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RESUMO

Em reflexdo passada, apresentou-se um modelo teérico
no qual a elaboracdo da norma tributaria seria um
resultado de decisdes e acordos politicos, com foco na
relacdo entre grupos de interesse, Legislativo e
Executivo e o papel do Judicidrio, ao interpretar os
limites do principio da legalidade. O presente artigo
avanca para avaliar os possiveis efeitos dessa estrutura:
(i) na relacdo entre os poderes e o setor privado; e (i) na
atividade econémica, no longo prazo. Com a
apresentacio do modelo estendido (razdes e efeitos),
cuja metodologia é centrada nas teorias da escolha
publica e analise econémica do direito, sugere-se a
importancia da legalidade tributiria estrita como
principio juridico. A interpretagio restrita cria balizas a
atuagdo dos governantes em situagdes nas quais a
auséncia  de limites implicaria em um nivel
economicamente ineficiente, evidenciando-se
correlagio pouco notada entre um principio juridico e

uma
seus potenciais impactos.
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ABSTRACT

In a previous work, a theoretical model was presented in
which the elaboration of tax legislation was the result of
political decisions and agreements, focusing on the
relation among interest groups, Congress and Executive
branch, and the role of the Judicial branch interpreting
the tax legality principle. This article proceeds to assess
the possible effects of this undertlying structure: (i) on
the relations between the public and the private sectors;
and (ii) on the economic activities, in the long term.
With the presentation of this extended model (causes
and effects), based on Public Choice Theory and
Economic Analysis of Law, the paper suggests the
relevance of a strict tax legality as a principle of Law. A
restrict interpretation sets parameters to the actions of
authorities in situations in which the absence of limits
would imply economic inefficiencies. The paper, thus,
reveals a less observed correlation between a law
principle and its potential impacts.

Keywords: Tax legality; De-legalization; Incentives;
Effects; Public choice.
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1. Introducgao

stes autores, em artigo anterior, apresentaram um modelo tedrico no qual a elaboragao da

norma (leis ou atos infralegais) tributaria é resultado de decisdes e acordos politicos, com

foco na relacio entre grupos de interesse, Legislativo e Executivo’. Naquela reflexio,
com base nas teorias da escolha publica e conceitos econoémicos, a predilecao entre editar leis ou
abrir espago para atos normativos infralegais ocorreria em fun¢ao de uma estrutura de incentivos
subjacentes. O Legislativo, ao utilizar termos que permitam maior discricionariedade ao
Executivo na atividade regulamentar, considera custos e beneficios politicos e econémicos.
Mecanismo similar opera nas escolhas realizadas pelo Executivo, ao editar atos normativos
infralegais que produzam impacto na arrecadagao. Chamou-se atengdo, igualmente, para o papel
do Judiciatio, ao aplicar e definir os limites do principio da legalidade®.

Ao se dialogar com a linguagem daquele modelo, lembrou-se, ainda, que, do ponto de
vista juridico, a legalidade tributaria tem base legal na propria Constituicao (art. 150, I) e no
Coédigo Tributario Nacional (art. 97). E, tradicionalmente, é tratada por grande parte da literatura
juridica como espécie de legalidade mais restritiva do que aquelas aplicadas aos demais ramos de
Direito Publico. Isso significaria que caberia a lei, em sentido estrito, versar sobre todos os
elementos que compdem a regra matriz de incidéncia de um tributo. Comandos linguisticos
suficientemente precisos veiculariam a regra, sendo vedado o uso de termos vagos ou
indeterminados (CARRAZZA, 2013, p. 281 e 282; CARVALHO, 2009, p. 158 a 164;
FERRAGUT, 2005, p. 171 e 172; VELLOSO, 2012, p. 232; MACHADO, 2015, p. 276;
ROTHMAN, 1974). Essa posi¢ao é corroborada pela jurisprudéncia do STF, ao ressaltar o
carater especial e restritivo da legalidade tributaria, que resultaria na clausula de indelegabilidade
da legislagio cotrespondente’.

