PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO PARANA
ESCOLA DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO

DOUGLAS RAMOS VOSGERAU

A NORMA TRIBUTARIA COMO INSTRUMENTO PARA O DESENVOLVIMENTO

CURITIBA
2015



DOUGLAS RAMOS VOSGERAU

A NORMA TRIBUTARIA COMO INSTRUMENTO PARA O DESENVOLVIMENTO

Dissertacao de Mestrado apresentada ao
Programa de Pds-Graduagdo em Direito
da Pontificia Universidade Catdlica do
Parana, como requisito parcial a obtencao
do titulo de Mestre.

Orientador: Prof. Dr. Oksandro Osdival
Goncalves.

CURITIBA
2015



DOUGLAS RAMOS VOGERAU

A NORMA TRIBUTARIA COMO INSTRUMENTO PARA O DESENVOLVIMENTO

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de Pd6s-Graduagado em Direito
da Pontificia Universidade Catdlica do Parana, como requisito parcial a obtengao do
titulo de Mestre.

Comissao Examinadora

Prof. Dr. Oksandro Osdival Gongalves
Pontificia Universidade Catdlica do Parana — PUC/PR

Prof. Dr. André Parmo Folloni
Pontificia Universidade Catolica do Parana — PUC/PR

Prof. Dr. Paulo Antdnio Caliendo Velloso da Silveira
Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul — PUC/RS



AGRADECIMENTOS

Sem duvida alguma, se pude chegar nesse momento, foi em grande parte
pelo incentivo, ajuda, orientagdo e compreenséo de algumas pessoas.

Na esfera pessoal, quatro pessoas devem necessariamente ser mencionadas.
Minha mae, Dilmeire, por ter me incentivado n&do somente durante o mestrado, mas
durante toda a minha vida, a sempre buscar o conhecimento, em todas as areas, e
por ter me mostrado como o estudo e a cultura sdo importantes na vida de uma
pessoa. Meu pai, Douglas, por ter ndo s6 me mostrado, mas por ter também me
dado o exemplo, de como o esforco, a dedicacdo e o respeito sdo valores
inestimaveis e essenciais tanto para a vida pessoal, quanto para 0 sucesso
profissional. Minha irma, Tathy, por sempre ter me incentivado a me esforgar em
conciliar o mundo académico com o profissional (nesse ponto, também devo mais
um agradecimento a minha mée) e ter me ajudado em todas as situagbes da vida e
do mestrado. Minha esposa, Isabella, por toda a compreensao nos periodos mais
dificeis e complicados do mestrado, bem como por ter me levantado ou até mesmo
policiado nos exatos momentos em que esse auxilio era necessario. Devo ainda
agradecer, conjuntamente, aos meu pais por terem me proporcionado todas as
possibilidades relacionadas ao estudo e cultura que alguém poderia sonhar, com as
quais ainda foram capazes de conciliar as doses certas de exigéncia e carinho que
cada uma demandava.

Isso ndo significa que n&o existam varios outros conhecidos e amigos que
tenham estado presentes na minha vida pessoal, de alguma forma, durante o
periodo do mestrado e a quem eu devo agradecimentos, contudo, até mesmo para
que os agradecimentos n&o se tornem demasiadamente longos, optei por citar os
nomes daqueles que estiveram mais proximos do meu dia-a-dia.

No ambito académico, agradeco a todos os professores da Pontificia
Universidade Catdlica do Parana que se dispuseram a me orientar e que, muitas
vezes, com simples palavras foram capazes que mudar completamente o rumo do
meu pensamento. Os nomes de alguns deles devem ser mencionados.
Primeiramente, meu orientador, Prof. Dr. Oksandro Gongalves, que soube me guiar
e me recolocar no caminho quando isso foi necessario. Suas colocagdes pontuais
foram de suma importancia para a coeréncia e evolugao do trabalho. Prof. Dr. André

Folloni, que foi responsavel por me auxiliar em grande parte do meu trabalho por



meio de suas aulas e de seus textos. Prof.2. Dar. Heline Sivini Ferreira e Prof. Dr.
Carlos Frederico Marés de Souza Filho, que apesar das grandes divergéncias de
pensamento, foram capazes de me mostrar que ha inumeras formas de pensamento
e culturas no mundo, e que todas elas sdo validas e todas tém algo a contribuir, por

mais diferentes que sejam.



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo verificar como a norma tributaria, com o
auxilio da analise econbmica do direito, pode ser um instrumento do
desenvolvimento nacional. A esséncia do estudo esta relacionada ao fato que o
sistema tributario, caso utilizado de forma inadequada ou ineficiente, pode prejudicar
seriamente o desenvolvimento nacional. Para isso, partiu-se da hipotese que
somente o estudo interdisciplinar e complexo do Direito Tributario, realizado de
forma vinculada a outras areas do direito e a outras ciéncias, seria capaz de analisar
adequadamente todos os aspectos essenciais da realidade brasileira, e,
consequentemente, induzir o desenvolvimento nacional. A fim de auxiliar esse
estudo, a analise econdmica do direito se apresentaria como uma das ferramentas
que pode e deve ser utilizada pelo Direito Tributario. No primeiro tépico demonstra-
se como estudo do Direito Tributario baseado quase exclusivamente na norma posta
foi essencial para o desenvolvimento da disciplina, contudo, apds a promulgagao da
Constituicdo Federal de 1988, parece ter chegado o momento da aproximagao do
Direito Tributario das demais areas do direito e das outras ciéncias. No segundo
topico analisa-se a relagao do Direito Tributario com a Ciéncia da Complexidade, o
que justifica o estudo interdisciplinar da matéria. Por fim, o estudo demonstra que a
analise econémica do direito pode ser uma das ferramentas que permitira o estudo
interdisciplinar do Direito Tributario bem como a possibilidade do uso do tributo como
como instrumento indutor do desenvolvimento nacional, sempre tendo-se em vista
os objetivos da Republica, previstos no art. 3° da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Direito Tributario. Complexidade. Interdisciplinaridade. Analise
Econbémica do Direito. Desenvolvimento.



ABSTRACT

This study aims to determine how Tax Law, supported by Economic Analysis of Law,
can be an instrument of national development. The study’s essentiality is related to
the fact that the tax system, if used inappropriately or inefficiently, can seriously
affect national development. For this, a hypothesis that only the interdisciplinary
study and complex Tax Law, held way linked to other areas of law and the other
sciences, would be able to properly analyze all essential aspects of Brazilian reality,
and consequently, induce national development was elaborated. In order to assist
this study, the economic analysis of law would appear as one of the tools that can
and should be used by the Tax Law. At first, It is demonstrated how the study of Tax
Law, based almost exclusively on formal aspects of law, was essential for the
development of the discipline, however, after the promulgation of the Constitution of
1988, It seems to have reached the moment of approach of Tax Law and other areas
of Law and other sciences. In the second topic, the relationship between Tax Law
and the Science of Complexity was analyzed, what justifies the interdisciplinary study
of the matter. Finally, the study shows that the Economic Analysis of Law may be
one of the tools that will allow the interdisciplinary study of the Tax Law, as well as
the use of taxes as an instrument of national development, always keeping in view
the objectives of the Republic, provided for in art. 3 of the Federal Constitution.

Keywords: Tax Law. Complexity. Interdisciplinary. Economic Analysis of Law.
Development.
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1 INTRODUGAO

O estudo reducionista do Direito Tributario, ainda amplamente dominante na
doutrina nacional, analisa exaustiva e unicamente o conjunto de normas que
disciplina a instituicdo a arrecadacéao de tributos.

Contudo, em razido da complexidade do direito e da sociedade
contemporaneos, o estudo do Direito Tributario ndo pode mais ser realizado de
forma completamente desvinculada das demais areas do direito, tal como o Direito
Financeiro, bem como nao pode continuar desvinculado das outras ciéncias, como a
Economia.

Assim, os atuais estudos da complexidade, pautados na interdisciplinaridade
das ciéncias, quando relacionados com o Direito Tributario, exigem que ndo se
analise somente a instituicdo e a arrecadacgao dos tributos, mas também a aplicagao
desses recursos pelo poder publico. Por outro lado, também passa a ser
absolutamente necessaria a analise dos impactos da instituicdo dos tributos e da
correta aplicacao das receitas tributarias na sociedade.

A teoria juridica tradicional, usualmente, se preocupa com definicbes e
conceitos de institutos juridicos, os quais, muitas vezes, ndo sao suficientes para
que se possa compreender adequadamente as frequentes mudancas da realidade
social. Desta forma, para que essa nova Ciéncia do Direito Tributario no Brasil possa
ser devidamente estudada, novas ferramentas também sao necessarias.

No Direito Tributario, a analise econémica da tributacido pode ter um papel
essencial como uma dessas novas ferramentas. Destaca-se desde ja que essa n&o
deve ser a unica ferramenta no novo estudo do Direito Tributario, mas, sem duvida
alguma, a sua utilizagdo parece ser necessaria.

Ora, as receitas tributarias sdo a principal forma de financiamento do Estado
e, se de um lado, o Estado deve ser eficiente, cumprindo seus objetivos e fungdes
dispostos na Constituigdo Federal com o minimo de efeitos nocivos para a
sociedade e economia, de outro, deve agir para que a renda seja distribuida de
forma mais equitativa possivel, especialmente em raz&o das falhas existentes no
mercado.

Portanto, o estudo da tributacdo de forma complexa e interdisciplinar também
tem relagdo direta com a possibilidade de intervengédo do Estado na economia e com

o desenvolvimento. Esse estudo deve sempre ser realizado tanto sob a perspectiva
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econdmica, quanto sob a perspectiva juridica, sendo a analise econémica do direito
uma importante ferramenta para o jurista.

Somente o estudo interdisciplinar e complexo do Direito Tributario, realizado
de forma vinculada a outras areas do direito e a outras ciéncias, como a economia,
seria capaz de analisar adequadamente todos os aspectos essenciais da realidade
brasileira, atendendo aos objetivos da republica, previstos no art. 3° da Constituicao
Federal e, consequentemente, visando o desenvolvimento nacional. A fim de auxiliar
esse estudo, a anadlise econdbmica do direito se apresenta como uma das
ferramentas a que deve ser utilizada pelo Direito Tributario.

Buscando a confirmacg&o da hipotese acima, adotou-se como objetivo geral
verificar como a norma tributaria, com o auxilio da analise econémica do direito,
pode ser um instrumento do desenvolvimento nacional. Como objetivos especificos,
foram estabelecidos: (i) demonstrar como vem sendo realizado o estudo do Direito
Tributario completamente desvinculado do Direito Financeiro, de forma reducionista;
(i) demonstrar a necessidade de uma nova forma de estudo do Direito Tributario:
interdisciplinar e de forma complexa; e (iii) apresentar a analise econdmica do direito
como uma das ferramentas que poderia auxiliar o estudo do Direito Tributario
contemporaneo.

No que se refere a metodologia utilizada, fez-se uso do meétodo de
abordagem dedutivo e do método de procedimento monografico, com o emprego de
técnicas de pesquisa bibliografica e documental.

Para alcangar os objetivos propostos, a dissertagdo foi estruturada em trés
capitulos.

No primeiro, demonstrou-se como se deu a formacao da disciplina do Direito
Tributario na Europa, passando-se pela sua relacdo com o Direito Financeiro e com
a Ciéncia das Finangas, de acordo com as diversas linhas de estudo que existiam
desde o inicio do século XX. Posteriormente, foi analisada a formagao do Direito
Tributario no Brasil, quando se verificou que os estudos eram elaborados de forma
redutora, pois eram focados em questdes formais e de linguagem, o que foi muito
influenciado pelo ambiente politico do pais até a década de 1980. Contudo, apds a
promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, o debate tributario deixa de ser um
debate meramente formal. Novos aspectos devem ser analisados, como os motivos

da instituicdo dos tributos, os seus reais efeitos na sociedade e a sua correta
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destinagdo, quando chega o momento da aproximacédo do Direito Tributario das
demais areas do direito e das outras ciéncias.

Em raz&o disso, no segundo capitulo da dissertacdo, demonstra-se que,
diante da nova realidade politica e social do pais, deve-se repensar a forma de
estudo do Direito Tributario, a fim que a disciplina possa acompanhar a realidade e
efetivamente cumprir o que |he foi atribuido nos objetivos da Republica, previstos no
art. 3° da Constituicdo Federal. Para que isso possa se tornar realidade, é
necessario que o Direito Tributario seja estudado de forma interdisciplinar e
complexa, ou seja, que esteja aberto para trocas com os outros ramos do direito e
as outras ciéncias, pois somente assim podera oferecer respostas a complexidade
da realidade social.

Por fim, no terceiro capitulo, verifica-se que, para que esse estudo complexo
e interdisciplinar seja realizado, novas ferramentas também passam a ser
necessarias, apresentando-se a analise econémica do direito (Law & Economics),
cujo objetivo é propor a solugdo de problemas juridicos e falhas de mercado,
utilizando conhecimentos da Economia. Verifica-se que, com o auxilio dessa
ferramenta, a norma tributaria pode deixar de ser vista simplesmente como
causadora de ineficiéncia e pode induzir o desenvolvimento, este visto de forma
ampla e contemplando tanto o seu aspecto econdmico, quanto politico, social e

ambiental, o que se verifica até mesmo a partir de exemplos concretos.
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2 O ESTUDO DO DIREITO TRIBUTARIO

A existéncia do Estado pressupde a necessidade de recursos financeiros para
que seja possivel a sua manutencdo (SCHOUERI, 2013, p. 19). Assim, os tributos
nascem como uma forma de financiamento do Estado, tendo sua forma de
arrecadacao evoluido constantemente durante a histéria da humanidade.

Na antiguidade, os homens livres ndo se sujeitavam ao pagamento de
tributos, pois, naquela época, era extremamente comum a apropriacdo do patriménio
do vencido pelo vencedor das guerras. De fato, o vencedor adquiria poder até
mesmo sobre a vida do vencido, tomando a propriedade de todos os seus bens
(VANONI, 1952, p. 15-16).

Quando o vencedor nido era capaz de tomar posse de todos os bens do
vencido, confiava os bens, que eram seus por direito de conquista, ao préprio
vencido, exigindo-lhe uma prestacdo periodica (tributo) pela sua utilizagdo
(LAUFENBURGER, 1959, p. 19). Assim, na antiguidade, essa era a principal forma
de financiamento do Estado na forma entdo conhecida. Um das poucas excegodes a
esse modelo de financiamento ocorreu na Grécia, onde foi criada a “eisphora”, um
tributo emergencial cobrado dos cidaddos atenienses nos tempos de guerra.
Contudo, assim que as guerras terminavam o tributo era imediatamente cancelado,
e restituido, na medida do possivel, aos cidaddos com os resultados da guerra
(BIRK, 2003, p. 4-5).

No mesmo sentido, em Roma, seus cidaddos s6 eram tributados em casos
excepcionais, usualmente relacionados a necessidade do Estado financiar guerras,
cabendo, contudo, a restituicdo dos valores arrecadados apds o término da guerra
(KIRCHHOF, 2004, p. 52).

Na antiguidade, portanto, a tributagdo parecia ser incompativel com a
liberdade material dos contribuintes, pois estava associada ao processo de perda da
liberdade.

Na ldade Média, esse cenario sofre profundas mudancas. O modelo de
tributacdo associado ao financiamento de guerra perde forga e se altera para um
modelo em que o tributo passa a ser exigido por outras razdes e deixa de ser
excepcional para ser regular.

As relagbes entre os servos e os senhores feudais assumem um carater

contratual, pelo qual os senhores arrecadavam os tributos em troca de sua protecéo
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e do direito de uso e gozo de parte de suas terras pelas familias que ali vinham se
estabelecer (SCHOUERI, 2013, p. 22).

Isso significa que a cobranga de tributos estava diretamente ligada ao
exercicio de propriedade dos senhores feudais, o que da origem as bases do Estado
patrimonial, em que o publico e o privado se confundem, ficando os poderes de
imposigao de tributos nas maos dos senhores feudais (TORRES, 1991, p. 13/15).

Esse Estado Patrimonial, que atuava como agente econdmico ao lado do
particular, foi sendo gradualmente substituido por um Estado Policial. O Estado de
Policia caracteriza-se como um Estado modernizador, intervencionista, centralizador
e paternalista, com base na atividade de policia, visando a garantia da ordem e da
seguranca. Nesse Estado, inicia-se a separagéo entre o publico e o privado, entre as
rendas patrimoniais e o tributo, que, entretanto, ainda € ténue, permanecendo a
indistingdo entre politica e economia (AVELINE, 2004, p. 239).

Contudo, quando Thomas Hobbes publica o livro denominado “Leviatd ou
Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil” em 1651, com a teoria do
contrato social' , comecam a surgir as bases para um Estado mais forte e interventor
(SCHOUERI, 2013, p. 23-24).

Assim, comega a surgir o Estado Fiscal, que é financiado essencialmente
pelos tributos. O Estado ndo € mais gerador de riqueza, passando a ser financiado
pelos particulares. O proprio tributo sofre uma relevante modificagcdo: deixa de ser
vinculado a necessidades especificas para ser cobrado regularmente e,
teoricamente, com base na riqueza e na capacidade contributiva de cada individuo
(TORRES, 2009, p. 524-525).

Sob a inspiracdo do liberalismo, apds a Revolugao Francesa de 1789, o
Estado Fiscal permitiu o desenvolvimento das iniciativas individuais e o crescimento
do comércio e da industria. Esse Estado tinha como principais caracteristicas a
liberdade politica e sobretudo a liberdade de iniciativa econémica, tendo como
finalidade a protecéo dos direitos de propriedade.

' Teoria segundo a qual a liberdade natural dos individuos poderia ser limitada pela celebragédo do
pacto social, pelo qual o homem transfere sua liberdade ao Estado, cabendo a este organizar e
explicar a vontade humana pelas leis civis, que, por sua vez, deveriam ser obedecidas por todos.
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Essa forma de Estado foi influenciada por diversos autores dos séculos XVIl a
XIX, como Montesquieu, Locke e Adam Smith? . E é nesse momento que o tributo
deixa de ser visto como o pre¢co a ser pago para que o Estado assegurasse a
liberdade dos individuos, como ocorria do Estado Policial, e passa a ser visto como
O prego a ser pago para que o cidaddo se veja livre das amarras do Estado
(SCHOUERI, 2013, p. 26-28).

Gradualmente, durante no século XIX, esse Estado minimalista comeca a
entrar em crise, sendo substituido, no inicio do século XX, por um Estado Social
Fiscal ou Estado de Bem-estar Social. Essa nova forma de Estado,
significativamente mais intervencionista, pretendia garantir amplos direitos sociais
para todos. Segundo Offe (1995, p. 271), esse Estado estava baseado em trés
pilares: no Estado de Direito, na democracia representativa e nas politicas publicas
que garantem o bem-estar dos cidadaos.

Contudo, uma consequéncia imediata e direta da instituicdo dessa nova forma
de Estado foi o crescimento substancial da carga tributaria, a fim de que fosse
possivel o financiamento desses novos direitos para todos (TORRES, 2009, p. 526-
528).

Ja no final da década de 1970, apos varias crises do petréleo, o Estado Social
Fiscal ou Estado de Bem-estar Social passa a ser questionado pelo crescimento
consideravel da divida publica, pela recessdo econdmica e pelo abuso na concessao
de beneficios com dinheiro publico. Em razdo disso, acaba cedendo espaco para o
Estado Democratico e Social de Direito, onde se pretende que haja a conciliagdo do
Estado Social com aspectos relacionados a redugdo de gastos publicos. Torres
(2009, p. 539-544), explica de forma clara e objetiva o funcionamento desse novo
modelo:

% Destaca-se as seguintes obras desses Autores: O Espirito das Leis (MONTESQUIEU); Dois
Tratados do Governo Civil (LOCKE); A Riqueza das Nacgdes (SMITH).
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Ha uma relagédo de essencialidade entre o Estado Social e o Estado Fiscal.
Aquele, como Estado Redistribuidor, se apoia principalmente na via
tributaria. O Estado Social € impensavel sem a dimensao fiscal, pois € um
estado que assegura as liberdades individuais frente a tributacdo, mas que
também redistribui as receitas entre os varios 6rgéaos publicos, que promove
o desenvolvimento econdémico, que respeita a capacidade contributiva dos
cidadaos, que procura a justa remuneragéo pelo fornecimento de servigos
publicos, que objetiva o pleno emprego, que combate a inflagdo. Na visdo
de Forsthoff “ o Estado de Direito moderno é o Estado Social
essencialmente em sua fungdo como Estado Fiscal.

[...]

Dessa identidade se projeta o principio constitucional do estado Fiscal, que
possuindo a generalidade do principio da igualdade, vai informar a
elaboragao do direito tributario positivo e a sua interpretagao.

O Estado Social Fiscal ¢ um Estado de Direito. E 0 mesmo Estado Fiscal do
liberalismo acrescido da abertura para o politico, o social e 0 econémico. O
acréscimo é de objetivos, sem mudanga da estrutura ou da substancia. O
Estado Social Fiscal pretendia ser um Estado de Direito material ou um
Estado de Justica Fiscal.

Nesse modelo de Estado, também denominado Estado do Século XXI, a
tributacdo excessiva passa a ser inconcebivel, pois acaba retirando recursos que o
préprio individuo necessita para a sua sobrevivéncia de forma adequada.

Contudo, essa posi¢cao de Torres é contraditada por Schoueri (2013, p. 31)
que explica a relacdo do tributo com a liberdade individual e a atuacédo estatal no
novo modelo de Estado de forma diversa ao afirmar que:

O reconhecimento do justificagdo do tributo enquanto meio para alcangar a
liberdade implica a imposicdo de limites a atuagdo do Estado, seja no
montante da cobranga, seja na forma como se faz. Afinal, se o papel do
Estado se vé limitado pela atuagao da sociedade civil, que reivindica para si
papel ativo na construgdo da liberdade, dada a incapacidade ou inabilidade
estatais, também o espaco para a tributagéo se vé restringido.

[...]

A tributacédo &, novamente, um instrumento para que se atinjam os fins do
Estado. Mas esses ndo sao diversos daqueles buscados pela sociedade
civil: quando esta assume dimensao publica, encontra-se limitagdo na
tributacgao.

Ou seja, na teoria, tem-se um Estado com alta carga tributaria e que tenta
diminuir seus gastos publicos, na pratica, os impostos continuam aumentando na
mesma proporgdo que aumentam os gastos publicos. Tanto é assim, que no
momento da elaboragdo desta pesquisa, um conjunto de medidas foi tomada pelo

Estado brasileiro para aumentar a arrecadacéo e fazer frente aos gastos publicos,
conforme apresentado no Quadro 1.



Quadro 1 — Medidas tomadas para aumentar a arrecadacgao
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Previsao Legal

Justificativa

Decreto n° 8.392, de 28 de
janeiro de 2015

Resultado
Aumento do Imposto sobre
Operagdes Financeiras (IOF) no

crédito para pessoas fisicas

Decreto n° 8.393, de 28 de
janeiro de 2015

Aumento do IPI sobre diversos
produtos industrializados
(cosméticos)

Decreto n° 8.395, de 29 de
janeiro de 2015

Aumento do Programa de Integrag&o
Social (PIS) e da Contribuicdo para
Intervengdo do Dominio Econdmico

Necessidade de adogao
de medidas de ajuste das
contas publicas, que
devem incrementar o caixa
do governo em R$ 20
bilhdes no ano de 2015,
tendo em vista o déficit
fiscal do ano de 2014.%

(Cide) sobre combustiveis

Fonte: O autor

Tais exemplos demonstram a estreita relacdo entre a tributacdo e o Estado
Democratico de Direito. Consequentemente, a forma de estudo dos tributos e as
suas formas de instituicdo, arrecadacédo e aplicagdo tém grande importéncia, uma
vez que a forma escolhida pode direcionar as proprias agdes do Estado e o
desenvolvimento econémico do pais.

Desta forma, passa-se a verificar como vem sendo realizado o estudo do

Direito Tributario, tanto na Europa, quanto no Brasil.
2.1 FORMACAO HISTORICA DO DIREITO TRIBUTARIO NA EUROPA

O Direito Tributario como area de conhecimento relativamente autbnoma no
campo juridico € muito recente. Até o inicio do século XX, o Direito Tributario se
encontrava formalmente inserido dentro do estudo do Direito Financeiro, consistindo
em um subconjunto da matéria financeira estatal (COSTA, 2012, p. 04-05). Destaca-
se ainda que o Direito Financeiro, durante muito tempo, foi matéria de estudo
exclusiva do campo das finangas, passando a ser objeto de estudo do direito
somente no inicio do século XX.

Nessa época, na Europa, também ja existia certa divergéncia em como
deveria ser efetuado o estudo desse Direito Financeiro, onde, repita-se, estava
inserido o Direito Tributario. A principal divergéncia se encontrava nas teorias de
Griziotti e Ranelletti.

Benvenuto Griziotti foi reconhecido por formular uma das primeiras teorias do

Direito Financeiro, que, até entao, era objeto de estudo somente dos economistas. O

® Conforme pronunciamento do Ministro da Fazenda, Joaquim Levy, em 19 de janeiro de 2015.
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criador da Escola de Pavia, sob uma visdo integralista, sustentava a
indissiociabilidade entre a visdo econdmica e juridica dos estudos sobre o Direito
Financeiro. A interpretagcdo funcional da norma econdémica exigiria 0 conhecimento
de suas fungdes juridicas, econbémicas, politicas e sociais. Seria necessario que o
docente conhecesse a fundo as diretrizes politicas, a fungéo juridica e a econémica
do fendbmeno financeiro para que pudesse compreendé-lo de forma completa. Para o
jurista, o estudo do fendbmeno financeiro deveria ocorrer sob trés aspectos: juridico,
econdmico e politico, sob pena de desenvolver um conhecimento parcial ou até
mesmo inutil (AMATUCCI, 2004, p. 99/101).

Ainda segundo Griziotti (1956), n&o seria suficiente o estudo do fenbmeno
financeiro distribuido entre os campos do direito, da economia e da politica. Em
muitos casos, sendao em todos, seria necessaria uma investigacdo tripla,
interdisciplinar, para a solugédo do caso concreto. O estudo da Ciéncia das Finangas
e do Direito Financeiro dependeria ainda de conhecimentos de diversas outras
areas, como Estatistica, Economia e Direito Administrativo, porém o seu estudo por
especialistas de somente uma dessas areas poderia trazer inconvenientes que
ameagcariam a real esséncia do estudo do Direito Financeiro, prejudicando a analise
interdisciplinar. Ou seja, aqui o Direito Tributario ainda se encontrava dentro do
Direito Financeiro.

