
iniciativa

Livre
Concorréncia

Figura 2: solucdo de canto

Quanto ao argumento da generalidade referido linhas atrds, 0 mesmo poderia muito bem
servir para quaisquer regras gerais e abstratas, tais como as civis, penais, tributarias,
administrativas, etc. Todavia, sempre que o aplicador deparar-se com um fato que se subsuma
a regra geral, deve construir uma regra concreta que aplique o conteudo daquela ao caso
concreto. O seu campo de escolha torna-se diminuto ou mesmo nulo, dependendo do caso.

Como vimos nos graficos acima, ha situacdes em que é sobremaneira dificil decidir por qual
solucdo extrair do caso, em vista de conflito entre principios juridicos. Considerando que nédo
h& hierarquia entre principios constitucionais, ou mesmo graus de generalidade/especificidade
e tampouco cronologia na sua legislacdo (regra posterior revoga a anterior), solugdes usuais
para dirimir conflitos entre regras antinémicas, outras ferramentas de decisdo devem ser

¥ A solugo de canto ocorre quando a taxa marginal de substituicdo de um consumidor nio se iguala entre os
precos em nenhum nivel de consumo (Pindick e Rubinfeld, Microeconomia, p. 85). A curva de indiferenga
representa uma solucdo de canto. Em outras palavras, ainda que o preco de um bem caia, o consumidor
continuard adquirindo apenas um dos bens, empurrando a curva de indiferenca para um dos cantos do grafico. O
individuo pode optar por ndo consumir determinada mercadoria por diversas razdes (morais, religiosas, pre¢o do
bem, etc.), e a variacdo no preco dela ndo causara diferenca na preferéncia do consumidor.

% Dada a estrita legalidade que rege o sistema tributario. Se isso protege o contribuinte por um lado, por outro
deixa os aplicadores de médos atadas. Se houve fato gerador, deve ser o tributo. Ao mesmo tempo, se ha de um
lado a desobrigacdo de pagar o tributo (e.g. por decisdo que declara a inconstitucionalidade) e de outro, a
obrigacdo de paga-lo (e.g. por decisdo que afirma a constitucionalidade), ndo € possivel aplicar solugdo
intermediaria, salvo se houver lei expressa que o autorize. A transagéo tributaria, uma vez instituida, seria uma
forma de chegar a essas solugdes ndo-extremadas.



trazidas a baila. E é nessas situacfes que a Andlise Econémica do Direito tem muito a
contribuir.

2.1. Escolhas e rentincias

Cada vez que temos que agir, inevitavelmente optamos por uma ou mais alternativas que se
nos apresentam. E, sempre que optamos por uma das possibilidades, excluimos as demais,
pelo menos em relacdo aquele momento especifico. E o fazemos através da nossa
racionalidade.

A racionalidade ou razdo permite que o individuo possa efetuar escolhas consistentes,
conforme visto acima. Entretanto, como diz o aforismo, para cada escolha, uma renuncia.
Sempre que o individuo opta por uma alternativa, exclui as demais. O termo econémico para
essa escolha/renincia é trade off, uma troca que implicard também num custo de
oportunidade.

O custo de oportunidade, por sua vez, € o custo em que incorre o individuo por deixar de ter
escolhido a segunda melhor alternativa. Por exemplo, se Jodo tem a alternativa de estudar no
exterior ou continuar no seu emprego, ao optar por estudar, o seu custo de oportunidade sera
o salario que deixara de ganhar por néo estar trabalhando.

As escolhas efetuadas pelo agente racional sdo baseadas em preferéncias pessoais, sendo que
essas preferéncias, por sua vez, sdo elencadas com base nos valores de cada individuo. Se
Jodo opta por estudar no exterior, é porgque essa op¢ao lhe tem mais utilidade, i.e., ele valora
mais a sua formacao pessoal do que 0 emprego presente.

