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Resumo

Para identificar as contribuicdes da Analise Econ6mica do Direito na tributacdo, o presente
estudo buscou sublinhar seus principais aspectos histdricos, conceituais e metodoldgicos da
Analise Econ6mica do Direito; descrever as fungdes dos tributos; contextualizar os tributos na
economia e relacionar a Analise Econémica do Direito com a tributagdo. No contexto atual de
escassez de recursos, o Direito e a economia mantem uma relacdo umbilical numa perspectiva de
gerenciamento e da busca de solucdes para os problemas enfrentados pela sociedade decorrentes
dessa escassez. A Analise Econdmica do Direito centra seus estudos no comportamento dos
atores do mercado e de como o direito pode direcionar para 0 uso mais eficiente dos recursos
escassos da sociedade com a criacao de incentivos que induzam as pessoas a se comportarem de
maneira mais produtiva ou mais justa, e em relacao ao tributo, compreendendo a tributacdo como
fato juridico—econ6mico-social que traz um custo para o contribuinte.
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Abstrac

To identify the contributions of Economic Analysis of Law in taxation, the present study sought
to underline its main historical, conceptual and methodological Economic Analysis of Law;
describe the functions of taxes; contextualize the taxes on the economy and relate the Economic
Analysis of Law with taxation. In the current context of scarce resources, law and economics
maintains an umbilical relationship management perspective and finding solutions to the
problems faced by society resulting from this shortage. The Economic Analysis of Law focuses
his studies on the behavior of market players and how the law can drive for more efficient use of
society's scarce resources by creating incentives that induce people to behave in a more
productive and fairer and in relation to tax, including taxation as legal fact-economic-social that
brings a cost to the taxpayer.
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INTRODUCAO
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Ha necessidade nos dias atuais de buscar em outras searas do conhecimento instrumentos
que auxiliem a compreensédo das implicagdes do direito, pois apenas 0s argumentos estritamente
juridicos tém se mostrado insuficientes para Ihe dar uma interpretacdo mais préxima da vida, ja
que as pessoas tém exigido bem mais que uma formal manifestacdo do poder estatal, a
comunidade espera do Estado uma efetiva prestacdo de servicos, seja no tocante a salde, a
educacdo, a moradia, a seguran¢a ou em qualquer outra area, e iSSO perpassa necessariamente
pela criacdo e pela devida aplicagdo de normas juridicas em sintonia com o mundo real e com 0s
valores constitucionalmente assegurados.

Neste contexto, recebe uma especial atencdo a tributacdo, que representa a retirada pelo
Estado de parcela da riqueza privada que sera transferida para a coletividade dentro da estrita
legalidade que o sistema normativo permite. Ela tem uma conotacdo de fato juridico—econémico-
social que transcende a vontade individual, ja que o particular esta impelido constitucionalmente
a pagar os tributos, que é principal fonte de receita do Estado para implementacdo de suas
politicas publicas.

Quando o Estado cria, aumenta ou extingue um tributo ocorrem impactos na sociedade,
especialmente na economia, nos agentes econdmicos, na oferta, na demanda, no prego, no
adimplemento da obrigacdo tributaria, na arrecadacao, na qualidade dos produtos, no consumo,
nos investimentos, nos gastos publicos, no aumento dos custos de transacfes, na seguranca
juridica, na desempregabilidade, na formalizacdo de empresas, na distribuicdo e a producdo de
riguezas etc. O movimento da andlise econdbmica do direito tem como premissas de anélise
alguns destes elementos e por isso nos ajudaré a ver a questdo da tributacdo sob um enfoque
diverso do comumente pleiteado.

Nesta perspectiva, o presente estudo buscou responder a seguinte pergunta: como o
movimento da Analise Econémica do Direito pode contribuir na compreensdo do fendmeno da
tributacdo no Brasil? A partir desta indagacdo analisou 0s principais aspectos historicos,
conceituais e metodoldgicos do movimento da anélise econdmica do direito; descreveu as
fungbes dos tributos no Brasil; contextualizou os tributos na economia e aplicou alguns
pressupostos tedricos da analise econdmica do direito no fendmeno da tributacao.

Levando em consideracdo a alta carga tributaria no Brasil, o Estado no processo de
criacdo das normas e das decisbes juridicas devera procurar prognosticar as possiveis

consequéncias decorrentes de suas atividades, ndo com um pressagio seguro e exato, mas como
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agente ciente da responsabilidade inerente a sua funcdo. Neste sentido, o Estado, por meio de
seus agentes publicos, ao exercer o poder de tributar devera levar em consideracdo os reflexos
que este exercicio produz na economia.

Segundo Vergara (2003) os tipos de pesquisa podem ser divididos quantos aos fins que
ela se propde e quanto aos meios de investigagdo. Quanto aos fins a presente pesquisa foi
descritiva, pois buscou descrever alguns pressupostos da anélise econdmica do direito e a sua
relacdo com tributacdo na medida de suas repercussfes na economia. Quanto aos meios de
investigacdo, a pesquisa foi eminentemente bibliogréafica, obtendo um mapeamento da tematica e
producdo bibliografica relacionada com o objeto da pesquisa. A pesquisa bibliografica foi feita
em livros, revistas especializadas, teses, dissertacdes e redes eletronicas, nos quais foram
levantadas doutrinas juridicas, econdmicas e filosoficas sobre o direito, a economia e a

tributacao.

A dificuldade das interrogacdes, a limitada doutrina sobre o tema, a novidade no debate
nacional fazem com que nossos propositos neste estudo sejam modestos. Nao se pretende trazer
uma resposta definitiva do problema mencionado, mas procurar aplicar algumas ferramentas da
anélise econdmica do direito para conhecer algumas conexdes e sentidos que tém a tributacdo

com a economia.

1A ANALISE ECONOMICADODIREITO

1.1 Um breve histérico

Vivemos num mundo marcado pela limitagdo dos recursos diante das necessidades crescentes do
homem. Neste contexto, a economia como ciéncia que estuda 0 gerenciamento desses recursos e
o Direito como um indutor de condutas mantem uma relacdo umbilical. Ha registros da relacéo
do direito e a economia nas analises de Adam Smith? (1723-1790) e em Jeremy Bentham® (1748-
1832), mas foi com a Escola Law & Economics (Analise Econémica do Direito) que essa relagao
ganhou maior evidéncia, demonstrando a importancia da analise interdisciplinar e

multidisciplinar dessas duas ciéncias, neste sentido Cooter e Ulen (2010, p. 33) destacam que

A andlise econdmica do direito é interdisciplinar por reunir dois campos de estudo com o
proposito de facilitar a compreensdo de ambos. A economia nos ajuda a perceber o direito de uma

% No estudo das consequéncias econdmicas da elaboracdo das normas juridicas (SZTAJN, 2005, p. 74).
% Na associagéo entre a legislagéo e o utilitarismo (SZTAJIN, 2005, p. 74).
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maneira nova, que é extremamente (til para os advogados e para qualquer pessoa interessada em
questdes de politicas publicas, ainda, haja um costume de conceber a lei como ferramentas para a
justica e o direito como o seu provedor. A economia visualiza as leis como incentivos para mudar
0 comportamento, como precos implicitos, e como instrumentos para atingir objetivos de politicas
publicas (eficiéncia e distribuicdo). Muitas vezes, a andlise econdmica pressupde como
instituicdes juridicas como a propriedade e o contrato, que afetam drasticamente a economia, por
exemplo, a auséncia de propriedade segura e contratos confiaveis costumava paralisar a economia
de alguns paises da Europa oriental e do terceiro mundo, e os planos de desenvolvimento
econdmico nesses paises é a instituicdo de regimes juridicos previsiveis e estaveis.

Ja lecionava Dantas (1999, p. 24) a respeito dessa intensa relacdo entre direito e
economia ao afirmar que “[...] o termo sistema econdmico engloba, ao mesmo tempo, os quadros
juridicos (direito publico e direito privado) da atividade econdmica e seu quadro geografico, as
formas dessa atividade e, finalmente, um fator psicoldgico, o mével dominante que impulsiona
0os agentes da producdo”. Nos Estados contemporaneos, como o Brasil, busca -se ao
desenvolvimento econdmico, determinando, no plano constitucional, 0 modo de ser da
economia. Ndo se trata, portanto, de um Estado neutro, pois tal organizacdo social politica
prestigia o desenvolvimento econdmico, que se expressa através da forca da economia (ELALLI,
2007).

Ha certo consenso que este movimento iniciou-se por volta de 1937 na Universidade de
Chicago, a partir de estudos sobre a existéncia ou ndo de beneficios da intervencao do Estado nos
mercados. Mas, foi somente na década de 1960 que o interesse pela aplicacdo de conceitos da
teoria econdmica ao Direito se consolidou. Gragas aos estudos de Ronald Coase, Guido
Calabresi, Henry Manne, Gary Becker e Richard Posner, entre tantos outros, que a Law &
Economics se tornou uma disciplina académica autbnoma com muitos seguidores pelo mundo
(PINHEIRO; SADDI, 2005). E de destacar Ronald Coase, economista inglés e professor da
Universidade de Chicago, prémio Nobel de Economia em 1991, com seu célebre artigo de 1960
"The Problem of Social Cost"”, que foi lancada a pedra fundamental do nascente movimento
tedrico (CARVALHO, 2008).

O estudo sobre os custos dos acidentes de transito de Guido Calabresi, por exemplo,
indica expressamente a intencdo de se abrir algumas linhas de reflexdo e pesquisa envolvendo as
interfaces da economia e do direito, abordando o direito a partir dos métodos cientificos da
economia com visdes mais pragmaticas que buscavam verificar em que medida a economia € util
para identificar observacdes empiricas sobre o comportamento juridico. Mas, sem davida, foi a
publicacdo do primeiro livro de Richard Posner que marca definitivamente a existéncia da
analise econbmica do direito, com o primeiro tratado de Direito e Economia, intitulado
“Economic Analysis of Law”, em 1972, aplicando entdo as ferramentas da disciplina aos mais
diversos ramos juridicos (CARVALHO, 2008).
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E um equivoco afirmar que a “Analise Econdmica do Direito” seja uma escola ou um
corpus teorico unificado. A andlise econémica do direito € mais um movimento ou abordagem
do que uma escola unica (SILVEIRA, 2009). Silveira (2009, p. 16) afirma que “as escolas
apresentam de modo geral um conjunto de postulados compartilhados e defendidos por um grupo
de pensadores [...]. Por sua vez as abordagens ou movimentos apresentam um grau mais difuso
de postulados comuns ou heterogeneidade na sua agenda de pesquisa”. Podemos destacar
algumas correntes de interpretacdo desse movimento: a escola de Chicago, a escola da public
choice, os institucionalistas e 0s neo-institucionalistas.