A aplicagao do instituto, entretanto, véem sofrendo mudancas. Conforme reconhecem
Ribeiro (2008) e Greco (2011), um maior nivel de indetermina¢ao semantica na edi¢ao de leis em
matéria tributaria seria mais desejavel por questoes de eficiéncia na elaboragao de legislacio com
maior agilidade pelo Executivo. Rocha (2014) entende, ainda, que o estado atual de produgao
legislativa sobre tributagao ¢ de que a lei apresente um standard normativo minimo, cabendo a
Administracao o papel de complementar o sentido pela atividade regulamentar. Para o autor,
seria aceitavel até mesmo uma delegagdo expressa, contanto que a lei delineasse limites minimos e
maximos a serem observados.

Tais posicoes encontram respaldo em pelo menos uma decisio recente do Supremo®, da
qual se depreende a possibilidade de aplicagao de um modelo “brando” de legalidade tributaria,
embora se faga a ressalva de que nao se trata de uma mudanga sedimentada, existindo decisoes
que conferem maior ou menor amplitude para a deslegalizagdo normativa.

3 QUEIROZ; André Zancanaro; RIBEIRO, Gustavo Ferreira. Legalidade e deslegalizacdo tributria: o mercado
da politica e as escolhas realizadas pelo judiciario para definir as suas regras. Revista da AGU, v. 18, n. 04, p.
17-54, Brasilia, outubro de 2019.

4 Idem, p. 44-46.

5 Veja-se: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n° 2247, Pleno,
Relator: Ministro limar Galvdo. Brasilia, 10 nov. 2000. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 234.605, Pleno, Relator: Ministro limar Galvdo, Brasilia, 01 dez. 2000.0

® BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n°. 838.284, Pleno, Relator: Ministro Dias
Toffoli, Brasilia, 19 out. 2016.
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O presente trabalho retoma, em sua primeira se¢do, 0s incentivos existentes, no sistema
politico brasileiro, para que ocorra a denominada deslegalizagao da tributagio. Na sequéncia,
adicionam-se os provaveis efeitos dessas mudancas sobre a produgao legislativa. A terceira segio,
por fim, destaca os impactos na atividade economica, sugerindo os riscos do abrandamento do
principio da reserva legal, bem como a pouca comparabilidade de sistemas estrangeiros, nos quais
algum grau de atenuagdo desse principio ja ocorreu.

Do ponto de vista metodolégico, de forma similar ao artigo anterior, utiliza-se um
modelo de escolha publica, com forte inspiragdo na analise econémica do direito, na qual a
politica é um mercado que funciona com fulcro no processo e interesse eleitoral. Seus
pressupostos (racionalidade, otimizacao, bem-estar social, custos, incentivos, busca e extra¢ao de
renda, conexao eleitoral das decisdes) ja foram previamente explanados e serdo retomados ao
longo do artigo para que se possam explicitar os efeitos da deslegalizagdo tributaria, principal
objeto da nova reflexao.

2. Razdes para a Deslegalizagao

Levando-se em conta o modelo racional, delineado em artigo anterior, ao desempenhar a
atividade de legislar, os parlamentares fazem escolhas colegiadas que sio negociadas na aprovagao
de leis. Neste contexto, aprovar uma lei com texto vago ou com delegacdo expressa, transferindo
poderes normativos ao Executivo, pode ser uma opgao frente a elaborar textos minuciosos e
precisos. Ha, ainda, razbes que tem relacdo com a simples transferéncia de custos reputacionais,
como a alocagao da “culpa” da tributagao em outro poder, sem se necessariamente se fazer um
juizo, nesse momento, sobre os efeitos liquidos dessa estrutura em termos de bem-estar social.

E quais sdo exatamente as estruturas de incentivos sobre os Poderes para essa
transferéncia? As subse¢oes seguintes elaboram acerca desses fatores.

a. A otimizag¢ao de recursos do Legislativo

Entre as razoes para a deslegalizacio, cita-se a economia e otimizagao do uso dos escassos
recursos do Legislativo.

A aprovacao de leis e a negociagdo para a elaboragao de textos minuciosos demandam
tempo e utilizacao de recursos humanos. Passa-se por varias reunioes, discussoes em comissoes, €
cada proposicao legislativa enfrenta uma competicdo, em termos de comparagio de
oportunidades. Pode-se afirmar que ha um custo de oportunidade, com outros projetos de outros

temas, ja que o tempo dedicado a uma discussio deixa de ser utilizado para outro debate
(EPSTEIN, O’HALLORAN, 1999, p. 7-9).