Qualquer acao tomada pelo individuo requer como condicdo necessaria, uma escolha dentre
as alternativas que Ihe cabiam no momento, de acordo com a quantidade de informacao de
que ele dispunha. Essa escolha que motivou a agdo acarretard, por sua vez, toda uma gama de
novas alternativas de acGes a serem tomadas. Da mesma forma que no jogo de xadrez, cada
jogada abre toda uma nova gama de possibilidades, assim também acontece com em nossa
vida, desde as situacdes mais comezinhas até as mais relevantes.

No contexto juridico, cada escolha do destinatario ou do aplicador do direito também pode
acarretar trade offs e consequentes custos de oportunidade. Se o contribuinte resolve pagar
seus tributos ou sonega-los, tal escolha podera se dar por principios morais, como também,
por uma avaliagdo “custo X beneficio”, mediante a analise dos “preg¢os” que a sang¢do
correspondente lhe acarretara.

O juiz, por outro lado, ao aplicar uma regra ao caso concreto a partir de principios que
estejam em conflito, também tera que optar por um deles.®® E essa opcdo gerara custo de
oportunidade: o custo da segunda melhor solugdo que poderia ter sido adotada.

% Como foi o recente caso da fabrica de cigarros American Virginia, julgado pelo STF. Os principios do livre-
exercicio do trabalho e da livre concorréncia estavam em conflito: se a fabrica fosse proibida de operar devido a
falta de pagamento de tributes, poder-se-ia estar violando o principio do livre exercicio do trabalho. Por outro
lado, se a fabrica fosse permitida a operar, estaria em vantagem competitiva desleal em relacdo aos outros
concorrentes no Mercado. Todos os votos dos Ministros abordaram o referido conflito e, por maioria, o STF
decidiu por manter a proibi¢do. O custo de oportunidade aqui s&o os empregos diretos e indiretos gerados pela
fabrica. Contudo, ndo a arrecadagdo tributaria, uma vez que ela ndo pagava tributes de qualquer forma.



2.2. As externalidades
Cada escolha que resulta numa acéo acarreta, inevitavelmente, consequéncias.

Todavia, muitas vezes, as consequéncias afetam ndo apenas quem tomou as decisdes, mas
também a terceiros. Sdo as externalidades, espécie de falha de mercado, que podem ser tanto
positivas quanto negativas. Por exemplo, sei que se eu optar por levar uma vida desregrada,
comendo e bebendo de forma ndo saudavel, mais cedo ou mais tarde a consequéncia sera a
perda da minha satde. Em tese, esse € um problema que compete apenas a mim, encontra-se
dentro da minha esfera de livre-escolha de como levar a minha prépria vida do jeito que bem
entendo. Contudo, se 0s meus problemas de salde acarretarem custos para alguns (familia)
ou para todos (Estado), estarei gerando externalidades negativas.*’

Por outro lado, as externalidades geradas para terceiros podem ser também positivas. Por
exemplo, a implantacdo de obras publicas pode acarretar valorizacdo nos imoveis dos
contribuintes. Essa externalidade pode ser internalizada pelo Estado, ao instituir a
Contribuicdo de Melhoria, que sera cobrada na medida dessa valorizacdo. O problema é que
nem sempre essa externalidade pode ser internalizada, gerando o problema do free rider.®

Ao ter que decidir sobre qual principio deve preponderar, 0 juiz deve levar em conta as
externalidades envolvidas no caso. Ainda que o caso concreto consista em um litigio entre
determinados sujeitos de direito, havendo externalidades, terceiros serdo afetados pela
decisdo. Um exemplo recente de preocupacdo com externalidades € o requisito de
admissibilidade de recurso extraordinario, a chamada clausula de repercussdo geral, instituida
pela Emenda Constitucional n® 45/04 (que alterou o artigo 102, da CF)* e regulada pela Lei
n® 11.418/06 (que acrescentou os dispositivos relativos ao Cédigo de Processo Civil).* A lei

(AC-MC 1657/RJ- Rio de Janeiro. Medida Cautelar em Acéo Cautelar Relator(a): Min. Joaquim Barbosa Relator(a) p/
Acorddo: Min. Cezar Peluso Julgamento: 27/06/2007. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. DJe-092. Divulg. 30-08-2007.
Public. 31-08-2007.Disponivel em www.stf.gov.br)

¥ 0 exemplo de externalidade negativa mais citado na literatura especializada é o da fabrica poluidora, cujo
custo gerado a terceiros (poluicdo) que ndo fazem parte da relagdo fabrica e cliente ndo é internalizado nos
custos da fébrica.