Para Godoy (2005, p. 4) o movimento direito e economia foi uma resposta ao
“descontentamento do direito com o fundamentalismo juridico que vinha triunfando desde a
consagracdo do iluminismo. Entre as ciéncias sociais, a economia se mostrava como a mais
promissora candidata para oferecer respostas corretas para os problemas juridicos”. O que este
movimento buscou demonstrar foi que a aparente dicotomia entre direito e economia mais levava
a uma convergéncia, para uma nova e necessaria leitura do direito, com o fim de diminuir o fogo
que o separava da realidade. Este movimento tem agrupado intelectuais de todo o0 mundo — tanto
no campo do direito de origem romano-germanica como no common law.

Os legisladores muitas vezes se questionam como uma sangdo Vvai afetar o
comportamento ou se indenizagbes punitivas sdo impostas ao fabricante de um produto
defeituoso ira repercutir na seguranga e no preco do produto no futuro, ou ainda se, a
criminalidade vai diminuir se os delinquentes que violam a lei pela terceira vez forem presos
automaticamente. A economia trouxe uma cientificidade para as repercussdes das sanc¢des legais
sobre o comportamento, pois para 0s economistas, as puni¢gdes se assemelham aos precos, e,
presumivelmente, as pessoas reagem as sancdes, em grande parte, da mesma maneira como
reagem aos precos, consumem menos produtos mais caros; logo, supostamente, elas reagem a

sanc¢Oes legais mais duras praticando menos da atividade sancionada.

A economia tem teorias matematicamente precisas (teoria do preco e teoria dos jogos) e
métodos empiricamente solidos (estatistica e econometria) de analise dos efeitos dos precos
sobre o comportamento para estimar como as pessoas reagem as leis mediante incentivos

(COOTER; ULEN, 2010). Vejamos um exemplo:

[...] um fabricante sabia que seu produto ira, as vezes, ferir os consumidores. Até que ponto esse
fabricante tornard o produto seguro? Para uma empresa que queira maximizar os lucros, a
resposta depende de dois custos: primeiro, dos custos efetivos para tornar o produto mais seguro,
que, por sua vez, dependem de fatos relativos ao projeto e a fabricagdo do produto e dos custos da
emissdo de adverténcias aos usudrios; e do “preco implicito” de ferimentos causados aos
consumidores por meio da responsabilidade juridica do fabricante. A responsabilidade é uma
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sancdo imposta por danos causados a outros. O produtor precisara da ajuda de advogados para
fazer uma estimativa desse preco implicito. Depois de obter as informacfes necessarias, ele ira
comparar 0 custo da seguranca e o custo implicito de acidentes. Para maximizar os lucros, o
produtor ird ajustar a seguranca até que o custo efetivo da seguranga adicional seja igual ao preco
implicito de acidentes adicionais (COOTER; ULEN, 2010, 25).

Os economistas observaram que direitos de propriedade e contratuais eficazes sdo
fundamentais para o crescimento e desenvolvimento econdémico. Os juristas viram que é alto o
custo o congestionamento dos tribunais e o desrespeito aos contratos, que configuram ameacgas a
seguranca juridica e ao fluxo de investimentos necessarios ao crescimento do pais. Nesse

sentido, confirma Pinheiro e Saddi (2005, p. 14-15):

[...] justica e desenvolvimento econdmico estdo ligados umbilicalmente, ainda mais depois das
reformas liberalizantes levadas a cabo na década de 1990. Como observado por Summers e
Thomas, “o estabelecimento de um sistema legal e judiciario que funcione adequadamente e que
garanta direitos de propriedade é essencial como complemento as reformas econdémicas”. De
acordo com Willig, ap6s as privatizagdes, os paises que a adotaram ficaram mais dependentes de
bons sistemas legais e judiciais para viabilizar niveis adequados de investimento. [...].

No Brasil houve uma repercussdo normativa desse movimento, a partir da Emenda
constitucional n® 19, modificando o caput do art. 37 da Constituicdo determinando que o Estado
seja eficiente e a Emenda constitucional n® 45, por sua vez, acrescentou, ao art. 5° o0 inciso
LXXVIII a “a razoavel duracdo do processo” e a “celeridade de sua tramitacdo” para todos. Sem
deixar de lado que a propriedade, o contrato e a responsabilidade civil ndo tém as caracteristicas
tradicionais do século passado. O contrato passou a ser dindmico e evolutivo, exercendo uma
funcdo social, além de ser um instrumento econémico. A propriedade foi complementada e, em
parte, substituida pelo sacrificio dos direitos individuais ou, em certos casos, do direito de
acesso, além, também, da funcdo social. A responsabilidade civil deixou de se basear
exclusivamente na culpa e tornou-se, em certos casos, objetiva, com fundamento, muitas vezes,

em aspectos econdmicos decorrentes da relagao entre as partes.

1.2 Alguns pressupostos tedricos e repercussoes no direito

A analise econdmica do direito centra seus estudos na microeconomia®, mas precisamente
no comportamento dos atores do mercado (ZYLBERSZTAJIN; SZTAJIN, 2005) e busca

% [...] diz respeito as decisdies tomadas por individuos e pequenos grupos, como, por exemplo, familias, clubes, firmas e 6rgéos
governamentais. [...] & o estudo de como os recursos escassos sao alocados entre fins que sdo alternativos entre si. Vocé deveria
comprar aquele aparelho de MP3 que Ihe agrada ou um terno bonito para usar na entrevista que vai fazer para conseguir um
emprego? Vocé deveria fazer uma viagem com amigos neste fim de semana ou ficar em casa para estudar? Ja que a sua renda e 0
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responder a um problema cléssico: qudo eficiente é o sistema de normas para induzir

comportamentos especificos, e como uma sancao legal afeta esse comportamento?

A Andlise econdmica do Direito se propde a aplicar métodos de economia para resolver
problemas legais e a estudar como o direito impacta a economia. Logo, 0s agentes econdmicos
devem considerar o ambiente normativo em que atuam e as regras que modelam as relagdes
subjetivas, devem levar em conta os impactos econdmicos que delas derivardo, os efeitos sobre a
distribuicdo ou alocagdo dos recursos e os incentivos que influenciam o comportamento dos
agentes econdmicos privados. E ainda, busca avaliar a qualidade dos instrumentos legais, de
acordo com métricas econémicas predefinidas. Seus enunciados olham o Direito como um
sistema que aloca incentivos e responsabilidades dentro do sistema econdmico, e que pode, e
deve, ser analisado a luz de critérios econdmicos, como o da eficiéncia. A analise econémica do

direito faz perguntas como essas:

“[...] que recurso juridico para a infragdo contratual vai causar uma formacdo eficiente de
promessas e confianca nelas?”, “as empresas adotam precaucfes excessivas ou insuficientes
quando a lei as torna estritamente responsaveis por danos causados aos consumidores?”, “penas
mais duras vao prevenir crimes violentos?”, “dividir o legislativo em duas casas vai aumentar ou
diminuir o poder discricionéario dos tribunais?”

[...] Como a regra articulada pelo legislador para resolver esta disputa especifica ird afetar o
comportamento de partes que se encontrem numa situacdo semelhante no futuro? E esse
comportamento € desejavel?” (COOTER, ULEN, 2010, p. 24, 29).

Posner apud Silveira (2009, p. 48) critica a nocdo de que “as solugdes judiciais
encontrem resposta tdo-somente na teoria legal ou juridica, sem considerar outros métodos e
analises externas a experiéncia juridica”. A economia é uma ferramenta importante para analisar
questdes importantes que operadores do Direito ndo conseguem conectar com problemas
concretos, e ainda, para analisar as normas juridicas, em face da premissa de que as pessoas
agem racionalmente e respondem melhor a incentivos externos que induzam a certos
comportamentos mediante sistemas de prémios e puni¢des. Nessa esteira pensa Pinheiro e Saddi
(2005, p. 17):

[..] o sistema de precos é o grande incentivador do comportamento humano [..], o
comportamento humano reage a estimulos pecuniarios, tendo em vista esta premissa: sendo 0s
recursos econdmicos escassos, a decisdo sera aquela que maximize o seu bem estar em face dos
recursos de que disple. Isso faz do Direito um importante instrumento para algumas politicas

publicas, em especial, aquelas que dependem de seu cumprimento para serem eficazes ou, ainda,
por meio dos mecanismos que garantam certa segurancga e estabilidade ao sistema.

seu tempo sdo limitados e vocé ndo pode, portanto, comprar ou fazer tudo que talvez queira compra ou fazer, tem de optar. A
teoria microecondmica oferece uma teoria geral sobre a maneira como as pessoas tomam esse tipo de decisdes (COOTER,
ULEN, 2010, p. 35-36).
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[...] O Direito é, por exceléncia, um indutor de condutas; assim, a intersecdo entre os fendmenos
econdmicos e juridicos deve perseguir o mesmo ideal de todas as areas do conhecimento, qual
seja, promover a justica e a equidade do sistema social como um todo.

No mesmo sentido leciona Carvalho (2008, p.4):

a Economia é uma ciéncia da escolha. Sendo assim, os economistas estudam como os individuos
tomam decisGes, como escolhem agir num mundo onde 0S recursos sdo escassos, € COmo essas
decisdes afetam a outros individuos num contexto internacional. Tal contexto normalmente é
algum mercado, entendido este como o ambiente de interagéo entre individuos ou firmas. E o que
0 Direito tem a ver com isso? Desde John Austin, o pioneiro do positivismo do século XIX,
passando por Hans Kelsen e Herbert L.A Hart, o Direito passou a ser definido como um conjunto
de obrigagdes resguardadas por sancfes estatais. Nesse diapasdo, a figura da sancéo juridica é
nuclear para o Direito. Ocorre, entretanto, que para 0s economistas, as sang¢des juridicas podem
ser vistas como precos. Enquanto a teoria juridica tradicional preocupa-se principalmente com
definicbes e conceitos de institutos juridicos, a Andlise Econémica do Direito aplica as
ferramentas microecondmicas para construir modelos, que possam predizer comportamentos
regulados pelas leis. E, ndo obstante esse carater analitico e preditivo proprio de uma auténtica
Ciéncia, a Analise Econdmica ainda é capaz de sugerir mudancas ou alternativas juridicas mais
capazes de alcancar os objetivos pretendidos pelo legislador.