Deste modo, ha situa¢des nas quais algumas normas possuem pouco valor politico, com
baixo potencial de gerar impacto significativo para contribuintes ou grupos de interesse,
necessitando de atualizagdo constante em razio de mudangas tecnoldgicas e sociais. Essas
situa¢Oes, normalmente, no campo tributario, tratam de detalhes normativos do uso de
tecnologias de fiscalizagao. Sio normas que, justamente em razao do pequeno valor econdémico,
tendem a nao receber patrocinio de qualquer grupo politico e seriam produzidas em quantidade
inferior a adequada caso ficassem a cargo do Legislativo (EPSTEIN, O’HALLORAN, 1999, p. 7-
9).
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Igualmente, ha situagdoes que demandam conhecimento especializado, ou atualizagio
constante. Custos emergem para se obter informagoes especificas e se construir corpo técnico
sobre todos os assuntos para que cada parlamentar possa se informar adequadamente sobre o
que estaria sendo debatido. A deslegalizagao permite, assim, que a atividade normativa seja
desempenhada de forma mais eficiente em outro poder (EPSTEIN, O’HALLORAN, 1999, p. 7-
9).

Caso ocorra, a delegacdo permite que o Legislativo possa se concentrar em outros
assuntos, de maior interesse politico, transferindo ao Executivo decisdes sobre os quais este pode
deliberar de modo mais adequado.

Deve-se pontuar que a maior parte destas normas de baixo valor econdomico e que
demandam informacdo especializada ou atualizagdo constante ja serilam destinadas a
Administragdo em um modelo de legalidade tributaria estrita, conforme introduzimos em artigo
anteriof.

b. O aumento de ganhos individuais no exercicio de influéncia parlamentar sobre o
Executivo

Outro ponto importante a se observar, sob a perspectiva do legislativo, é o de que a
edicio de leis demanda a participagdo de inumeros atores politicos. Isso demanda tempo e
capacidade de articulagdo/coordenac¢io por seus propositores.

Um projeto de lei passa pela negociagao com grupos de interesse, lobistas e com o
proprio Executivo, uma vez que este também possui a prerrogativa de enviar projeto sob sua
iniciativa. Além disso, ha a barganha com partidos, parlamentares relatores, acordos em
comissoes, ¢ presidéncias da Camara dos Deputados e do Senado, no nivel federal, que pautam as
votagoes.

Todo este processo faz com que o investimento politico realizado pelo grupo de interesse
que patrocina o projeto, pela atividade de lobby, seja diluido entre os diversos participantes do
acordo. Assim, cada um dos atores termina por receber uma pequena parte desse investimento,
ainda que a maior fatia fique com o partido ou o parlamentar que advoga pelo projeto (RAO,
2015).

Situagdao diversa ocorre em matérias que podem ser editadas por atos normativos
infralegais. Nesses casos, considerando que a nomeac¢ao em ministérios e secretarias ocorre por
acordos entre o Executivo e os partidos que formam a coalizao de governo, cabe ao parlamentar
negociar a elaboragdo da lei com as liderangas partidarias que controlam o ministério com
competéncia sobre o tema e com a Presidéncia. O nimero de envolvidos na divisio dos créditos
¢ menor e o ganho individual do parlamentar que patrocina o projeto ¢ potencialmente maior do
que na aprovagao de uma lei (RAO, 2015).

Isso porque para o parlamentar e seu partido, nessa situagao, ha sempre a possibilidade de
clamar para si todo o crédito sobre a legislacio e afirmar, perante os grupos de interesse
beneficiados, que o resultado nao teria sido obtido sem a sua atuagao e exercicio de influéncia
sobre a administracao (RAO, 2015).

Desse modo, aos partidos e parlamentares da base governista, pode haver o interesse em
transferir maior quantidade de poderes normativos ao Executivo, razio pela qual atuam para
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aprovar leis com estas caracteristicas. Quando isso ocorre, aumentam-se as possibilidades do
Legislativo obter um “ativo” relacionado ao exercicio de influéncia sobre a administragao.

c. A possibilidade de transferir a culpa ao Executivo

Além de permitir maiores ganhos individuais a parlamentares e partidos que negociam
com os grupos privilegiados pela legislacao, a deslegalizagao da tributacao possui ainda o condao
de reduzir o impacto politico-eleitoral negativo de legislar.