Assim, fica claro que Grizziotti defendia uma interpretacdo funcional, e nao
meramente formal, das leis de finangas. O elemento juridico do fenbmeno financeiro
consistiia na regulamentagcdo da atividade financeira. Ja o elemento politico
consistiria na influéncia na edi¢ao de leis, dos fins e diretivas dos gastos do Estado.
Por fim, o elemento econémico fica evidente na medida em que a atividade
financeira € destinada a obtengdo e gestdo de recursos necessarios para o
funcionamento e manutengdo do Estado (BORGES, 1998, p. 82/86).

Uma segunda corrente didatica entendia o Direito Financeiro como conexo,
mas apartado do Direito Administrativo. O Direito Financeiro teria relagdo com a
Ciéncia das Finangas , mas n&o na propor¢ao entendida por Griziotti (AMATUCCI,
2004, p. 105).

Na ltalia do pos-Primeira Guerra se ensinava o Direito Financeiro dentro do
Direito Administrativo. Foi o Professor de Direito Administrativo da Universidade de
Napoles, Orestes Ranelletti, o responsavel pela primeira obra de relevancia cientifica
de Direito Financeiro na ltalia, o “Corso di Diritto Finanziario” (1928). Ranelletti expde
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a necessidade de relacdo entre a Ciéncia das Finangcas e o Direito Financeiro,
contudo trabalha as duas de forma distinta. A Ciéncia das Finangas trataria do perfil
econdbmico, social e politico, o que significa que ela analisaria as instituicdes
financeiras para encontrar um modelo de organizagédo e funcionamento de modo a
garantir o melhor funcionamento possivel do sistema, sempre visando a melhor
forma de arrecadacéao e aplicagao dos recursos. Ja o Direito Financeiro analisaria as
normas juridicas, sua regular organizagdo e a atividade financeira do Estado e
regulamentaria os elementos da obrigacdo tributaria, do processo tributario e dos
gastos publicos. Dai a necessidade de se ensinar o Direito Financeiro como ramo
auténomo do Direito (em relagdo ao Direito Administrativo), sempre com referéncias
a Ciéncia das Finangas, mas nao necessariamente em conjunto com essa
(AMATUCCI, 2004, p. 108).

Para Ranelletti, a intervencdo estatal ndo seria ligada a distribuicdo de
riquezas, mas apenas a manutengao das instituicbes de exigéncias publicas. Ainda,
a relagcéao entre arrecadagao e gastos deveria ser indiferente ao regramento juridico
do cumprimento das obrigacdes. Esta corrente se difundiu na Escola de Bari com
Donato Giannini, que elaborou com rigor os conceitos de Direito Financeiro, e com
Nicola D'Amati, o que garantiu sua continuidade até o fim do século XX
(AMATUCCI, 2004, p. 109-113).

Embora a metodologia de Griziotti ndo tenha tido uma consideravel aceitagao,
com a metodologia de Ranelletti os juristas passaram a ensinar o que antes era
reservado a economistas, possibilitando um aprofundamento no Financeiro.

Seguindo a corrente introduzida do Ranelletti, na Universidade de Napoles,
Francesco D’Alessio organiza uma teoria geral do Direito Financeiro, analisando o
direito positivo a luz dos principios da Ciéncia juridica. Na mesma Universidade,
Gustavo Ingrosso, que havia sido professor de Contabilidade do Estado, organiza
um manual de Direito Financeiro (1954). Ingrosso faz uma ligagdo entre a
metodologia de Griziotti e Ranelletti, entendendo que a unidade do fendmeno
financeiro se separa em dois momentos, um pré-juridico, pelo qual a Ciéncia das
Finangas e a Politica Financeira seriam responsaveis, e outro juridico, do Direito
Financeiro, todas com identidade de matéria de estudo, mas com campos tedricos
distintos. E importante que o jurista compreenda as razdes financeiras que motivam
a norma, assim como o financista compreenda as normas acolhidas no sistema

positivo, contudo, cada um trabalha sob um distinto aparato tedrico. O grande mérito
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de Ingrosso teria sido de destacar a autonomia cientifica do Direito Financeiro,
afirmando que possui um fundo comum, com principios e regras constantes que
obedecem a uma exigéncia teorica de natureza juridica, politica e social
(AMATUCCI, 2004, p. 116-118).

Ingrosso (1956, p. 7) assim define Direito Financeiro:

Il complesso delle norme giuridiche che regolono I'attivita dello Stato e degli
enti di diritto pubblico dei minori, considerata nella composizioni degli organi
che la esercitano, nell’ordinamento formale dei suoi procedimenti e dei suoi
atti, e nel contenuto dei rapporti giuridici che essa mette in essere.’

Na Espanha, a investigacdo cientifica do Direito Financeiro deve-se a
Fernando Sainz de Bujanda, da Universidade Complutense de Madri, o qual dedicou
muito tempo ao objetivo de demonstrar a autonomia cientifica do Direito Financeiro,
sustentando que deve se aplicar ao fendmeno financeiro interpretagédo juridica.
Segundo ele, o jurista deveria considerar os resultados da Ciéncia das Financgas,
mas sem confundi-los com os proporcionados pelo direito. A contribuigdo do jurista
consistira em incluir no campo legislativo formal os conceitos elaborados pela teoria
econdmica, levando em consideragao a realidade socioeconémica sobre a qual o
direito opera.

Assim, Bujanda concebe o Direito Financeiro como um sistema juridico da
vida econ6mica do Estado que teria como missao sistematizar as normas juridicas
que regulamentam o fenémeno financeiro (BORGES, 1998, p. 95). Nesse ponto,
verifica-se que a definicdo de Direito Financeiro para Bujanda coincide com a do
elemento juridico do fenébmeno financeiro descrito por Grizziotti.

Contudo, para Bujanda (1962, p. 130-131), ao contrario do que ensinava
Grizziotti, a separacédo do ensino do Direito Financeiro e da Ciéncia das Finangas

era absolutamente necessaria:

* Tradug3o livre: O conjunto das normas juridicas que regulam a atividade do Estado e dos entes de
direito publico dos menores (Estados, Municipios etc), consideradas nas composi¢gbes dos 6rgaos
que a exercitam, no ordenamento formal dos seus procedimentos e dos seus atos, e no conteudo das
relacdes juridicas que este cria.
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La ensefianza seguira adoleciendo inevitablemente de la misma laguna si el
profesorado universitario no se decide definitivamente a reconocer sus
limitaciones y a confesar su incapacidad para ahondar simultaneamente en
el estudio de la Economia financiera y del Derecho financiero. Si ese
reconocimiento se produce, se habra dado un paso importante para que el
Poder publico se decida a organizar sobre nuevas bases las catedras de
Hacienda pL’linca.5

Destaca-se ainda que Bujanda atuou na elaboragdo do projeto da “Ley
General Tributaria de 1963”, no qual aplicou teorias das escolas alema e italiana.
Esta lei inspirou diversos Codigos na América Latina, sendo essa a razao pela qual
tem-se a mesma matriz da ciéncia juridica tributaria e financeira na Alemanha, Italia,
Espanha e na América Latina (AMATUCCI, 2004, p. 119-121).

No mesmo sentido, Oreste Ranelletti entendia que o Direito Financeiro seria a
ciéncia que estuda o fenébmeno financeiro do ponto de vista juridico, o que significa
estudar normas juridicas que um determinado Estado criou para regulamentar a
atividade financeira, tanto no que se refere aos gastos publicos, quanto no que se
refere as receitas publicas. A doutrina que se formou a partir da teoria de Ranelletti
manteve a referéncia unitaria a atividade financeira. O que foi inclusive considerado
na Constituicado ltaliana, pois ligava os gastos e os meios com que se financiam
(D’AMATI, 2004, p. 151/152).

Giannini (1936, p. 2) conceituou a atividade financeira como o cumprimento
pelo Estado de uma série de atos para a administracdo do patrimbnio, para
liquidagao e arrecadacéo de tributos, para a conservagéo e gastos com as somas
arrecadadas.

Seguindo essa linha, Giannini (1936, p. 3) sustenta que a atividade financeira
€ auxiliar, porque os fins estdo condicionados pelos meios, sendo que 0s recursos
disponiveis permitem determinar o objeto em que se deve dirigir os gastos. Com
isso, Giannini acaba definindo a autonomia do Direito Financeiro em relagdo a
Ciéncia das Finangas.

Borges (1998, p. 80) alega, no entanto, que:

° Tradugéo livre: O ensino continuara adoecendo inevitavelmente se os professores universitarios nao
se decidirem a reconhecer suas limitagdes e confessarem sua incapacidade para ensinar
simultaneamente o estudo da economia financeira e do direito financeiro. Se esse reconhecimento
acontecer, se tera dado um passo importante para que o poder publica decida organizar as cadeiras
de direito publica sobre novas bases.
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Essa orientagao separatista — triunfante no ambito doutrinario — ndo importa,
ao nosso ver, em negar a complexidade estrutural do fato financeiro.
Importa, isso, sim, na afirmagédo da necessidade de metodologia cientifica
prépria para cada disciplina particular que tenha por objeto o estudo dos
fendmenos financeiros.

Ou seja, apesar da doutrina majoritaria ter seguido os ensinamentos de
Giannini  (1936), isso n&o significa que as licdes de Griziotti devem ser
completamente ignoradas, como se vera no proximo capitulo.

De qualquer forma, definida a separagdo entre o Direito Financeiro e a
Ciéncia das Finangas, surge a questdo se o Direito Financeiro pode se dividir em
outras disciplinas.

Segundo Giannini (1936, p. 4), o Direito Financeiro ndo constitui um
sistema organico de relagbes homogéneas, mas um conjunto de relagbes de
diversas naturezas, que soO tém em comum sua referéncia material as multiplas
atividades do Estado no campo financeiro e que, embora reguladas por normas
gerais de direito publico, dao vida, em algumas manifesta¢des, ao Direito Privado,
como no caso do direito contratual. A partir dessa ideia de que o Direito Financeiro €
autdbnomo em relacdo a Ciéncia das Finangas e se divide em varias especialidades,
cada uma delas tendo seu proprio carater juridico, Giannini (1936, p. 6) considera
mais sensato e sistematico assumir aquela parte do Direito Financeiro que se
relaciona com a imposicdo e a arrecadagdo de tributos como objeto de uma
disciplina juridica individualizada. As normas dessa disciplina seriam suscetiveis de
ser coordenadas em um sistema cientifico, como ocorre com aquelas que regulam,
de maneira organica e delimitada, a relagéo juridica tributaria, sua origem e sua
completa operagao (D’AMATI, 2004, p. 183).

Assim, tem inicio a fase de separagdao do Direito Tributario do Direito
Financeiro.

Esta doutrina vem fundamentada na teoria geral de Bobbio (2010, p. 50),
que destaca as trés possiveis concepgdes de direito: como relagdo, como instituicao
e como norma. A teoria da norma reside na ideia de que uma relagado de fato se
torna juridica somente quando é regulada pela norma (positivismo juridico). A
proposta dessa teoria seria de estudo do Direito cientificamente, como ele
efetivamente é e ndo como deveria ser (BOBBIO, 2006, p. 16/45).

Adotou-se, assim, uma teoria formalista segundo a qual o conteudo do
direito independeria da moral e seria um sistema légico, fechado e coerente de
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regras de onde poderia ser extraida uma decisao juridica logica e correta (BOBBIO,
1997).

Inicia-se a construgdo de um Direito Tributario com base na relagéo
juridica descrita na norma.

Com base nisso, Fantozzi (2012, p. 6) define o Direito Tributario como
sendo o complexo de normas e principios que regulam a instituicdo e a atuagéo do
tributo. O autor sustenta ainda que o Direito Tributario pertenceria ao direito publico
em geral e ao Direito Administrativo em particular, classificando o Direito Tributario
como sendo o estudo dos aspectos da atividade financeira publica que se referem
ao exercicio da imposicao.

Ou seja, o Direito Tributario passou a ser considerado como um ramo
autdbnomo do direito. Contudo, também fica evidente que a completa autonomia do
Direito Tributario em relagdo ao Direito Financeiro, a Ciéncia das Finangas e até
mesmo em relagdo ao Direito Administrativo jamais foi unanimemente reconhecida.
Como se viu acima, durante toda a evolugao do estudo dessa area, sempre houve
importantes autores que defenderam a sua vinculagdo com outras areas.

Portanto, ainda que durante certo tempo tenha se defendido o estudo do
Direito Tributario com base na relagdo juridica descrita na norma, jamais se
abandonou completamente o seu estudo vinculado a outros ramos do direito e a

outras areas do conhecimento.
2.2 FORMACAO HISTORICA DO DIREITO TRIBUTARIO NO BRASIL

No Brasil, os primeiros estudos sobre Direito Financeiro foram publicados
ainda na metade do século XIX, especificamente com José Anténio Silva Maia
(1841) e Mauricio Fernandes Pereira Barros (1855). De fato, a primeira definicdo de
Direito Financeiro de que se tem noticia no Brasil € justamente de Maia, conforme

aponta Oliveira (1923, p. 1), nos seguintes termos:

Entendemos por Direito Financeiro aquele que compreende as regras por
que se deve dirigir a Administracdo geral da Fazenda Nacional, no que é
relativo a Receita e despesa do Império, a Arrecadacao, Fiscalizagdo e
Distribuicao das rendas Publicas; ao desempenho das atribuigcbes de todos
os encarregados da guarda e aplicagdo dos Dinheiros Nocionais, a tomada
das suas contas; e a maneira de se Ihes fazer efetiva a responsabilidade.
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Ou seja, ja no século XIX havia autores que tratavam o Direito Financeiro
como ramo autdbnomo do Direito no Brasil. Destaca-se que os autores mencionados
acima publicaram estudos antes mesmo de Myrbach-Rheinfeld (1910), reconhecido
pela doutrina estrangeira como um dos precursores do estudo do Direito Financeiro.

Contudo, logo apés a publicagdo desses estudos, o tema nao foi mais
discutido até a metade do século XX, quando se iniciaram os estudos ja como
Direito Tributario. Nesse periodo, entre 1840 e 1940, a legislagc&o financeira acabou
sendo estudada de forma superficial por manuais de Direito Administrativo, como
aponta Oliveira (1923, p. 25).

Um dos primeiros livros classicos de Direito Tributario foi publicado em 1951
por Aliomar Baleeiro, sendo denominado “Limitagbes constitucionais ao poder de
tributar”.

Em 1946, a Constituicdo brasileira reconheceu a autonomia do Direito
Financeiro quando colocou na competéncia da Unido a atribuicdo de legislar sobre

"normas gerais de Direito Financeiro":

Art 5° - Compete a Uniéo:

[.]

XV - legislar sobre:

[...]
b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de
defesa e protecdo da saude; e de regime penitenciario;

Apesar do alcance dessa clausula ter sido bastante debatido, segundo
Baleeiro (2006, p. 3) € certo que o constituinte de 1946 pretendeu estabelecer a
unidade dos principios juridicos basicos da tributagcdo, da despesa, da padronizagao
orcamentaria e da disciplina do crédito publico. Destaca-se, ainda, que essa mesma
redacdo permaneceu na Constituicdo Federal de 1967.

A doutrina nacional também reconheceu a vinculagcdo entre o Direito
Financeiro e a Ciéncia das Finangas, uma vez que cuidariam dos mesmos
fendbmenos, embora os contemplem de angulos diferentes. Contudo, essa ligagao
jamais foi reconhecida na forma integralista como sustentava Giannini, mas sim
como uma vinculagdo intima e originaria (BALEEIRO, 2006, p. 5).

Em 1955, Baleeiro publicou a primeira edicdo da sua obra denominada “Uma
introdugédo a Ciéncia das Finangas”, na qual definiu o Direito Financeiro e o Direito
Tributario (BALEEIRO, 1955, p. 58):
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O direito Financeiro € compreensivo do conjunto de normas sobre todas as
instituicbes financeiras — receitas, despesas, orcamento e crédito - ao
passo que o Direito Fiscal, sinbnimo de Direito Tributario, aplica-se
contemporaneamente e a despeito de qualquer contraindicagéo etimoldgica,
ao campo restrito das receitas de carater compulsoério. Regula
precipuamente as relagdes juridicas entre o Fisco, como sujeito ativo, e o
contribuinte, como sujeito passivo. O Direito Fiscal é o sub-ramo do Direito
Financeiro que apresenta maior desenvolvimento doutrindrio e maior
rigueza de diplomas no direito publico dos varios paises.

Apesar de Baleeiro (1959, p. 22), no inicio, ter claramente separado o Direito
Financeiro da Ciéncia das Finangas, posteriormente deixou claro que qualquer
estudo financeiro ha sempre de ser uma sintese de aspectos juridicos, éticos,
econdmicos e politicos (BALEEIRO, 1977, p. 9).

Contudo, a primeira grande obra da doutrina nacional no Direito Tributario foi
publicada em 1963 por Alfredo Augusto Becker, denominada Teoria Geral do Direito
Tributario.

Nessa obra, Becker (2007, p. 23-26) ja reconhece a necessidade de
separagao do Direito Tributario da Ciéncia das Finangas para fins didaticos e,
inclusive, questiona o entendimento de Grizziotti, sustentando que a unido do Direito
Tributario com a Ciéncia das Finangas provocaria a gestagdo de um ser hibrido e
teratoldgico: o Direito Tributario invertebrado.

Apesar disso, o autor também deixa claro que o auxilio da Ciéncia das
Financas no Direito Tributario é essencial para se analisar adequadamente o

fendbmeno financeiro:

A fim de que o Estado tenha um instrumento (o Direito Tributario) eficiente
de acdo, é importantissimo e indispensavel do auxilio da Ciéncia das
Finangas Publicas para se conhecerem (ela da a Ciéncia - conhecimento -
dos fatos sociais) os fendmenos financeiros. Alias, os conceitos e principios
que estruturam a Ciéncia das Finangas Publicas nem poderiam jamais
serem concebidos se eles ndo fornecessem indicagcdes para uma agao
politica. Toda a Ciéncia Social propde, ainda que inconscientemente, uma
acao politica; as ciéncias sociais trabalham na investigacdo e analise dos
"dados" sociais com o auxilio dos quais ou contra os quais o Estado age
(BECKER, 2007, p. 27).

Becker (2007, p. 27-28) esclarece qual seria o papel do jurista no estudo do
Direito Tributario:
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Entretanto, a atividade do jurista consiste precisamente:

a) em analisar o fendmeno da criagdo de um instrumento (ex.: regra juridica
tributaria) de agéo social, a fim de orientar o criador (o Estado) sobre a Arte
de moldar aquele "dado" constatado ou previsto pelas ciéncias sociais, ao
melhor rendimento humano, porque a regra juridica somente existe (como
juridica) na medida de sua praticabilidade;

b) em analisar a consisténcia daquele instrumento (regra juridica) e o
fendmeno de sua atuagéo, isto &, investigar a estrutura légica da regra
juridica, constatar a sua atuagao dindmica e esclarecer os efeitos juridicos
resultantes desta atuacéo.

Portanto, parece claro que ao mesmo tempo que Becker reconhece a
necessidade de separacao do estudo do Direito Tributario em relacdo a Ciéncia das
Finangas por questdes didaticas, ndo deixa qualquer duvida de que a interacédo das
duas ciéncias também é absolutamente necessaria.

Becker (2007, p. 33) ainda ressaltava que pela simples razdo de nao existir
uma regra juridica independente da totalidade do sistema juridico, a autonomia de
qualgquer ramo do Direito Positivo € sempre e unicamente didatica.

Deve-se analisar, contudo, quais eram as circunstancias faticas da época que
levaram Becker a chegar a essas conclusdes para que seja possivel melhor
compreende-las.

Na década de 60 o Direito Tributario praticamente n&o era lecionado como
disciplina auténoma nas faculdades de Direito. Ou seja, na época em que Becker se
propOds a escrever sobre o Direito Tributario, ndo havia um discurso coerente ou
uniforme sobre a matéria. Folloni (2013, p. 45) descreve muito bem o periodo e as

condi¢cdes nos quais a obra foi escrita:

[...] um periodo sem a institucionalizagdo da disciplina do direito tributario no
ambito universitario brasileiro. Se essa institucionalizagdo ¢ uma realidade
atual, era, quando muito, uma mera perspectiva naquela época. Fundar
uma disciplina até entdo inexistente era uma necessidade, e foi um trabalho
hercileo do qual BECKER néo se esquivou; pelo contrario, enfrentou com
destemor e destreza.

Becker (1999, p.3), ja em 1999, também descreve como era o sistema

tributario na época:
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Ha 40 anos, o Sistema Tributario brasileiro era estruturado de acordo com a
forma e a cor das estampilhas. Havia estampilhas federais, estaduais e
municipais e as diretrizes da Politica Fiscal concentravam-se em disciplinar
— arduamente — a hierarquia dos formatos das estampilhas e a tropicalidade
de suas cores. Estas e aquelas obedeciam a uma sagrada ordem de
mutag¢des: segundo a competéncia constitucional impositiva; segundo a
natureza e o valor do tributo; segundo os dotes e a imaginacédo do artifice
gravador da matriz da estampilha, que contribuia até com mais inteligéncia
que o legislador para a criagdo do tributo. Naquele tempo, gragas ao
colorido e ao fo[mato das estampilhas, o chamado Sistema Tributario era
um Carnaval. So havia confusdao, muito papel colorido e era até divertido
L.

Diante desse cenario, Becker optou por uma doutrina que privilegiava a
segurancga. Era preciso que houvesse segurancga juridica e previsibilidade. Assim,
sua obra tinha como ponto central o combate ao Direito Tributario invertebrado, o
que poderia ser realizado pela autonomia hermenéutica do juridico em face da vida
social, bem como pela negagdo da autonomia completa do Direito Tributario em
relacdo a outros campos do direito. Enquanto a separagado entre hermenéutica
juridica e realidade social evitaria a transposi¢cao de conceitos extrajuridicos para o
Direito Tributario, a auséncia de autonomia evitaria que se outorgasse um método
de interpretagao préprio ao Direito Tributario (FOLLONI, 2013, p. 56/57).

A preocupacdo de Becker com a segurancga juridica era tamanha que ele
repudiava a interpretacdo segundo a realidade econdmica, pois isso poderia
transformar uma conduta juridicamente licita em ilicita ou juridicamente ilicita em
licita por motivos econémicos, de acordo com quem faria a interpretacédo do caso
concreto. Tal situagcdo poderia fazer com que a interpretagdo do direito fosse
direcionada por quem a realizasse e retiraria toda a segurancga juridica do sistema
(BECKER, 2007, p. 133/139). De fato, a interpretacdo segundo a realidade
econOmica seria “matar o direito” e ficar “apenas com o tributario” (BECKER, 2007,
p. 138).

Na mesma linha, Becker (2007, p. 159) também é contra a jungao entre direito
e moral e sustenta que quando o juiz interpreta o direito com critérios morais e n&o
juridicos cria novas regras juridicas e aplica regra com efeito retroativo, de forma
que acaba praticando ato ilicito.

Com isso, Becker centrou o estudo do Direito Tributario no estudo da norma
juridica que prescreve os tributos e fixou as bases e premissas para os estudos que
seriam realizados na sequencia por todos os demais juristas do ramo (FOLLONI,

2013, p. 58/61).
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Nos anos que seguiram, o Direito Tributario continuou evoluindo como o
conjunto de normas protetivas do patriménio individual e limitadoras das investidas
do Fisco. Assim, principios constitucionais tributarios eram previsbes que sempre
limitavam o poder do Fisco (GRECO, 2011, p. 10/11).

Em 1951, por exemplo, Baleeiro publica a obra “Limitagdes Constitucionais ao
Poder de tribular” para tratar desses principios (GRECO, 2011, p. 11). Ou seja, os
principios sempre limitavam o poder do Estado, visando proteger os contribuintes.

Greco (2011, p. 11) explica muito bem como essa relagdo conflituosa se

desenvolveu, potencializada pela Revolugao de 1964:

Uma relagdo historicamente conflituosa — como é a relagédo
Fisco/contribuinte — era vista da perspectiva da protecdo ao cidadao
viabilizada através de normas de bloqueio do exercicio do poder. Neste
contexto, a lei em sentido formal passou a ser o requisito indispensavel para
autorizar qualquer exigéncia pelo Fisco. Iniciou o que se pode designar por
“idolatria da lei” vista, porém, como entidade virtual; ou seja, texto com vida
prépria que se destaca do contexto que levou a sua producao e daquele no
qual serd aplicada para assumir a condi¢do de algo bastante em si. Uma
forte influéncia platénica e idealista.

Acrescente-se que, a partir de 1964, o Brasil viveu o periodo da Revolugéo
em que estavam em vigor os Atos Institucionais e as discussdes de carater
substancial (isonomia, desigualdades sociais, distribuicdo de renda etc.) ndo
encontravam espago. Tanto € assim, que, ao ensejo da Emenda
Constitucional n. 18, de 1965, que reformulou o sistema constitucional
tributario — em grandes linhas até hoje vigente — encontra-se a revogacgéao
expressa do artigo 202 da Constituicdo Federal de 1946 que consagrava o
principio da capacidade contributiva. Suprimiu-se da Constituigdo o
referencial substancial que servia de fundamento a tributagédo, para torna-la
algo autodenominado de racional, mas que, na pratica, mostrou-se mera
expressao do exercicio de poder.

Como se verifica no texto acima, em uma sociedade onde n&o havia espaco
para grandes questionamentos das justificativas das decisdes estatais, a doutrina do
Direito Tributario passa a estudar principalmente questdes formais, deixando de lado
questdes sociais substanciais.

A partir da obra “Hipdtese de Incidéncia” (1973), de Geraldo Ataliba, o estudo
do Direito Tributario no Brasil se centrou na hipétese de incidéncia dos tributos,
passando pela analise de seus “aspectos” ou “critérios” material, pessoal, espacial e
temporal. Isso, de fato, possibilitava a discuss&o do Direito Tributario sem entrar em
grandes discussdes de questdes sociais com o regime de governo da época, o que,
sem duvida alguma seria “inaceitavel”. Esse modelo sistematiza o debate, o que

torna sua utilidade inegavel, ainda mais se considerado o contexto social e politico
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da época, contudo, a realidade juridica e o fendbmeno tributario ndo se esgotam
somente nesses aspectos formais (GRECO, 2011, p. 12-13).