% A externalidade positiva, ao contrario do que o senso-comum possa pensar, também acarreta problemas, pois
ndo gera incentivos para que aquele bem possa ser produzido ou explorado de forma eficiente. Exemplificando,
temos a situacdo na qual determinada rua residencial vem sofrendo constantes roubos e assaltos. Os moradores
resolvem se reunir para, em conjunto, contratar uma empresa de seguranca privada. Um deles, que sofreu mais
assaltos, consulta uma empresa de seguranga e informa aos vizinhos o custo que saird para cada um da
contratagdo do servico. Os vizinhos desistem da contratagdo por achar que o servigo é caro demais. Contudo, 0
morador vitima de assalto contrata 0s servigos e coloca 0 seguranca apenas em frente a sua residéncia. A
presenca do seguranca acaba inibindo as atividades criminosas em toda a rua. Apesar de apenas um dos
moradores arcar com o custo, todos os demais se beneficiam. S8o, portanto, free-riders. Nessa situacdo
especifica, a necessidade impds ao morador que arcasse com todos 0s custos, mas em diversas outras situaces
em que ndo ocorresse tal necessidade, também ndo haveria incentivos para que se criasse um bem ou servigo
que agregasse free-riders ao seu uso.® E por isso que, nesses casos, esses bens publicos devem ser
implementados e explorados pelo Estado. Todo o resto, mesmo aquilo que juridicamente é definido como bem-
publico, mas que permite o uso-rival e a exclusividade, deve ser explorado pela iniciativa privada, que o fara de
forma mais eficiente.

% Art. 102. § 3°. No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussio geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros." (NR)

“OArt. 22 A Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil, passa a vigorar acrescida dos
seguintes arts. 543-A e 543-B:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm#art102�2

fala expressamente em “questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”. Nada mais, nada menos do que
externalidades.

Em sintese, tratando-se de principios, isto é, de justificativas para a solugdo de casos dificeis,
as consequéncias deve ser avaliadas. E, dentre as diversas ferramentas econdmicas
disponiveis para avaliar essas consequéncias, encontra-se a Teoria da Escolha Racional.

3. Nao-confisco e livre-iniciativa: a relagcdo entre os deveres instrumentais, 0s custos de
conformidade e os custos de transacéo

3.1. Deveres instrumentais e formais, custos de conformidade e principio do nao-
confisco

Regras que meramente impdem abstencdo de conduta ao individuo, como é o caso da maioria
das regras penais, ndo geram custos. Para que um sujeito cumpra com o mandamento
implicito na sancdo penal do homicidio (artigo 121 do Cédigo Penal), basta ndo fazer nada.
Néo rﬁ custo algum para abster-se de cumprir com uma conduta tipificada pelo direito
penal.

E que o direito penal é formado basicamente por regras secundarias, i.e., por sangdes que
impdem a exequlibilidade estatal (enforcement) ao cometimento de um ilicito.*? J4 o direito
tributario é formado primordialmente de regras primérias, dispositivas de condutas, que
imp&em obrigacBes pecunidrias aos seus destinatarios.

Para que os contribuintes possam cumprir com as imposicdes desta natureza, ndo basta
absterem-se de praticar condutas. Pelo contrario, necessitam realizar uma série de acles
para que possam cumprir com suas obrigacdes tributarias.