A analise econémica divide-se tradicionalmente em duas perspectivas: a positiva e a
normativa. A analise positiva significa o enfoque em como ocorrem as trocas econémicas em um
dado mercado, de modo a propor teorias que descrevam e expliqguem esse mercado, testar essas
teorias e construir modelos que permitam prever o comportamento desses mercados, analisando
os efeitos das varias regras legais ou a reacdo dos agentes econdmicos na mudancas das leis e na
sua aplicagdo. A analise normativa significa propor o que seria melhor, a partir de juizos de valor
subjetivos, no que tange a objetivos econdmicos, sdo feitas prescri¢des sobre como a economia
deveria funcionar, por exemplo, a carga tributaria deveria ser reduzida, propondo alteragbes no
sistema, de modo a alcancar um ou outro objetivo ou recomendando politicas e regras baseadas
nas suas consequéncias econémicas, caso sejam adotadas, buscando a eficiéncia (PINHEIRO;
SADDI, 2005).

Pinheiro e Saddi (2005, p. 89-90) apontam trés premissas que norteiam a Analise

econdmica do direito:

a) Maximizacg8o racional das necessidades humanas: as escolhas dos agentes econdémicos irdo se
basear na adequagdo racional e eficiente dos fins aos meios, ou seja, os individuos s6 se engajardo
conscientemente em unidades adicionais de atividade (seja de consumo, de producéo, de oferta de
trabalho, dentre outros) se o beneficio auferido por aquele mesmo individuo for maior que o custo
despendido para obté-lo.

b) Os individuos obedecem aos incentivos de pregos para conseguir balizar o seu comportamento
racional: é o sistema de precos que baliza 0 comportamento humano. Na area legal, a norma
estabelece pregos (recompensas/sangdes) tais como incentivos, multas, prisdes etc., para 0s Varios
tipos de comportamento. A escolha de cada opgdo € analisada em face dos beneficios auferidos
por meio de uma comparagdo qualitativa, vale dizer, monetaria.
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c) As regras legais moldam os incentivos a que as pessoas estdo submetidas e, portanto, influem
nas suas decisdes de troca, producdo, consumo, investimento etc.

Ja Carvalho (2008, p. 4-8) sugere quatro conceitos principais relacionados a esta teoria,

como sendo:

1) Escolha Racional: individuos sdo racionais, o que significa que efetuam escolhas e que as
escolhas buscam maximizar o seu proprio interesse, ou, como dizem os economistas, maximizar a
sua utilidade. E, para tanto, reagem a incentivos.

—Maximizar significa simplesmente aumentar, melhorar. Quanto ao auto-interesse, sabemos
desde (pelo menos) Adam Smith, que os individuos agem primordialmente pensando em si
mesmos. Trata-se de uma concepg¢do positiva (do que é) e ndo normativa (do que deveria ser).
Dentre estes incentivos, encontram-se as normas juridicas. Como vimos acima, a norma juridica
e, principalmente a sua sancdo, é processada como um preco pelo seu destinatario. Em outras
palavras, as pessoas reagem as sancdes da mesma forma como reagem aos precos. E, ao tomar
esse comando normativo como um preco, o receptor da norma automaticamente, por ser racional,
avalia a relagdo —custo X beneficio da conduta que poderia vir a praticar.

2) Consequéncias: As escolhas, sejam aquelas realizadas por criminosos, pagadores de impostos,
legisladores ou juizes, sejam quais forem, acarretam consequéncias. Uma vez que 0s economistas
lidam com decisdes referentes a recursos escassos, onde escolhas implicam em rendncias,
preocupam-se sobremodo com as consequéncias advindas das acdes tomadas pelos individuos. A
preocupacdo, menor ou maior, com as consequéncias é intrinseca a qualquer sujeito dotado de
racionalidade, desde as suas agdes mais comezinhas, até as mais complexas. Seja ao tomar um
copo a mais de vinho num jantar, aceitar ou ndo um convite profissional, ou mesmo entre investir
no mercado de acdes, a mente humana calcula as possiveis consequéncias que seguirdo das
opcOes que se apresentam no caso concreto. Tal faculdade é inerente ao homem, e funciona
sempre, mesmo que de forma intuitiva em grande parte das vezes — ndo é necessario ser formado
em Economia para isso.

Por incrivel que parega, muitos juristas, a0 menos os educados no sistema continental europeu, de
origem romano-germanica, tém grande dificuldade em aceitar, ou mesmo em entender a
importancia que a preocupagdo com consequéncias tem para o Direito.

3) Equilibrio: Por que as pessoas, ainda que auto-interessadas, tendem a conviver pacificamente,
mesmo quando ndo ha regras formais para tanto? Porque os costumes, as tradigdes, enfim, as
regras informais de convivéncia, acabam direcionando o conjunto de agdes individuais a uma
situacdo de equilibrio. Outrossim, mesmo quando todos os sujeitos agem em prol de seu auto-
interesse racional, o resultado acaba sendo uma tendéncia para o equilibrio, simplesmente porque
as acles individuais acabam ndo tendo mais poder de influenciar o sistema (ou mercado) do que
as outras.

4) Eficiéncia: Aqui reside, talvez, o ponto mais polémico da Anélise Econdmica do Direito.
Eficiéncia é um valor desejado por todos. Mas o que vem a ser —eficiéncia em termos
econdmicos? (Pode-se dizer que alguém é mais eficiente que outrem, quando obtém os melhores
resultados com os mesmos recursos disponiveis, ou, ainda, quando obtém os mesmos resultados
com menos recursos). Em outras palavras, é fazer mais com o mesmo, ou 0 mesmo com menos,
ou, de forma ainda mais sucinta, obter o melhor resultado a partir dos recursos escassos.

Na mesma linha, Silveira (2009, p. 15) aponta os seguintes postulados da analise

econdmicado Direito:

a) o individualismo metodolégico, ou seja, os fendmenos coletivos devem ser explicados como
resultantes de decisdes individuais;

b) escolha racional, ou seja, as decisfes individuais sdo entendidas como racionalmente dirigidas
a maximizacéo dos interesses individuais;

c) preferéncias estaveis, postula-se que no curto prazo ha a estabilidade de preferéncias;

d) equilibrium, entende-se que as interagdes na politica e no direito tendem, tal como no mercado
ao equilibrio.
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Para Posner (2010) os institutos juridicos seriam explicados por um critério de

racionalidade intrinseca: a eficiéncia® econdmica, ou seja, ele propde um método racional e
dedutivo de andlise de qualquer instituo juridico pela compreensédo das leis basicas de mercado e
da formacdo de precos, logo a anélise de custos e beneficios funcionaria no direito como uma

forma de estimulo ou desincentivo a determinadas condutas, um instrumento modulador em cada

conduta social envolvida, precificando os custos de envolvimento em determinado
comportamento (SILVEIRA, 2009). A professora Sztajn (2005, p. 76) elenca os critérios de

Pareto® e Kaldor-Hicks’ para avaliacio da eficiéncia, explicando que

No que diz respeito a eficiente circulacdo da riqueza, o critério usual é o proposto por
Pareto, segundo o qual os bens sdo transferidos de quem os valoriza menos a quem lhes
da mais valor. O economista considera que a mudanga é eficiente, numa sociedade,
quando alguém fica melhor do que anteriormente com a mudanca de alguma atribuicdo
de bens anterior, sem que ninguém fique pior. Critica-se esse critério, chamado de
Pareto, porque depende da alocago inicial da riqueza e porque ndo induz as pessoas a
revelarem suas preferéncias qualitativas.

Outro critério proposto para avaliagdo da eficiéncia é desenvolvido por Kaldor e Hicks
que, partindo de modelos de utilidade, tais como os preconizados por Bentham, sugerem
gue as normas devem ser desenhadas de maneira a gerarem o maximo de bem-estar para
0 maior nimero de pessoas. O problema estd na necessidade de maximizar duas
varidveis e na dificuldade de estabelecer alguma forma de compensacdo entre elas.
Todavia, refinando o modelo, Kaldor-Hicks chegam a proposta de compensagdes
tedricas entre 0s que se beneficiam e os que sdo prejudicados. Comparando 0s
agregados em vdrias opcoes, escolhe-se aquele que resulte na possibilidade de
compensacdo. Ainda uma vez que se refina o esquema reconhecendo haver redes de
inter-relagdes nas sociedades e que a utilidade marginal de cada pessoa € decrescente.
Este parece ser o melhor critério para as escolhas no que diz respeito a contribui¢do dos
beneficios: o dar mais a quem tem maior utilidade marginal.

Silveira (2009, p. 77) define o Direito como “um sistema modulador de eficiéncia e
equidade de um determinado sistema social, ou seja, ndo é apenas um instrumento de eficiéncia,
mas € o préprio instrumento de realizacdo da eficiéncia e de sua ponderacdo com as exigéncias
de igualdade e equidade”. O Direito influencia no resultado individual e coletivo das trocas® e

realiza a eficiéncia nas transagdes pelos seguintes meios:

> Eficiéncia é um termo utilizado para significar a realizacéo de determinados processos, com a maximizacdo de resultados pela
menor utilizacdo de meios. A eficacia seria a producao de resultados com a maior producéo de efeitos e a efetividade a maior
producéo de efeitos no tempo (SILVEIRA, 2009, p. 70).

® Sociélogo, politico e economista italiano de origem francesa, Vilfredo Pareto foi considerado um dos ide6logos do movimento
fascista. Nasceu em Paris em 15 de julho de 1848, seus estudos o levaram a formular uma polémica lei da distribuigdo de renda,
doutrinando que ndo é aleatdria e segue padrao invariavel no curso da evolugdo historica. Tal teoria ficou conhecida como a Lei
de Pareto, tendo como importancia ser uma grande contribuicgo a ciéncia econdmica, notadamente a matéria de microeconomia
(REIS NETO, p. 15).

7 Nicholas Kaldor (1908-1986) e John Hicks (1904-1989) (SILVEIRA, 2009, p. 74).

8 Segundo Silveira (2009, p. 77), partindo do pressuposto que as pessoas agem de modo a maximizar seus recursos e que eles se
encontram em um ambiente social de trocas espontaneas, conduzidas por critérios de eficiéncia e de transferéncias compulsorias
de recursos, orientados por critério de justica, o direito possui um papel significativo no resultado individual e total do conjunto
de trocas realizadas.
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i) corrigindo ou prevenindo as falhas de mercado, assim, por exemplo, quando o direito estabelece
regras juridicas que evitam o surgimento de monop6lios ou cartéis lesivos a eficiéncia geral do
sistema; ii) garantindo a previsibilidade e a0 cumprimento de promessas negociais; ou iii)
regulando as externalidades, ou seja, 0s custos que ndo sdo diretamente refletidos nos precos dos
bens e que sédo transferidos para terceiros de modo involuntéario. Um exemplo de externalidades
pode ser encontrado nos custos ambientais de produtos poluentes.