Os estudos no Direito Tributario, portanto, ficaram restritos a hipétese de
incidéncia tributaria e suas discussdes de linguagem, passando-se a adotar diversas
denominagdes, como é o caso da regra matriz de incidéncia, de acordo com Paulo
de Barros Carvalho (2009).

Nesse periodo, o direito positivo € reduzido a um conjunto de normas, a fim
de isolar o seu objeto e reduzir as complexidades. Somente assim seria possivel o
conhecimento da ciéncia, sendo que s6 era considerado Direito Tributario o que se
ligava diretamente a instituicdo, arrecadagado e cobranca de tributos (FOLLONI,
2013, p. 64/65).

A simples estratégia de estudar o Direito Tributario de forma a limitar e
bloquear o poder do Estado acabou, inclusive, deixando um vazio na doutrina no
que diz respeito a destinacdo do produto da arrecadacéao tributaria. Se o centro do
Direito Tributario € o poder de exigir e cobrar o tributo, estando a cobrangca de
acordo com a lei, encerra-se a discussao e a destinagdo do produto acaba sendo
ignorada.

Veja-se que durante cerca de 50 anos, no periodo entre 1940 e 1990,
questdes substanciais, que também integram o fenébmeno tributario, como aplicagéo
dos recursos arrecadados, isonomia, capacidade contributiva, repercussdo dos
tributos na concorréncia foram pouco ou simplesmente n&do foram estudadas. Pode-
se se dizer que o estudo do Direito Tributario se fazia com base numa tese
descritivista da Ciéncia do direito.

Essa tese descritivista da Ciéncia do Direito se limita a descrever e identificar
o significado na norma, o qual é pré-constituido suscetivel de conhecimento.

Segundo Avila (2013, p. 183/185), essa tese pressupde determinado tipo de
interpretacéo e de teoria da interpretagdo. Enquanto o primeiro identifica a atividade
do intérprete: se é descrigdo, decisdo ou criagdo; a segunda identifica o estatuto
l6gico da atividade: se é conhecimento, vontade ou ambos.

Em relagédo ao tipo de interpretagéo, a tese descritiva da Ciéncia do Direito s6
permite a interpretagdo cognitiva, o que significa que o intérprete identifica o
significado (S1) ou os significados (S1 ou S2) dos dispositivos legais (D),
reconhecendo apenas quais sdo os usos linguisticos de certa linguagem, sem definir
qual deles seria o correto, em atividade meramente descritiva. Tal interpretagao
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pode ser resumida de acordo com as seguintes equagdes: D = S1 ou D = S1 ou S2
(AVILA, 2013, p. 184/185).

Ja no que se refere a teoria da interpretagdo, se pressupde que a tese
descritivista da Ciéncia do Direito adota a Teoria Cognitivista. Segundo essa Teoria,
a interpretacdo compreenderia apena atos de conhecimento e nunca de vontade,
envolvendo mero juizo tedrico em relagdo a um significado objetivo e pré-
constituido. A atividade tedrica, portanto, seria sempre descritiva e nunca adscritiva
ou construtiva. Ainda conforme essa teoria, ndo se admitiria uma escolha dentre
varios significados possiveis, pois haveria somente um significado correto e varios
incorretos (AVILA, 2013, p. 185/187).

Assim, essa tese ignora outros tipos de interpretagdo como a decisoria,
segundo a qual o intérprete escolhe um significado dentre os varios existentes,
identificando qual deles seria o mais correto, bem como a criativa, na qual o
intérprete pode admitir a ambiguidade de determinado dispositivo e, por isso, pode
criar um novo significado (AVILA, 2013, p. 184).

Além disso, a tese descritivista da Ciéncia do Direito n&do admite outras teorias
de interpretacdo, como a cética, que envolveria atos de vontade ou conhecimento
que levariam a recriagao do direito pelo intérprete ou, ainda, a eclética, segundo a
qual a interpretacao dependeria de atos de conhecimento ou de vontade, conforme a
origem da abertura da participacéo do intérprete (AVILA, 2013, p. 185)

Folloni (2014b, p.10) descreve qual foi o papel exercido pela maior parte da
doutrina no Direito Tributario:

Entdo, em sintese, o proceder doutrinario ficou compreendido como (a)
separar, da realidade complexa, o direito positivo, excluindo o resto; (b)
distinguir, nele, o que é regulagéo da institui¢do, fiscalizacdo e arrecadacao
de tributo, eliminando o restante; (c) compreender como os segmentos das
normas relacionam-se no complexo intranormativo, com base num modelo
pressuposto de “teoria geral do direito”; (d) compreender como as normas
relacionam-se no interior do ordenamento, visto como sistema, também com
fundamento no modelo de “teoria geral do direito”; (e) descrever o
significado das palavras constantes dessa parcela do ordenamento juridico.
Tudo isso poderia — e deveria — ser feito com fundamento empirico,
obtenivel pela experiéncia com o direito positivo. Feito isso, as proposicdes
descritivas do significado das palavras do direito positivo e do inter-
relacionamento entre os segmentos de uma norma e as diversas normas
entre si formariam, com exclusividade, o corpo doutrinario da Ciéncia do
Direito Tributario, cujas proposi¢cdes seriam verdadeiras a medida que seu
conteudo encontrasse correspondéncia no direito positivo, e falsas quando
ocorresse o contrario.
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Ou seja, enquanto o Direito Tributario concentrou seus estudos em questdes
formais e de linguagem, a realidade social e politica do pais evoluiu e sofreu
profundas mudancgas, o que distanciou a doutrina tributarista da realidade.

Esse estudo, de certa forma redutor, foi essencial para o desenvolvimento do
Direito Tributario, até mesmo pelo fato que diante da conjuntura politica do periodo,
talvez tenha sido a unica forma de estudo viavel, mas ndo € mais suficiente para que

o direito possa se adequar a realidade.

2.3 O DIREITO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO BRASILEIRO APOS A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A promulgacéao da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) gerou, e ainda gera,
mudangas que levam a repercussées no modo de compreensao das condutas do
Estado e do contribuinte, tornando o modelo de estudo redutor do Direito Tributario
insuficiente para compreender a realidade.

O préprio fundamento constitucional sofre uma profunda alteragdo. De acordo
com a Constituicdo Federal de 1967, o fundamento da tributagdo era o poder
investido ao Estado, entdo de origem totalitaria® (GRECO, 2009, p. 173).

Ja na Constituicdo de 1988, promulgada pelos representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte, o Estado aparece como
uma criacdo da sociedade civil para que atue de acordo com os objetivos da
Republica, previstos no art. 3° da CF, quais sejam: construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao.

Ou seja, o fundamento do tributo esta nos préprios objetivos da Republica e
nao mais no poder do Estado. Assim, o Estado ndo esta originariamente investido de
poder para instituir tributos, a ele é atribuida a fungédo de buscar atingir os objetivos
da Republica, o que passa a ser o fundamento do tributo. Em outras palavras, os
tributos s6 podem ser instituidos com o propésito de financiar as despesas publicas

® O Ato Institucional baixado por Humberto de Alencar Castelo Branco em 7 de dezembro de 1966,
com a intengédo de convocar o Congresso Nacional para se reunir extraordinariamente, de 12 de
dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967, para discussédo e votacdo do projeto de Constituicdo
apresentado pelo Presidente da Republica.
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decorrentes da busca dos objetivos da Republica e ndo mais simplesmente porque o
Estado teria poder para institui-los (GRECO, 2009, p. 174).

Da mesma forma, a partir do dever de solidariedade, e do acréscimo de novas
funcdes para o Estado, surgem novas despesas que tornam, por conseguinte,
necessaria a instituicdo de novas contribuigdes sociais (TORRES, 2009, p. 147).

Por outro lado, a CF/88 alterou a sistematica dos principios constitucionais
tributarios para incluir algum equilibrio na equagéo envolvendo as novas despesas e
a necessidade de o Estado arcar com elas. A legalidade, a anterioridade e a
irretroatividade, por exemplo, sao limitagbes constitucionais, regras de bloqueio do
exercicio de poder, mas ndao sao um valor positivo prestigiado pelo ordenamento. Ja
a capacidade contributiva passa a ser um valor positivo (GRECO, 2011, p. 115).

Tudo isso repercutiu também no modo como devem ser analisadas as
condutas do Estado e do contribuinte. Em relacdo a conduta do Estado, suas acgoes,
politicas publicas e destinagdo do produto arrecadado devem respeitar os objetivos
constitucionais da Republica. Em relacdo ao contribuinte, o Estado passa a exigir
fundamentos para sua agoes, limitando a sua liberdade incondicional relativamente a
atos que tenham repercussdes tributarias.

Greco (2011, p. 15) defende ainda uma alteracdo na propria ideia de
igualdade tributaria e das normas programaticas:

A prépria ideia de quebra de igualdade tributaria foi revista; se no regime da
CF/67 havia quebra de isonomia quando o tributo era exigido
discriminatoriamente de alguém, no modelo da CF/88 o prestigio da
capacidade contributiva como principio tributario explicito aponta haver
quebra de isonomia também quando o tributo ndo é exigido de alguém que
manifestou a capacidade contributiva contemplada na lei. Dai os dois
sentidos que podem ser extraidos do artigo 150, Il da CF/88: (i) como
proibicdo de exigéncias discriminatérias e (ii) como proibigdo de ndo exigir o
tributo de todos que se encontrem em situagao equivalente.

Paralelamente, evoluiu o debate sobre as normas programaticas que — de
uma simples recomendag&o (como eram vistas na década de 60), passaram
a ver-lhes reconhecida a eficacia negativa de bloqueio de preceitos legais
que as contrariassem (SILVA, 1968, p. 161), para alcangarem na CF/88 o
reconhecimento de sua eficacia positiva de direcionamento da produgao
legislativa e jurisprudencial. Esta eficacia positiva as normas programaticas
gerou reflexos ndo apenas no plano das prestagdes positivas pelo Estado,
mas também, no plano da interpretagcdo e aplicagdo das normas juridicas
em geral e tributarias em particular.

Veja-se que o interesse arrecadatério passa a ser um interesse secundario,
gue necessariamente depende do interesse primario que € promover a busca dos

objetivos da Republica. Qualquer exigéncia tributaria que conflite com os objetivos ja
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mencionados ou que os prejudigue de qualquer forma passa a ser tao
inconstitucional quanto a cobranca de tributo que nao respeite as limitagcdes do
poder do Estado.

Nesse sentido, a instituicdo de um tributo que, apesar de cumprir todos os
requisitos formais (legalidade, anterioridade etc.), prejudique de alguma forma o
desenvolvimento nacional ou aumente as desigualdades regionais sera téo
inconstitucional quanto um tributo que ndo tenha sido instituido por lei ou que nao
tenha respeitado o periodo previsto na Constituicdo para que pudesse ser cobrado.

Da mesma forma, se a Unido decide instituir uma contribuicdo social como
instrumento de sua atuagdo em determinada area, caso a receita arrecadada com
esse tributo ndo seja integralmente utilizada na sua atuagédo dentro dessa area, se
estaria diante de inconstitucionalidade por ofensa ao art. 149 da Constituicdo
Federal’.

Ja existem, inclusive, decisdes do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a
importancia da destinacdo das receitas de determinados tributos. Cita-se, por
exemplo, a decisdo do Ministro Carlos Velloso, no ambito do Recurso Extraordinario
n. 183.906/SP:

caso ha, no sistema tributario brasileiro, em que a destinagéo do tributo diz
com a legitimidade deste e, por isso, ndo ocorrendo a destinagao
constitucional do mesmo, surge para o contribuinte o direito de ndo paga-lo.
Refiro-me as contribuicées parafiscais — de categorias de profissionais ou
econdmicas, C.F., art. 149 — e nos empréstimos compulsoérios (C.F., art.
148)

(RE 183906, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 18/09/1997, DJ 30-04-1998 PP-00018 EMENT VOL-01908-03 PP-00463
RTJ VOL-00167-01 PP-00287)

No mesmo sentido foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.925-8/DF, onde se questionava a
abertura de crédito suplementar, por meio de lei orcamentaria, em rubrica estranha a

destinacédo da CIDE-Combustiveis:

" Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicées sociais, de intervengdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua
atuacgao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e Ill, e sem prejuizo
do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.
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PROCESSO OBJETIVO - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
LEI ORCAMENTARIA. Mostra-se adequado o controle concentrado de
constitucionalidade quando a lei orgamentaria revela contornos abstratos e
autbnomos, em abandono ao campo da eficacia concreta. LEI
ORCAMENTARIA - CONTRIBUICAO DE INTERVENGCAO NO DOMINIO
ECONOMICO - IMPORTACAO E COMERCIALIZACAO DE PETROLEO E
DERIVADOS, GAS NATURAL E DERIVADOS E ALCOOL COMBUSTIVEL -
CIDE - DESTINAGAO - ARTIGO 177, § 4°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
E inconstitucional interpretacdo da Lei Orgcamentaria n°® 10.640, de 14 de
janeiro de 2003, que implique abertura de crédito suplementar em rubrica
estranha a destinagdo do que arrecadado a partir do disposto no § 4° do
artigo 177 da Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva das alineas
"a", "b" e "c" do inciso Il do citado paragrafo.

(ADI 2925, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdédo: Min.
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 19/12/2003, DJ 04-03-2005
PP-00010 EMENT VOL-02182-01 PP-00112 LEXSTF v. 27, n. 316, 2005, p.
52-96)

Como se pode ver acima, a destinagcdo do produto da arrecadacéao tributaria
também passa a ser essencial, de forma que a prépria CF/88 coloca o sistema
tributario nacional e o orcamento dentro do mesmo titulo da Constituicdo: “TITULO
IV - DA TRIBUTACAO E DO ORCAMENTO”. Assim, passa a existir uma vinculagéo
entre o tributo e sua destinacdo orgamentaria, renovando, em parte, a antiga ligagcéo
entre o Direito Tributario e o Financeiro.

Com isso, o debate tributario deixa de ser um debate meramente formal.
Novos aspectos devem ser analisados, como os motivos da instituigdo dos tributos,
0s seus reais efeitos na sociedade e a sua correta destinagdo, razdo pela qual,
novas ferramentas passam a ser necessarias para o adequado estudo do Direito
Tributario.

Isso ocorre pois ndo seria possivel a analise de questdes relacionadas a
destinacdo dos tributos sem que técnicas do Direito Financeiro e da Ciéncia das
Finangas sejam utilizadas. Da mesma forma, ndo seria possivel a analise de
aspectos ligados a efeitos dos tributos na sociedade sem adentrar em discussdes da
Ciéncia da Economia.

Por outro lado, como o Direito Tributario deve ser analisado tendo os objetivos
da Republica sempre em vista, o desenvolvimento do pais passa a ser uma das
questdes essenciais e que também ndo pode ser excluida do estudo do Direito
Tributario.

Assim, para que o Direito Tributario atual possa ser compreendido,

relacionando-se com questdes como o desenvolvimento sustentavel, € necessario
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que ele seja analisado conjuntamente com outras ciéncias, abandonando-se a forma
redutora de estudo (FOLLONI, 2013b, p. 60).

Destaca-se que, como visto anteriormente, parte-se do pressuposto que o
estudo do Direito Tributario baseado quase exclusivamente na norma posta foi
essencial para o desenvolvimento da disciplina, se consideradas suas circunstancias
histéricas. Entretanto, apds a promulgac¢ao da Constituicdo Federal de 1988, parece
ter chegado o momento da aproximagéo do Direito Tributario das demais areas do
direito e das outras ciéncias.

Para que isso seja possivel, algumas consideragbes sobre a

interdisciplinaridade e a complexidade serao feitas no proximo capitulo.
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3 DIREITO, INTERDISCIPLINARIEDADE E COMPLEXIDADE

A nova realidade apresentada pela Constituicdo Federal de 1988 ndo pode
mais ser compreendida pelo Direito como simples ciéncia explicativa. A Ciéncia
Juridica tem, necessariamente, fundamento na realidade social, politica, devendo,
inclusive, a ética ser reincorporada a Ciéncia do Direito. Assim, a Ciéncia Juridica
deve voltar a considerar o estudo da realidade juridica, da normatividade e do dever-
ser (TORRES, 2009, p. 165/167).

Destaca-se, contudo, que ndo é nova a ideia do estudo da Ciéncia Juridica
que considera efetivamente a realidade e ndo somente a norma posta. Ainda em
1976, Miaille (2005, p. 56) afirmou que:

[...] estando a explicagéo juridica completamente abstraida do seu contexto
real, esta, transformada numa pura ideia, aparece como resposta um pouco
gratuita que poderia suportar, se ndo a tese inversa, em qualquer caso uma
tese diferente. E o sentimento que experimenta ndo s6 o profano face as
discussbes dos juristas, mas também o estudante de direito: as disputas
oratérias como as sabias comparagdes entre teorias rivais fazem nascer a

ideia de que tudo é aproximadamente equivalente.

Apesar disso, no Direito Tributario brasileiro, a tese descritivista s6 comegou a
receber criticas importantes na ultima década.

3.1 A NECESSIDADE DE SE REPENSAR O DIREITO COMO CIENCIA
SIMPLESMENTE DESCRITIVA

A critica da tese exclusivamente descritivista parte do pressuposto que essa
tese depende da concorréncia dos seguintes elementos: significacdo estritamente
textual; univocidade ou plurivocidade de sentido e suscetibilidade de conhecimento
(AVILA, 2013, p. 187).

Quanto a significagdo estritamente textual, parece légico que, atualmente, a
interpretacdo ndo possa ser realizada por mera interpretacdo gramatical, l6gica ou
da estrutura sintatica dos dispositivos. A interpretacdo dos fatos, em relacdo a
normas que pressupdem fatos ou estado das coisas (fato gerador, por exemplo),
também tem sua importadncia. Da mesma forma, a interpretacdo de atos, que
investiga as intengcbes de agentes (desconsideracdo de negdcios juridicos por
fraude), de costumes (conduta do contribuinte baseada em pratica reiterada da
administragdo) e de finalidades e efeitos, que exige a atribuicdo de sentido a certos
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dispositivos ou a delimitagdo da aplicagao de certa norma (liberdade de exercicio da
atividade econd6mica x formagao de monopdlios) ganham grande importancia diante
das situagdes de extrema complexidade que os juristas enfrentam de forma cada
mais frequente (AVILA, 2013, p. 187/189).

Ja no que se refere a univocidade ou plurivocidade de sentido, a interpretagao
do direito pode exigir a verificagdo de dispositivos que tenham mais de um
significado, o que pode criar diversos problemas, como aqueles apontados por
AVILA (2013, p. 190/191), por exemplo, a ambiguidade que é evidenciada quando a
analise de um dispositivo constroi duas normas excludentes, havendo a necessidade
do intérprete apontar qual seria a correta.

Nesse sentido, Marques (2011, p. 78) afirma que:

A ambiguidade, ndo raras vezes, decorre mesmo de uma falta de
compreensao das variaveis que uma questao pode envolver. Se o autor da
lei, supbe uma unica interpretacdo para um fato que pretende normatizar
com sua lei, desconhecendo, entretanto, outras acepg¢des para a questéo, a
ambiguidade logo se apresenta como caracteristica determinante daquela
lei.

Outro problema seria o da complexidade, caracterizado quando certo
dispositivo demanda a construgdo de duas ou mais normas conjuntas, cabendo ao
intérprete indicar quais sdo elas para a resolugdo do caso concreto (lei para
instituicdo de tributos x reserva legal x proibicdo de regulamentos auténomos). O
terceiro problema seria o da defectibilidade, o qual ocorre quando determinado
dispositivo demanda a constru¢do de uma norma que admite excegdes (norma
prevé prazo para prestacdo de informagdes x informagdes requeridas sdo tao
extensas que o prazo inviabiliza a sua prestacgéo).

Por fim, ha o problema da suscetibilidade do conhecimento. Segundo Avila
(2013, p. 192/193), a tese descritivista da Ciéncia do Direito pressupde um objeto
diretamente susceptivel de conhecimento por parte do intérprete, quando toda
interpretacdo envolveria o condicionamento de métodos, argumentos e teorias. Isso
significa que a interpretacao do direito pode envolver métodos dedutivos (geral para
o particular) ou indutivos (particular para o geral) e quando ha o envolvimento de
meétodos indutivos, a interpretacdo se utiliza de outros objetos que ndo sao
simplesmente os dispositivos legais. Quando isso ocorre, tem-se uma interpretagcéo

nao meramente cognitiva, mas também decisoria e criativa. Ou seja, a interpretagao
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do direito passa por estruturas de métodos e o seu conteudo ndo € necessariamente
suscetivel compreensao direta e imediata.

Assim, a interpretacdo do direito passa necessariamente por uma escolha da
forma de argumentagdo que pode ser: linguistica, histérica, genética, finalistica,
sistematica, dentre outras. Seja qual for a forma de argumentag&o escolhida, o que
fica claro € que toda interpretacédo envolve necessariamente a escolha de uma forma
de argumentagdo, o que evidencia a necessidade de uma escolha de estrutura de
métodos que impedem que o conteudo do direito seja compreendido diretamente
(AVILA, 2013, p. 187/189).

Isso nos leva a dizer que a interpretagcao do Direito Tributario, por meio de
uma tese descritivista da Ciéncia do Direito, com fundamentos exclusivamente
empiricos, seria uma atividade reducionista que acaba diminuindo a complexidade
de sua interpretacao e de sua relagdo com a realidade social, politica e econdmica.

Segundo Rodrigues (2000, p. 13-14):

E necessaria a troca do paradigma dominante na ciéncia do Direito. E
necessario reconstruir o objeto da ciéncia e do ensino juridicos, voltando-os
para a realidade vigente. E para isso & preciso superar os paradigmas que
se tém alternado historicamente como dominantes no pensamento juridico.
E necessario adotar novos métodos que revelem o fenémeno juridico em
sua totalidade e devir. E necessario encontrar uma forma de colocar o
Direito a servico da democracia, a servigo da sociedade. Uma critica
histérica aos cursos juridicos no Brasil esta situada em sua desvinculagéo
da realidade social. E preciso enquadra-los nessa realidade, ndo para a sua
estagnacgdo, mas para a sua adequacéo a justica social efetiva.

Esse reducionismo pode deixar a Ciéncia do Direito como um objeto muito
restrito e limitado, perdendo, de certa forma, o seu sentido pratico. Os discursos
cientificos orientados por esse tipo de teoria podem até buscar a verdade, mas
acabam ignorando a realidade & sua volta (AVILA, 2013, p. 200/201).

Segundo Chemillier-Gendreau (2011, p. 650):



40

The formalism of the prevailing doctrine prevents us seeing what lies behind
the legal mechanisms. However, positivism was considered at the moment
of its birth as a sign of the progress of rationalist thought against a natural
law dominated by theology. This is in reality a reductive approach to the
science of law because it avoids the essential question of what the
foundations of the legal norm are. Positivism sees the field of law as a
closed space and is reluctant to explore society, its contradictions, and the
role of social forces in producing the norm.®

Nessa mesma linha de raciocinio, abordando as formas de solugcdo de

problemas juridicos, Barroso (2009, p. 72) defende que:

(i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solugdo dos problemas
juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo.
Muitas vezes sO €& possivel produzir a resposta constitucionalmente
adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente;
(i) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas uma funcdo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solugdo contida no enunciado
normativo. O intérprete torna-se coparticipante do processo de criagdo do
Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoragcbes de
sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugbes
possiveis.

Portanto, para que a Ciéncia do Direito Tributario ndo deixe de se relacionar
com a realidade social, é preciso que o empirismo ndo seja utilizado como forma de
critica a quem decide questionar e aperfeigoar a legislagdo. No mundo atual, seria
incoerente acreditar em um saber puro, que seja completamente desvinculado das
situagdes concretas e da realidade social. Isso significa que, no Direito Tributario,
duas linhas de atuacdo devem ser consideradas. A primeira é a atuacdo na
interpretacdo e na aplicagao do direito a um caso concreto, visando encontrar uma
solugdo juridica a um problema existente. Nessa ciéncia que poderia ser
denominada “positiva”, o cientista assume a pretensdo de dizer como aquela
decisdo deve ser. Contudo, deve atuar de acordo com os limites impostos pelo
ordenamento, considerando o que é licito e o que é ilicito. A segunda forma de
atuagao é aquela que visa a modificagdo do direito posto, o que significa demonstrar
suas as contradi¢des, incorregdes, ambiguidades e defeitos, realizando uma ciéncia

‘normativa”. O principal objetivo dessa forma de atuagédo seria explicar o direito

8 Tradugao livre: O formalismo da doutrina predominante nos impede de ver o que esta nas
entrelinhas dos mecanismos legais. Contudo, o positivismo era considerado no momento do seu
nascimento um sinal do processo do pensamento racionalista contra a lei natural, dominada pelo
teologia. Isso é, na realidade, uma abordagem reducionista da ciéncia do direito, pois desconsidera
uma questdo essencial, como os fundamentos das normas legais. O positivismo vé o campo do
direito como um espago fechado e reluta a explorar a sociedade, suas contradigées e o papel das
forgas sociais na produgado da norma.
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como ele &, demonstrar que algo esta errado e precisa ser corrigido. A solugéo
continuara sendo juridica, entretanto, tem um aspecto politico muito presente. Em
resumo, na primeira forma de atuagao, o jurista orienta a aplicagdo da norma em
atividade eminentemente juridica, ja na segunda, demonstra o equivoco da norma e,
possivelmente, sugere a sua alteracdo, em atividade com aspectos politicos muito
presentes (FOLLONI, 2014, p. 11/13).

A fim que essas duas formas de atuagcdo no ambito do Direito Tributario
continuem presentes, a atividade da interpretacéo precisa ser revista e estudada de
forma diferente da atual.

A atividade da interpretacdo ndao pode mais ser realizada como se houvesse
um sentido univoco prévio concedido pelo proprio texto analisado ou nele contido.
Da mesma forma, n&o se pode simplesmente construir um significado do texto
interpretado baseado unicamente nas proprias convicgdes do intérprete. A
interpretacéo €, necessariamente, uma atividade complexa que envolve a analise do
préprio texto, da sua relagdo com outros textos e diplomas, bem como de todo o
contexto que originou a criagdo daquele texto, como seus aspectos historicos,
sociais, culturais e econbémicos. Esses aspectos estdo entrelacados e ndo podem
ser compreendidos individualmente, de forma separada. Qualquer simplificagado da
atividade interpretativa compromete a sua efetividade. Assim, é preciso superar o
discurso dominante no Direito Tributario brasileiro que reduz a funcédo da Ciéncia do
Direito a demonstracdo e separacédo categoérica do que seria verdadeiro e falso.
Obviamente, a Ciéncia do Direito também tem essa fung¢do, mas ela ndo € unica e
muito menos suficiente para a compreensado da relagdo entre realidade e direito
(FOLLONI, 2014, p. 14/15).