Como se sabe, a atividade legislativa em matéria tributaria é potencialmente impopular
por privar contribuintes de parcela de seu patrimonio, consumo ou renda. A cessio da
competéncia normativa ao Executivo, portanto, implica na transferéncia do peso, ou da “culpa”
por estas decisdes impopulares, que deixam de ser realizadas por parlamentares.

De um lado, aos parlamentares e partidos haveria sempre a possibilidade de chamar para
si o crédito pela edicio de atos normativos infralegais que favorecam grupos de interesse,
afirmando que ¢ fruto do seu exercicio de influéncia; de outro lado, seria sempre possivel apontar
o Executivo como bode expiatério, quando os objetivos de um grupo nio siao atendidos ou
quando uma medida impopular é tomada (EPSTEIN; O’HALLORAN, 1999, p. 32-33; RAO,
2015).

Nesse contexto de conexao entre a atuagao parlamentar e busca pelo aumento de votos
em elei¢oes futuras, ha sempre a possibilidade de editar leis brandas que atendam anseios de
diversos segmentos sociais, mas que deixam brechas para a edi¢do de atos normativos infralegais
que restrinjam o seu alcance ou que elevem a tributagao.

Assim, parlamentares obtém ganhos na edi¢ao de lei com conteudo que produz impactos
eleitorais positivos, e transferem a culpa por medidas que resultem em aumento de arrecadagio.
A elevagao da tributagido, contudo, cria um ativo relacionado aos potenciais beneficios que o
aumento de gastos publicos decorrente da maior arrecadagao representa as autoridades eleitas.
Com isso, ha a possibilidade do parlamentar influenciar a administra¢ao no futuro (RAO, 2015).

d. A centralidade do Executivo no processo legislativo e a existéncia de interesses
divergentes na edicao de leis sobre tributagao

Embora seja um processo dinamico, na qual as estruturas de incentivo entre os poderes
estao umbilicalmente relacionadas, a presente secao destaca um aspecto da estrutura de
incentivos relacionada ao Poder Executivo.

Uma particularidade do processo legislativo brasileiro, que é acentuada quando se trata de
editar leis sobre tributagao, é a centralidade do Executivo. Isso ocorre tanto pela prerrogativa de
exclusividade de iniciativa de projetos de leis sobre o tema, quanto pelo extenso rol de
instrumentos de controle da agenda legislativa (FIGUEIREDO; LIMONGTI, 1998).

Esta centralidade, caracteristica do presidencialismo de coalizao brasileiro, faz com que o
Executivo detenha poderes que fagam com que a maior parte das leis sobre tributagao vise
atender aos interesses politicos-eleitorais do chefe do Executivo. Como a execugdo or¢amentaria
¢ controlada por ele, a concessio de um privilégio legal a um grupo de interesse implica em
reducao do or¢amento para ser gasto. Ha sempre interesses conflitantes na aprovagao de leis que
geram beneficios fiscais.
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Tal contradi¢dao de interesses eleva os custos da barganha para a aprovagdo de leis dessa
natureza. Quando ha conflitos entre agentes politicos com objetivos distintos que dificultam a
elaboracao de um texto minucioso, é comum que o Legislativo aprove textos vagos, que
transfiram as disputas ao Executivo, ao representar outra esfera de deliberacio politica
(FIORINA, 1982).

O mesmo ocorre com a deslegalizacido da tributagao, situagdo na qual, transferido ao
Executivo, interesses opostos serdo conformados em acordos menores e que representam
maiores ganhos politico-eleitorais as autoridades envolvidas.

e. A deslegalizagao para reduzir a resisténcia social a tributagao

Conforme mencionado, se, por um lado, a celebragao de acordos politicos, em matéria
tributaria, diz respeito a gerar privilégios a alguns grupos politicos, por outro existe a pressao por
aumento de gastos publicos, a serem suportados através da tributagdo. Como o Executivo
também sofre pressGes eleitorais, as autoridades eleitas igualmente buscam reduzir o impacto
eleitoral a0 desempenhar o papel de elaborar legislagio em matéria tributaria. Neste sentido, a
edicao de atos normativos infralegais ¢ um meio propicio para a ado¢ao de mecanismos de ilusao
fiscal, enquanto expedientes que reduzem a percepg¢ao social da tributagao.