Aplicada ao direito, a maximizacdo da riqueza, por exemplo, analisa como a nocdo de
custo-beneficio pode orientar a decisdo judicial. Os custos pecuniarios que as pessoas incorrem
para economizar tempo ou evitar danos serdo usados para possibilitar o custo-beneficio das
condutas regulamentadas pelas leis. Os juizes deverao usar de discricionariedade ao tomar suas
decisdes de modo que produzam resultados eficientes, no sentido de que seus resultados evitem
desperdicio social. Eficiéncia quer dizer explorar os recursos econémicos de tal modo que a
satisfacdo humana, medida pela disponibilidade somada dos individuos para pagar bens e
servigos, seja maximizadora. Na visdo econdmica, o Direito deve buscar a maximizagdo dos

resultados e minimizagdo dos custos sociais, especialmente os desperdicios.

Para Posner (2010) o papel do governo e do Direito na economia de mercado é em geral,
promover as medidas de prevencdo das externalidades negativas e estimulo das externalidades
positivas, e que insiste (na medida do possivel) que, dentro de sua esfera restrita, 0 governo
aplique politicas de minimizacdo de custos, ou seja, a base da decisdo de deve ser a relacdo
custo-beneficio e de manipular corretamente os incentivos. Os juizes em suas decisfes
ineficientes irdo impor custos sociais maiores do que aqueles impostos por decisées eficientes.
Nesse sentido, indaga a professora Sztajn (2005, p. 81):

Por que ndo associar eficacia a eficiéncia na producdo de normas juridicas? Eficicia como aptiddo
para produzir efeitos e Eficiéncia como aptiddo para atingir o melhor resultado com o minimo de

erros ou perdas, obter ou visar o melhor rendimento, alcancar a fungdo prevista de maneira mais
produtiva, pois a perda de recursos/esforcos representa custo social.

A anélise econdmica do direito tem contribuido: no jeito de calcular a indenizacdo por
perda da vida no sentido proteger de forma integral e justa os interesses de alguém; na analise
dos custos de uma transacdo dentro e fora do processo judicial; nas leis que visam facilitar a
lucratividade tratando da propriedade e dos contratos; na facilitacdo das transagdes comerciais ou
nas restricdes juridicas para assegurar as transacdes voluntarias; no desestimulo do furto; no
incentivo do intercambio; nas restrigdes juridicas protetoras das pessoas afetadas por transacfes

que ndo sdo partes envolvidas nelas.

Ainda, podemos arrolar outros exemplos, para melhor ilustrar as contribuicdes da

economia para a analise do direito. A advocacia se divide em transacfes (que delineiam o0s
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negocios), regulamentacdo (que sdo as restri¢des juridicas) e litigio. O processo judicial litigioso
se resolve em julgamentos decorrentes de disputas que custam muito. Uma anélise da eficiéncia
do litigio pode ajudar uma empresa a economizar recursos na resolucdo de uma disputa hostil,
assim como um contrato eficiente pode aumentar os lucros numa transacdo amistosa. A
economia prevé a implementacdo e os efeitos das politicas publicas sobre a distribuicdo de renda
e riqueza entre classes e grupos. Um bom sistema juridico mantém a lucratividade das empresas
e 0 bem-estar do povo alinhados, de modo que as pessoas que buscam lucros também beneficiem
0 publico. Logo, ndo ha razdo para distanciar a justica de eficiéncia, por isso Casamiglia apud

Silveira (2009, p. 76) afirma que hd uma conexdo entre ambos em pelo menos cinco sentidos:

1) uma sociedade idealmente justa é uma sociedade eficiente; 2) uma sociedade justa e equitativa
dificilmente sera uma sociedade que desperdica, ndo utiliza ou sub-utiliza recursos; 3) a eficiéncia
€ uma componente da justica, embora ndo seja nem o Unico, nem o principal critério de justica; 4)
a eficiéncia, entendida como processo de maximizacdo da riqueza social, exige intervengdes
regulatorias, corretivas ou estratégicas do Estado no mercado; e 5) exige uma utilidade em
observar se 0s mecanismos juridicos de controle s&o eficientes na producéo de riqueza social.

2 AANALISE ECONOMICADODIREITOE ATRIBUTACAO

2.1 As fung0es do tributo no Estado brasileiro

O papel do Estado é sempre elemento de discussdo no a&mbito das relagdes sociais. A
sociedade constituiu o Estado para que as funcbes primordiais sejam executadas, tais como a
manutencdo da ordem e da seguranca interna, a garantia da defesa externa, o estabelecimento do
ordenamento juridico regulador do convivio social, a cobranca de tributos e a manutencdo de um
quadro administrativo que possibilite execucdo dos servigos publicos. Essas fungbes serdo
realizadas pela administracdo puablica por intermédio de politicas publicas, tendo como
referéncia a sociedade, porém elas dependem da “atividade financeira do Estado”, que visa a
obtencgdo, a administracdo e o emprego de meios de recursos financeiros que lhe possibilitem o

desempenho daquelas outras atividades que se referem a realizacdo dos seus fins.

A obtencdo de recursos pelo Estado se d& pela exploracdo de seu proprio patrimodnio ou
interferindo na riqueza individual das pessoas através da tributacdo, sendo assim, atraves dos
tributos o Estado retira parcela da riqueza privada transferindo-a para a coletividade dentro da
estrita legalidade que o sistema normativo permite. No Brasil, a Constituicdo Federal, fonte
primaria de toda ordem juridica, institui o Sistema Tributario Nacional em seus artigos 145 a

162. A Constituicdo nao cria tributo. No entanto, cumpre papel essencial na construcdo do
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sistema ao definir as competéncias tributarias , ao consagrar os principios e normas gerais de
direito tributario, ao instituir limitacbes ao poder de tributar e ao estabelecer a reparticdo das

receitastributarias.

O poder de tributar é inerente ao Estado e decorre do seu poder de império. Para Bastos
(1998, p. 97) s6 o Estado “[...] retine poderes que Ihe permitem arrecadar recursos financeiros de
forma impositiva e coercitiva, é dizer, com uma forca juridica tal, que independe da vontade
individual do contribuinte”. Entretanto, a instituicdo, a arrecadacao e a fiscalizagdo dos tributos
sdo limitadas pela Constituicdo Federal de 1988, assegurando ao cidadao garantias contra a acao
do Estado. A partir dai, de um lado, tem-se a necessidade de todos contribuirem, e de outro lado,

o0 respeito aos direitos e garantias fundamentais do contribuinte pelo poder tributante.

Essa obtencdo de recursos dentro dos parametros constitucionais evidencia a fungédo de
fiscalidade do tributo, ou seja, aquela cujo fim preponderante é arrecadar dinheiro aos cofres
publicos, mas ha também a funcdo extrafiscal do tributo, que nas palavras de Fanucchi apud
Domingues (2007, p. 38) seria aquela que atende “a outros fins que ndo a arrecadacdo, mas,
geralmente, & correcdo de situacdes sociais indesejadas e a conducdo da economia — estimulo ou
desestimulo de certas atividades”. Ataliba apud Schoueri (2005, p. 33) define extrafiscalidade
como “o emprego dos instrumentos tributarios — evidentemente por quem os tem & disposicao —
como objetivos ndo fiscais, mas ordinatérios” [...] a extrafiscalidade fica caracterizada pelo
“emprego deliberado do instrumento tributario para finalidades [...] regulatérias de
comportamentos socais, em matéria econémica, social e politica”.

Rothmann apud Schoueri (2005, p. 33) conceitua extrafiscalidade como a “aplicacdo das
leis tributarias, visando precipuamente a modificar o comportamento dos cidaddos, sem
considerar o seu rendimento fiscal”. Para Gouveia apud Mendes (2009, p. 62) a fungédo
extrafiscal do tributo importa realizar os fins constitucionais do Estado mediante “a canalizagéo
de recursos para finalidades especificas e a criacdo de estimulos que visam induzir ou reprimir
comportamentos, orientando-os na busca pelos mesmos objetivos, a medida que cria diferenca
entre individuos e coisas”.

Por existir uma classificacdo das fungdes dos tributos, ndo implica disser que ha uma
cisdo total da atuacdo dessas funcdes, ou seja, na extrafiscalidade a fiscalidade também esta
presente. Isto quer dizer que todos os tributos cujo objetivo seja fundamentalmente fiscal podem
perseguir fins extrafiscais ou produzir efeitos econdmicos adicionais a mera arrecadacdo. Da
mesma forma que os tributos com fins extrafiscais podem geram recursos para o Estado. Desta

maneira, € possivel distinguir entre tributos com fins predominantemente fiscais e tributos com
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fins predominantemente extrafiscais, diferenciando ndo como fenbmenos estaticos, mas como
dois axiomas finalisticos da tributagdo que se mesclam, em maior ou menor grau, em cada
tributo e em cada momento histérico (MARTINS, 2008). Confirmando esta licdo [...] Becker

apud Schoueri (2005, p. 25-26) afirma que ha na

construcdo juridica de todos e de cada tributo, nunca mais estara ausente o finalismo extrafiscal,
nem sera esquecido o fiscal. Ambos coexistirdo sempre — agora de modo consciente desejado — na
construcdo juridica de cada tributo; apenas havera maior ou menor prevaléncia neste ou naquele
sentido, a fim de melhor estabelecer o equilibrio econdmico-social do orgamento ciclico.

2.2 Os tributos e a economia

Basicamente, o mercado funciona numa interacdo de duas variaveis, a oferta’ e a

demanda®™®, que variam em funcdo de uma série de fatores: a demanda, conforme o preco pelo
qual os produtos e servigcos sdo ofertados e pela renda, gosto, expectativas e quantidade dos

compradores; a oferta, pelo preco que o bem pode alcangar no mercado, pelo pre¢o dos insumos
necessarios a sua producdo, pela tecnologia disponivel, pelas expectativas e pelo nimero de
fornecedores dispostos a ofertar o0 mesmo bem. Neste contexto resta saber: o que produzir,
observando a demanda, os precos e a expectativa de lucro; como produzir, decidindo por quais
métodos produzir; e para quem produzir, estabelecendo o que cada qual poderia ou nao
consumir. Pelas regras de mercado, o aumento no pre¢o de um bem acarreta diminuicdo em sua
demanda, mas essa tendéncia depende do grau de essencialidade desse bem e, ainda, da
disponibilidade ou ndo de bens substitutos proximos, isto é, de bens que possam ser consumidos
no seu lugar (BRAZUNA, 2009).