Ainda que o nucleo do sistema tributario consista de fato no instituto “tributo”, i.c., as regras
tributarias em sentido estrito, apenas estas ndo bastam. Para o contribuinte poder cumprir as
suas obriga¢6es com o fisco tem também de cumprir com determinadas regras concernentes a
fiscalizacdo e arrecadacéo dos tributos, que Paulo de Barros Carvalho*® denomina de deveres
instrumentais e formais.** Dentre estas regras, encontram-se, e.g., declaragdes de todo o tipo
(DCTF, DIRF, GIA, etc), assim como registros nos livros fiscais da empresa e emisséo de
notas fiscais.

“Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario,
quando a questéo constitucional nele versada ndo oferecer repercusséo geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagdo exclusiva do Supremo Tribunal
Federal, a existéncia da repercusséo geral.

§ 3% Havera repercusséo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal.

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara dispensada
a remessa do recurso ao Plenario

*1 Ha excecBes, como, por exemplo, a obrigatoriedade de prestar socorro, implicita na san¢éo relativa & omissao
de socorro, agravante do homicidio culposo (art. 121, §4°).

#2Cf. Paulo de Barros Carvalho, Direito Tributario. Fundamentos juridicos da incidéncia, p. 34.

*% Curso de Direito Tributario, p. 153.

* 0 que o Codigo Tributario Nacional (art. 113) denomina de “obrigagdes acessorias”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art543a

Ocorre que ndo sdo apenas os tributos propriamente ditos que geram custos para O
contribuinte, isto €, alcancam a sua capacidade contributiva. Os deveres instrumentais, ainda
que sejam obrigagdes de fazer e ndo obrigacOes de dar (apesar do seu descumprimento
usualmente gerar multa), importam em custos para 0 seu cumprimento. S&o os chamados
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“custos de conformidade”™.

O Brasil, infelizmente, é o campedo mundial no que se refere a estes custos. Segundo o
relatorio Doing Business 2007 do Banco Mundial, ainda que o Brasil tenha uma das maiores
cargas tributarias sobre receita (é o terceiro lugar, perdendo apenas para Burundi e Sierra
Leoa, primeiro e segundo lugares respectivamente), o que mais preocupa no referido estudo é
0 grau de burocracia existente no pais. Segundo o relatdrio, nada menos do que 2.600 horas
anuais sdao necessarias, em média, para que uma empresa cumpra com suas obrigacfes
tributérias, colocando o Brasil no topo do pdédio. O pais € o primeiro lugar no ranking dos
mais demorados e dificeis de cumprir com as obrigacbes fiscais, sendo seguido
imediatamente por verdadeiras “poténcias” economicas, Ucrania e Cameeron.

Qual a relacéo dos custos de conformidade com a questdo do confisco tributario?

O principio do ndo-confisco é enunciado pelo artigo 150, IV da Constituicdo, que veda 0s
entes federativos de “utilizar tributo com efeito de confisco”. 1sso significa que, uma vez que
a Constituicdo protege o direito de propriedade (art. 5°, XXI1), o Estado néo pode utilizar de
subterfugios (como, por exemplo, a tributacdo) para tomar para si 0 que € do particular.

A doutrina costuma avaliar o eventual efeito confiscatorio apenas a luz das regras tributarias
em sentido estrito, i.e., os tributos. Contudo, dada a enorme quantidade de deveres
instrumentais existentes em nosso sistema tributario, € imperativo o exame dos custos de
conformidade brasileiros. A possibilidade de violagdo do principio do ndo-confisco devido a
esses custos é uma possibilidade real.

3.2. Deveres instrumentais, sanc¢des politicas e o principio da livre-iniciativa

O problema das externalidades, ja visto linhas atras, ¢ uma das chamadas falhas de mercado,
isto €, aquelas situacBes onde supostamente a homoestase ou “mao invisivel” ndo é o
suficiente para corrigir desvios do sistema econdmico.

Arthur Pigou, inovador economista inglés, primeiramente identificou a questdo do custo
social diferenciado do custo privado, isto €, o custo que a sociedade arca devido as
externalidades, muitas vezes néo internalizadas nos custos dos agentes ao efetuarem trocas
econdmicas.