A definicdo somente do que € verdadeiro e falso ndo permite, por exemplo, a
compreensao de quais condutas sdo justificaveis, quais sdo desejaveis e quais s&o
indesejaveis, mas n&o necessariamente ilicitas. Isso impede o direito de atuar de
forma com que se incentive condutas desejaveis, seja qual for o motivo desse
desejo, e se desincentive condutas que, por mais que sejam licitas seriam
indesejaveis. Manter o estudo do direito unicamente na diferenciagdo do que é
verdadeiro e do que falso também compromete o entendimento de quais condutas
seriam desejaveis em face de objetivos constitucionais, normas e principios. E
necessario que a doutrina também tenha o seu papel na orientacdo de conduta.
Para isso, a analise somente do direito positivo ndo é suficiente. E preciso que a
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realidade social, nela incluidos todos os seus aspetos econdmicos e ambientais, por
exemplo, seja concretamente analisada (FOLLONI, 2014, p. 14/16).

Assim, da mesma forma que o estudo nos moldes como ja vinha sendo
realizado (dualidade entre verdade e falsidade) tem o seu papel na verificagcdo da
norma e do ordenamento juridico em abstrato, a consideragdo da verossimilhanca e
da probabilidade tem grande importancia no estudo da realidade social. Ja a
justificativa deve ser analisada quando se estiver diante da relagdo entre direito e
uma situagao particular. Portanto, se ha espaco no Direito Tributario para o discurso
da verdade/falsidade, também ha espaco para o da probabilidade e da justificativa. A
analise da verossimilhanca de alegagbes e a de sua probabilidade € essencial em
estudos de situagdes concretas. Como alerta Folloni (2014, p. 16/17):

[...] a Ciéncia n&o é apenas ciéncia do universal, do geral, mas também do
particular, do Unico, para o qual aplicar a generalidade pode ser inviavel.
Impossivel saber antes de o considerar.

[...]

Ha espaco para afirmar o verdadeiro ou o falso no Direito Tributario, assim
como ha campo para sustentar o provavel e para definir o justificavel. Todas
essas atividades, em conjunto, formam a tarefa da Ciéncia do Direito
Tributario, notadamente em um mundo no qual o Direito Constitucional
assume fungao transformadora das estruturas socioeconémicas e culturais
da sociedade brasileira.

Portanto, a aplicagcdo do Direito Tributario ao caso concreto também se torna
muito mais complexa, ndo se pode simplesmente aplicar a solugdo do geral ao
particular sem que as caracteristicas especificas desse particular sejam
consideradas. Essa complexidade da analise ndo pode, contudo, se tornar uma
forma de se relativizar todas as regras ja existentes em todos os casos.

Por isso, deve-se compreender no que consiste a complexidade, a fim de que
seja possivel analisar a sua relagdo com o Direito Tributario e, posteriormente, para

que o Direito Tributario possa se comunicar adequadamente com a realidade social.

3.2 A COMPLEXIDADE E O DIREITO TRIBUTARIO

Como demonstrado no capitulo anterior, diante da complexidade do
fendmeno juridico, grande parte da doutrina de Direito Tributario optou por reduzir o
estudo do direito a norma posta. Optou-se pelo isolamento do Direito Tributario,
estudando apenas as normas juridicas, 0 que seria necessario para se compreender

um sistema complexo como o juridico (FOLLONI, 2014).
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Como consequéncia da adocdo do meétodo redutor de estudo, o Direito
Tributario se afastou das demais ciéncias, como a Ciéncia das Financas, a
economia, a filosofia, politica, ética, dentre outras.

E ainda, dentro do Direito Tributario, operou-se um novo corte quanto a sua
area de estudo. Passou-se a analisar somente as normas ligadas a instituicao,
arrecadacao e fiscalizagao dos tributos. As normas sobre a destinacédo das receitas
arrecadas seriam de responsabilidade do Direito Financeiro e as normas que tratam
do contencioso tributario, administrativo ou judicial, foram entregues ao direito
processual tributario, outra disciplina auténoma (FOLLONI, 2013, p. 322/323).

Essa forma redutora de estudo, e muitas vezes imutavel no tempo, torna a
aplicacado do direito e sua relagdo com a realidade social no minimo complicada,
uma vez que a realidade social ndo pode ser separada e reduzida em diversas
realidades, a fim que seja compreendida.

Além disso, quando se opta pelo estudo de determinada disciplina de forma
redutora, acaba-se por ignorar a influéncia que a propria realidade social e as
demais ciéncias tém sobre ela, trabalhando-se sobre um sistema pretensamente
perfeito, o que impede que essa ciéncia seja estudada de forma adequada, pois ela
nao é aplicada sobre um sistema perfeito. De fato, esvazia-se grande parte de sua
utilidade, uma vez que uma ciéncia estudada para ser aplicada a um sistema
perfeito certamente tera sua efetividade bastante reduzida quando aplicada a
realidade social com todas as suas constantes mutagdes e imperfei¢oes.

Seria 0 mesmo que se sustentar que o estudo da vida se resume ao estudo e
decodificacdo do DNA. Certamente, apenas com a decodificacdo do DNA nao é
possivel entender a complexidade da vida (MORIN, 1990, p. 120), da mesma forma
que nao se pode entender a complexidade do sistema tributario somente pelo
estudo da norma posta.

O fato é que por mais que esse estudo redutor, por partes, tenha sua utilidade
ao analisar certas especificidades nas diversas areas do conhecimento, o estudo
sem se considerar a complexidade dos sistemas, como é o sistema do direito,
jamais é capaz de compreender plenamente o objeto do estudo.

A fim de solucionar esse problema, nas ultimas décadas, a partir do estudo
dos sistemas complexos, desenvolveu-se a Complexity Science, a ciéncia da
complexidade. Um de seus pressupostos € considerar o método redutor inadequado
para a compreensdo dos sistemas complexos. Segundo essa forma de estudo, o
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isolamento do objeto de estudo rompe a cadeia de interagbes e retroagbes
responsavel pelas caracteristicas e qualidades do sistema. O ato de separacao
eliminaria essas qualidades e, com isso, se perderia parte do que poderia ser
compreendido. Essa perda das relacdes seria responsavel pela impossibilidade de
se conhecer os elementos do sistema que s6 tém sua fungdo por meio das suas
interagdes com os outros elementos e com o meio (FOLLONI, 2014).

Contudo, ha dois cuidados basicos que se deve tomar ao se analisar a ciéncia
da complexidade. O primeiro € que a complexidade nao exclui a simplicidade, mas a
integra. O estudo por meio da ciéncia da complexidade ndo impede que estudos
simples também sejam realizados, mas pretende que eles ndo sejam analisados

sem a interagdo com o seu meio, por exemplo. Nas palavras de Morin (2005, p. 06):

A complexidade surge, é verdade, la onde o pensamento simplificador falha,
mas ela integra em si tudo o que pde ordem, clareza distin¢gdo, precisdo no
conhecimento. Enquanto o pensamento simplificador desintegra a
complexidade do real, o pensamento complexo integra o mais possivel os
modos simplificadores de pensar, mas recusa as consequéncias
mutiladoras, redutoras, unidimensionais e finalmente ofuscantes de uma
simplificacdo que se considera reflexo do que ha na realidade.

O segundo é nao confundir complexidade com completude, pois enquanto a
Ciéncia da Complexidade pretende estudar as articulagbes entre as diversas areas
do conhecimento e aspira ao conhecimento multidimensional, ela sabe que o
conhecimento completo é impossivel. Portanto, ela esta em constante tens&o entre a
aspiracdo a um saber ndo fragmentado, ndo reduzido e o reconhecimento do
inacabado e da incompletude de qualquer conhecimento (MORIN, 2005, p. 7).

Ou seja, ao método cientifico ndo pode se curvar ao reducionismo, também
nao pode ser holista, embagando a compreensdo das especificidades,
individualidades e a diversidade das manifestagdes (FOLLONI, 2014).

Esse conhecimento capaz de se dirigir ao todo ndo implica no abandono da
separagao do conhecimento em disciplinas e de se reconhecer que ha fronteiras
entre elas. Contudo, o corte abstrato na definicdo e separagao das disciplinas nao
pode impedir que o estudo dessas disciplinas seja voltado para a sua integragéao e
para o conhecimento do que tenha sido excluido por esses cortes. Aplicando essas
licdbes ao Direito Tributario, ele jamais podera ser estudado juntamente com a
economia, por exemplo, como se as duas disciplinas fossem uma s, deve-se

reconhecer a complexidade das disciplinas, os seus limites e suas diferencas, assim
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como a relagcdo de uma com a outra. Na verdade, deve-se compreender as
influéncias reciprocas entre as disciplinas, o que nao seria viavel a um pensamento
unicamente juridico ou econémico, visando um pensamento complexo que amplie a
visdo dos dois campos e que seja capaz de reconhecer as suas inter-relagdes, o
qual, contudo, também esta sujeito a falhar e ser ultrapassado pelo tempo
(FOLLONI, 2013, p. 324/325).

Assim, a complexidade poderia ser descrita como um tecido de diversas
partes heterogéneas, mas que estao inseparavelmente associadas (MORIN, 2005,
p. 13). O conhecimento dessas partes isoladamente ndo é capaz de fazer com que
se conheca o tecido de forma adequada. Nesse sentido, aplicando-se novamente
essas licbes ao direito e a economia, nao € porque se conhece isoladamente essas
duas areas, que se pode compreender a sociedade na qual elas se inserem e
tampouco como sdo as suas reacgdes diante dessa sociedade (FOLLONI, 2013, p.
328/329).

Isso significa que para a complexidade, o todo € mais que a soma das partes
que o constituem. Contudo, o todo também limita a expressédo das partes, de modo
que o todo também & menor que a soma das partes. Ou seja, o todo seria ao mesmo
tempo mais e menos que a soma das partes. Para que isso seja devidamente
compreendido, pode-se usar o exemplo que uma tapete: por um lado o tapete é
mais que a soma dos fios que a compdem, por outro, as qualidades dos fios séo
inibidas, pois fazem parte de um conjunto que determina a sua forma de expressao
(MORIN, 2005, p. 85/86).

Apesar do paradoxo que essas afirmacgdes representam especificamente no
sentido de que para se conhecer as partes deve-se conhecer o todo e que para se
conhecer o todo deve-se conhecer as partes, cabe ao pensamento complexo tentar
trabalhar com esses paradoxos sem reduzi-los ou simplifica-los, mas de forma que
seja possivel ultrapassar os limites da racionalidade légica e simplificadora
tradicional (FOLLONI, 2013, p. 330/331).

Nas palavras de Morin (2005, p. 103):
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Como dizia Pascal: “Considero impossivel conhecer as partes enquanto
partes sem conhecer o todo, mas ndo considero menos impossivel a
possibilidade de conhecer o todo sem conhecer singularmente as partes”. A
frase de Pascal nos envia a necessidade dos vaivéns que correm o risco de
gerar um circulo vicioso, mas que podem constituir um circuito produtivo
como num movimento da naveta que tece o desenvolvimento do
pensamento. Isso eu disse e repeti durante uma polémica com J.P. Dupuy
que também me acreditava buscando o ideal de um pensamento soberano
que englobasse tudo. Ao contrario, coloco-me do ponto de vista da
enfermidade congénita do conhecimento, ja que aceito a contradigdo e a
incerteza; mas, ao mesmo tempo, a consciéncia dessa enfermidade me
pede para lutar ativamente contra a mutilagao.

E efetivamente lutar como anjo. Hoje, eu acrescentaria isto: a complexidade
ndo €& apenas a unido da complexidade e da ndo complexidade (a
simplificagc&o); a complexidade esta no coragéo da relagédo entre o simples e
o complexo, porque tal relagdo é ao mesmo tempo antagbnica e
complementar.

Diante disso, Morin (2013, p. 559/560) aponta os quatro principios ou pilares
sobre os quais o pensamento cientifico se fundamentou até o século XX e que
comecgam e perder forgca: a ordem, a separagao, a redugdo e a validade da légica
dedutivo-indutiva-identitaria.

O principio da ordem, baseado nas concepg¢des deterministas, vé o universo
como algo ordenado e determinado. Por tras de qualquer desordem, ha sempre uma
ordem. Esse modelo sofre a oposigao do modelo ordem-desordem-organizagao. Por
outro lado, as descobertas em relacdo a teoria do caos demonstraram que as
nocdes de ordem e desordem ndo necessariamente se excluem (MORIN, 2013, p.
559).

O principio da separagéo, baseado no principio cartesiano de Descartes, se
traduz pela hiperespecializagao disciplinar para estudo da realidade. Esse principio
comega a ser rompido pela percepc¢ao de que os sistemas se relacionam e de que o
conhecedor pode ser um agente conformador do objeto de estudo (MORIN, 2013, p.
560).

O principio da reducdo estabelece que o0 conhecimento das unidades
elementares permitira conhecer o conjunto que elas compdem. Esse principio
comega a ser rompido quando se passa a analisar aspectos da realidade e sua
interferéncia do objeto de estudo (MORIN, 2013, p. 560).

O quarto principio do pensamento classico, a logica dedutivo-indutiva-
identitaria ou a logica classica, direciona o conhecimento pela raz&o absoluta da
dedugao, sem admitir a contradigdo. Contudo, esse principio ignora que ha aspectos

que a ldgica classica ndo aborda. Nesse sentido, destaca-se a contribuigao de Karl
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Popper ao observar que nao é aceitavel se afirmar que ‘todos os cisnes séo
brancos”, por nunca se ter visto um cisne negro (MORIN, 2013, p. 560).

Percebe-se, contudo, que esses quatro principios ainda estdo presentes no
estudo do Direito Tributario, pois: (i) o ordenamento juridico ainda € visto como um
todo ordenado por normas com derivagao hierarquica, onde a norma inferior esta
sempre relacionada com uma norma superior (principio da ordem); (ii) o Direito
Tributario ainda é entendido como um campo de estudo separado dos demais que
se dedica exclusivamente ao estudo de normas relacionadas a instituicdo e
arrecadacgao de tributos (principio da separabilidade); (iii) o estudo & concentrado
nas normas deixando-se de lado a sua interagcdo com a realidade e com as outras
ciéncias (principio da reducéo); (iv) o estudo & focado na coeréncia das normas, a
partir de verificagbes topicas da realidade empirica, mas dela deslocados,
evidenciando o estudo a partir de uma realidade ideal e perfeita (validade da l6gica
dedutivo-indutiva-identitaria). Assim, parece claro que o estudo do Direito Tributario
atual deixa de lado diversos aspectos como o gasto publico, a capacidade
contributiva, os direitos fundamentais, os objetivos da republica e, resumidamente,
toda e qualquer interagdo do Direito Tributario com a realidade social e as outras
ciéncias (FOLLONI, 2013, p. 368/369).

Deste modo, outras dimensdes devem ser incluidas no estudo do Direito
Tributario. Deve-se analisar quem efetivamente esta recolhendo o tributo e quem
esta recolhendo, por exemplo, os efeitos que cada tributo gera na realidade social,
para tudo isso, € preciso trabalhar o Direito Tributario em complexidade e novas
dimensdes (FOLLONI, 2013, p. 368/369).

Esse trabalho complexificador do Direito Tributario pode ser organizado em
seis “niveis de complexidade”, conforme detalha Folloni (2013b, p. 60/63):
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S&o niveis no aprofundamento da cognoscibilidade interdisciplinar, nao
niveis estanques do real e, por isso, integrados recursivamente e
perpassando-se incessantemente. Trilhar essa via significa ir de um ponto a
outro passando por estadios, a partir da simplicidade em diregcdo a
complexidade. Cada um desses estadios caracterizar-se-a, em relagdo ao
anterior, por um acréscimo no nivel de complexidade e, por isso mesmo, por
um ganho epistemoldgico desejavel. Considerar um encadeamento de
normas, € ndo apenas uma norma, € um estudo ja incrementado, em sua
complexidade, comparando-se ao estudo de uma norma so6. Integrar
valores, direitos fundamentais, justica constitucional, fundamentos
econOmicos, éticos e politicos etc., galga novo estadio em complexidade.
Quanto mais integrador for o pensamento, mais complexo sera — e,
portanto, melhor sera. O primeiro nivel de complexidade supera a analise,
mas permanece ainda dentro do Direito Tributario. Ele contempla estudos
que tratem, conjuntamente, dos diversos institutos do Direito Tributario, visto
no sentido estrito e tradicional: normas relativas a instituigdo e arrecadacgéao
de tributos. Nesse primeiro plano, tem-se, ainda, somente Direito Tributario,
embora ja visto com algum grau de complexidade e, portanto, com certo
ganho em face do estudo isolado de seus varios aspectos.

Ou seja, no primeiro nivel de complexidade ndo se ultrapassa a fronteira do
Direito Tributario, mas s&o incluidos estudos que analisam o Direito Tributario de
forma mais complexa e ndo seus aspectos de forma completamente isolada.

O segundo nivel de complexidade ainda continua normativista e néo
ultrapassa as fronteiras do ambito juridico, contudo integra o Direito Tributario as
outras areas do direito, como o Financeiro, o Administrativo, o Constitucional, o
Econbémico, dentre outros (FOLLONI, 2013, p. 370). Com isso, passa a ser possivel,
por exemplo, o estudo da destinagdo das receitas tributarias, antes area exclusiva
do Direito Financeiro, bem como a finalidade do tributo. A nog¢ao de finalidade,
contudo, deve ser vista de forma complexa, sob pena de se simplificar a realidade
(FOLLONI, 2013b, p. 64).

No terceiro nivel de complexidade, ainda somente dentro do ambito juridico,
permite que se estude normas internacionais, comunitarias e o direito comparado, o
que significa que passa a ser possivel o estudo de mais de um ordenamento juridico
concomitantemente (FOLLONI, 2013, p. 370).

O quarto nivel de complexidade, juntamente com o segundo nivel, representa
a grande evolugdo que o Direito Tributario necessita para continuar evoluindo e
atendendo a realidade social. Integra-se a Dogmatica Juridica as outras ciéncias
como a economia, a sociologia, a politica, a psicologia, dentre outras. Nesse quarto
nivel ndo se admite somente consideragbes extra dogmaticas, mas também
extrajuridicas para que seja possivel a adequada compreensdo e aplicagdo do

direito (FOLLONI, 2013, p. 370).
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Isso significa que passa-se admitir a contribuigdo dessas outras ciéncias para
o estudo do Direito Tributario: ele ndo esta mais isolado da realidade social.

Destaca-se, no entanto, que apesar do fato que jurista deve muito cauteloso
ao pretender-se, ao mesmo tempo, um entendido em economia, politica, sociologia
e nas outras ciéncias, isso ndo significa que ele ndo deva se valer de ligbes de
outras ciéncias, a fim de solucionar adequadamente problemas juridicos. Nao sera
mais eticamente admissivel que o jurista deixe de resolver problemas que
demandem outras competéncias que ndo exclusivamente juridicas, por alegar que
esses estdo fora do seu campo de atuagdo (FOLLONI, 2013b, p. 64/65). Nesse
ponto esta a grande contribuigdo do quarto nivel de complexidade.

O quinto nivel de complexidade pretende abrir o Direito Tributario a
informagdes desenvolvidas nos ambitos do saber racional ndo cientifico: o Direito
Tributario passa a dialogar com a ética e a filosofia. Os conhecimentos dessas areas
poderdo auxiliar o direito a se comunicar melhor e de forma mais efetiva com a
realidade, buscando-se a aplicagdo mais justa do direito ao caso concreto Por fim, o
sexto nivel de complexidade integra ao direito o literario, 0 senso comum e o
artistico. Supera-se o dualismo entre arte e Ciéncia do Direito, a partir da superagao
do dualismo entre razdo e vontade (FOLLONI, 2013, p. 370).

A complexidade, portanto, passando pelos seus seis niveis expostos acima,
permitira que o Direito Tributario evolua e consiga acompanhar a realidade social.
Deste modo, uma visdo complexa e interdisciplinar do direito € absolutamente
necessaria para que se possa compreende-lo e aplica-lo da melhor forma possivel.

Para isso, entretanto, ndo se pode esquecer que o desafio esta em
compreender o direito em sua complexidade, para além do reducionismo e do
holismo (FOLLONI, 2014).

3.3 ANOVA VISAO COMPLEXA E INTERDISCIPLINAR DO DIREITO TRIBUTARIO
E FINANCEIRO

Como ja foi exposto, apesar da inegavel utilidade do modelo reducionista do
estudo do direito, a mudanca politica, social e fatica trazida pela Constituicdo de
1988 levou a uma mudanga de mentalidade que repercutiu no modo pelo qual
devem ser compreendidas as condutas do Fisco e do contribuinte, tornando esse

modelo insuficiente, pois a realidade juridica e o fendbmeno tributario ndo se esgotam
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nestes aspectos. O debate tributario, entdo, precisa deixar de ser um debate
meramente formal, ele precisa incorporar diversas outras questdes substanciais.
Contudo, ndo se pode falar de prevaléncia da substancia sobre a forma, mas de
coexisténcia. A grande questdo agora € saber quais os parametros e critérios a
serem adotados nesse novo contexto em que a substancia € tao importante quanto
a forma (GRECO, 2011, p. 12/16).

Um dos caminhos seria envolver e enfrentar a zetética juridica, caracterizada
como o questionamento do direito posto. Sob um angulo pragmatico, a zetética
pretende resolver problemas juridicos com base em novos horizontes de
conhecimento (BORGES, 2013, p. 118)

Assim, a investigac&do do Direito Tributario pode se dar sob novos angulos e,
especificamente, com o auxilio de diversas outras disciplinas que nao
necessariamente fazem parte do mundo juridico, como a ciéncia politica, economia,
psicologia, sociologia, filosofia, histéria etc. A pesquisa no direito, portanto, passa a
comportar estudos de ordem socioldgica, politica, econémica, historia etc. (FERRAZ
JUNIOR, 1988, p. 45).

Dessa forma, a redugdo da Ciéncia do Direito a simples explicacdo nao se
torna mais possivel. A ciéncia juridica tem assento na realidade social, de forma que
a dimensao politico-programatica, a atitude aporética e a normative policy devem se
incorporar ao direito e a ética. A tendéncia atual, portanto, seria de integrar aspectos
faticos com a valoragéo juridica e a preocupagéao politica. Enquanto a politica fiscal
nao é mais autbnoma e se coloca entre a Ciéncia das Finangas e o Direito
Financeiro, a Ciéncia das Finangas se conecta diretamente as politicas de
desenvolvimento e a justiga social. A politica também passa a ser tarefa legitima da
ciéncia do Direito Tributario, entendida como uma reflexdo sobre ordem fiscal justa.
(TORRES, 2009, p. 167/168).

Para que o Direito Tributario atual possa ser compreendido, relacionando-se
com questdes como o desenvolvimento sustentavel e a livre concorréncia, é
necessario que ele seja analisado conjuntamente com outras ciéncias (FOLLONI,
2013b, p. 60). O direito atual passa a ser cada vez mais complexo, sendo necessaria
uma nova forma de estudo que ndo trate o Direito Tributario de forma redutora, mas
que a integre ao Direito Financeiro, ao Direito Econémico e a Economia.

Essa interdisciplinaridade ¢é consequéncia da propria existéncia da
normatividade em todos os ramos de conhecimento. O direito passa a ser estudado
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de forma interdisciplinar justamente em consequéncia desse denominador comum
de normatividade. Assim, a teoria do direito se torna inseparavel da ética, da politica,
da economia, da linguistica etc. (TORRES, 2009, p. 171/172).

Os Direitos Financeiro e Tributario se aproveitam de situacdes da vida real
que geram riqueza para sobre elas impor a obrigagdo de contribuir para a
manutengdo do Estado. Ao entrar em contato com essas situagbes relacionam-se
tanto com outras ciéncias, como Economia, Finangas e Politica, quanto com outras
areas juridicas como o Direito Civil e o Administrativo. Essa relagdo do Direito
Financeiro e do Direito Tributario com outras ciéncias e outros ramos do direito sdo

muito bem demonstradas por Torres (2009, p. 173/175) no Quadro 2 e Quadro 3.

Quadro 2 — Disciplinas relacionadas a Constituicdo Financeira

Teoria da Constituicdo Financeira

Disciplinas juridicas Disciplinas extrajuridicas
Politica do Direito Filosofia

Direito comparado Economia

Historia do Direito Politica

Teoria dos Direitos Fundamentais Sociologia

Teoria da Constitui¢do Politica Financas

Teoria da Constituicdo Econbdmica

Teoria da Constituicdo Penal

Teoria da Constituicdo Social

Politica Constitucional

Fonte: (TORRES, 2009, p. 174)

Quadro 3 — Disciplinas relacionadas ao Sistema Tributario Nacional

Teoria do Sistema Tributario Nacional

Disciplinas juridicas Disciplinas extrajuridicas
Direito Comparado Filosofia
Direito Civil Economia
Direito Comercial Politica
Direito Administrativo Sociologia
Politica Tributaria Finangas

Psicologia

Fonte: (TORRES, 2009, p. 175)

Os quadros acima demonstram claramente quais serias essas outras areas e
disciplinas que o Direito Financeiro e Tributario se relacionam, a fim que possam
efetivamente entrar em contato com a realidade social. As tabelas ndo sao taxativas
e tampouco exaustivas de forma que seu objetivo € somente apontar a existéncia
das principais relacbes entre as areas elencadas, sem necessariamente excluir

possiveis outras relagdes. Deve-se destacar e entrar em detalhes, contudo, na
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relagdo entre o Direito Financeiro e tributario e algumas das areas mencionadas
acima.

Em resumo, pode-se afirmar que as novas finalidades da tributagdo, sejam
elas econOmicas, ecoldgicas ou sociais, exigem o estudo interdisciplinar do Direito
Tributario e financeiro (TORRES, 2009, p. 350).