Existem diversos mecanismos que podem ser utilizados pelas autoridades politicas para
reduzir a percepgao da tributagao entre os contribuintes. Entre eles, podemos citar a adogao de
um sistema com um complexo emaranhado de normas que poucas pessoas conseguem entender
o quanto cada um esta efetivamente arcando com o 6nus de sustentar o Estado através da
tributagao. Outro mecanismo ¢ efetuar uma grande quantidade de mudangas na legislacao
tributaria, cada uma alterando um detalhe ou pequenas parcelas normativas da imposicao de
algum tributo, para que, ao longo do tempo, ocorra um incremento substancial na incidéncia
tributaria (WAGNER, 1976; ROSE, 1998, NOGUEIRA; SIQUEIRA; LUNA, 2015;
QUEIROZ; RIBEIRO, 2019).

A facilidade de elaboracao de legislacido por atos infralegais possui o efeito de produzir
mais normas e mais alteragdo das normas existentes, facilitando a adogao de alguns mecanismos
de ilusdo fiscal. Deste modo, entre outras medidas, é possivel realizar diversas alteragdes pontuais
no modo de apurar ou recolher tributos, com efeitos arrecadatérios, elevando a tributagao aos
poucos e reduzindo a transparéncia da atividade tributaria (WAGNER, 1976; ABELER; JAGER,
2015).

Tais aspectos fazem com que essa modalidade legislativa seja conveniente aos politicos
para tal pratica de elevacgao fatiada e disfarada de tributos. Caso fosse necessario fazé-lo por lei,
como determinaria um modelo de legalidade tributaria estrita, haveria a necessidade de transpor
os obstaculos de formar maiorias em votagdes colegiadas e transpor os diversos pontos de veto,
de modo que estas alteragdes pontuais acabariam por possuir custos elevados quando
comparados aos beneficios recebidos pelos politicos que destas medidas se beneficiariam.

Por meio de atos normativos infralegais ¢ possivel, por exemplo, impor limites ao uso de
dedugdes de tributos ou utilizagio de créditos tributirios, ou elevar os custos que 0s
contribuintes possuem para apresentar todas as InformagOes necessarias para preencher
formularios. Igualmente, o aumento dos custos para o cumprimento de todas as obrigacoes
tributarias acessorias pode criar um cenario no qual custaria mais para alguns contribuintes
usufruir de dedug¢oes e créditos do que os ganhos possiveis de serem recebidos pelos beneficios
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conferidos pela legisla¢ao, de modo que alguns deixardo de fazé-lo, ainda que isso implique em
recolher mais tributos (EL-SIBAIE, 2018).

Assim, considerando que alguns contribuintes se localizam na margem entre utilizar
dedugodes e créditos ou nio, qualquer aumento na complexidade da tributagdo (e no custo de
informacao) pode desencorajar alguns contribuintes a utilizar os créditos e dedugdes aos quais
teriam direito, elevando, aos poucos, a arrecadagao de tributos (EL-SIBAIE, 2018).

Em um ambiente de complexidade tributaria, existe uma tendéncia de baixa resisténcia
politica, por parte dos contribuintes, a elevagao na tributagao efetuada por diversas alteragoes de
pequeno impacto. Isso ocorre em razdo do elevado custo, para o contribuinte, para adquirir
informagoes sobre o assunto em comparagio ao acréscimo pontual de obrigagoes e tributagiao

que cada alteracio produz (ABELER; JAGER, 2015).

Elevar a complexidade da tributagdao através de normas infralegais também pode elevar a
arrecadacdo por resultar na necessidade, aos contribuintes, de ter de contratar consultoria juridica
e contabil ou ter de adotar novas tecnologias. Em todo caso, muitos contribuintes podem
acreditar que é mais barato deixar de usufruir dos créditos e abatimentos legais do que gastar com
assessoria para poder fazé-lo. Assim, aumenta-se a arrecadagio impondo barreiras por
complexidades nas obrigac¢oes acessorias (EL-SIBAIE, 2018).