Esse mercado é impactado por politicas econdmicas que utilizam as leis para atuar sobre
a economia, especialmente, protegendo os direitos de propriedade, regrando 0s negocios
juridicos entre agentes privados e entre eles e o Estado, definindo o acesso e saida dos mercados,
estimulando a competicao, e regulando tanto a estrutura como a conduta das empresas coibindo o

monopélio ou afetando a baixa concorréncia.

O Estado ja figurou como mero vigilante de uma economia que se auto-regulava, porém,
este quadro mudou e ele passou a ter um papel ativo e permanente na economia, conforme se

evidenciou nas constituicdes do México, de Weimar e no Brasil a partir de 1934. O Estado da

® Quantidade que os produtores desejam vender por unidade de tempo.

19 Desejo do consumidor de adquirir determinado produto ou servico. Ela se encontraria em um ponto de equilibrio com a oferta
quando a quantidade do bem que os compradores desejam e podem comprar é exatamente igual a quantidade que os vendedores
desejam e podem vender.
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Constituicdo de 1988 ndo é neutro, o constituinte brasileiro rebelou -se com a ordem econémica e
social de entdo, enumerando uma séria de valores sobre os quais se deveria firmar o Estado, o
qual se dotaria de ferramentas habeis a concretizar a ordem desejada, preconizando uma
realidade social nova, cuja realizacdo e concretizacdo, por meio de medidas legais, passa a ser de
interesse publico, devendo o desenvolvimento econémico se afinar com o desenvolvimento
humano (SHOUERI, 2005).

Grau apud Schoueri (2005, p. 34) designa intervencdo econdmica estatal como sendo “a
acdo desenvolvida pelo Estado no e sobre o processo econdmico em diregdo a um mesmo
objetivo: correcdo das distor¢Ges do liberalismo, para a preservacdo da instituicdo basica do
sistema capitalista, 0 mercado”. Essa intervencao pode ser por inducédo e por direcdo. Grau apud

Schoueri (2005, p. 43) define a intervencao por dire¢cdo como aquela que se

apresenta por meio de comandos imperativos, dotados de ‘cogéncia’, impositivos de certos
comportamentos a serem necessariamente cumpridos pelos agentes que atuam no campo da
atividade econdmica em sentido estrito — inclusive pelas proprias empresas estatais que a
exploram. Norma tipica de intervencdo por direcdo é a que instrumentaliza controle de precos,
para tabela-los ou congela-los.

Complementa Schoueri (2005, p. 43-44) definindo a intervengdo por inducdo como

aquela que

caracteriza-se ante o fato de se fazer por meio de normas dispositivas. O agente econémico nédo se
vé sem alternativas; ao contrario, recebe ele estimulos e desestimulos que, atuando no campo da
formagdo da vontade, levam-no a se decidir pelo caminho proposto pelo legislador. Este, por sua
vez, sempre deve contar com a possibilidade de seus incentivos/desincentivos ndo serem
suficientes para a tomada da decisdo pelo agente econdmico, a quem, assim, é assegurada a
possibilidade de adotar comportamento diverso, sem que por isso recaia no ilicito. O Estado abre
mao de seu poder de dar ordens, substituindo-o por seu poder econdémico, com efeito equivalente.

Schoueri (2005) lembra que a intervencdo do Estado por inducdo pode ser dar por
estimulos ou por desincentivos, no primeiro o Estado proporciona vantagens adicionais aqueles
que incorrem nos atos contemplados pela norma, que ndo seriam obtidas no livre funcionamento
do mercado; ja no segundo recai sobre o destinatario da norma em custos que ndo lhe seriam

imputados, em caso de livre curso do mercado.

Schoueri (2005) ainda assevera que essa intervencdo por inducdo pode ser feita por
“normas tributérias indutoras” e ndo “tributos indutores”, pois por mais que um tributo sirva de
instrumento de intervencdo sobre o dominio econdmico, jamais se descuidard da receita dele

decorrente. O legislador ndo precisa valer-se de um “tributo indutor”, propriamente dito, para
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atingir suas finalidades, mas adotar modificacdes motivadas por razGes indutoras em normas
tributarias preexistentes, vinculando um comportamento a um consequente, que podera consistir

em estimulo ou num desincentivo de natureza tributéaria. Acrescenta Elali (2007, p. 20) que

“[...] o Estado, através da edicdo de normas juridicas, detém o atributo da coergdo. Pode, entdo,
dirigir os comportamentos da sociedade. Mas, além de impor os comportamentos, através do que
se chama de normas de dire¢do, pode o Estado se utilizar da ferramenta da inducdo, muitas vezes
mais adequada para a propria prevencdo contra 0 cometimento de ilicitos, por nem sempre se
apresentar, a diregdo, eficaz na busca de seus objetivos, sendo de grande relevancia as politicas
indutoras. E é nesse ambito que se insere o tema da tributacéo, pois constitui um rico instrumento
para a inducdo dos comportamentos dos agentes econdmicos.

Selmer apud Schoueri (2005, p. 204) afirma que a norma tributaria indutora “exerce o seu
papel, privilegiando o comportamento desejado ou discriminando o indesejado, direcionando,
dai, o ambiente econémico e social”. Fala-se em desincentivo quando uma norma tributéria
indutora torna mais oneroso o comportamento indesejado, implicando aumento dos custos do
contribuinte, que, assim, fica propenso a adotar comportamento alternativo, menos oneroso,
mediante a criagdo de um tributo antes inexistente ou pelo incremento da tributacdo a tal
comportamento. As normas tributarias indutoras atuam, também, no sentido de incentivar
contribuintes a adotarem comportamentos pretendidos pelo legislador, tendo a premissa de que
os contribuintes buscam economizar tributos, aliviar a pressdo tributaria de modo dosado
(SHOUERI, 2005).

Mohr apud Schoueri (2005, p. 204) distingue trés fases em que o tributo pode afetar o
comportamento do contribuinte: conhecimento, pagamento e incidéncia. A cada fase a liberdade

do contribuinte € diversa. Vejamos:

Na fase do conhecimento, em que o individuo é confrontado com a possibilidade de tributacéo,
goza ele de ampla liberdade, podendo ou n&o incorrer na tributagdo. Nesta fase, o grau de
percepgdo da tributagdo variara em fungéo de: i) do valor relativo do tributo; ii) de sua estrutura
técnica (i.e.: se o tributo é perceptivel ou ndo); e iii) de sua duragdo (um tributo que incide uma
Unica vez é mais percebido que aquele que incide muitas vezes. Quanto mais previsivel o tributo,
tanto mais provavel que o contribuinte se desvie do comportamento previsto.

Na segunda fase, a do pagamento, o grau de liberdade do contribuinte € menor, ja que ele nao
pode mais fugir da tributacdo, cabendo-lhe apenas tentar escapar de suas consequéncias
financeiras. O efeito tributario deste grupo serd no preco ou no mercado. Assim, ter-se-4 melhor
efeito se o0 objetivo é que o aumento da carga tributaria seja percebido pelo consumidor, para que
este fuja do consumo tornado oneroso.

Finalmente, na fase de incidéncia, o tributo é inevitavel e ja ndo pode ser repassado, somente
restando ao contribuinte reduzir seu consumo ou Seu investimento, ou gerar mais renda, para
poder suportar a sobrecarga tributéaria.

Sendo assim, ndo se estabelece uma separacao tangencial entre o tributo e a economia,
como diz Duverger apud Schoueri (2005, p. 3), no “Estado moderno, as finangas publicas nédo

sdo apenas um meio de assegurar a cobertura de suas despesas administrativas, mas também e
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principalmente um meio de intervir na vida social, de exercer uma pressdo sobre os cidadaos
para organizar o conjunto da nacdo”. Logo, na producdo de normas juridicas tributarias e de
politica fiscal pelo legislador, este ndo pode ignorar os ensinos, exigéncias e possibilidades
trazidos pelas ciéncias sociais que se ocupam do tributo, notadamente, a economia (MARTINS,
2008).

No bojo de uma de suas funcgdes constitucionais, que é de regular as rela¢ées econémicas
e sociais buscando o desenvolvimento econdémico pela conciliagdo das forcas privadas de
producéo e as necessidades da sociedade, o Estado deve usar a tributacdo como um instrumento
fomentador desse desenvolvimento, induzindo os agentes econémicos a pratica daqueles
comportamentos desejaveis na busca da ordem econémica proposta no plano da Constituicao.
Sendo assim, a tributacdo é a base financeira do Estado e tem evidentes repercussdes sobre a
economia, dela nascendo facilidades e/ou dificuldades para o exercicio das atividades
empresariais e para o crescimento econdémico (ELALI, 2007). Baleeiro apud Schoueri (2005, p.
125) anota alguns exemplos historicos de situacdes nacionais e estrangeiras, para as quais o

Estado usou a tributacdo nesses propésitos:

a) protecdo a producdo nacional, agricola ou fabril [...];

b) combate ao luxo [...] e formacéo de capitais;

c) medidas de amparo a satde publica e & higiene alimentar [...];

d) fragmentacdo de latifindios ou remembramento de minifindios [...];
e) politica demografica [...];

f) [...] indUstrias novas;

g) estimulos a construcgdo e ao aproveitamento de areas urbanas [...];

h) restabelecimento da propensédo ao consumo [...];

i) preservacdo da moralidade e da boa-fé do povo [...];

J) politica monetéaria nacional [...];

) [...] manutenc¢&o do equilibrio econdmico pelo controle das tendéncias a flutuagéo ou de
estimulo ao desenvolvimento econdmico [...].

As bases (renda ou transacGes de bens) adotadas para a tributagdo provocam alguma
reacdo no comportamento dos agentes econémicos, ora se a tributacdo se vincula a um
comportamento ou situacdo relativa a um contribuinte, basta que este comportamento ndo seja
adotado, ou que esta situacdo seja afastada, para que ndo seja devido o tributo, logo, o
contribuinte tem o estimulo, diante da norma tributaria, para deixar de adotar um comportamento
(desestimulo para adotar outro). Sendo assim, o tributo passa a ser um elemento a ser
considerado pelo contribuinte quando da tomada de uma decisdo juntamente com os demais
custos (SHOUERI, 2011).

Quando o Estado cria algum tributo incidente sobre as trocas econémicas, 0 sistema de

precos do mercado altera-se, obrigando o produtor a repassar o custo da tributacdo para o preco
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do bem, o que causa uma diminuicdo na quantidade de bens demandada. Acrescenta-se que boa
parte do tempo necessario para abrir ou encerrar uma empresa se deve a obrigacgdes tributarias, e
isso tem um efeito direto na atividade privada, portanto, o sistema tributario esta repleto de
custos de conformidade e gerador de imensos custos de transacdo (CARVALHO, 2008). Shoueri
(2011, p. 32) assevera que “ao afetar o comportamento dos agentes econémicos, o tributo podera

influir decisivamente no equilibrio antes atingido pelo mercado”.