Segundo Tipke e Lang (2008, p. 75):

A cooperacdo interdisciplinar da ciéncia tributaria serve a meta de
aperfeicoar a racionalidade econdémica do Direito tributario. O Direito
Tributario é Direito Econémico; por isso apoia-se sua ldgica objetiva bem a
propdsito em legalidades genuinamente econdmicas. Por isso o Direito
Tributario s6 pode desenvolver uma estrutura ldgico-objetiva, quando
racional economicamente concebido e especialmente também
suficientemente considera o comportamento utilitarista do homem. Por
conseguinte devem economistas e juristas em suas metas, plasmar um
“bom” sistema tributario, ndo divergir e construir hipotéticas antiteses e sim
esforgar-se para clarificar equivocos sistematicos da discussdo
interdisciplinar.
Dessa forma, o sistema tributario deve ser entendido como o resultado da
troca entre os diversos subsistemas da sociedade, pois somente assim podera

oferecer respostas a complexidade da realidade social (CALIENDO, 2009, p. 7).

3.3.1 Direito Tributario, Financeiro e a Filosofia

A relacdo da filosofia com o Direito Tributario, por mais que tenha ficado
bastante esquecida na onda positivista (entre meados do século XIX), perdendo
espaco para a economia e a Ciéncia das Financgas, voltou a crescer apds a segunda
guerra mundial, especificamente no que se trata da relagdo entre tributos e justica
fiscal. Passou-se a falar em filosofia do Direito Tributario, com autores como Klaus
Tipke, e em filosofia do imposto, com autores como Daniel Gutmann e Michel
Bouvier (TORRES, 2009, p. 176/177).

Somente a filosofia € capaz de explicar a relacédo entre liberdade e tributo e
analisar justamente as contradigbes entre a liberdade individual e o poder de tributar
do Estado. Da mesma forma, a filosofia € absolutamente necessaria quando se
pretende debater assuntos como justica fiscal e a relagao entre a ética e o direito.

Nesse sentido, destacam-se as ligbes de Gutmann (2002, p. 7) e Bouvier

(2002, p. 15):
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Une philosophie de I'impét est plus que jamais nécessaire. S'appuyant sur le
dépassement des distinctions fiscales traditionnelles entre différents types
de prélevements, elle doit tenter de penser la justice substantielle de I'impot
dans le contexte de la rénovation compléte de la souveraineté.’

L'impdt idéal c'est avant tout I'impdt qui est reconnu comme Iégitime par les
contribuables. Cette question est au centre des relations qui se nouent entre
I'individu et I'Etat, autrement dit du lien social. Il convient donc d'étre attentif
aux conditions politiques et socio-logiques de la légitimité fiscale comme a
ses conditions juridiques et administratives.’

N&o é menor a necessidade de se estudar o Direito Tributario juntamente com
a filosofia quando ha a necessidade de se considerar aspectos relacionados a
justiga, equilibrio e igualdade, uma vez que todos eles dependem de postulados
éticos e filosoficos para serem estudados (TORRES, 2009, p. 350).

Nesse sentido, Tipke e Lang (2008, p. 50) alertam que “a justa distribuicdo da
carga fiscal total a cada um dos cidad&os € um imperativo de ética [...] a mais nobre
missdo de um Estado de Direito € velar por regras justas e executa-las, proteger
seus cidaddos da injustica”.

Ou seja, ndo ha qualquer duvida da importédncia do estudo do Direito
Tributario e financeiro juntamente com a filosofia para que se possa compreende-lo
de uma forma mais completa, incluindo conceitos como justi¢a fiscal e legitimidade

fiscal.
3.3.2 Direito Tributario, Financeiro e a Ciéncia das Finangas

Como ja foi exposto no primeiro capitulo, a questdo da autonomia da Ciéncia
das Finangas em relagdo ao Direito Tributario e financeiro ja foi muito debatida ao
longo do século XX.

Durante muito tempo se reduziu a Ciéncia das Finangas ao estudo da
esséncia, funcdes e efeitos da atividade financeira, enquanto o Direito Financeiro
estudaria as normas legais e principios ligados a essa atividade.

Contudo, apds a constituicido de 1988, nao se pode mais pensar no estudo do

Direito Tributario sem que se possa estudar pontos como a alocacao e vinculagao

o Tradugdo livre: Um a filosofia do imposto € mais necessaria que nunca. Se apoiando na
ultrapassagem das distingdes fiscais tradicionais, ele deve pensar na justica substancial do imposto
no contexto de renovagdo completa da soberania.

10 Tradugéo livre: O imposto ideal € antes de tudo aquele reconhecido como legitimo pelos
contribuintes. Essa questédo esta no centro das relagbes que ligam o individuo e o Estado, ou, dito de
outra forma, a ligagcéo social. Convém, entdo, estar atento as condi¢des politicas e sociolégicas da
legitimidade fiscal, assim como as condig¢des juridicas e administrativas.
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das receitas tributarias ou até mesmo como seria um sistema tributario ideal. Esse
tipo de estudo, que durante muito tempo foi objeto exclusivo da Ciéncia das
Finangas, deve passar a ser estudado em conjunto com a Ciéncia do Direito, a fim
de que seja possivel a adequacdo da realidade social com teoria financeira e
juridica.

Klaus Tipke e Joachim Lang (2008, p. 74/76), ao tentar criar uma doutrina que
superasse o positivismo juridico, ja alertava que o estudo do Direito Tributario deve
ser realizado em conjunto com a Ciéncia das Finangas, visando um sistema
tributario ideal.

Um exemplo de trabalho interdisciplinar no Brasil foi justamente o Cadigo
Tributario Nacional, coordenado por dois juristas, Rubens Gomes de Souza e
Gilberto de Ulhoa Canto e um financeiro, Gerson Augusto da Silva (TORRES, 2009,
p. 351).

3.3.3 Direito Tributario, Financeiro e a Economia

A economia pode ser definida como a ciéncia que estuda o comportamento
humano, individual ou coletivamente considerado, relacionado com a escolha dos
fins que satisfagcam necessidades materiais e a eleicdo dos meios para alcanca-los
em um quadro de limitagdes (MARINS, 2005, p. 33).

Desde sempre a economia esteve ligada a fiscalidade. Em 1776, Adam Smith
ja analisou temas como a capacidade contributiva, eficiéncia administrativa e custo-
beneficio em sua obra “An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of
Nations” (TORRES, 2009, p.180/181).

A essencialidade do estudo do Direito Tributario juntamente com a economia
pode ser demonstrada de diversas formas. A economia, por exemplo, com o auxilio
da Ciéncia das Financas, analisa quais sdo as necessidades publicas, as
perspectivas econdmicas nacional e internacional, bem como quais sdo os setores
economicamente mais produtivos.

Ao Direito Tributario cabe estudar todos esses dados trazidos por essas
ciéncias e definir como sera realizada a tributacdo da atividade econémica, a fim que
seja possivel se obter a maior quantidade de recursos possiveis sem prejudicar os

contribuintes e a propria economia.
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Por outro lado, o Estado pode optar por se utilizar do Direito Tributario para
intervir diretamente na economia. Ora, como seria possivel a definicdo da forma da
intervencdo, da sua necessidade e do ramo da economia que seria influenciado,
sem qualquer estudo econdmico quanto a forma da intervengao?

Nesse ponto, Folloni (2013b, p. 66) destaca a importédncia do estudo do

Direito Tributario juntamente com a economia:

Outros exemplos, no campo das relagdes entre Direito e Economia: o artigo
149, caput, da Constituigdo, autoriza a Unido a instituir contribuicdes de
intervencdo no dominio econdmico, como instrumento de sua atuagao
nessa area. Contribuicdo que, a esse titulo, ndo instrumentalizar a atuagéo
federal no dominio econdmico, sera inconstitucional. Nao se avanga no
estudo da proibicdo da instituicdo de tributos com efeito de confisco para
além de considera-lo uma mera adverténcia ao poder legislativo. Por ser um
problema complexo, a doutrina ftributarista sustenta que ndo ha
possibilidade de delimitagdo pela racionalidade cientifica . Realmente: por
ser complexo, o tema precisa ser enfrentado em complexidade, e uma
racionalidade cientifica redutora e simplificadora ndo encontra perspectivas
para seu estudo adequado. Nao se sabe até que ponto a consideragéo de
teorias econdémicas a respeito do confisco de propriedade seriam Uteis para
a clarificagéo do ponto, porque elas estédo a priori vedadas pela metodologia
dominante. O efeito de confisco é atingido quando o tributo abala a
existéncia econémica do cidadao, sendo necessario verificar até que ponto
o tributo se tornou insuportavel economicamente. O problema é pragmatico:
a preocupacao constitucional € com o “efeito de confisco” . Se é assim,
entdo a cogitagdo econOmica é necessaria, como 0 € a consideracao
concreta dos efeitos da norma sobre o sujeito, algo interditado a Ciéncia do
Direito Tributario pela metodologia que professa.

O artigo 170 da Constituicao elege a livre concorréncia como principio da
ordem econdmica, e prescreve a lei o dever de reprimir a dominagdo dos
mercados e a eliminagdo da concorréncia. Diretriz semelhante esta no
Tratado de Assuncgao, instituinte do Mercosul. Essas normas proibem
condutas econbmicas: €& vedado dominar mercados, eliminar a
concorréncia, concorrer deslealmente ou instituir monopdlios. Quem nao
compreender o que é um dominio de mercado, uma eliminagdo de
concorréncia, uma concorréncia desleal ou um monopdlio, temas
originariamente econdmicos, ndo sabera interpretar nem aplicar o Direito
Constitucional brasileiro. E quem n&o souber avaliar se determinada agéo
produz esses efeitos também estara impotente para compreender sua
juridicidade. Essa avaliacdo depende dos efeitos dessa agdo na economia,
e dos efeitos que a prépria economia devolve a agao — que, com isso, tera
seus efeitos complexificados, em circuito recursivo. Ampliando-se a visao, a
questdo torna-se ainda mais complexa porque as agdées ndo sao isoladas,
gerando efeitos umas nas outras. Ndo se negar a conhecé-los é
fundamental.

Além disso, a construgao juridica do sistema tributario e a definicdo de metas
fiscais deve levar em conta diversos pontos estudados pela economia, como o pleno
emprego, a redistribuicdo de renda, a saude financeira das empresas, o controle da
inflacdo, a variagdo cambial, o desenvolvimento econdmico, dentre outros, os quais

sdo absolutamente essenciais para a definicgdo de aliquotas tributarias,
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desoneracgdes fiscais e da utilizagdo dos tributos extrafiscais (TORRES, 2009, p.
352).

Assim, parece claro que a tributacdo € um fenbmeno intersistémico que
envolve a politica e a economia tanto quanto o direito. A relacdo entre esses
institutos pode ser definida da seguinte forma (CALIENDO, 2009, p. 7):

No caso da politica pode ser lido como uma relagdo entre poder e ndo
poder (limites) tributar, ou seja, exigir prestagdes pecuniarias compulsérias
e particulares; no caso da Economia a tributacdo pode ser entendida como
um elemento relativo a programacéo dos agentes econdmicos sobre o que
terdo ou nao nas situagdes de produgdo, acumulagao e circulagdo de bens
em dada sociedade. Por sua vez, o Direito ira considera-la como conjunto
de expectativas institucionalizadas que dizem como os outros se comportem
nas relagbes entre o poder de tributar e as limitagbes a este poder,
determinando as sangdes pelo descumprimento dessas normas
condicionais;

A partir da segunda metade do século XX (1960), a economia comegou a
ganhar ainda mais espaco na Ciéncia do Direito e comegou a participar até mesmo
da sua interpretacdo e planejamento, por meio da teoria da analise econémica do
direito - AED (Law & Economics), que sera analisada adequadamente no proximo
capitulo.

De qualquer forma, fica claro que ha uma relagdo muito estreita entre a
economia e o Direito Tributario e financeiro. De fato, sem o auxilio da economia
seria quase impossivel para o direito entender, explicar e analisar alguns fenémenos
como o da extrafiscalidade, capacidade contributiva, dentre outros (TORRES, 2009,

p. 183).
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4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO TRIBUTARIO

O estudo do Direito Tributario interdisciplinar e complexo, diretamente
relacionado com o Direito Econdmico e com a Ciéncia da Economia, passa a ser
absolutamente necessario, como demonstrado no capitulo anterior.

Para que esse estudo seja realizado, novas ferramentas também passam a
ser necessarias. Como uma das ferramentas que podem auxiliar o estudo do Direito
Tributario, propde-se a utilizacdo da analise econbmica do direito (Law &
Economics), cujo objetivo € propor a solugdo de problemas juridicos e falhas de
mercado, utilizando os conhecimentos da Economia (PINHEIRO; SADDI, 2005, p.
85). Gico Junior (2009, p. 12), assevera que a AED aplica o instrumento analitico
empirico da economia para tentar, assim, compreender, explicar e prever as
implicagdes faticas do ordenamento juridico.

O movimento da AED tem suas origens especialmente na escola classica da
Economia, na qual se destacou o economista Adam Smith (MACKAAY, 2000, p. 65),
contudo, ela surgiu efetivamente nos Estados Unidos, em 1960, com o economista
da Universidade de Chicago, Ronald Coase, prémio Nobel de Economia em 1991,
ao publicar o artigo "The Problem of Social Cost". Na mesma época, Guido Calabresi
publicou “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”, cujo tema foi
aprofundado, mais tarde, em seu livro “The Cost of Accidents. A legal and economic
analysis” (COOTER; ULEN, 2010, p. 17).

Richard Posner publicou o primeiro livro especifico sobre Direito e Economia,
se utilizando das ferramentas dessa disciplina em diversos ramos do Direito
(POSNER, 1977), que logo passou a ser utilizado por outros autores americanos,"’
espalhando-se pelo mundo.

A doutrina divide o estudo da AED em duas linhas: (i) analise positiva do
direito: prediz os efeitos das regras legais, analisando, por exemplo, como os
agentes econOmicos vao reagir a mudanga das leis; e (ii) analise normativa do
direito: procura estabelecer recomendagdes de politicas e regras legais baseadas
nas suas consequéncias econdmicas, estabelecendo como principio, o uso da
expressao eficiéncia (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 88).

" Dentre esse autores podemos citar Henry Manne, que criou o “Economics Institute for Law

professors”, Robert Cooter e Thomas Ulen, que publicaram o célebre livro “Law and Economics”, em
1987.
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Na mesma linha, Caliendo (2009, p. 15) especifica que a analise econémica
em sentido descritivo (positivo) “frata a aplicagdo de conceitos e métodos né&o
Juridicos no sentido de entender a fungédo do Direito e das instituigées juridicas. Tais
como a aplicagdo da teoria dos jogos ou da teoria das escolhas publicas (public
choice)’.

Ja a analise normativa pretenderia ndo apenas descrever o Direito com
instrumentos econdmicos, mas também encontrar elementos econdmicos que
formariam a teoria juridica. Assim, “os fundamentos da eficacia juridica e mesmo da
validade do sistema juridico deveriam ser analisadas tomando em consideragdo
valores econémicos, tais como eficiéncia, entre outros” (CALIENDO, 2009, p. 15).

Destaca-se que a AED pode ser particularmente eficaz no Direito Tributario
na medida em que a base do Direito Tributario esta diretamente ligada as ciéncias
das finangas, conforme ja mencionado acima. Assim, apesar do fendbmeno tributario
ser juridico e se distinguir do fenbmeno econdémico, estes se integram (AMATUCCI,
2014, p. 293).

A importancia da analise econdmica do Direito Tributario pode consistir,
assim, no estudo da efetividade da norma que institui um tributo. Através da analise
econdmica do Direito Tributario é possivel estudar os potenciais efeitos dos tributos
como uma forma de intervencdo estatal na economia, que tem como premissa
central buscar a eficiéncia de forma a impedir que cause efeitos reflexos nao
pretendidos inicialmente, pois o controle ex ante seria mais eficiente que o controle
ex post. A AED pode ser utilizada para predizer uma possivel consequéncia danosa
ou para propor a correcdo da medida interventiva e evitar os prejuizos que a
intervengao gerou.

Como asseveram Cooter e Ulen (2010, p. 26) a economia fornece um padrao
normativo util para que se possa avaliar o direito e as politicas publicas, pois as leis
ndo sao apenas argumentos técnicos, sdo instrumentos para atingir objetivos
sociais, de forma que sao necessarios métodos para se avaliar os efeitos das leis
sobre a realidade social.

Por outro lado, sabe-se que o Direito Tributario tem um papel fundamental na
busca por justica social, porém, muitas vezes, a busca por justica social pode
implicar na limitagdo da liberdade econbémica ou até mesmo na ineficiéncia do
sistema econémico (AMATUCCI, 2014, p. 291).
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Até que ponto o Direito Tributario deve visar a justica social e a redistribuicdo
de riquezas, quando isso pode, certas vezes, reduzir os niveis de eficiéncia do
sistema econdbmico? O que deve prevalecer: a redistribuicdo de riquezas ou o
desenvolvimento nacional?

Essa aproximagdo entre Direito Tributario e economia pode justamente
auxiliar o legislador e os representantes do poder executivo a sopesar esses valores
e utilizar o Direito Tributario como indutor do desenvolvimento do pais, observando-
se o0s objetivos da Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3° da
Constituicao Federal, quais sejam: (i) construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
(i) garantir o desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais e (iv) promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Por fim, deve-se ressaltar que nao se pretende utilizar a analise econdémica do
direito como solugcdo para todos os problemas do Direito Tributario. O que se
pretende demonstrar € sua utilidade como uma das ferramentas existentes para que
o estudo do Direito Tributario possa continuar evoluindo e induzindo o

desenvolvimento.

4.1 POSTULADOS PREVIOS A APLICACAO DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

Nos capitulos anteriores foi demonstrado que o Direito Tributario ndo pode ser
visto como um sistema isolado das demais areas do direito, das outras ciéncias e da
realidade social. De fato, ficou claro que as mais diversas areas da ciéncia se
comunicam e influenciam umas as outras.

Portanto, ndo ha duvidas que a tributagdo € um fendmeno intersistémico que
envolve politica, economia e direito, e € influenciado pelas mais diversas areas do
conhecimento, sendo que somente pela analise de todos esses fatores € possivel se
compreender efetivamente o fendmeno. O sistema tributario deve ser compreendido
como o resultado de trocas entre os subsistemas da sociedade. Somente assim
podera dar respostas a complexidade do sistema social, a incapacidade de previsao
exata de consequéncias racionais e podera evoluir e acompanhar a evolugcdo da

sociedade. Por outro lado, nenhum dos sistemas devera se sobrepor ou corromper
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ao outro. Ou seja, o direito n&o devera se sobrepor a economia e a economia n&o
devera se sobrepor ao direito, os sistemas deverado conviver em equilibrio, a fim de
que nao haja, por exemplo, a eficiéncia econédmica se sobrepondo a justiga social
(CALIENDO, 2009, p. 7).

Assim, antes de se demonstrar algumas aplicagbes da analise econbémica do
direito no ambito do Direito Tributario e sua relagcdo com o desenvolvimento, deve-se
tecer alguns comentarios sobre postulados e teorias relacionados a AED.

O primeiro ponto € que a analise econdmica do direito ndo pode ser vista
como uma teoria unica. Ela deve ser vista como um movimento, uma nova forma de
se analisar as relagbes que existem entre direito e economia. Dentro desse
movimento, ha diversos autores, linhas e teorias, cada um com as suas
especificidades e diferencas. Em razao disso, a tributagcdo, dentro no movimento da
analise econdmica do direito, pode ser vista de diversas formas e a ado¢cdo de uma
ou outra linha também influenciara na forma como a AED sera utilizada (CALIENDO,
2009, p. 14).

O presente estudo ndo pretende demonstrar quais sdo todos os postulados
ou ainda esgotar toda a teoria por tras da analise econémica do direito, mas procura
demonstrar como o estudo da relagao entre o direito e a economia é necessario para
o Direito Tributario, especificamente em relacdo a sua aplicagdo em casos
concretos.

Para caracterizar o método de estudo, Caliendo (2009, p. 15) especifica
alguns postulados da AED, que devem ser levados em conta: (i) o individualismo
metodologico, segundo o qual os fendbmenos coletivos s&o resultantes de decisdes
individuais; (ii) escolha racional, o qual dispde que as decisdes individuais sao
entendidas como racionalmente dirigidas a maximizagao dos interesses individuais
(benefits over costs); (iii) preferéncias estaveis, as quais significam que no curto
prazo haveria a estabilidade de preferéncias; (iv) equilibrium, correspondente a ideia
de que as interagdes na politica e no direito tendem, assim como no mercado, ao
equilibrio. Também ao tratar dos postulados, mas sob outra roupagem, Gico Junior
(2009, p. 17/18) afirma que devem ser levados em conta: a) a escassez de recursos;
b) a racionalidade maximizadora; c) os incentivos; e d) o equilibrio.

Aplicando-se esses postulados em relagdo ao Direito Tributario, tem-se a
analise econ6mica da tributacdo (FORTES; BASSOLI, 2010; CALIENDO, 2009).
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Como mencionado acima, dentro da analise econdmica do direito, ha diversas
linhas e teorias. Em relagdo a tributagéo, talvez as que tenham maior influéncia
sejam a da Escola de Chicago (Chicago Law and Economics) e a da Escola das
Escolhas Publicas (Public Choice Theory).

Dentro da Escola de Chicago, Coase (1937) demonstrou que as teorias
econdbmicas tradicionais ignoravam os custos de celebragcdo e execugdo de
contratos, por exemplo, e somente contemplavam os custos de producdo e
transporte. Em razdo disso, denominou esses custos de “custos de transagao’.

Essa abordagem de Coase teve como seu maior meérito o fato de considerar a
racionalidade econémica do mercado limitada, ao contrario do que fazia a teoria
econdmica ortodoxa. O autor considerou aspectos que ndao eram levantados pela
teoria classica, como a assimetria de informagdes entre os agentes envolvidos.

Nesse sentido, a tributacdo poderia ser caracterizada como um custo de
transacgao no sentido restrito ou no sentido amplo. A tributagdo € tomada como um
custo de transacdo em sentido restrito quando € considerada a incidéncia direta de
tributos na celebracdo de negocios juridicos. Entretanto, também pode ser
considerada em sentido amplo, ou seja, quando é considerada como custo na
utilizacdo dos mecanismos de mercado: quando o sistema juridico tributario, por
exemplo, gera maior ou menor incerteza € maiores ou menores custos para a
celebrac&o de negdcios (CALIENDO, 2009, p. 22/23).

Assim, os custos relacionados a tributagcdo podem surgir em razdo de uma
forma de tributagdo ou da prépria instituicdo do tributo, causando o que se

denominou de externalidade negativa, conforme assinala Braganca (2001, p. 145):

Embora a teoria em foco analise as externalidades criadas entre os agentes
de mercado o exemplo da forma da tributagdo do setor elétrico demonstra
as “externalidades” que sao criadas pelo Direito Tributario em relagdo ao
direito concorrencial e do consumidor, afetando, em ultima analise, a propria
sociedade. Os objetivos pretendidos pela tentativa de criagdo de um
ambiente competitivo s&o frustrados ou encontram 6bice devido a forma de
tributacgao.

Em termos praticos, se um empresario, ao planejar seu negdécio, ndo puder
calcular exatamente qual o custo tributario de cada operagao (custo ex-ante), isso
podera gerar diversos custos adicionais (imprevistos) para a empresa (custos ex-

post) e, consequentemente, tera efeitos nocivos na economia, como a faléncia de

empresas, o comprometimento dos investimentos ou do planejamento estratégico
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definido, ou, ainda, o repasse deste custo ao consumidor final. Assim, quando o
Estado institui algum tributo, imediatamente provoca um impacto no mercado. Esse
impacto pode ser direto, pagamento de determinado tributo, ou ainda indireto,
causando desequilibrio na economia e da concorréncia.

Assim, a analise econdmica do direito, com a teoria de Coase, pode ser um
essencial instrumento de estudo da tributacao.

Ainda dentro da Escola de Chicago, ndo se pode deixar de mencionar as
contribuigdes de Richard Posner para a analise econémica do direito. Em sua obra
classica “Economic Analysis of Law”, propds um conceito abrangente de justiga, a
fim de explicar a tomada de decisdes judiciais e situa-las em bases objetivas.
(POSNER, 2007, p. 473).

Segundo Posner (1987, p. 04), as pessoas se comportam racionalmente tanto
nos mercados econdmicos, quanto fora deles, a fim de satisfazerem suas
preferéncias individuais. Ou seja, quase a totalidade das pessoas agiria de forma
racional, sendo que as que assim ndo agem representariam raras excegoes.

Isso significa que o comportamento racional seria, em geral, previsivel. A
funcdo do direito, portanto, seria de distribuir custos e beneficios entre os agentes,
num espécie de simulagado do que teria ocorrido se o0 mercado estivesse em situagao
de equilibrio (ARRUDA, 2013, p. 6).

Arruda (2013, p. 6) esclarece que do modelo do agente racional pode-se

extrair trés conceitos essenciais:

i) a relagdo inversa entre o preco de um determinado bem e a quantidade
demandada (Lei da Demanda); ii) o custo de oportunidade, isto é, o que se
perde ao empregar um recurso de forma a negar a sua utilizagdo a uma
outra pessoa. A utilizagdo de um determinado bem de uma determinada
maneira implica negar-lhe a utilizagdo de outra forma possivel. Por outro
lado, o bem cujo uso é unico e cuja fonte é abundante, perde o valor. As
forcas do mercado tendem a fazer do custo de oportunidade o preco
maximo e o minimo. O prego do recurso estabelecido acima do custo de
oportunidade, ou melhor, um prego estabelecido em um nivel superior ao do
mercado atrai recursos para a produgdo do bem até que o aumento da
producéo reduza esse prego. e; iii) a tendéncia dos recursos girarem em
torno do seu uso mais valioso no livre mercado, isto é, quando os recursos
estdo sendo utilizados onde seu valor &€ maior, podemos afirmar que estao
sendo eficientes. A oportunidade de lucro (pre¢co acima do custo de
oportunidade) é que atrai os recursos para certa atividade.

Em sintese, a teoria de Posner que relaciona eficiéncia e justica determina
que € a maximizagao de riqueza da sociedade que podera julgar se as instituigdes

sdo boas e justas. Assim, as regras juridicas também deveriam ser avaliadas em
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funcdo do paradigma de maximizagdo da riqueza, ou seja, regras juridicas e
interpretacbes do direito que promovam a maximizagado da riqueza seriam justas;
regras que nao a promovessem, seriam injustas (SALAMA, 2008, p. 6).