Deste modo, através da edigao de atos normativos infralegais, o eleitor médio dificilmente
associaria esses atos ao aumento da tributagdo, sendo possivel se elevar a arrecadagio realizando
mudancas marginais na legislagao. Isso ¢ feito adicionando um novo formulario, requerendo um
novo conjunto de documentos, determinando a adogao de tecnologias, tornando mais
complicado cumprir todas as obriga¢oes e elevando o risco de pagar multas por erros. Dessa
maneira é possivel, lentamente, elevar a arrecadagao de tributos sem que muitos eleitores sequer
percebam.

3. Efeitos da Deslegalizagdo Tributaria na Relagdo entre os Poderes e o
Setor Privado

A secdo anterior enfocou as razdes para a deslegalizagdo, destacando as categorias
relevantes de incentivos por tras do mercado da politica. A estrutura de incentivos sobre a edi¢ao
de normas tributarias gera incentivos fortes para a deslegalizacio e a transferéncia de
competéncias normativas ao Executivo. Além disso, a possivel mudanca na aplicagdo do
principio da legalidade tributaria, pelo Judiciario, exposta no inicio deste trabalho direcionaria a
atuacao das autoridades politicas a um contexto de enfraquecimento e perda de relevancia das
leis. Na pratica, espera-se a centralizagao da atividade normativa em atos infralegais.

E quais as potenciais consequéncias desse modelo? Inicia-se por descrever o aumento das
praticas de busca e extracio de renda. Na sequéncia, explora-se o préprio esvaziamento do
legislativo e a importancia econoémica de existirem determinacoes de reserva legal e de quérum e
procedimentos qualificados para legislar sobre alguns temas, caso se pretenda mitigar os efeitos
da deslegalizagao.

a. O aumento da quantidade de acordos de busca de renda

A edigao de legislacio pode ser fruto de acordos politicos celebrados entre grupos de
interesse e autoridades politicas, em um “mercado legislativo”. Acordos que resultam em leis
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possuem custos de curto prazo elevados para os beneficiados. Podem representar, contudo,
maiores ganhos no longo prazo, por possuirem maior estabilidade. Por outro lado, acordos que
resultam em atos normativos infralegais possuem custos iniciais reduzidos, apesar de sua pouca
duracdo prospectiva.

No contexto nos itens anteriores, ha uma tendéncia a uma preferéncia dos parlamentares
de realizar acordos por atos normativos infralegais. A decisdo de editar uma lei minuciosa, e nao
uma lei com termos vagos que transferisse poderes ao Executivo, ocorreria apenas quando a
matéria fosse valiosa o suficiente para os grupos interessados a ponto de investirem recursos para
tal. Igualmente, ao Executivo, a elaboragiao de dispositivos com textos detalhados em lei serviria
para reduzir riscos de discussdes judiciais futuras, em temas de legalidade controversa (SIMON,
1991; LU, 2014).

Assim, a possibilidade de celebrar acordos que demandam menores investimentos
produziria uma elevagio da quantidade de acordos de busca de renda (rent seeking)’. Isso ocorretia
porque alguns grupos ou empresarios que nao atuavam politicamente, em razao dos elevados
custos para tal, passariam a fazé-lo. Observar-se-ia no mercado legislativo o que ocorre em outros
mercados, como regra geral: uma reducdo de precos implica em aumento das quantidades
demandadas.

A deslegalizacao da tributagao, portanto, possui um potencial de aumento de pratica de
busca de renda com todo as consequéncias negativas que tal pratica produz, em tese, para o
desvio, e nao para a cria¢ao de riqueza. Como parte dessa equagdao, aumenta-se também a pratica
de extragao de renda, como se segue.

b. O aumento da pratica de extracao de renda

Além de facilitar a celebragdo de acordos para a busca de renda, a deslegalizagao,
igualmente, reduz os custos de transagao para que autoridades politicas utilizem ferramentas de
extracdo de renda (rent-extraction)®. Assim, a faculdade de editar atos normativos infralegais pode
aumentar as possibilidades de que autoridades politicas garantam a fidelidade de grupos de apoio,
de extorquir recursos em troca de protecio contra a transferéncia de riquezas realizada pelo

Estado ou para forgar grupos que apoiam adversarios politicos a deixarem de fazé-lo
(MCCHESNEY, 1987).