Uma alta carga tributaria representada pelos excessivos encargos trabalhistas, tributos
previdenciarios, tributos federais, estaduais e municipais, complexidade na legislacdo, em juncao
aos inerentes problemas da atividade empresarial, transformam o exercicio empresarial numa
atividade das mais penosas, motivando o empresario a tomar medidas e fazer escolhas em prol
da sua sobrevivéncia, incorrendo, ndo raras as vezes, no fechamento de suas empresas, demitindo
funcionarios e escorregando, intencionalmente ou ndo, para informalidade e ilegalidade.

Os tributos produzem efeitos no processo econdmico de producdo, distribuicdo e
consumo, Neumark apud Schoueri (2005, p. 204) afirma que cabe ao Estado “i) ignorar tais
efeitos; ii) conhecé-los, mas nao os levar em conta; ou iii) conhecé-los e utiliza-los para, por
meio da politica tributaria, atingir objetivos econdmicos”, consideramos esta Ultima posi¢ao
como a correta. E ainda indaga Martins (2008, p. 143) se “é possivel conceber a interpretacéo e a
aplicacdo do direito tributario ou do direito financeiro sem considerar os efeitos sobre a
dimensdo econdmica da sociedade civil? Sera possivel interpretar e aplicar o direito sem

considerar as consequéncias? A resposta é ndo”.

2.3 Atributacdo numa perspectiva da analise econémica do direito

Usando as palavras de Silveira (2009, p. 44) ao dizer que “as decisdes em matéria fiscal
afetam o comportamento de milhdes de individuos e a possibilida de de determinar o peso de
certos tributos, sua influéncia sobre o consumo, a renda ou o patriménio séo dados que ndo
podem apresentar respostas precisas”, passamos a analisar uma perspectiva da anélise econémica
do direito sobre a tributagdo, ndo com a intengdo de esgotar o tema, mas de dar alguma
contribuicao a estes estudos.

A tributacgdo é introduzida no ordenamento juridico por intermédio de normas juridicas
orientadas por valores oriundos do contexto extralegal, recebendo uma carga de significados que
sdo adotados no direito numa conexdo entre eficiéncia e justica. Essas normas juridicas sdo

programagdes intersubjetivas e interpessoais, ou seja, trata das expectativas intersubjetivas no
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tempo, sendo criadas num determinado momento para regular condutas presentes ou futuras
moldando programacdes comportamentais de forma imediata e a longo prazo (SILVEIRA,
2009).

Dentre os valores que permeiam o direito e a economia, podemos retomar a justica e a
eficiéncia, ndo no sentido de submissdo do Direito & Economia, sacrificando os direitos
individuais ou afetando o respeito aos contratos e a sua fiel execucdo, mas no sentido da busca
de uma justica eficiente, no tempo e na qualidade. A justica deve ser eficiente e humana,
garantindo ndo so a legalidade, como também a seguranca juridica, pois ambos 0s principios tem
o mesmo valor. O estudo deste dilema entre eficiéncia e justica apresenta -se no centro das
investigacBes acerca das funcdes do tributo, por ser a principal fonte de recursos para o Estado
cumprir as suas finalidades e por produzir efeitos sobre a economia, seja gerando novas
distor¢cdes, seja como instrumento para atingir finalidades estatais, merecendo, destarte,

instrumentos de controle e corre¢do. Shoueri (2011, p. 36 e 37) complementa dizendo que

[...] uma ma politica tributaria pode implicar perdas de eficiéncia, a tributagdo pode igualmente
ser usada para corrigir as falhas de mercado, gerando maior eficiéncia.

[]

[...] a tributacdo, conquanto oferecendo o risco de gerar ineficiéncia na busca da equidade, tem
pela frente espaco onde esse dilema pode ser resolvido de modo positivo, quando o tributo, ao
alocar recursos entre o setor publico e o privado, e entre os agentes deste, acaba por induzir
comportamentos de acordo com objetivos da propria politica econdmica.

Neste aspecto contribui Carvalho (2008, p.11) ao dizer que

a tributacdo sempre é nociva, do ponto de visto econdémico, isto €, sempre gera ineficiéncia. Por
certo que isso ndo faz com que se deseje eliminar a tributacéo, pois o Estado ndo é possivel sem
ela, e como este é necessario para proteger direitos individuais, também o é a tributagdo (um mal
necessario, portanto). [..]. O que se deseja, do ponto de vista de eficiéncia econdmica, é a
limitagdo da tributacdo em um ponto que ndo iniba a atividade privada, Unica geradora de riqueza
para a sociedade. Dai a importancia do direito tributario, principalmente das limitagdes ao poder
de tributar.

Algumas escolas do movimento pela analise econdmica do direito entende a tributacdo de
uma forma: a tributacdo como custo da transacdo (escola de Chicago), a tributacdo como escolha
publica (escola da public choice), a tributacdo e a maximizacéo da riqueza (law and economics),
a tributacdo como instituicdo (institucionalistas). Passemos a destacar 0S seus principais
argumentos.

Segundo a escola de Chicago estuda os motivos que levavam o mercado criar firmas,
formas societarias, tipos contratuais diversos, montar uma determinada estrutura financeira e
mesmo regulamentar instituigdes juridicas diferentes, como forma de reduzir os custos de

transacdo e a complexidade, incerteza e imprevisibilidade, dotando os agentes econdmicos de

Revista de Direito da Cidade, vol.03, n°01. ISSN 2317-7721 p. 232-260 251


http://pt.wikipedia.org/wiki/Law_and_Economics

Revista de Direito da Cidade vol.03, n° 01. ISSN 2317-7721

signos de programacdo de condutas intertemporais, evitando o custo de parar a produgdo ou a
circulagdo com discussdes e decisdes sobre fatos ja acordados. Neste contexto, a tributacdo
torna-se determinante, influenciando decisivamente as escolhas dos agentes econémicos, um
custo de transacdo, na medida em que se constitui em um custo para a formalizagdo de um
negdécio juridico, como também, em face das insegurancas decorrentes de um sistema tributario
imperfeito e ineficiente implicam em maior incerteza na contratacao e, portanto, em um custo de
transacdo maior (SILVEIRA, 2009). Silveira (2009, p. 23) entende que a tributacdo pode ser
tratada como sendo um custo de transagdo nas seguintes situacfes: “i) inseguranca juridica; ii)
sonegacao; iii) burocracia fiscal; iv) incentivos fiscais e v) elevadas penalidade em matéria
tributaria”. N&o resta davida, que alguém pensara antes de abrir uma empresa formal se os custos
de transacao forem superiores a atua¢do mediante uma empresa informal.

A escola da public choice parte da analise do desempenho da tributacdo no processo de
formacdo do consenso social e da capacidade individual do contribuinte, onde as pessoas (pelos
seus interesses de classe, grupo, regido, profissdo, ocupagdo ou atividade) com o aumento na
tributacdo demandam de forma crescente por distribuicdo localizada de recursos, mesmo diante
de uma capacidade limitada de arrecadacdo do Estado, impulsionando as institui¢fes fiscais a
fazerem escolhas prévias a partir de uma equacao entre a demanda por investimentos publicos e
os custos de seu suprimento (BUCHANAN apud SILVEIRA, 2009). Para Nicklas Berggren e
Nils Karlson apud Silveira (2009) num constitucionalismo, este processo de escolha deve seguir
a regra da maioria, a protecdo de direitos individuais, um sistema rigido de reparticdo de
competéncias numa Constituicio formal e na tipicidade fechada com vista a um sistema
institucional tributario estavel, claro, simplificado, pratico e confiavel.

Posner apud Silveira (2009) ainda observa que o governo tem interesse, em matéria
tributaria, manter uma legislagdo complexa, altamente detalhada, frequentemente alterada pelo
Congresso e pelo Tesouro Nacional a uma administracdo judicial fundada em padrdes flexiveis.
Para North e Davis apud Silveira (2009) distingue ambiente institucional, como as regras
explicitas e formais (constituicdes, leis e codigos) ou implicitas e informais (convencdes sociais
e regras morais) que orientam o comportamento individual; dos arranjos institucionais, que se
dirigem aos objetivos e escolhas realizadas pelos atores individuais de modo especifico para
determinar relagbes econémicas especificas (como contratos, firmas, empresas etc.).

E certo que sistemas juridicos mais abertos a inovacdes (principalmente as feitas pelos
juizes), como a Common Law, sdo mais aptos a sofrerem influéncia de consideracdes
econdmicas. O sistema tributario brasileiro, pela regra da tipicidade cerrada, deixa pouca

margem para inovacgdes do juiz. Ainda assim, mesmo em nosso sistema juridico de linha
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romano-germanica, ha diversas situacdes aonde as solu¢des ndo vém de meros silogismos, pois o
tributo ndo apenas implica uma forma de arrecadacdo de recursos para a prestacdo de servigos
publicos, mas também age sobre o nosso comportamento, tornando mais cara a aquisicdo de bens
(punindo economicamente) ou mais barata a aquisicdo de outros (premiando) (SILVEIRA,
2009).

A Constituicdo, ao estabelecer os objetivos nacionais, utiliza-se de dados do mundo real,
que correspondem ao sistema econdmico, criando facilidades para o desenvolvimento de
atividades econ6micas consideradas prioritarias, podendo facilmente usar a tributacdo com tal
desiderato, sem davida um instrumento de inducdo econdmica, devendo-se analisar, por meio
dos instrumentos econémicos, o que é eficiente e o que ¢ ineficiente para o sistema social
(ELALLI, 2007).

Afastado o dogma da neutralidade da tributacdo. Outro ponto relevante dessa intervencao
por inducdo é a de considerar o mercado como um cenario em que o destinatario da norma pode
decidir pela conveniéncia, ou ndo, do seu comportamento. Assim, quando um instrumento
tributario é usado como instrumento para internalizar as “externalidades”, o que faz é transferir
ao mercado, por meio do mecanismo do preco, aqueles custos, cabendo aos produtores e
consumidores decidir, em Ultima instancia, sobre o sucesso ou o fracasso de um produto, cita-se
como exemplos: com o incremento da tributacdo de um produto poderd implicar um menor
consumo, conforme esteja ou ndo 0 mercado disposto a assumir tais custos; certas isencoes

podem estimular o consumo de determinados produtos (SHOUERI, 2005).