Por outro lado, o sistema de analise de custos e beneficios no direito
funcionaria como um estimulo ou desincentivo a certas condutas, o que significa que
uma conduta desejavel deveria ser estimulada com beneficios (redu¢do de custos),
ja uma conduta ilicita ou indesejavel deveria ser punida com um aumento dos custos
envolvidos. O direito se tornaria um grande sistema de pregos, similar ao mercado e
a economia (CALIENDO, 2009, p. 47).

Outra linha, dentro da AED é a da Escola das Escolhas Publicas (Public
Choice Theory), iniciada por James Buchanan. A teoria da escolha publica gira em
torno da formagao do consentimento da sociedade (CALIENDO, 2009, p. 25).

A ideia de eficiéncia nessa teoria, por exemplo, esta vinculada a ideia de
consentimento livre com base em acordos constitucionais, institucionais e
normativos (BUCHANAN, 1968, 5.8.10)".

Ja a constituicdo € entendida como uma contrato que pretende assegurar os
ganhos decorrentes da cooperagcdo social e evitar estratégias que geram
desequilibrios. Contudo, mesmo apds a formagdo do pacto constitucional, seria
impossivel evitar completamente condutas oportunistas pds-contratuais que visam o
beneficio individual de algumas pessoas ou grupos. Um exemplo dessas condutas
pos-contratuais seria o rent seeking, que visa minar a legitimidade da constituicao
por meio de condutas que reduzem o valor da cooperagdo, como ocorre quando um
grupo particular se utiliza de aparelhos do poder para obter beneficios proprios. O
sistema constitucional pode, entdo, estar mais ou menos sujeito ao rent seeking,
dependendo da possibilidade de grupos privados se aproveitarem dos aparelhos do
estado (CALIENDO, 2009, p. 26/28).

A tributagdo, por sua vez, pode ser vista, de acordo com essa escola, sob a
perspectiva de trés autores: Knut Wicksell, Amilcare Puviani e James Buchanan.
Wicksell, em 1896, publicou “A new principle of just taxation’. Nesse livro, o autor
propdés o principio da tributagdo justa, segundo o qual os contribuintes

2 Nas palavras de BUCHANAN: A Wicksellian rule of unanimity is the political or institutional
counterpart to the theory of choice that was developed in earlier chapters. Translated into political-
choice terms, Pareto optimality becomes Wicksellian unanimity. The direct relationship between these
two concepts is self-evident. Unless all members of the group agree to make a proposed change,
some member or members must expect to be made worse off by the change;
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necessariamente deveriam ter o retorno do valor integral que pagam em impostos
em servigos publicos. Essa vinculagdo entre os valores pagos e 0s servigos
recebidos, contudo, ndo precisa ser imediata, contanto que ao final da vida do
contribuinte essa balanga estivesse equilibrada. (CALIENDO, 2009, p. 28/30).

Ja Amilcare Puviani procurou responder a questdo “Como pode ser
minimizada a resisténcia dos contribuintes ao financiamento das acgdes
governamentais?” Para responder a pergunta, o autor introduziu a hipotese da iluséo
fiscal (MOURAO, 2008, p. 3/4).

Puviani tenta explicar como a classe dominante pode tomar decisdes
econdmicas e como pode explicar essas decisdes para a classe dominada (que n&o
esta no poder). Uma das solugdes apontadas ¢é iludir a classe dominada, de modo
que ela pense que a carga tributaria por ela suportada é inferior aquela suportada
pela classe dominante. Para que isso possa ser concretizado, o autor aponta
diversas possibilidades, como o velamento dos custos dos investimentos publicos, a
tributacdo predominantemente sobre o consumo e a criagdo de programas de
despesas publicas supostamente provisérias, mas que acabam se eternizando no
tempo (CALIENDO, 2009, p. 31/32).

Apesar de Puviani ter criado essa teoria no inicio do século XX, as suas
conclusdes e sugestbes para fazer com que o contribuinte ndo perceba o quanto
realmente esta sendo tributado podem ser facilmente encontradas até nos dias
atuais. Especialmente no Estado brasileiro, onde ainda ha muitas dificuldades com o
planejamento e a transparéncia dos gastos publicos, a tributacdo € essencialmente
focada no consumo e nao na renda, sem mencionar os tributos e despesas que sao
criados para serem provisérios e acabam se eternizando (CPMF, adicional de 10%
sobre o valor da multa do FGTS etc.).

Ja Buchanan (1968), ao analisar a tributacdo e o Estado democratico,
entende que haveria um paradoxo fundamental. Enquanto os particulares tendem a
buscar seus interesses particulares, ha sempre uma demanda crescente por uma
distribuicdo localizada de recursos. Ou seja, ha uma capacidade limitada de
arrecadacdo e uma demanda quase ilimitada e investimento estatal, sendo essa
contradicdo responsavel por grande parte das crises fiscais do estado democratico
(CALIENDO, 2009, p. 33/35).

Ainda segundo Buchanan (1968, 5.8.36), os tributos ndo podem ser
analisados de acordo com aos principios da justa ou eficiente tributagdo, uma vez
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que ela sempre sera nociva. A tributagcao deve ser vista com base no principio do
menor sacrificio possivel, ou seja, de forma que ela venha causar o a menor
distorcéo possivel no sistema de oferta e demanda do mercado.™

A breve descricdo de algumas linhas da analise econémica do direito acima
servem somente para demonstrar a existéncia de pensamentos diferentes dentro do
mesmo movimento, ou seja, como ja foi mencionado, a AED n&o pode ser
classificada como uma unica teoria, mas como um movimento que possui inumeras
vertentes.

Por outro lado, também ficou evidente a relagdo que todas essas linhas
possuem com a tributagdo, o que significa que o estudo do Direito Tributario a partir
da analise econdmica do direito sempre tera seus beneficios, seja qual for a linha
adotada. Todas elas, cada uma com as suas especificidades, possuem ferramentas
para auxiliar o direito na resolugdo de casos concretos, 0 que, por sua vez, nao
significa que todos os problemas do Direito Tributario deveréo ser resolvidos a partir
da AED ou que ele tera de ser interpretado a partir da AED.

4.2 CRITICA A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Uma das principais criticas feita a analise econdmica do direito se refere a
adogao do paradigma do homo economicus como sua caracteristica fundamental, o
que representaria uma grande redugédo na explicagdo do direito, conforme assinala
Pacheco (1994, p. 164/165):

' Nas palavras de BUCHANAN: Within such a framework, it followed more or less rationally that taxes
should be analyzed in terms of their ability to satisfy certain minimization criteria. Taxes were
discussed in terms of "least-aggregate sacrifice," the most sophisticated of the utilitarian principles,
and in terms of least-price distortion, the somewhat more widely accepted norm for market efficiency.
Principles of "just" taxation and of "efficient" taxation were not based in any way on the imputation of
benefits from public goods and services.
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Temos visto que a universalizagdo do objeto econdbmico que este
imperialismo postula radica em ultima instancia na assung¢éo do paradigma
do homo economicus, como premissa basica da qual é possivel a descricéo
de todo o real. Era necessario ilustrar como descreve a realidade esta
categoria, e para tanto, usamos o trabalho de Posner sobre as sociedades
primitivas com o objetivo de demonstrar o reducionismo a que conduz o
“enfoque econbdmico” de realidades nao mercantis, reducionismo que esta
na base da explicagdo de direito que pretende realizar a Analise Econémica
do Direito e limita seu proprio aporte tedrico.

[...]
O problema reside no nivel das premissas, se estas se assumem como
panaceia de rigor cientifico, como um feito universal indiscutido e
indiscutivel, a descricdo da realidade realizada de acordo com elas é
sempre uma realidade cegada, reduzida, pelas préprias restricdbes das
premissas de partida.

Ja abordando outra linha, Derani (2008, p. 98) critica a racionalizagdo dos

recursos produtivos, da natureza e da sociedade:

Ora, ndo existe tal imediata mobilidade de recursos produtivos. Isto faz
parte de um tipo ideal, resultado de uma decomposi¢éo ideoldgica, em que
se despreza séculos de batalha histérica, para o ajuste e domesticacéo de
habitos, gostos e modos de vida a um processo produtivo que ndo surgiu de
uma racionaliza¢ao de recursos produtivos, mas de uma razdo individual de
apropriagdo e proveito. Qualquer mudanga de otimizagao de um proveito
individual para uma utilidade social deve surgir de fora dessa ldgica estéril,
idealizada em um processo econémico impossivel de concretizar.

As criticas mencionadas acima possuem certa razdo na medida em que,
efetivamente, o direito, a conduta humana, a sociedade e a natureza ndo podem ser
reduzidas a racionalidade econémica ou a critérios de eficiéncia.

Em razdo disso, seria absolutamente incoerente o presente estudo, apos
criticar o reducionismo da doutrina do Direito Tributario, sugerir a adogédo de outra
teoria tdo reducionista quanto a que foi criticada nos primeiros capitulos.

E por isso que o presente estudo, como ja foi esclarecido anteriormente, nao
adota a analise econbmica como uma teoria, mas entende que ela pode ser uma
nova forma de abordagem do direito (CALIENDO, 2009, p. 16), o que significa que
ela sera mais uma ferramenta a ser utilizada pelo jurista na resolugédo de problemas
e na analise de decisdes judiciais e de casos concretos.

Portanto, o presente estudo ndo pretende que sejam fechadas as portas as
demais areas do conhecimento e as demais teorias de analise do direito. De fato,
para a resolucéo de casos concretos deve-se escolher as teorias e formas de estudo
que melhor se encaixam a situagdo, seja a analise econdmica, a teoria pura do

direito ou outras teorias.
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4.3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO TRIBUTARIO E O MERCADO

Demonstrado no que consiste a analise econbmica do direito, passa-se a
analisar a forma como o Direito Tributario pode interagir com o desenvolvimento e
como a AED pode auxiliar o direito nesse ponto.

Para isso, sera necessario antes se analisar alguns conceitos basicos de
economia e da Ciéncia das Finangas e, posteriormente, conceitos de
desenvolvimento.

Segundo Carvalho (2009, p. 11), para grande parte da doutrina a tributagéo &
vista somente por causar distorcdo no sistema de pre¢os do mercado, sendo sempre
nociva do ponto de vista econdémico, ou seja, gera ineficiéncia.

Gongalves (2012, p. 17) ressalta ainda que ndo ha duvidas que os tributos
podem influenciar diretamente a livre concorréncia, sendo que a cobranga ou a
concessao de isengdes de determinados tributos pode claramente originar uma
assimetria concorrencial.

Deve-se investigar, contudo, os motivos pelos quais a tributacdo é vista
somente como geradora de ineficiéncia, a fim de verificar se, atualmente, tal
assertiva, propagada durante muito tempo na economia e no direito, continua sendo
integralmente verdadeira. A fim de compreender a influéncia da tributacdo no
mercado, também deve-se entender alguns conceitos como oferta, demanda e ponto
de equilibrio.

A demanda, ou procura, pode ser definida como a quantidade de determinado
bem ou servigo que os consumidores desejam adquirir em certo periodo de tempo.
Ela depende de algumas variaveis que podem influenciar a escolha do consumidor,
quais sejam: o pregco do bem ou servico, o pregco de outros bens, a renda do
consumidor e o gosto ou a preferéncia do individuo. A relagdo entre quantidade
demandada (Qq) e o0 prego do bem (P) é inversamente proporcional, de forma que
ela pode ser representada pela equagcdo matematica Qu=f(P) e pela curva
apresentada no Grafico 1 (VASCONCELLOS; ENRIQUEZ GARCIA, 2011, p. 38/39).
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Grafico 1 — Demanda
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Fonte: o autor.

Ja a oferta pode ser conceituada como a quantidade de bens que os
produtores desejam oferecer no mercado em determinado tempo e também
depende de uma série de fatores como o preco do bem, o custo do bem, metas,
objetivos, dentre outros. A relagdo entre a quantidade ofertada (Q,) € o prego do
bem (P), ao contrario da demanda, & diretamente proporcional, podendo ser
representada pela equagdo (Qo)=f(P) conforme ilustrado no Grafico 2
(VASCONCELLOS; ENRIQUEZ GARCIA, 2011, p. 42/43).

Grafico 2 — Oferta
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Fonte: o autor.
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As curvas acima demonstram que, para determinado bem, quanto maior for o
seu preco, mais ele sera ofertado pelos produtores e menos ele sera demandado
pelos compradores, da mesma forma, quanto menor for o seu pre¢co, menor sera a
oferta do bem e maior sera a sua demanda.

Se as curvas de oferta e de demanda forem posicionadas no mesmo grafico,
pode-se chegar ao ponto de equilibrio do mercado para determinado bem, o que
significa que se tera o prego e a quantidade de determinado bem quando a oferta e
a demanda estardo em equilibrio conforme ilustrado no Grafico 3
(VASCONCELLOS; ENRIQUEZ GARCIA, 2011, p. 45).

Grafico 3 — Oferta X Demanda
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Fonte: o autor.

Na intersecdo entre as curvas da oferta e da demanda é justamente onde
o mercado estaria em equilibrio e atingiria sua maior eficiéncia (SHOUERI, 2013, p.
54).

Os graficos acima representam um modelo ideal de mercado, sem a
interferéncia de qualquer elemento externo. Assim, caso um imposto fosse instituido
um imposto sobre a venda de determinado produto, ainda nesse modelo ideal,

haveria uma alteragdo na curva da oferta, conforme demonstrado no grafico abaixo:



Grafico 4 — Oferta apds instituicdo de imposto sobre a venda - 1
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Com a instituicdo do imposto sobre a venda do produto, o produtor passa

a receber um valor menor e o comprador passa a pagar um prego maior pelo mesmo

produto. Com isso, ha o deslocamento da curva da oferta e, consequentemente do

ponto de equilibrio de mercado. Nesse novo ponto de equilibrio, € produzida uma

menor quantidade de bens e os compradores pagam um pre¢co maior do que no

ponto de equilibrio antes da instituicdo do imposto. Contudo, apesar do prego pago

pelos compradores ser maior, o valor recebido pelos produtores € menor. Essa

diferenga é justamente o imposto pago ao governo que o instituiu (SCHOUERI,

2013, p. 54).

Outra forma, ainda grafica, de se demonstrar o impacto da instituicdo de

um imposto sobre a venda de determinado produto seria por meio do Grafico 5.
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Grafico 5 — Oferta ap6s instituicdo de imposto sobre a venda - 2
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Fonte: Carvalho, 2009, p. 10.

Segundo CARVALHO (2009, p. 10/11):

Ap6s a tributagéo (e.g., ICMS sobre venda de mercadorias), ha uma queda
na quantidade produzida/ofertada, por causa, basicamente, do aumento de
preco. No grafico, passamos de q0 para q1. Assim, o consumidor perde (se
deslocando para Pc, que é a quantidade que passa a poder consumir, dada
a sua restricdo orgamentaria) e o produtor também perde (se deslocando
para Pv, que é o lucro contabil que recebe, apds 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 (cte). Economicamente falando, a variagdo do
excedente do consumidor é AEC = -b-c, e a variagdo do excedente do
produtor é AEP = -d-e, sendo a variagao total AE= -c-e.30

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

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

A conclusdo que podemos extrair do grafico é que a tributagdo sempre é
nociva, do ponto de visto econémico, isto &, sempre gera ineficiéncia.
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Ou seja, € com base nos graficos e na teoria econébmica demonstrada acima
que a doutrina afirma que a tributagdo sempre gera ineficiéncia e é nociva do ponto
de vista econémico.

Entretanto, essas afirmacgdes sao feitas com base na analise de um mercado
perfeito, onde n&o haveria qualquer tipo de falha, pois graficos apresentados acima
nao levam em consideragao outros fatores que sao capazes de alterar as curvas da
oferta e da demanda, que podem ser descritos como falhas de mercado.

Essas falhas nada mais s&o do que condi¢cdes da realidade que impedem que
o sistema econdmica atinja sua eficiéncia maxima (CALIENDO, 2009, p. 78), ou, em
outras palavras, as imperfeicoes de mercado sado os desvios das condigdes de
mercado que levam individuos e organizagbes a maximizar seus interesses
particulares ignorando os interesses sociais (SEIDENFELD, 1996, p. 61).

As principais falhas sao classificadas como competicdo imperfeita,
externalidades, bens publicos e a assimetria de informagdes (PORTO, 2013, p. 25).

A competicdo perfeita parte da premissa que existem muitos compradores e
vendedores no mercado e que os bens oferecidos pelos diversos vendedores sejam,
em geral, os mesmos. Quando isso ocorre, 0s agentes econdmicos nao s&o capazes
de influenciar o pre¢co de mercado, mas apenas definir as quantidades que desejam
produzir ou adquirir. Consequentemente, quando ha uma competicdo imperfeita, ha
no mercado um competidor (agente) grande o suficiente para ter o poder de definir o
preco de um produto homogéneo independentemente dos outros agentes ou das
regras do mercado. Em razdo das rigidez dessas condigbes de concorréncia
perfeita, ha poucos ou provavelmente nenhum mercado perfeitamente competitivo
(PORTO, 2013, p. 25/26).

Destaca-se ainda que a existéncia de monopdlios, quando ha somente um
vendedor para certa mercadoria, e de oligopdlios, quando existem poucos
vendedores para certa mercadoria, sdo exemplos de competicao imperfeita.

Outro tipo de falha de mercado séo as externalidades que Nusdeo (1995, p.
152) define como:

As externalidades correspondem, pois, a custos e beneficios circulando
externamente ao mercado, vale dizer, que se quedam incompensados, pois,
para eles, o mercado ndo consegue imputar um preco. E assim, o nhome
externalidade ou efeito externo ndo quer significar fatos ocorridos fora das
unidades econdmicas, mas sim fatos ou efeitos ocorridos fora do mercado,
externos ou paralelos a ele, podendo ser vistos como efeitos parasitas [...].
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Ou seja, as externalidades s&o efeitos ndo esperados das agdes dos agentes
econdmicos ou, ainda, o impacto da agao desses agentes sobre um terceiro que n&o
participou da acdo. Essas externalidades podem ser tanto positivas quanto
negativas. Se a externalidade trouxer um beneficio para outras pessoas sera
positiva, ja se trouxer um custo para outras pessoas sera negativa. Para exemplificar
tal situagcéo, € possivel mencionar a poluicdo como uma externalidade negativa na
utilizacdo de veiculos que tem como objetivo facilitar a vida das pessoas. Ja como
externalidade positiva, pode-se mencionar a valorizagdo de certa regido da cidade
gerada pela preocupacédo das pessoas em manter suas propriedades em otimas
condigdes de conservagao (PORTO, 2013, p. 26/29).

Outra falha de mercado seria a relacionada a existéncia de bens publicos:
bens que sdo nao rivais, o seu consumo por um individuo nao reduz a
disponibilidade do bem para o consumo por outros, e ndo excludentes, nenhum
individuo pode ser efetivamente excluido do seu uso. Assim, pode-se dizer que ha
falhas relacionadas a disponibilizacdo desses bens quando eles n&o sao
devidamente propiciados a coletividade ou quando a sua disponibilizagdo implica em
problemas com o seu financiamento, tal como os que decidem nao pagar pelo uso
do bem e se aproveitam do mesmo (NUSDEO, 1995, p. 161).

Por fim, a falha referente a assimetria de informagdes diz respeito ao fato que,
muitas vezes, determinado agente possui informagdes privadas que nao estdo
integralmente disponiveis para outros agentes ou consumidores e isso pode acabar
tendo efeitos nocivos no mercado, pois cria um desequilibrio de poder nas
transag¢des econémicas (CALIENDO, 2009, p. 78).

Todas as falhas apresentadas acima sido inerentes ao mercado, o que
significa que, mesmo que o governo n&o realize qualquer tipo de intervengao, elas
existirdo e terdo impacto no mercado e, consequentemente, nas curvas de oferta e
demanda apresentadas nos graficos acima.

Portanto, independentemente da instituicdo de tributos ou n&o, as curvas de
oferta e demanda fatalmente sofrerdo alteragées em razdo das falhas existentes no
mercado, que fazem com que nao se tenha uma alocagao de recursos perfeita.

Isso significa que, ainda que a tributagdo seja vista por causar distor¢édo no
sistema de precos do mercado, sendo nociva do ponto de vista econdbmico e
gerando ineficiéncia (CARVALHO, 2009, p. 11), também ha outros fatores inerentes
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ao mercado que geram ineficiéncia (falhas de mercado). Assim, caberia ao Estado
intervir na economia e no mercado, afim de corrigir essas falhas.

Deste modo, deve-se analisar se a tributacdo ndo poderia auxiliar o Estado a
intervir na ordem econémica visando prevenir ou solucionar essas falhas, de modo
que os tributos deixem de ser tratados simplesmente como geradores de ineficiéncia
e possam ser vistos também como solucionadores de falhas.

A prépria constituicdo federal, em seu artigo 146-A, ja prevé a possibilidade
dos tributos serem utilizados na prevencao de desequilibrios ao estabelecer que:

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de
tributagdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem
prejuizo da competéncia de a Uni&o, por lei, estabelecer normas de igual
objetivo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)
Assim, ha casos em que a tributacdo pode colaborar para o
reestabelecimento do equilibrio no mercado, em vez de gerar ineficiéncias, de forma
que a intervencao estatal visa restabelecer o perfeito funcionamento dos
mecanismos de mercado (SCHOUERI, 2005, p. 77).

Aguiar (2013, p. 32) ressalta que:

Em suma, na corregado das falhas de mercado, objetiva-se que as distor¢cbes
geradas pela tributacdo sejam aproveitadas para compensar as distor¢des
que surgem quando mercado nao funciona da forma esperada.

Finalmente, além de servir para financiar as func¢des estatais (ainda que a
custa da geracdo de ineficiéncias) ou para corrigir falhas de mercado
(restabelecendo-lhe o correto funcionamento), os tributos (ou, mais
precisamente, as distor¢bes por eles causadas) podem se dirigir a realizar
fins politicamente determinados, ainda que em oposi¢cédo ao livre curso do
mercado e a sua maxima eficiéncia.

Sobre este ponto, verifica-se que os tributos podem, em funcéo de seu carater
extrafiscal, ser direcionados para a redugdo de desigualdades sociais e para a
regulagdo de mercados (GONCALVES, a publicar, p. 10).

Ndo se pode ignorar, contudo, que intervengbes estatais e politicas
governamentais relacionadas a tributagdo que objetivem corrigir falhas de mercado
também podem levar a alocagdes ineficientes de recursos (falhas de governo) e
prejudicar ainda mais o mercado (PORTO, 2013, p. 36). Essa, inclusive, é a posi¢cao
da Escola das Escolhas Publicas, segundo a qual toda tentativa de corregcado de
falhas de mercado por meio da intervengao estatal pode implicar em erros maiores

(CALIENDO, 2009, p. 79).
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Como também destaca Zolt (1995, p. 48), a correcédo de determinada falha de
mercado pelo estado ndo implica necessariamente em uma melhor alocacdo de
recursos.

Nao parece razoavel, contudo, simplesmente ignorar as falhas de mercado e
esperar que em algum momento o mercado entrara em equilibrio sem nenhuma
intervengao estatal.

E justamente em razéo disso que a andlise econdmica do direito, aliada ao
Direito Tributario, pode ter um papel essencial nos casos praticos em que sao
constatadas falhas e o estado decide intervir para soluciona-las se utilizando da
tributacdo. Ou seja, o estado pode se utilizar da tributagdo como forma de corrigir
falhas de mercado, porém, um estudo minucioso de cada caso concreto deve ser
realizado antes que a intervengao seja colocada em pratica. E esse estudo ndo pode
ser somente sob o ponto de vista juridico, pois os impactos econdmicos, sociais e
ambientais da intervenc&o sao tdo importantes quanto seus fundamentos juridicos.

Ademais, essa intervengao deve sempre visar o desenvolvimento do pais, o
que significa que cabera ao estado sopesar principios e prioridades, sejam eles
juridicos, econdmicos, sociais ou ambientais, e verificar a forma como isso
contribuira para os objetivos da republica.

Isso, entretanto, gera mais uma duvida, se toda intervengcdo deve ser
realizada visando o desenvolvimento do pais, no que consistiria esse

desenvolvimento? Seria sindbnimo de crescimento econbmico?
4.4 DIREITO TRIBUTARIO E DESENVOLVIMENTO

Como ja mencionado, o estudo do conceito de desenvolvimento € essencial
para que o Direito Tributario seja compreendido de forma completa. Se, apos a
promulgagao da Constituicdo de 1988, o fundamento do tributo esta nos objetivos da
Republica e dentre os objetivos da Republica esta o “desenvolvimento nacional”, ndo
se poder estudar o Direito Tributario ignorando-se completamente no que consiste o
“‘desenvolvimento”.

Destaca-se que a Constituicdo de 1967 ainda trazia o conceito de
desenvolvimento sempre ligado ao seu aspecto econémico (art. 157), havia sempre
a necessidade de se agregar o termo “justica social” ao lado de desenvolvimento,

pois, claramente, o desenvolvimento em sentido amplo ainda nao fazia parte da
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realidade (FOLLONI, 2014, p. 70/71). Quando se falava em desenvolvimento, quase
sempre se referia a “crescimento econémico”.

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 impde como objetivo fundamental
da Republica a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a fim de garantir
o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais
e promover o bem de todos. Ou seja, deixa-se de utilizar o adjetivo “econdmico” ao
lado do termo “desenvolvimento” e passa-se a falar em desenvolvimento em sentido
amplo.

Fica claro também a intengao da Constituicao Federal de 1988 de transformar

a realidade por meio do desenvolvimento, como ressalta Schoueri (2005, p. 1/2):

E neste sentido que se afirma que o Estado contemplado pela Carta de
1988 ndo é neutro. Seguindo a tendéncia acima, o constituinte brasileiro
revelou-se inconformado com a ordem econémica e social que encontrara,
enumerando uma série de valores sobre os quais se deveria firmar o
Estado, o qual, ao mesmo tempo, se dotaria de ferramentas habeis a
concretizar o ordem desejada. No lugar de se ter um ordenamento dado,
que deve ser apenas mantido ou adaptado, o legislador constituinte
preconizou uma realidade social nova, ainda inexistente, cuja realizacéo e
concretizagdo, por medidas legais, passa a ser interesse publico. Esta nova
realidade se traduz no desenvolvimento econdmico, prestigiado pela
Constituicdo de 1988, que inclui, no artigo 30, entre “os objetivos
fundamentais da Republica” o da garantia do “desenvolvimento nacional”, o
que nao se compreende isoladamente de outros objetivos, como o da
construcdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria”, onde se erradicarao
“a pobreza e a marginalizagdo” e se reduzirdo “as desigualdades sociais e
regionais”, promovendo, enfim, ‘o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo”.
Dai, ao se ressaltar, a importdncia do desenvolvimento econdémico, ser
possivel qualifica-lo como “justo para que se torne legitimo”, ndo sendo um
fim em si mesmo, devendo- se afinar-se com o desenvolvimento humano.