A solugdo dada por Pigou foi justamente a imposicdo de tributos, como forma de
desincentivar externalidades. Assim, por exemplo, no caso das fabricas, que seriam tributadas

** Aldo Bertolucci foi pioneiro, ao abordar a problemética dos custos de conformidade, em sua tese de mestrado
(Uma contribuicdo ao estudo da incidéncia dos custos de conformidade as leis e disposicBes tributérias: um
panorama mundial e pesquisa dos custos das companhias de capital aberto no Brasil. FEA, 2003.) defendida na
Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade da USP. Segundo o autor, séo custos de conformidade
as obrigacdes tais como declaragBes relativas a impostos, informac@es ao fisco federal, estadual e municipal,
inclusbes e exclusdes realizadas por determinagfes das normas tributarias, atendimento a fiscalizagdes,
alteracGes da legislacdo, autuacdes e processos administrativos e judiciais.



pela poluicdo que causassem, servindo entdo para internalizar essas externalidades negativas,
corrigindo entdo tais falhas de mercados.

Algumas décadas mais tarde, Ronald Coase escreveu o artigo que viria a originar a moderna
Anélise Econdmica do Direito bem como Ihe conferir o Nobel de Economia: The Problem of
Social Cost (O Problema do Custo Social). A solugédo de Coase para resolver o problema das
externalidades foi focar a solugdo ndo nelas propriamente, no sentido de elimina-las através
de incentivos produzidos pela tributacdo, como o fez Pigou. O foco foi nos chamados custos
de transacao.

Os custos de transagdo referem-se ndo ao custo das mercadorias, bens e servigos em si
mesmos, mas sim aos custos da prépria transacéo. Por exemplo, um produto qualquer como
um livro raro, pode ter um prego “X”. Mas, se para adquiri-lo eu tiver que dar a volta ao
mundo ou passar dias convencendo o seu proprietario a vendé-lo, é evidente que o preco real
do livro sera de “X+Y”, sendo “Y” o custo de toda a transacio necessaria para a compra.*®

Assim, para Coase, se 0s custos de transacdo forem nulos e as partes puderem transacionar no
sentido de compensagdes mutuas, poderdo solucionar as externalidades geradas, sendo essas
ndo causadas por uma das partes, mas pela escolha de ambas as partes. Nesse sentido, ndo
tem importancia como estdo distribuidos os direitos de propriedade ou quem tem direito em
primeiro lugar (ex. os moradores ou a fabrica), pois ndo havendo custos de transacdo, a
barganha levara a uma solucéo eficiente. A fabrica pode adquirir, mediante compensacgédo aos
moradores, 0 seu direito de poluir. Ou 0s moradores poderdo comprar o direito ao ar puro,
compensando a fabrica. O resultado sera eficiente, economicamente.

A solugéo de Coase, depois denominada por outros economistas de “Teorema de Coase”,
pode ser assim enunciada (em uma de suas versdes simplificadas):

Assim, o Teorema de Coase é uma equacao, cujo resultado é eficiéncia econdmica:

DIREITOS DE PROPRIEDADE DEFINIDOS E OBJETIVOS
+

CUSTOS DE TRANSACAO NULOS
EFICIENCIA ECONOMICA

E certo, todavia, que um cenario de custos nulos de transa¢do nio tem correspondéncia na
realidade. Coase, como € de habito entre os economistas, utiliza-se de um modelo para
explicar um determinado fendmeno. Poder-se-ia dizer que custos de transac¢dao nulos séo uma
ficcdo heuristica, i.e., um expediente que, ndo obstante ndo ter correspondéncia no mundo
real, cumpre a fungéo de explicar determinada porcéo da realidade social, ainda que por uma
I6gica contrafactual. A partir do modelo, percebem-se as falhas no sistema real.