Certamente, que a introducdo de um tributo altera a eficiéncia do mercado, induzindo o
contribuinte a moldar seu comportamento no intuito de maximizar seus interesses com base
numa economia de tributos. Entdo se pergunta: se ao contribuinte, enquanto particular, ndo é
vedada determinada préatica que lhe incorreria menor carga tributaria, porque deveria realizar
outra pratica que lhe oneraria em montante maior? Certamente respondera aos incentivos que lhe
sdo postos buscando maximizar seus interesses como representacao efetiva do seu bem e evitar
prejuizos, num mercado onde os agentes econémicos travam constante batalha na procura da
maximizacédo de seus lucros (REIS NETO, 2012). Pimenta apud Reis Neto (2012, p.11) confirma

ao afirmar que

A partir da premissa de que os atores econdmicos racionalmente buscam as opgdes de conduta
que maximizem seus interesses, podemos concluir que o empresario somente se dedicard a
empresa se 0s custos que ela acarretar — sejam de producdo, sejam de oportunidade ou de
transacdo — forem menores que seus ganhos, compreendidos, nesse caso, exclusivamente pelo
sentido monetario da palavra. Sob a perspectiva do empresario, a empresa somente.
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Logo, a oferta e a demanda serdo afetadas pela cobranca e arrecadacao de tributos, pois a
tributacdo impactard nos precos dos insumos adquiridos e dos bens e servicos ofertados ao
consumo, interferindo no equilibrio normal do mercado, elevando precos e reduzindo

quantidades ofertadas. Neste sentido Brazuna (2009, p. 44) afirma que

Em qualquer situacdo, seja cobrado do vendedor, seja do comprador, seja sobre a producgdo, seja
sobre 0 consumo, seja sobre a renda, o tributo interferird no equilibrio do mercado e néo
necessariamente tera seu 6nus financeiro arcado por aquele que foi escolhido pelo legislador para
efetuar o seu pagamento ao Estado, mas, sim, por aquele a quem o 6nus puder ser transferido
conforme as leis de funcionamento do mercado e de alocagéo dos recursos econémicos.

Em estudo, Edwin R. A. Seligman apud Brazuna (2009, p. 44) elenca quatro reagdes

possiveis que podem ser adotadas pelo agente econdmico afetado pela imposicéo tributaria:

Repercussdo: processo de transferéncia do énus financeiro do tributo daquele que o paga para
outra pessoa que efetivamente ira suportar, podendo isso ocorrer do comprador para o vendedor
ou do vendedor para o0 comprador;

Amortizacdo: processo de reducdo antecipada do preco de um bem de acordo com o valor dos
tributos que sobre ele incidirdo até o consumo [...];

Transformacdo: processo de recuperacao do tributo pago através do aprimoramento do processo
produtivo, de maneira a compensar o custo tributario com a reducéo de outro custo envolvido na
producéo [...];

Evasdo: alteragdo de comportamento dos agentes econdmicos de maneira a ndo efetuar o
pagamento do tributo cobrado, o que pode ser feito de maneira licita ou ilicita [...].

Cumpre ressaltar que, a Evasdo™ e a elusio™ fiscal, como duas formas de
descumprimento da legislacdo tributaria e da fuga do dever de pagar tributos prejudicam a
economia, traduzindo-se em concorréncia desleal, falta de equidade fiscal, reduzindo a eficiéncia
econdmica e a justica fiscal do sistema tributario (SILVEIRA, 2009). Allingham e Sandmo apud
Silveira (2009, p. 346-347) afirmam que o sonegador “calcula de modo racional o risco de sua
conduta e os ganhos esperados e, dessa forma, tenta maximizar a utilidade esperada com fulcro
no resultado do célculo entre os ganhos, os riscos calculados, a punicdo aplicada e a
probabilidade de sua descoberta”. Dentro desta légica mercadoldgica, Siqueira e Ramos apud
Silveira (2009, p. 347-348) concluiram em estudo que:

i) 0 aumento nas probabilidades de deteccdo da infracdo e nas penalidades reduzem a evasdo do
imposto sobre a renda da pessoa fisica; ii) existem diferencas regionais, em face da capacidade de

os contribuintes perceberem de modo diverso o risco de sua conduta e iii) um aumento da aliquota
marginal do imposto, como penalidade para o comportamento evasivo, também reduz a evasao.

Paul Hugon apud Brazuna (2009, p. 46), a semelhanca ao Edwin R. A. Seligman, separa

em quatro os efeitos que a tributacéo exerce sobre a economia, a saber:

11 Caracteriza-se pelo descumprimento direto da obrigacéo de pagar impostos.

12 Trata-se de um comportamento mais sofisticado e complexo, que almeja burlar indiretamente o dever fiscal de pagar tributos
por meio de subterfiigios e comportamentos maliciosos.
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- percussao: impacto do tributo sobre o individuo que o paga em primeiro lugar;

- repercussdo (econdmica): transferéncia do 6nus do tributo, por aquele que o pagou, para outra
pessoa;

- incidéncia (econdmica): impacto do tributo para aquele que ndo consegue transferir o seu énus
para outrem, nem rejeita-lo [...];

- difusdo: ocorre quando o pagador do tributo ndo consegue repercutir a totalidade do que foi
recolhido, sendo portador definitivo da parcela do imposto ndo transferida.

Ao tributar, esclarece Shoueri (2011, p. 33), o Estado acaba por produzir efeitos na

economia, tais como:

Distributivos: quando se tem em conta que é possivel, com a tributagdo, redistribuir a renda,
tirando mais de uns e aplicando mais em favor de outros. No Estado social, a redistribuicdo visa a
reducdo de desigualdades sociais;

Alocativos: quando se tem em conta que a propria incidéncia do tributo ndo € neutra
sobre a economia, pois acaba por ter reflexos na forma como a totalidade dos recursos é
dividida para utilizacdo no setor publico e no setor privado. Reflexo da funcdo
alocativa, tem-se a inducdo de comportamentos. Afinal, a tributacdo se vincula a
comportamentos humanos e a incidéncia tributaria passa a ser um fator a ser
considerado na prépria decisdo do agente econdmico;

Estabilizadores: quando se tem em conta que a politica fiscal deve ser formulada
objetivando alcangar ou manter um elevado nivel de emprego, uma razodvel
estabilidade no nivel de precos, equilibrio na balanca de pagamentos e uma taxa
aceitavel de crescimento econémico.

Avaliando o impacto tributario na alocacdo de recursos econémicos, Bernard Salanié

apud Brazuna (2009, p. 49 e 50), destaca como exemplos:

- 0 impacto da criagdo ou do aumento de um tributo sobre a folha de salarios, o qual,
independentemente de quem efetua o recolhimento ao Estado, provocard: i) diminuigdo dos
salarios liquidos, se a demanda por emprego for mais elastica do que a oferta; ii) aumento dos
salarios brutos, se a demanda de emprego for menos elastica do que a oferta; ou iii) diminuicdo
geral no nivel de emprego, quanto mais demanda e oferta forem elasticas; e

- 0 impacto da criagdo ou aumento de um imposto sobre valor agregado incidente em veiculos
automotores, que pode provocar: i) aumento de precos de automoveis, se a elasticidade de sua
demanda for menor do que a da oferta; ii) reducdo de precos, se elasticidade da oferta for menor
do que a da demanda; iii) reducdo do nimero de veiculos vendidos em estado de equilibrio, se
demanda e oferta forem mais elasticas; iv) se a demanda for muito mais elastica do que a oferta,
dificilmente havera interferéncia no prego; ou v) se a oferta for muito mais elastica que a
demanda, o imposto sera totalmente transferido para o consumidor.

Brazuna (2009, p. 47) afirma que a imposicao tributéria acarreta necessariamente:

- aumento no custo da mercadoria ou do servico (percussao), que o produtor procurara incorporar
ao respectivo preco (repercussdo econdmica) ou se as condi¢fes de mercado néo lhe permitirem a
elevagdo do preco, o produtor sera obrigado a retirar o custo tributario dos seus lucros, completa
(incidéncia econdmica) ou parcialmente (difuséo);

- ocorrendo os fendmenos da incidéncia econdmica ou da difusdo, a produ¢do do bem ou servigo
tendera a diminuir. Assim os produtores marginais serdo obrigados a suspender sua producao,
deslocando os respectivos fatores produtivos, se possivel, para a producdo de outros bens ou
servicos ndo tributados ou sujeitos a um menor énus fiscal;

- a saida desses produtores marginais do mercado provocara uma redugdo na oferta do respectivo
bem ou servico, causando elevagdo do prego, o que, finalmente, equivalera a repercussdo
econdmica para o consumidor daquele aumento original da carga tributaria.
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Detendo-se ao fen6meno da repercussao econdmica, Brazuna (2009, p. 50) acrescenta:

- se 0 custo da producdo for decrescente conforme aumente a quantidade produzida, a imposic&o
do tributo provocara alta no preco, levando o produtor a repassar a elevacéo do custo por unidade
produzida;

- se 0 custo de produgéo for constante, aumentando proporcionalmente ao aumento da quantidade
produzida, a repercussdo econdmica do imposto podera ser maior; e

- se 0 custo da produgdo for crescente, a imposicdo de um tributo acarretara um forte aumento de
preco, a retracdo da procura e a queda da producdo, de maneira que, quanto mais a producdo cair,
menor serd o custo por unidade e maior o lucro do produtor.

- [...] quanto mais geral for o tributo, mais dificil sera sua repercussdo econémica; e [...] quanto
mais pesado for seu 6nus financeiro, maior sera a sua repercussao econdmica.

Nos seus estudos, Silveira (2009, p. 104-106) elenca os efeitos gerais da tributacdo na
economia quanto aos tributos que recaem sobre a renda, o capital, o consumo e a folha de

pagamento, sendo vejamos:

i) Os efeitos gerais da tributacdo a renda das pessoas fisicas

A tributacdo da renda afeta a oferta de mdo-de-obra, em primeiro lugar diminuindo a
renda e, em consequéncia, implicando uma diminui¢do do tempo livre 0 que resulta
numa oferta maior de for¢a de trabalho. A reducdo dos salarios pelo aumento da oferta
de forga de trabalho, por sua vez, diminui novamente a renda e por conseguinte torna
menos atrativa a oferta de trabalho, incentivando o suprimento de atividades no setor
informal da economia, em tempo integral ou parcial, dado que este é um setor ndo
tributado.

A tributacdo, neste sentido, deve agir de modo a influenciar 0 minimo possivel a oferta
de trabalho, sem estimular o mercado informal, reduzindo minimamente a renda
pessoal.

ii) Os efeitos gerais da tributagdo sobre o capital

O aumento de precos decorrentes da tributacdo acarreta dois efeitos: a) efeito sobre a
renda, visto que o aumento de pregos implica um estimulo a poupanga e b) efeito de
substituicdo, dado que o aumento dos pregos torna no futuro o consumo mais caro,
reduzindo a poupanga realizada inicialmente. Esse mesmo efeito pode ser observado na
diminuicdo da poupanca (riqueza acumulada) sob a forma de patrimbnio ou na heranga.
Igualmente, a tributagdo ird influenciar a tomada de decisdes dos agentes econdémicos
no enfrentamento de certos riscos.