Nesse sentido, Grau (2001, p. 252) afirma que o desenvolvimento deve estar
ligado a elevacdo da estrutura social, acompanhada do aumento do nivel
econdmico, cultural-intelectual comunitario, de forma a consumar mudancas de
ordem nao apenas quantitativa, mas também qualitativa, ndo se confundindo o

desenvolvimento com a simples ideia de crescimento.
Nas palavras de Bercovici (2005, p. 53/54):

O crescimento sem desenvolvimento, como ja foi dito, &€ aquele que ocorre
com a modernizagdo, sem qualquer transformagcdo nas estruturas
econdmicas e sociais. Assim, o conceito de desenvolvimento compreende a
ideia de crescimento, superando-a [...]. O grande desafio da superagédo do
subdesenvolvimento é a transformagado das estruturas socioecondmica e
institucionais para satisfazer as necessidades da sociedade nacional.
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Na mesma linha, Pereira (1977, p. 22) afirma que desenvolvimento é um
processo de transformacgcao econémica, politica e social, ndo sendo possivel a sua
conexao exclusiva com o um desses aspectos, pois 0 desenvolvimento seria um
processo de transformagao global.

Assim, deve-se utilizar aceitar a multidisciplinariedade do tema
desenvolvimento, reconhecendo-se suas facetas econdmicas, politicas,
institucionais, sociais, ambientais e culturais. Nenhuma dessas facetas € autbnoma.
Da mesma forma, o desenvolvimento € um resultado de um processo histérico,
podendo ter aspectos completamente diferentes quando analisado nacional e
internacionalmente (FERRAZ; CROCCO; ELIAS, 2003, p. 19).

Em razao disso, ndo ha, tampouco, um modelo unico de desenvolvimento. As
sociedades sao todas diferentes entre si, sendo que o conceito de desenvolvimento
em cada uma delas é moldado por suas caracteristicas histéricas, devendo as
solu¢des serem encontradas individualmente (RISTER, 2007, p. 14).

Para Amartya Sen (2000, p. 09/35) o desenvolvimento deve ser visto como
um processo de expansao das liberdades reais das pessoas, devendo ser
removidas as principais fontes de privagcao das liberdades. O desenvolvimento
estaria baseado, portanto, no aumento das liberdades individuais e na livre condigéo
de agente do individuo.

Para que esse processo de desenvolvimento possa ser conduzido ser forma
adequada, algumas liberdades instrumentais seriam necessarias: liberdade politica,
facilidades econdmicas, oportunidades sociais, garantias de transparéncias e
segurancga protetora (SEN, 2000, p. 25/26). Assim, somente por meio da liberdade,
entendida em seu sentido amplo, o efetivo desenvolvimento seria possivel.

Folloni (2014, p. 81) traz uma definigdo de desenvolvimento que consegue

integrar todos os elementos mencionados acima:

Assim, a guisa de conclusdo, algumas definigbes podem ser trazidas a
respeito do tratamento constitucional do desenvolvimento: (a) deve ser um
desenvolvimento econdmico, no sentido de producdo e distribuicdo de
riquezas, ao menos enquanto isso for necessario; (b) deve ser um
desenvolvimento social, no sentido de desenvolvimento da sociedade como
um todo e ndo apenas dos individuos, e no sentido de proporcionar a
satisfacdo dos direitos sociais; (c) deve ser um desenvolvimento que
contribua para o bem estar de todos e permanecer, com esse bem-estar,
em equilibrio; (d) deve contribuir para permitir, a todas as pessoas, o
desenvolvimento integral de suas potencialidades humanas e culturais; (e)
deve ser obtido sem que isso prejudique o equilibrio ecolégico do meio
ambiente e a vida sadia das presentes e futuras geracdes.
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Da mesma forma, n&o faz sentido falar em desenvolvimento sem indagar os
meios e instrumentos utilizaveis para a sua consecuc¢ao, verificando-se de que forma
esses meios podem ser utilizados (NUSDEO, 2002, p. 16/18).

Como ressalta Furtado (1962, p. 17):

A andlise dos processos econdmico-sociais ndo tem outro objetivo senao
produzir um guia para a acdo. Em verdade, essa mesma anadlise aponta
para a necessidade de acgdo. A consciéncia de que somos responsaveis
pelo muito do errado e do anti-social que ai esta, cria um estado de
intranquilidade que somente pode ser superado pela agao.
Isso significa que, a fim de buscar o desenvolvimento, a¢cdes sdo necessarias.
De nada adiantaria verificar a natureza do termo desenvolvimento se ndo forem
estudados os meios que para seja possivel o seu alcance.

Conforme afirmam Ferraz, Crocco e Elias (2003, p. 13):

Esta cada vez mais claro que estabilidade e liberalizagdo ndao sao capazes
de, espontaneamente, garantir desenvolvimento. Este deve ser alcangado
através de agdes intencionais de politicas econdmicas e sociais. Para tanto
se faz necessario que a tematica do desenvolvimento seja discutida em
profundidade como forma de ampliar o espacgo, a fim de que novas ideias
ancorem mudangas na orientagao das politicas.

Diante disso, pode-se afirmar que a politica fiscal ndo s6 pode, como deve,
ser utilizada sempre buscando modificar os aspectos estruturais da sociedade,
buscando o desenvolvimento nacional.

E ndo é somente pela utilizacdo das receitas tributarias em politicas ou
projetos que visam o desenvolvimento. A prépria politica tributaria deve exercer o
seu papel transformador. A tributagao tem o potencial de dirigir condutas do cidadéo,
por meio da extrafiscalidade, como ja mencionado, incentivando as que sao
desejaveis e desincentivando as indesejaveis, sempre tendo em vista os objetivos
da Republica, a fim de definir o que seria desejavel e o que néo seria.

E justamente nesse ponto que mais uma vez pode-se inserir a andlise
econdmica do Direito Tributario como uma ferramenta capaz de analisar a politica
tributaria e auxiliar os poderes legislativo e executivo tanto no momento de criagéo
das normas legais, quanto no momento de sua aplicagdo, visando que elas sempre
estejam promovendo o desenvolvimento nacional e respeitando os objetivos da
Republica. Ou, no minimo, que ndo estejam indo de encontro a esses objetivos.
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4.5 AS POSSIBILIDADES DE UTILIZAGAO DA AED NO DIREITO TRIBUTARIO

Ao intervir na economia o Estado muitas vezes desconsidera os seus efeitos
nocivos e repercussdes que geralmente extrapolam o limite dos objetivos
inicialmente pretendidos.

Isso ndo significa, entretanto, que se deseje eliminar a tributagdo. A solugao
para esse problema reside na limitacdo do tributo a um ponto que nao iniba a
atividade privada, principal geradora de riqueza para a sociedade. Dai a importancia
da analise econdmica do Direito Tributario para estudar se a norma que institui um
tributo é ou nao eficiente.

Um dos principais aspectos desse estudo refere-se ao impacto dos tributos
sobre os contribuintes que n&o participaram do evento que originou o aumento,
redugédo ou alguma outra forma de incentivo. De fato, em razdo da universalidade
dos tributos, a mudanga atinge varias pessoas que nao participaram daquele evento.
A externalidade é, portanto, “um efeito produzido por um agente econémico que
repercute positiva ou negativamente sobre a atividade econémica, renda ou bem-
estar de outro agente econémico, sem a correspondente compensag¢do” (COELHO,
2007, p. 34). Sob a dtica do agente econémico que sofre os efeitos dessa tributacéo,
a busca € pela plena compensacao da externalidade para que ela deixe de ser
considerada negativa, passando a ser internalizada no processo de afericdo do
preco.

Portanto, uma norma tributaria € eficiente se for neutra em relagcéo aos efeitos
que produz perante um determinado mercado. Esse é o efeito esperado, mas nem
sempre atingido. Por isso, através da analise econbémica do Direito Tributario &
possivel estudar os potenciais efeitos da extrafiscalidade dos tributos como uma
forma de intervencao estatal na economia, que tem como premissa central buscar a
eficiéncia de forma a impedir que cause efeitos reflexos n&o pretendidos

inicialmente, pois o controle ex ante é mais eficiente que o controle ex post.
4.5.1 Extrafiscalidade, Neutralidade fiscal e AED

A extrafiscalidade € capaz de promover incentivos para os agentes
econdmicos envolvidos. Considerando que as decisbes desses agentes s&o

racionais, e visam maximizar o resultado de suas atividades, € certo que um tributo
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de carater extrafiscal pode incentivar que esses agentes adotem uma determinada
conduta racionalmente pré-ordenada pelo Estado para atingir certos objetivos que
este entende como politicas publicas, como por exemplo, a protecdo ao meio
ambiente; o incentivo a livre concorréncia num determinado setor da economia;
patrocinio a esportistas nacionais, dentre outros.

Assim, a AED pode ser utilizada para predizer uma possivel consequéncia
danosa ou para propor a corre¢gdo da medida interventiva e evitar os prejuizos que a
intervengao gerou.

Conclui-se que a AED pode contribuir para o estudo da extrafiscalidade e
seus efeitos como mecanismo intervencionista na economia a partir de duas visdes
distintas. A primeira visdo objetiva analisar a norma que institui a extrafiscalidade e
sua eficiéncia, oferecendo em contrapartida alternativas para solucionar uma
possivel ineficiéncia. A segunda visao busca uma analise mais profunda da politica
publica adotada para, se for o caso, propor uma alternativa aquela.

A extrafiscalidade busca induzir certos comportamentos e para isso o Estado
utiliza tributos que podem modificar uma conduta. Todavia, a extrafiscalidade pode
produzir um efeito diverso do pretendido inicialmente.

Para Botelho (1994, p. 34), a importancia da fungao extrafiscal dos tributos
decorre do fato de nédo ser possivel conceber a tributagcdo com fungbes apenas
fiscais. Assim, a tributagcdo passa a ser orientada por outros objetivos, como
promover investimentos para setores produtivos ou mais adequados ao interesse
publico (OLIVEIRA, 2007, p. 25).

Nessa mesma linha Barros Carvalho (2009, p. 254/255) afirma que a
tributacdo pode ser elaborada de forma a incentivar a produgéo de certos resultados
econdmicos, sociais ou politicos, agravando ou atenuando a situagdo de certos
contribuintes deixando de ter um fim meramente arrecadatorio.

Para Carrazza (2009, p. 116), sobressai o interesse coletivo do objetivo
pretendido, motivo pelo qual se justifica o aumento ou redu¢cdo de um tributo para
induzir certo comportamento orientado pelo Estado. O objetivo coletivo faz ressaltar
que a extrafiscalidade n&do pode ser direcionada ou afrontar a isonomia, bem como
deve ter em vista um beneficio que reverta para toda coletividade e ndo apenas para

poucos.
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Por isso, o tributo pode ser utilizado para reduzir desigualdades sociais e para
a regulagdo de mercados porque € permitido ao Estado intervir sobre o dominio
econdmico de forma indireta, induzindo a adocéo de determinados comportamentos.

Ribeiro (2009, p. 79) argumenta que o livre mercado representa uma situagao
menos eficiente do que a intervengao do Estado, pois é mais suscetivel a apresentar
falhas na sua estrutura e impedir assim uma eficiéncia alocativa de melhor qualidade
ou mais proxima do 6timo de Pareto. Por isso, a intervengédo do Estado tem o papel
de tentar eliminar essas falhas de mercado e corrigi-las. Neste ponto, a
extrafiscalidade pode ser utilizada para corrigir falhas de mercado de forma muito
pontual.

De todo o modo, a extrafiscalidade abre uma importante perspectiva de
intervencao estatal na ordem econdmica, com o poder de incentivar ou desincentivar
certas atividades ou setores econdmicos. A utilizagdo dessa competéncia
(extrafiscalidade) pode alterar, contudo, o prego relativo dos bens porque modifica
as condi¢gbes naturais do mercado. Por isso, o Estado deve implementar suas
politicas com o minimo de efeitos negativos para a sociedade, pois “a ofensa a estas
premissas implica a ineficiéncia geral do sistema econdmico” (CALIENDO, 2009, p.
103).

A fim de compreender melhor essa fungéo dos tributos, Cavalcante (2012, p.
176) explica que a extrafiscalidade € composta por trés elementos: (i) o fim
constitucional pretendido; (ii) o meio utilizado; e (iii) a técnica adotada.

O fim constitucional significa que a extrafiscalidade deve visar a concretizagado
de um ou varios principios da ordem econdmica, como a promoc¢ao da livre
concorréncia, a defesa do meio ambiente ou ainda a redugédo das desigualdades
nacionais e regionais. Segundo Caliendo (2012, p. 2), a intervengdo pode variar
quanto aos seus meios, que podem ser: pela ordenagao, intervencdo ou pela
redistribuicdo de renda. A ordenacdo consiste em um meio pelo qual a tributagcéo
nao pretende intervir na economia, mas adequar os comportamentos de acordo com
as normas existentes. Ja a intervencdo ocorre quando o Estado se utiliza de
mecanismos para induzir ou desestimular a pratica de determinadas acgdes de
agentes econdmicos. Por fim, a redistribuicdo de renda pode acontecer quando ha a
transferéncia de recursos entre individuos, visando a reforma social.

Com relagdo as técnicas utilizadas para efetivacdo da funcéo extrafiscal,
podem ser mencionadas as desoneragdes fiscais (isengdes e redugdo de aliquotas
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ou da base de calculo), a concesséao de créditos fiscais para determinada atividade
ou até mesmo a elevacdo de aliquotas e criagdo de impostos, dependendo do
objetivo a ser alcangado.

Veja-se ainda que o conceito de “efeitos extrafiscais dos tributos” € diferente
do conceito de “tributos com finalidade extrafiscal’. De fato, todos os tributos
produzem efeitos extrafiscais. No momento em que um tributo € instituido ou sua
aliquota é alterada, imediatamente ha repercussdes diretas na economia, por
exemplo, o custo de producdo de determinado produto pode ser elevado ou
diminuido.

Por outro lado, ha tributos com finalidade essencialmente extrafiscal, como é
o caso do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, Imposto sobre Operacdes
Financeiras — IOF, Imposto de importagcdo — |l e Imposto Extraordinario - IE. Esses
impostos estdo sujeitos a um regime diferenciado porque nao precisam respeitar os
principios da legalidade ou da anterioridade, a fim que seja possivel a intervengao
em diversos ramos do mercado por meio de alteragdes na sua cobranga (aliquotas,
isengcbes etc.). Neste ponto, a extrafiscalidade ¢é uti como mecanismo
intervencionista porque pode responder rapidamente a variagcbes da economia e
alterar o quadro geral que justificou essa intervengéo.

A reducéo da aliquota do Imposto Sobre Produtos Industrializados — IPI sobre
a producao de automoveis visou minimizar os efeitos da crise econdmica mundial,
em razao das possiveis consequéncias desastrosas que a paralizacdo do setor
automobilistico poderia causar ao pais, pois representa uma parcela substancial do
Produto Interno Bruto - PIB nacional. Assim, a AED pode analisar neste caso as
consequéncias eficientes, as ineficientes e propor novas solugdes.

Ainda que se pretenda induzir, estimular ou desestimular comportamentos
dos agentes econdmicos, a autorizagdo para interferéncia na economia deve
observar os limites ao poder de tributar, por isso, os tributos extrafiscais devem
também respeitar os principios constitucionais como o da segurancga juridica, da
vedacgao ao confisco e da isonomia.

Em resumo, tem-se até o presente ponto que:

a) a extrafiscalidade pode ser compreendida como um instrumento estatal de

intervengao na economia e na sociedade por meio da tributagao;

b) sua finalidade é concretizar os principios constitucionais;
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c) predomina o interesse coletivo e nunca individual como justificativa final da
norma extrafiscal;

d) a extrafiscalidade é uma forma importante de promocédo de politicas
publicas como, por exemplo, no meio ambiente, na concorréncia ou no
desenvolvimento regional.

Fixadas as bases para compreender a extrafiscalidade, avanga o trabalho
para a questdo da neutralidade. No momento em que se institui uma politica desta
natureza é preciso atentar para sua neutralidade, ou seja, o tributo ndo pode se
constituir em elemento importante de decisdo do agente econdmico nas suas
escolhas de investimento (CALIENDO, 2009, p. 117).

Assim, o Estado deve realizar os seus objetivos com o minimo de
interferéncia na economia que possa afetar o sistema de formacdo de precos e,
consequentemente, com a menor quantidade possivel de efeitos negativos na
sociedade.

Entretanto, o risco de colisdo € evidente, até porque extrafiscalidade e
neutralidade sdo expressdes a priori contraditérias. Na primeira o Estado deixa de
lado a neutralidade baseada na nog¢do de que o mercado solucionaria de per si 0
problema e promove a intervengdo na economia para atingir um certo objetivo. A
segunda baseia-se na limitagdo intervencionista a sua neutralidade, de tal sorte que
se iSso nao ocorrer nao seria o0 caso de intervir. Todavia, essa contradicdo pode ser
superada. A extrafiscalidade possui um limite na neutralidade, e esta, por sua vez,
nao €& absoluta. Assim, um tributo extrafiscal pode ser alterado para implementar
uma dada politica publica rompendo em parte com a neutralidade em prol de
interesses coletivos superiores.

Enveredando pelo caminho do principio da isonomia, Scaff e Tupiassu (2006,
p. 78), afirmam que a neutralidade dos tributos tem por objetivo evitar a distor¢ao
dos precgos praticados pelas empresas concorrentes entre si, razao pela qual seria
uma extensdo do principio da isonomia fiscal que veda tratamento desigual entre
contribuintes em situag&o igual ou equivalente.

Rocha e Faro (2010, p. 18) destacam a importancia da neutralidade tributaria
a partir da nogao de ineficiéncia gerada com impactos sobre o bem-estar, porque se
um tributo altera o sistema de precos tem-se menor eficiéncia e redugcao do nivel de
bem-estar, deixando de repartir o 6nus entre os agentes econémicos de um dado

mercado de forma nao isondmica.
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No campo da concorréncia a doutrina ressalta a necessidade de existir
neutralidade tributaria para n&do afetar a livre concorréncia, tanto que Souza (2006, p.
78) ressalta que a imposicdo de natureza tributaria pode interferir na capacidade
competitiva dos concorrentes.

Neste aspecto, o maior desafio é justamente sopesar a extrafiscalidade e a
neutralidade tributaria, visando um sistema tributario eficiente, justo e coerente.
Desta forma, elas balizam-se mutuamente, porque a extrafiscalidade ndo pode ser
de tal ordem que distorca o mercado sobre o qual produz seus efeitos, e a
neutralidade ndo pode ser absoluta a ponto de impedir a adogao de certas politicas
publicas pelo Estado através da alteragao de aliquotas, isengdes, e outros meios.

Veja-se que a Constituicdo reconheceu a importancia da tributacdo em
relagéo a livre e justa concorréncia no mercado, por meio do art. 146-A, o qual foi
incluido pela Emenda Constitucional n°® 42/2003. Assim, vale afirmar que a
neutralidade fiscal deve ser vista sob trés perspectivas: (i) neutralidade fiscal e a
igualdade de condigbes no mercado — concorréncia justa; (ii) neutralidade fiscal e a
auséncia de barreiras para a entrada e permanéncia no mercado - livre
concorréncia; e (iii) neutralidade fiscal e a interferéncia minima do Estado na
economia (FORTES; BASSOLI, 2010, p. 241).

Sob a perspectiva da igualdade de condigbes no mercado é vedado a
tributacdo causar desequilibrios na livre concorréncia, salvo para nivelar
desigualdades inerentes aos proprios agentes econdmicos (FORTES; BASSOLI,
2010, p. 242).

Ja sob a perspectiva da auséncia de barreiras para entrada e permanéncia no
mercado, a tributacdo ndo pode impor barreiras que dificultem ou impecam as
empresas de ingressarem ou de permanecerem no mercado.

Nesta linha, o principio da neutralidade fiscal esta diretamente ligado ao da
liberdade de iniciativa, tanto que, nas normas que regulam a concorréncia no Brasil,
ha previsdo legal permitindo a adogdo de medidas contra normas que produzam
resultados anticompetitivos, ainda que sejam de cunho tributario.

Essa visdo é contraposta aquela perspectiva da interferéncia minima do
Estado na economia, a qual pretende que os precos dos bens e servicos sejam
ajustados de acordo com as regras do mercado (oferta/demanda), sem qualquer
interferéncia externa. Desta forma, o principio da neutralidade fiscal busca formar
um mercado em igualdade de condigbes, devendo os pregos de bens e servigos
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regular-se de acordo com as regras do proprio mercado, sem qualquer interferéncia
externa, sobretudo do Estado. Para que isso seja possivel deve-se, inclusive, reduzir
ao maximo possivel qualquer impacto da tributacdo sobre a formacédo de precos
(FORTES; BASSOLI, 2010, p. 245).

Entretanto, esse sistema baseado na méo invisivel do mercado ndo encontra
guarida porque a possibilidade de intervencdo do Estado na economia deve ser
mantida para promover a corregdo das falhas no mercado e, portanto, em alguns
casos, a intervengao ndo é somente desejavel, como € absolutamente necessaria.

A intervengdo do Estado também pode ser necessaria visando ao
cumprimento de todos os principios constitucionais, como o da preservagdo do meio
ambiente, do desenvolvimento sustentavel, da reducdo de desigualdades regionais,
dentre outros.

Conforme exposto acima, a grande dificuldade na adog&o de politicas
publicas baseadas na extrafiscalidade é saber quando ha realmente a necessidade
da intervencédo estatal por meio da tributacdo e quando esta podera agravar o
problema que se pretende solucionar.

Outro cenario possivel é quando a intervencao estatal, por meio da tributagao,
acaba atingindo o seu objetivo, contudo, acaba afetando outras areas da economia
ou da sociedade, gerando desequilibrio ou causando problemas inesperados.

Neste caso sera necessario avaliar e contrapor essa colisdo entre o objetivo
pretendido e o efeito gerado para avaliar a relagdo de custo beneficio e, assim,
poder proferir um juizo a respeito do acerto ou ndo daquela politica publica baseada
em extrafiscalidade, propondo, se for o caso, sua alteracéao.

Como exemplo cite-se o caso da guerra fiscal entre Estados no que tange o
ICMS, cujo objetivo central é atrair investimentos, mas que desequilibra as relagdes
entre os Estados, ensejando varios confltos e até mesmo agdes diretas de
inconstitucionalidade. Se, de um lado, € legitimo a um Estado conceder incentivos
para abrigar novas industrias e aumentar a geragdo de emprego, de outro, essas
mesmas industrias podem estar sendo deslocadas de outras regides que
necessitam tanto ou até mais dos empregos que ela gera.

Como se vé acima, ao mesmo tempo em que a extrafiscalidade pode auxiliar
o Estado na resolugéo de problemas e promogédo de objetivos constitucionais, ela
também pode acabar prejudicando a economia e a sociedade. E justamente em
razao dessa dificuldade que, antes de qualquer intervencédo por meio da tributacéo,
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o Estado deve analisar adequadamente a situagao, verificando todos os cenarios
possiveis sopesando a neutralidade fiscal e a extrafiscalidade, a fim de intervir
somente quando realmente for necessario.

E preciso avaliar as consequéncias dessa medida e ponderar se os custos de
transagcdo ndo sdo demasiadamente elevados, bem como se os possiveis ganhos

nao sao inferiores as perdas que a medida pode gerar.
4.5.1.1 Reducgéo de IPI, ICMS ecoldgico, Guerra Fiscal e efeitos na economia.

A fim de se demonstrar como a extrafiscalidade € frequentemente utilizada
como meio de intervengao na economia, serdo analisados dois exemplos de como a
tributacdo pode direcionar as ag¢des dos agentes econdbmicos e, como pode
estimular ou desestimular a economia.

O IPI é um imposto cuja competéncia para sua instituicdo e regulacdo é da
Uni&o e incide sobre operag¢des com produtos industrializados, como os automdéveis,
possuindo aliquotas variaveis, dependendo do produto sobre o qual o imposto é
cobrado.

Dentre as principais caracteristicas desse imposto, destaca-se a atenuagao
do principio da legalidade tributaria, uma vez que suas aliquotas podem ser
alteradas pelo Poder Executivo (art. 153, § 1°, da CF), ndo havendo a necessidade
de lei, como é o caso para a grande maioria dos tributos. Além disso, a sua
instituicdo, majoragdo ou desoneracdo nao estdo submetidas a observancia da
anterioridade do exercicio, ou seja, suas aliquotas podem ser alteradas dentro do
mesmo exercicio fiscal (art. 150, § 1°, da CF).

Outro aspecto relevante do IPI é sua sujeigdo ao principio da seletividade, o
que significa que suas aliquotas devem ser graduadas de acordo com a
essencialidade dos produtos tributados, conforme disposicdo expressa do artigo
153, § 3° inciso |, da CF. Contudo, é possivel que, excepcionalmente, sejam
atribuidas aliquotas que desbordem a simples graduagdo segundo o principio da
seletividade como meio de utilizagdo extrafiscal do tributo (PAULSEN; MELO, 2008,
p. 83).

Foi justamente se utilizando dessa fungdo extrafiscal do I[Pl que,
recentemente, o Poder Executivo reduziu suas aliquotas em relagdo aos veiculos

automotores. Para os automodveis nacionais de até duas mil cilindradas a aliquota do
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IPI, até maio de 2012, variava de 7% a 13%. Ja para os automdveis importados de
paises que estejam fora do Mercosul e do México, as aliquotas variavam de 34% a
43%.

Contudo, diante da crise econdmica mundial que se iniciou nos Estados
Unidos em 2008, logo apds atingiu a Europa, até chegar ao Brasil, o Governo se viu
obrigado a adotar medidas que pudessem minimizar os efeitos da crise no pais.
Uma das solugdes encontradas pelo Governo foi incentivar o consumo por meio da
desoneracgao da industria automotiva, tendo em vista que essa representava mais de
5% do PIB Nacional e mais de 22% do PIB industrial.