Aqui, ha que se fazer a ressalva de que a mesma facilidade que a delegacao traz para a
edicio um ato normativo que cria algum privilégio legal se observa para a revogacao deste. Em
outras palavras, a mesma “caneta” que assina um decreto pode revoga-lo.

Desse modo, quando um grupo de interesse recebe um privilégio legal através de um ato
normativo editado em razao da influéncia exercida por algum parlamentar ou partido sobre o
Executivo, o apoio precisa ser mantido ao longo do tempo para que tal ato nao seja revogado

7 Por busca de renda na politica (rent-seeking), entende-se a atividade de particulares e grupos de interesse
investirem na atividade politica com o objetivo de obterem transferéncias de recursos publicos, seja por
privilégios legais ou alocacéo or¢camentaria (MUELLER, 2003, p. 333-342; STEARNS; ZYWICKI, 2009; p. 46-
47).

8 Por extragdo de renda (rent-extraction), entende-se a pratica de governantes de realizar ameacas de impor
custos ou restri¢des a atividades econémicas, em busca de obter acordos politicos para fazer cessar a ameaga
(MCCHESNEY, 1997, p. 15-20).
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(RAO, 2015; STEARNS; MAXWELL; ZYWICKI, 2018, p. 444). O suporte aos parlamentares

em questao passa a representar uma protecao contra a revoga¢ao de acordos firmados.

Ressalva-se que nem sempre isso ocorre de forma explicita. Pela possibilidade de
transferir a culpa, o oferecimento de protecao pode ser feito imputando o 6nus ao Executivo.
Deste modo, o parlamentar pode se apresentar como alguém que atua para proteger as pessoas
com quem negocia e que atua para barrar projetos que podem prejudicar aqueles que o apoiam
(MCCHESNEY, 1987).

A mesma légica pode ser utilizada na atuagdo de parlamentares para angariar apoio de
grupos que até entdo niao estavam envolvidos no financiamento de atividades politicas. Pela
regulamentacio, torna-se possivel gerar uma ameaga de impor 6nus a atividade produtiva pelo
aumento de custos tributarios, custos de conformidade ou necessidade de disputas judiciais. O
politico, desta maneira, pode se apresentar como aquele que pode evitar o dano, e isso pode ser
feito, inclusive, através da influéncia que exerce sobre o Executivo (RAO, 2015).

A extragao de renda pode ocorrer, ainda, por meio de ameagas contra grupos de interesse
que apoiam adversarios politicos, para que deixem de fazé-lo ou para que mudem de lado. Dessa
maneira, através da participagdo na coalizdo governamental nao apenas se agrega recursos
politico-eleitorais, como também se torna possivel consolidar e enfraquecer grupos opositores
(MCCHESNEY, 1997).

No mesmo contexto apresentado, a deslegalizagdo pode ser utilizada pelo Executivo para
manter a fidelidade da coalizdo ao governo e celebrar acordos duradouros.

Como apontado, fazer parte da coalizio de governo implica na possibilidade de participar
das decisdes do Executivo. Essa participagio pode ocorrer ocupando cargos que sdao utilizados
para atender aos interesses de grupos aos quais parlamentares ou partidos estao ligados. Em
outras situacdes, ¢ possivel barganhar a edi¢ao de algum regulamento ao ministério ou secretaria
especifica, mediante solicitacio ao Chefe do Executivo, como forma de recompensa para fazer
parte da coalizao (LIMONGI; FIGUEIREDO, 1998).

Deixar de apoiar o governo, entretanto, pode implicar na exoneragao das pessoas
indicadas para preencher cargos com poder regulamentar, ou mesmo na revogacao de algum ato
normativo editado anteriormente. Em outras palavras, o patlamentar ou o partido acaba
mantendo-se na base governista em razio da possibilidade de, caso deixe de fazé-lo, nio ser
possivel recompensar os grupos de interesse aos quais estio ligados, desintegrando sua base
eleitoral (LIMONGI; FIGUEIREDO, 1998).

c. Perpetuagiao dos mecanismos mesmo com “alternancia” de poder

No cenario apresentado, haveria uma tendéncia ao aumento da deslegalizagao normativa
em matéria tributaria, com perda da relevancia da lei na normatizagao da atividade de tributar em
fungio da ado¢io de textos vagos ou delegacio normativa expressa. A lei restariam acordos
politicos de valor elevado, ao qual se pretenderia garantir estabilidade, e situa¢Oes nas quais se
pretende reduzir o risco de derrotas judiciais.