A tributacdo, desse modo, deve procurar incentivar a poupanca, mas também ndo
provocar um efeito posterior de retirada do estimulo da poupanca pelo aumento de
precos. A tributacdo progressiva com aliquotas decrescentes, ou seja, tanto menor
quanto maior o tempo que passar entre a aplicacdo e o resgate, parece ser a solucéo
ideal.

iii) Os efeitos gerais da tributagdo sobre o consumo

Os efeitos da tributacdo sobre o consumo dependem de capacidade de se realizarem
escolhas econdmicas e mudancas de comportamento (elasticidade). Desse modo, quanto
menor for a possibilidade de alterar minhas escolhas e mudar meu comportamento,
menor sera a elasticidade desta situagcdo. Assim, se a demanda possuir maior
elasticidade do que a oferta, entdo a tributacdo sobre o consumo influenciard pouco o
preco ao consumidor e, portanto, os produtores carregardo todo o peso da tributac&o.

Se, por outro lado, a oferta possuir maior elasticidade do que a demanda, entdo o peso
da tributacéo sobre o consumo sera transferido diretamente para o consumidor. A regra
poderia ser explicada da seguinte forma: a parte do ciclo econémico (producdo ou
consumo) que possuir menor flexibilidade para alterar o seu comportamento econémico
e ndo puder realizar escolhas alternativas ir4 suportar a maior parte do peso da
tributacéo.

A neutralidade fiscal deve ser alcancada, assim, diminuindo-se os efeitos da tributacdo
sobre setores rigidos, de modo a nao criar ineficiéncias no sistema, que provoquem um

Revista de Direito da Cidade, vol.03, n°01. ISSN 2317-7721 p. 232-260 256



Revista de Direito da Cidade vol.03, n° 01. ISSN 2317-7721

enfraquecimento do lado da oferta (producdo) ou do consumidor, o que em longo prazo
pode implicar sérias distor¢des no sistema produtivo ou na renda geral da sociedade.

iv) Os efeitos gerais da tributacdo sobre a folha de pagamentos

Na maioria dos paises a seguridade social é financiada pela tributacdo sobre a folha de
pagamento e, muitas vezes, hd uma reparticio de Onus entre empregados e
empregadores. Tal distincdo, contudo, é considerada irrisoria, visto que o impacto na
oferta de trabalho e no emprego serd 0 mesmo.

Novamente, o impacto da tributacdo devera ser medido pela elasticidade, ou seja,
flexibilidade em encontrar solugBes alternativas perante o aumento ou diminuicdo da
demanda e oferta de forca de trabalho. Tomemos o0s seguintes exemplos:

- trabalhadores menos qualificados geralmente possuem menores possibilidades de
competicdo no mercado, estando mais sujeitos ao aumento de carga na folha de
pagamentos, visto que estdo mais sujeitos a redugdes de producdo ou lucratividade;

- trabalhadores mais qualificados geralmente estdo menos sujeitos ao desemprego por
possuirem maior empregabilidade e escassez e, portanto, a demanda por parte desses
profissionais tende a ser menos elastica;

- sexo, as trabalhadoras mulheres tendem a possuir maior elasticidade, podendo optar
por se dedicarem (total ou parcialmente) ao cuidado dos filhos e deixar o trabalhador
masculino com a tarefa de sustento. Trabalhadores do sexo masculino e menos
qualificados possuem pequeno grau de elasticidade, estando mais sujeitos aos efeitos do
aumento da tributacdo da folha de pagamento.

A tributagdo, dessa forma, deve se preocupar com os seus efeitos sobre o mercado de
trabalho, tentando evitar que se torne um fator de desemprego ou desabastecimento do
mercado de profissionais qualificados.

Sendo assim, o Estado ndo pode desprezar as repercussdes econdmicas decorrentes da
criacdo dos tributos, dos deveres burocraticos das atividades econdmicas, da alta carga tributaria,
do descumprimento do dever de pagar os tributos, do aumento de precos, da reducao de oferta,
da reducdo de demanda, eliminacdo de consumidores e produtores marginais que causa a
diminuicdo dos excedentes do consumidor™ e do produtor** e, consequentemente, causa a
diminuicdo do bem-estar econémico. Devendo, portanto, considerar tais repercussdes seja no
momento da criacdo das normas tributarias ou promovendo estimulos através da propria
tributagdo para o fortalecimento da economia, seja por razbes eminentemente econdmicas ou

sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito e a economia sempre tiveram uma conexdo em face das necessidades humanas e
a escassez dos recursos disponiveis para satisfazé-las. Estudar o direito isoladamente tem sido
um equivoco, pois as respostas do formalismo juridico ndo tem sido satisfatorias em face da
realidade. Quantas vezes se elaborariam leis a partir do questionamento do quanto ele afetaria o

comportamento dos seus destinatarios ou quais seriam as suas repercussdes na economia. O

13 Conforme Brazuna (2009, p. 51), excedente do consumidor corresponde a diferenca entre aquilo que estaria ele disposto a
pagar por determinado bem e aquilo que acaba efetivamente pagando, em conformidade com o preco estabelecido pelas leis de
mercado.

14 Conforme Brazuna (2009, p. 51), excedente do produtor, por sua vez, equivale & medida do beneficio que ele obtém do
mercado, consistente na quantia que o vendedor recebe pelo bem, menos seu custo de producéo.
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movimento da analise econdmica do direito se propde a fazer esse estudo, abrindo linhas de
reflexdo e pesquisa envolvendo as interfaces da economia e do direito, abordando o direito a
partir dos métodos cientificos da economia com visdes mais pragmaticas que buscam verificar
em que medida a economia € til para identificar observacdes empiricas sobre o comportamento
juridico, como também propde o que seria melhor, a partir de juizos de valor subjetivos, no que
tange a objetivos econ6micos, as prescricdes sobre como a economia deveria funcionar. A
analise de custos e beneficios funcionaria no direito como uma forma de estimulo ou
desincentivo a determinadas condutas, um instrumento modulador em cada conduta social

envolvida, precificando os custos de envolvimento em determinado comportamento.

Os agentes econébmicos que atuam ou que atuardo no mercado devem considerar o
ambiente normativo, as instituicdes juridicas e as regras que modelam as relagdes subjetivas,
devem levar em conta o0s impactos econdmicos que delas derivardo, os efeitos sobre a
distribuicdo ou alocagdo dos recursos e os incentivos que influenciam o comportamento dos
agentes econémicos privados. E ainda, deve avaliar a qualidade dos instrumentos legais, de
acordo com métricas econdmicas predefinidas, como o sistema de prémios e punic¢es. Um
instituto juridico que deve ser considerado pelos agentes econémicos e pelo Estado € o tributo,
pelo Estado por ser a principal fonte de receita publica e pelo agente econdmico que esta
impelido constitucionalmente de paga-los. Sendo assim, o tributo passa a ser um elemento a ser
considerado pelo contribuinte quando da tomada de uma decisdo juntamente com os demais

custos.

Quando o Estado cria algum tributo incidente sobre as trocas econdmicas, o sistema de
precos do mercado altera-se, obrigando o produtor a repassar o custo da tributacdo para o preco
do bem, o que causa uma diminuic¢do na quantidade de bens demandada. Acrescenta-se que boa
parte do tempo necessario para abrir ou encerrar uma empresa se deve a obrigagdes tributarias, e
isso tem um efeito direto na atividade privada, portanto, o sistema tributario estd repleto de

custos de conformidade e gerador de imensos custos de transacao.

Uma alta carga tributdria representada pelos excessivos encargos trabalhistas,
previdenciarios, tributos federais, estaduais e municipais, complexidade na legislagdo tributéaria,
ineficiéncia no combate a concorréncia desleal, transformam o exercicio empresarial numa
atividade penosa, motivando o empresario a tomar medidas e fazer escolhas em prol da sua
sobrevivéncia, incorrendo, ndo raras as vezes, no fechamento de suas empresas, demitindo

funcionérios e escorregando, intencionalmente ou ndo, para informalidade e ilegalidade.
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Nessa analise econdmica da tributacdo, ndo compreendemos que deva haver uma
submissdo do Direito tributdrio a Economia, com sacrificio de direitos individuais do
contribuinte ou afetando o respeito aos contratos e a sua fiel execugdo para que haja uma
maximizacdo de riquezas, mas a busca de uma justica eficiente, no tempo e na qualidade. A
justica deve ser eficiente e humana, garantindo néo so6 a legalidade, como também a seguranca
juridica, pois ambos os principios tem 0 mesmo valor. A tributa¢do constitui um custo para a
formalizacdo de um negdcio juridico e em face das insegurancas decorrentes de um sistema
tributario imperfeito e ineficiente haverd uma maior incerteza na contratacdo e um custo de

transacdo maior.

Logo, a tributacdo pode ser vista como estimulo ou desincentivo na precificacdo dos
custos de envolvimento de um determinado comportamento do contribuinte, pois alguém pensara
antes de abrir uma empresa formal, se os custos de transacdo forem superiores a atuacao
mediante uma empresa informal, certamente respondera aos incentivos que lhe sdo postos
buscando maximizar seus interesses como representacdo efetiva do seu bem e evitar prejuizos,
num mercado onde o0s agentes econémicos travam constante batalha na procura da maximizacao

de seus lucros.

A oferta e a demanda sdo afetadas pela cobranga e arrecadacdo de tributos, pois a
tributagdo impactara nos precos dos insumos adquiridos e dos bens e servicos ofertados ao
consumo, interferindo no equilibrio normal do mercado, elevando pregos e reduzindo
quantidades ofertadas. As evasdes e a elusdo fiscal, como duas formas de inadimplemento

tributario, prejudicam a economia traduzindo-se em concorréncia desleal.

Sendo assim, ndo com a inten¢do de esgotar o tema, mas de dar alguma contribuicdo ao
seu estudo, concluimos que o Estado ndo pode desprezar as repercussées econémicas decorrentes
da criacdo dos tributos, dos deveres burocraticos das atividades econémicas, da alta carga
tributaria, do descumprimento do dever de pagar os tributos, do aumento de precos, da reducdo
de oferta, da reducdo de demanda. Devendo, portanto, considerar tais impactos seja no momento
da criacdo ou aplicacdo das normas tributarias ou promovendo estimulos através da propria
tributagdo para o fortalecimento da economia, seja por razbes eminentemente econdmicas ou

sociais.
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