Ainda assim, é necessario que os custos de transacdo sejam baixos, 0 que, infelizmente, ndo
ocorre no Brasil. A burocracia estatal é enorme, implicando efeitos também na relagéo estado
e contribuinte, conforme vimos no topico anterior. Os custos de conformidade, assim como as
recorrentes sancdes politicas impostas pelo Estado, tém o efeito de aumentar os custos de

“® Para um estudo mais profundo sobre o tema, ver a obra “The Economics of Transaction Costs”, obra
organizada por Oliver Williamson e Scott E. Masten (Northampton: Elgar Critical Writings Reader, 1999).



transacao, enferrujando o mercado.*” Grande parte do enorme tempo necessario para abrir ou
encerrar uma empresa se deve a obrigacOes tributarias, e isso tem um efeito direto na
atividade privada.*® Como se isso néo bastasse, o Estado utiliza-se das chamadas sancées
politicas, formas indiretas de coagir o contribuinte a pagar tributos.

N&o se pode esquecer que a Constituicdo brasileira elegeu a livre iniciativa como um dos
pilares da republica:

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

O artigo 170, paragrafo Gnico, da CF também enuncia: “E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacdo de 6érgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Outrossim, percebe-se que o sistema tributario real, repleto de custos de conformidade e
gerador de imensos custos de transacdo, encontra-se em desconformidade com o0s
mandamentos constitucionais.*® E, sendo assim, cabe acionar o poder judiciario, para que
entdo livre o particular de tais violacdes aos seus direitos fundamentais.

Consideracoes Finais
Com esse pequeno artigo, busquei apresentar a Analise Econémica do Direito e propor

algumas aplica¢Bes no Direito Tributario. Na esteira do pensamento pluralista e inovador de
Paulo de Barros Carvalho, entendo que a moderna Teoria Geral do Direito deve ser aberta as

" por exemplo, a dificuldade de obtencdo de certiddes negativas necessarias para que uma empresa possa
concorrer em licitagdes ou obter financiamentos é enorme.

*¢ Uma fus&o ou aquisicdo entre empresas pode demorar muito mais do que o necessario, ou muitas vezes até ser
inviabilizada por causa disso. Qualquer profissional que ja enfrentou uma auditoria legal (due dilligence)
tributéaria, sabe disso.

* Ainda que a clatisula “salvo nos casos previstos em lei” tenha o efeito de neutralizar a suposta liberdade
negativa assegurada pelo enunciado, no sentido de liberar o particular de prévia autorizacdo de 6rgdos publicos
para exercer sua atividade, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de vedar a intervengdo
estatal como forma de pressionar o contribuinte a saldar seu passivo fiscal, conforme o RE 413.782:

“Em sintese, a legislacdo local submete o contribuinte a exce¢do de emitir notas fiscais individualizadas, quando
em débito para com o fisco. Entendo conflitante com a Carta da Republica o procedimento adotado. (...) A lei
estadual contraria, portanto, os textos constitucionais evocados, ou seja, a garantia do livre exercicio do

trabalho, oficio ou profissdo — inciso XIII do artigo 5° da Carta da Republica — e de qualquer atividade
econdmica paragrafo Unico do artigo 170 da Constituigdo Federal.” (RE 413.782, voto do Min. Marco Aurélio,
DJ 03/06/05)

O Supremo Tribunal inclusive ja sumulou tal entendimento, nas antigas simulas 70 e 437, que dizem,
respectivamente:

Stmula 70: é inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de tributo.
Simula 547: ndo € licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache
mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.


http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=413782&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2194

mais variadas contribuicdes e, dentre estas, a Analise Econdmica apresenta-se como uma das
mais potentes e completas.

Citando o homenageado jurista, “o ambiente dialogico da academia e a atividade profissional
desenvolvida em ritmo acelerado, se bem conjugados, determinam uma instabilidade
saudavel, que o incita o pensamento e provoca 0 espirito no sentido de empreender novas
iniciativas.” >

A Anélise Econdmica do Direito, ou simplesmente Direito e Economia, vem integrar-se a
esse espirito “instdvel”, nunca satisfeito e sempre buscando novos conhecimentos,
construindo a verdadeira idéia de Ciéncia.
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