Assim, por meio do Decreto n. 7.725/2012, as aliquotas do IPI para os
automoveis novos foram reduzidas e passaram a variar de 0% a 6,5% para os
automoveis nacionais e de 30% a 36,5% para os importados de paises que nao
pertencem ao Mercosul e do México.

O objetivo desta politica publica foi de incentivar o consumo interno e,
consequentemente, minimizar os efeitos da crise econdmica mundial ndo somente
sobre a industria automotiva, mas em toda a sociedade.

Neste caso podem ser citadas algumas consequéncias n&o previstas quando
da instituicdo dessa politica tributaria:

a) houve o aumento dos veiculos circulando nas cidades, comprometendo
assim o trafego e a qualidade do meio ambiente com o aumento da
poluicdo. Neste caso, ndo se pensou numa politica publica ambiental que
compensasse o0 aumento da poluig¢ao;

b) houve o crescimento do numero de acidentes, em consequéncia do
aumento do numero de veiculos, com reflexos sobre a saude publica em
razdo do aumento dos custos para atender os feridos nos acidentes;

c) deu-se o fechamento de varias revendas de automéveis usados, em
razdo da reducao da diferenca de precos entre veiculos novos e usados,
o que transferiu clientes usuais do mercado de usados para o de veiculos
novos, gerando como efeito negativo o desemprego no setor;

d) com a diminuigdo na arrecadagao do IPl também fica comprometido o
valor repassado ao Fundo de Participagdo dos Municipios - FPM, cujo
repasse € a principal receita de muitos pequenos municipios brasileiros,
dificultando que objetivos constitucionais, como aquele que prega o fim
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da desigualdade regional, sejam atingidos pela redugdo do volume de
recursos.

Especificamente em relagdo a consequéncia do “item ¢’ — fechamento de
revendas de automédveis usados — ela ficou evidente em diversos municipios
brasileiros. O comércio de automoveis usados na Regido do Grande ABC, por
exemplo, composta por Municipios da Regidao Metropolitana de Sao Paulo, caiu de
40% a 50% nos dois meses subsequentes a entrada em vigor da medida que
reduziu o IPI para o automoéveis novos .

Além disso, cerca de 4.500 lojas de automoveis usados fecharam as portas
em todo o Brasil entre margo e julho de 2012 (periodo no qual a redugéo do IPI foi
concedida), segundo dados da Fenauto (Federagdo Nacional das Associa¢gdes dos
Revendedores de Veiculos Automotores) .

Por outro lado, o principal objetivo da politica publica de redugéo do IPI, que
era fomentar a economia diante da crise econbmica mundial, parece nao ter sido
alcangado. O crescimento da economia do Brasil em 2012 foi o pior entre os paises
do BRIC, e a segunda pior entre as economias da América Latina, ficando acima
apenas do Paraguai.

Enquanto o Produto Interno Bruto (PIB) do Brasil cresceu 0,9% no ano de
2012, o da China avancou 7,8%, o da india 5,0% e o da Russia 3,4%, enquanto a
meédia da economia mundial cresceu 3,2%.

Ou seja, o Brasil ficou muito abaixo do crescimento médio da economia
mundial, o que nos leva a crer que, se a reducdo do IPI efetivamente teve algum
impacto no crescimento da economia, ele foi muito pequeno, o que parece nao
justificar as demais consequéncias negativas que a redugado trouxe consigo. Por
outro lado, também é possivel afirmar que se ndo se tivesse ocorrido a reducédo do
IPI e o aumento das vendas o crescimento da economia teria sido ainda menor. De
modo geral, contudo, ndo € razdo para pensar que a medida surtiu o efeito
esperado.

Um outro exemplo de utilizagdo de tributo com fungao extrafiscal pode ser
encontrado no Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias — ICMS, especificamente
em relacao a distribuicdo do valor total arrecadado entre municipios e a prote¢ao do
meio ambiente.

Uma parcela da arrecadacao total do ICMS é dividida entre os municipios do
Estado, em razdo do disposto no art. 158, 1V, da Constituicdo Federal . Assim, 75%
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(setenta e cinco por cento) do valor arrecadado a titulo de ICMS deve ser destinado
ao Estado para sua manutengdo e investimentos e 25% (vinte e cinco por cento)
deve ser distribuido entre os municipios do Estado.

Desses 25% (vinte e cinco por cento) que devem ser distribuidos aos
municipios, 75% (setenta e cinco por cento), ou o correspondente a 18,75% (dezoito
virgula setenta e cinco por cento) da arrecadagdo total sao distribuidos
proporcionalmente ao valor adicionado nas operagdes sujeitas a incidéncia do ICMS
em cada municipio. Os 25% (vinte e cinco por cento) restantes, que corresponde a
6,25% (seis virgula vinte e cinco por cento) da arrecadacgao total pode ser distribuido
de acordo com disposi¢des de lei estadual.

Com essa faculdade de distribuicdo de 6,25% (seis virgula vinte e cinco por
cento) da arrecadagao total do ICMS de acordo com disposi¢des de lei estadual,
alguns Estados passaram a implementar o chamado “ICMS Ecoldgico ou
Ambiental”, o qual prevé a distribuicdo do percentual mencionado acima, conforme o
compromisso de cada municipio com a preservagao ambiental.

O Estado do Parana foi um dos pioneiros na implementagdo do ICMS
Ecoldgico, ao prever, no artigo 132 de sua Constituicdo Estadual, que “os Municipios
que tenham parte de seu territério integrando unidades de conservagdo ambiental,
ou que sejam diretamente influenciados por elas, ou aqueles com mananciais de
abastecimento publico, tratamento especial quanto ao crédito da receita referida no
art. 158, paragrafo unico, Il, da Constituicdo Federal”.

Aquele dispositivo foi regulamentado pela Lei Complementar Estadual n.
51/91, a qual assegurou aos municipios onde existissem unidades de conservagéo
ambiental ou mananciais de abastecimento publico um tratamento diferenciado no
repasse do ICMS.

Em razdo dessa possibilidade de “premiacdo” aos municipios que se
engajassem na preservagao do meio ambiente, as areas municipais protegidas no
Estado do Parana aumentaram mais de 260% (duzentos e sessenta por cento) entre
o ano de 1991 e o ano de 2005 (MANSANO; BARBOSA, 2011, p. 182).

Deste modo, pode-se afirmar que o ICMS Ecolégico é um caso de sucesso de
intervencdo na sociedade pela tributacdo, especificamente por meio da
extrafiscalidade, visando a preservagao do meio ambiente.
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Conforme afirma Scaff (2005, p. 735) “a politica do ICMS ecoldgico representa
uma clara intervengdo positiva do Estado, como um fator de regulagdo né&o
coercitiva, através da utilizagdo de uma forma de subsidio fiscal’.

Destaca-se ainda que esse conceito inovador do ICMS ecolégico abandona o
propalado principio do poluidor-pagador e estimula os municipios a zelarem pelo
meio ambiente, por meio da aplicagdo do principio da prevencédo e da compensagao
financeira, ao invés de aplicar repressdes e punicdes (ARAUJO, 2005, p. 47).

Um terceiro exemplo de aplicacdo da Analise Econdmica no Direito Tributario
€ a analise dos impactos da Guerra Fiscal e da Resolugdo n. 13/2012 do Senado
Federal sobre a ordem econémica.

Com o intuito de acabar definitivamente com a Guerra dos Portos, o Senado
Federal promulgou, em 25/04/2012, a Resolugao n. 13, a qual entrou em vigor no dia
1° de janeiro de 2013.

A referida resolugcdo estabeleceu uma nova aliquota interestadual para
operagdes com produtos importados, de 4%, contanto que esses produtos (i) n&o
tenham sido submetidos a processo de industrializagéo e (i) ainda que submetidos a
qualquer processo de transformacdo, resultem em mercadorias ou bens com
conteudo de Importacdo superior a 40% (quarenta por cento). Assim, os bens
produzidos no Brasil e aqueles que ndo se enquadram nos critérios acima continuam
sujeitos as aliquotas interestaduais de 7% e 12%. Ou seja, o unico objetivo do
Governo Federal, com a aprovagao da resolucédo n. 13/2012, foi acabar com a
Guerra dos Portos.

Antes da entrada em vigor da Resolugdo n. 13/2012, nos estados que
concediam beneficios fiscais, o importador recolhia, na importagdo, um valor inferior
a 12% com a utilizagdo de beneficios fiscais, como a isengcédo e o diferimento, e
quando vendia a mercadoria para contribuinte de outro estado, se creditava dos 12%
referentes a aliquota interestadual. Ou seja, a empresa importadora deixava de
pagar valores de ICMS, que chegavam em quase 10% do valor total da operacgao.

A nova aliquota interestadual de 4% neutraliza boa parte dos beneficios
concedidos por alguns estados, como se observa na Tabela 1:

Tabela 1 — Beneficios concedidos

Operagéao Valores (R$)
Valor da importagao 100,00
ICMS a recolher na entrada (18%) 18,00
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Crédito presumido (15%) 15,00
ICMS pago 3,00
Venda interestadual 150,00
ICMS interestadual (4%) 6,00
Diferenga de ICMS a recolher -

Total de ICMS recolhido 3,00
Venda ao consumidor final 170,00
ICMS devido (18%) 30,60
Diferenca de ICMS a recolher 24,60
Valor total da operacéo 194,60
Valor Total do ICMS devido 30,60
Valor Total do ICMS recolhido 27,60
Economia sobre valor da operagao 1,54%

Fonte: o autor

Enquanto uma diferenga de perto de 10% seria capaz de fazer com que
industrias e importadores se transferissem de um estado para outro, uma vez que os
custos logisticos de tal mudanga, a longo prazo, certamente seriam menores que a
economia de 10%, a diferenca de apenas 1,54% dificilmente seria capaz de cobrir 0os
custos logisticos da mudanga dos contribuintes.

Portanto, a resolucédo buscou tornar menos interessante a utilizacdo de portos
de determinados estados somente em razdo da concesséo de beneficios fiscais, a
partir da unificacdo da aliquota interestadual dos importados em 4%.

Neste ponto, deve-se destacar que o incentivo fiscal pode ser considerado um
custo de transacdo, uma vez que € capaz de alterar a tomada de decisdes das
empresas. Assim, a escolha racional do seu administrador podera levar a nova
unidade da empresa para o estado que fornecer os melhores beneficios fiscais
(GONCALVES; RIBEIRO, 2013, P. 85).

Deve-se analisar, contudo, quais eram os impactos da guerra fiscal
relacionada a concessao de beneficios fiscais (ICMS) na importacdo de mercadorias
na economia e no desenvolvimento do pais, antes de se aplaudir ou criticar a
Resolucdo n. 13 do Senado Federal. A critica generalizada a Guerra Fiscal e,
especificamente, a Guerra dos Portos, é extremamente comum e baseada premissa
l6gica de que essa disputa entre entes da mesma federagdo n&o busca atrair novos
investimentos privados para o pais, mas somente deslocar esses investimentos de
um estado para outro, de forma que o beneficio para um estado que receberia os
novos investimentos estaria diretamente ligado ao prejuizo do outro estado que

perderia esses investimentos.
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Essa disputa entre os estados € capaz de demonstrar também a fragilidade
das instituigbes na federagcdo e, conforme leciona Douglas North (2013), essa
fragilidade pode vir a ser um sério entrave ao desenvolvimento econémico.

Essas afirmagdes, de fato, parecem ser ldgicas, especialmente se o Brasil
fosse um pais homogéneo, com a participagado do Produto Interno Bruto — PIB bem
distribuida entre os diversos estados da federacdo. Contudo, o que ocorre é

exatamente o contrario, conforme se observa na Tabela 2.

Tabela 2 — Participagéo percentual das Regiées no PIB de 2002 -2010

Participag¢ao no PIB (%)

Ralbes 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Brasil 700,0 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0 1000 100,0 100,0
Norte 47 48 49 5.0 5,1 5,0 5,1 5,0 53
Nordeste 130 128 127 131 131 131 131 135 135
Sudeste 567 558 558 565 568 564 56,0 553 554
Sul 169 177 174 166 163 166 166 165 165
Centro-Oeste 8,8 9,0 9.1 8,9 8,7 8,9 9,2 9,6 9,3
Fonte:

http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=2265&busca=1&t=regiao-
norte-aumenta-participacao-pib-nacional. Acesso em 20/07/2013.

A Tabela 2 evidencia a enorme disparidade no nivel de atividade econdmica
das diversas regides do pais. Justamente em razdo disso, a Constituicdo Federal
prevé expressamente como um dos objetivos da republica, em seu artigo 3°, a meta
de “reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Portanto, diante do cenario econémico do Brasil, seria, no minimo, imprudente
taxar os beneficios fiscais concedidos pelos Estados menos industrializados como
nocivos para o desenvolvimento do pais, uma vez que eles sdo oferecidos com o
objetivo de aumentar as receitas e a atividade econémica daqueles estados.

Um dos estudos mais citados sobre o impacto da Guerra dos Portos no Brasil
€ o estudo elaborado pelo Departamento de Competitividade e Tecnologia —
DECOMTEC e pela Federacédo das Industrias do Estado de S&o Paulo — FIESP no
ano de 2011.™

" FIESP. Federacdo das Industrias do Estado de S&o Paulo. Departamento de Competitividade e
Tecnologias. Guerra Fiscal do ICMS nas Importagées. Avaliagdo do Decomtec. Margo, 2011.
Disponivel em: <http://www.fiesp.com.br/wp-content/uploads/2012/05/guerra-fiscal-de-icms-na-
importacdo-decomtec-_auditado-pela-bdo_-e-custos-econdmicos.pdf>. Acesso em: 04/07/2013.
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A principal conclusao do referido estudo foi de que a concessao de beneficios
de ICMS aumentaria a arrecadagcdo no Estado concedente em detrimento da
arrecadacao dos demais Estados da federacéo.

Tal conclusao deve ser vista com sérias ressalvas, pois um estudo elaborado
pela Fundagéao Getulio Vargas — FGV, contratada pela Federagao das Industrias do
Estado de Goias - FIEG, parece demonstrar o contrario (SIMONSE;
BLUMENSCHEIN, 2011).

No referido estudo, foram analisados os impactos econdmicos da implantagéo
e da operagdo de 12 projetos industriais, viabilizados por incentivos fiscais
concedidos pelos Estados onde os mesmos se instalaram (Goias, Distrito Federal,
Parana, Santa Catarina, Minas Gerais, Pernambuco, Bahia e Espirito Santo).

Uma das conclusdes do estudo foi que a implantagéo e operagao dos projetos
tém importancia muito grande para as economias dos estados onde foram
implantados, o que ficou particularmente claro no caso dos Estados de Goias e do
Parana (SIMONSE; BLUMENSCHEIN, 2011).

A Tabela 3, demonstra o impacto dos projetos em cada um dos estados.

Tabela 3 — Impactos Regionais da Implantagdo e Operagéo de Projetos

Estado MG DF GO BA SC ES PE PR
Num. de projetos 1 1 4 1 2 1 1 1
PIB (R$ mi) 92 36 225 34 10 49 6 501
Implantago Arrecadacao 12 3 22 3 1 4 1 64
(R$ mi)
Empregos 2416 1.048 7.537 658 267 561 568 14.818
PIB (R$ mi) 429 374 1517 515 288 158 35 3.163
Operagao Arrecadacao 53 73 292 68 79 1 6 407
(R$ mi)

Fonte: Simonse, Sa e Blumenschein, 2011, p. 24.

Fica evidente a grande importancia e a essencialidade dos incentivos, a
fim que os Estados menos industrializados e com menos poder econdmico possam
incrementar suas receitas e se desenvolver, especialmente em razdo do impacto
dos projetos que receberam o incentivo no PIB dos referidos estados.

Por outro lado, os numeros de um estudo realizado pelo Instituto
Brasileiro de Planejamento Tributario apontam que a arrecadacéo total do ICMS em
relacdo ao PIB nacional passou de 6,34% em 1997 para 7,34% em 2008
(STEINBRUCH; YAZBEK, 2012). Um crescimento significativo de 1%, o que

representa, aproximadamente, R$ 30 bilhdes somente em 2008.
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A participacéo percentual das regides na arrecadagao total do ICMS esta

apresentada na tabela abaixo:

Tabela 4 — Participagéo percentual das regides na arrecadagéo do ICMS

Regido Participagao em 1997 Participagao em 2008
Sudeste 60,50% 55,87%
Sul 14,91% 15,51%
Nordeste 13,15% 14,40%
Centro-oeste 6,95% 8,61%
Norte 4,50% 5,61%

Fonte: o autor.

Como se observa na tabela acima, enquanto a participacdo da Regido
Sudeste caiu levemente ao logo do periodo de 1997 a 2008, a participagdo das
demais regides, menos desenvolvidas, foi gradualmente subindo. E, mesmo assim,
a relacéo entre a arrecadagao do ICMS e o PIB na Regido Sudeste ao longo desse
periodo passou de 6,56% em 1997 para 7,33%.

Portanto, o que ocorreu entre os anos de 1997 e 2008, periodo em que a
Guerra Fiscal teve forte impacto na economia do pais, foi um aumento da
arrecadacgao de ICMS em relagdo ao PIB em todas as regides do pais, sendo esse
aumento mais relevante nas regides menos desenvolvidas.

Ora, esse leve aumento na participagdo das regides menos desenvolvidas na
arrecadacéao total de ICMS do pais pode ter um impacto muito grande, quando se
observa os valores que isso pode acrescentar na receita e no PIB dessas regides,
permitindo que elas se desenvolvam. Obviamente, outros fatores podem contribuir
com o aumento da arrecadagao, no entanto, apesar de ainda n&o existirem dados de
como esses outros fatores podem aumentar a arrecadacido do ICMS, pelos dados
trazidos acima, a afirmagdo que a guerra fiscal ndo vem prejudicando
significativamente a arrecadacg&o do ICMS no pais, parece ser bastante razoavel.

Observados esses dados por outro &ngulo, pode-se defender ainda que a
Guerra Fiscal estaria permitindo o desenvolvimento do pais de forma mais
igualitaria, justamente em observéncia ao art. 3° da Constituicdo Federal. Isso
significa que, por mais que a Guerra Fiscal possa ter impactos economicamente
negativos para o pais, esses impactos ndo parecem estar travando o seu
desenvolvimento. Muito pelo contrario, parecem estar permitindo um
desenvolvimento um pouco mais homogéneo do que se teria se a disputa entre os

estados ndo pudesse existir.
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Os trés exemplos acima (IPI, ICMS ecolégico e Guerras Fiscal) demonstram
como a AED pode ser efetiva na analise de casos concretos no ambito do Direito
Tributario, especificamente a fim que seja evitada a intervengdo estatal
desnecessaria, ou 0 que é pior que a intervengcdo acabe dando origem a uma
segunda intervencéo, a fim de minimizar os efeitos negativos da primeira.

E justamente em razdo da alta complexidade dessas questdes que também
se defende a necessidade do estudo do Direito Tributario no Brasil de forma
complexa e nao redutora. Somente o estudo interdisciplinar € capaz de verificar as
reais consequéncias, bem como os efeitos positivos e negativos de determinadas
politicas tributarias. Quando se opta por simplesmente analisar questdes juridicas
sem o auxilio de ferramentas de outros campos da ciéncia, diversos aspectos tao
importantes quanto os puramente juridicos podem passar desapercebidos.

Uma analise criteriosa de cada caso é absolutamente necessaria. Para isso,
nao basta uma simples analise das questdes juridicas envolvidas, também é
necessaria uma analise das questdes econbmicas e sociais, 0 que sO podera ser
efetuado com o auxilio da AED.

Finalmente, pode-se dizer que a AED tem muito a contribuir, a fim que se
possa alcancar um sistema tributario eficiente, justo e coerente. Pois, como
demonstrado acima, ndao ha duvidas de que os tributos podem influenciar
diretamente a economia, sendo que a sua cobranga ou a desoneracao fiscal podem
claramente originar desequilibrios econdmicos com sérios impactos sobre a

sociedade.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme analisado, durante boa parte do século XX, o Direito Tributario foi
estudado como o conjunto de normas protetivas do patriménio individual e
limitadoras das investidas do Fisco, o que foi muito influenciado pela situagao
politica do pais, que ndo permitia grandes questionamentos de valores. No periodo
entre 1940 e 1990, questbes substanciais, que também integram o fenémeno
tributario, como aplicacdo dos recursos arrecadados, isonomia, capacidade
contributiva, repercussao dos tributos na concorréncia foram pouco ou simplesmente
nao foram estudadas. A forma de estudo do Direito Tributario era redutora, baseada
na tese descritivista da Ciéncia do Direito.

Contudo, apdés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ocorrem
diversas mudangas que levam a repercussdées no modo de compreensao das
condutas do Estado e do contribuinte, tornando o modelo de estudo redutor do
Direito Tributario insuficiente para compreender a realidade. Aspectos como os
motivos da instituicdo dos tributos, os seus reais efeitos na sociedade e a sua
correta destinagdo, devem ser analisados. Para que isso seja possivel, ha a
necessidade da aproximacao do Direito Tributario com as demais areas do direito e
das outras ciéncias.

Essa aproximagédo € justificada pela necessidade de utilizagdo de novas
técnicas de estudo no Direito Tributario. Essas novas técnicas podem vir de outros
ramos do direito, como o financeiro, bem como das mais variadas ciéncias, como a
das financas e a da economia.

Por outro lado, os objetivos da Republica, previstos no art. 3° da Constituigao
passam a direcionar as ag¢des politicas, legislativas e juridicas do pais, de forma que
o desenvolvimento do pais passa a ser uma das questdes essenciais e que também
nao pode ser excluida do estudo do Direito Tributario. Para que isso seja possivel, o
estudo do Direito Tributario como um fenbmeno complexo é necessario.

Contudo, ha dois cuidados basicos que se deve tomar ao analisar a ciéncia
da complexidade. O primeiro € que a complexidade nao exclui a simplicidade, mas a
integra. O segundo é n&o confundir complexidade com completude, pois enquanto a
ciéncia da complexidade pretende estudar as articulagbes entre as diversas areas
do conhecimento e aspira o conhecimento multidimensional, ela sabe que o

conhecimento completo € impossivel. Assim, o estudo cientifico do Direito Tributario
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nao pode mais optar pela forma redutora, sob pena de continuar se afastando da
realidade social, mas também nao pode pretender ser holista, devendo entender as
especificidades de cada caso.

Para que esse estudo de forma complexa e interdisciplinar seja realizado,
novas ferramentas também passam a ser necessarias. A analise econdmica do
direito (Law & Economics) surge justamente como uma dessas ferramentas que n&o
s6 podem como devem ser utilizadas, a fim de aproximar o Direito Tributario da
realidade social.

A analise econdmica do direito, aliada ao Direito Tributario, pode ter um papel
essencial nos casos praticos em que sao constatadas falhas e o estado decide
intervir para soluciona-las se utilizando da tributagdo. Ou seja, o estado pode se
utilizar da tributacdo como forma de corrigir falhas de mercado, porém, um estudo
minucioso de cada caso concreto deve ser realizado antes que a intervengao seja
colocada em pratica. E esse estudo ndo pode ser somente sob o ponto de vista
juridico, pois os impactos econdmicos, sociais e ambientais da intervencdo sao tao
importantes quanto seus fundamentos juridicos.

Ou seja, se utilizada de forma correta, a norma tributaria pode deixar de ser
vista simplesmente como causadora de ineficiéncia e pode induzir o
desenvolvimento.

O desenvolvimento, entretanto, deve ser visto como algo multidisciplinar, que
tem aspectos econdmicos, politicos, institucionais, sociais, ambientais e culturais,
onde nenhum deles & auténomo.

A norma tributario, portanto, deve ser utilizada visando esse desenvolvimento
em sentido amplo, e ndo somente pela utilizagdo das receitas tributarias em politicas
ou projetos que visam o desenvolvimento, a propria politica tributaria deve exercer o
seu papel transformador.

Como ja mencionado, é justamente nesse ponto que a analise econémica do
Direito Tributario aparece como uma ferramenta capaz de analisar a politica
tributaria e auxiliar os poderes legislativo e executivo tanto no momento de criagéo
das normas legais, quanto no momento de sua aplicagdo, visando que elas sempre
estejam promovendo o desenvolvimento nacional e respeitando os objetivos da
Republica.

Sua utilizagcao € de tamanha importancia que, a partir de exemplos concretos,
verifica-se que agbes como a redugédo de IPl sobre automoveis, cujo objetivo era
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incentivar o consumo interno e, consequentemente, minimizar os efeitos da crise
econdmica mundial, teve diversos efeitos nao previstos que talvez tenham sido até
mais prejudiciais do que a diminui¢cdo da atividade econdmica.

Da mesma forma, verificou-se que a tentativa do governo federal de acabar
com a Guerra dos Portos, por meio da Resolugdo n. 13/2012 do Senado Federal,
talvez, a longo prazo, tenha repercussdes gravissimas do ponto de vista do
desenvolvimento de regides menos favorecidas economicamente. Ndo se sabe até
que ponto tal repercussao foi prevista e analisada pelo governo, mas se outras
medidas nao forem tomadas, possivelmente o fim da Guerra dos Portos pode acabar
trazendo mais prejuizos do que beneficios para o pais, prejudicando o
desenvolvimento de diversas regides.

Por outro lado, também verificou-se a utilizagdo da norma tributaria de forma
eficiente, como no caso da instituigho do ICMS ecoldgico, que diante da
possibilidade de “premiagdo” dos municipios que se engajassem na preservacado do
meio ambiente, resultou no crescimento das areas municipais protegidas no Estado
do Parana em mais de 260% (duzentos e sessenta por cento) entre o ano de 1991 e
0 ano de 2005.

Assim, o presente estudo conclui que a norma tributaria pode efetivamente
exercer um papel de transformagao da sociedade e contribuir para a realizagéo dos
objetivos da Republica, em especial o de desenvolvimento nacional.

Para isso, contudo, é necessario que o estudo do Direito Tributario passe a
ser realizado de forma complexa e interdisciplinar, se abrindo para as ferramentas
trazidas por outras ciéncias, em especial a das finangas e da economia.

Nesse sentido, a AED tem muito a contribuir, pois pode ser justamente um
parametro de verificagdo se a norma tributaria esta ou ndo sendo utilizada de forma
a induzir o desenvolvimento, bem como pode direcionar as ag¢des dos poderes
legislativo, executivo e judiciario, a fim de que suas decisdes sejam pautadas, ndo
exclusivamente, mas também em critérios relacionados a eficiéncia e a correta

alocacao de recursos.
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