Uma questao, entretanto, deve ser ponderada: os mandatos nao siao eternos e o grupo
politico que hoje controla a presidéncia provavelmente nao se mantera, formalmente, por
petiodos sucessivos, além dos limites legais. Os beneficios usufruidos pelos patlamentares,
partidos e pelo Executivo ao se editar leis que deslegalizam a tributagio seriam igualmente
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aproveitados por outras coalizoes de governo, no futuro, e nas quais os membros do governo
atual potencialmente serdo oposi¢ao. Tal questdo seria suficiente para frear o movimento de
deslegalizacdo normativa? Ha razoes para acreditar que nao.

Em primeiro lugar, o sistema partidario brasileiro é marcado por elevado grau de
fisiologismo e baixa identificagao ideologica com os eleitores. Para muitos partidos, o sistema
eleitoral brasileiro gera uma identificagdo maior com a pessoa do candidato, e os partidos
possuem atuagao fisioldgica tanto nas arenas legislativas quanto eleitoral (ZUCCO, 2010). Deste
modo, grande parte dos partidos que compdem a coalizio de governo atual compuseram
governos anteriores e continuarao compondo governos futuros.

Pode-se supor que os parlamentares e partidos que possuem alinhamento com os
governos continuarao a se beneficiar pela delegacdo normativa em coalizoes governamentais
futuras.

Para o partido da Presidéncia, os ganhos decorrentes da aquisicio de competéncias
justifica a atuagao pela deslegalizacdao da tributagao, mesmo que esta nao seja desfeita antes da
transicio de governo. Como informado, ¢é pela deslegalizacio que e adquirem poderes de
formacdo e controle da coalizio de governo que sio utilizados para controlar o parlamento, com
aumento da capacidade de implementagiao do plano de governo e fortalecimento da ligacio do
partido com as bases eleitorais.

Além disso, qualquer atuagao, em final de mandato, para reduzir os poderes do Executivo
por lei, acabaria ocorrendo em propor¢ao menor do que a aquisicio decorrente de leis que
permitem a delegacio normativa (RAO, 2015). Isso ocorreria em razio dos pontos de veto do
processo legislativo, na atuagao de partidos que iniciarao o governo e partidos com alinhamento
fisiologico, para barrar alteragoes que representem perdas politicas.

Para o chefe do Executivo e seu partido, a aquisicdo de poderes normativos, delegados
pelo Congresso, implica na aquisi¢ao de ativos a serem utilizados na formag¢ao e manuten¢ao de
coalizao de governo. Tratam-se de meios para recompensar aliados no parlamento, especialmente
em votacOes de projetos, ou mesmo grupos de interesse e bases eleitorais que fornecem apoio,
em ganhos imediatos que suplantam as perdas que ocorrem na alternancia de poder (RAO, 2015).

Na mudanca de governo, existe ainda a possibilidade de elaborar alteragoes legislativas
para reduzir os poderes delegados. Entretanto, partidos que possuem aspectos mais fisiologicos e
possuem interesse na manutencao da deslegalizacio atuam para barrar projetos que reduzem a
delegaciao normativa. Como ¢é mais facil resistir a mudangas do que implementa-las, em razao dos
diversos pontos de veto existentes no processo legislativo, espera-se que a restricdo dos poderes
normativos do Executivo ocorra em proporcao reduzida (RAO, 2015).

4. Efeitos da Deslegalizagao Tributaria sobre a Atividade Econémica
As consequéncias descritas anteriormente trazem impactos, no longo prazo, que
transbordam o sistema politico e alcancam o setor produtivo. Altera-se o modo de organizagao

dos mercados e a relacio do empresariado com a politica, com a possibilidade de se gerarem
efeitos sobre o nivel de competitividade, produtividade e crescimento econémico.
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Esta secdo faz a descricio desses impactos e, como aspecto adicional, explicam-se as
razoes para a inadequagdo do argumento utilizado por parte da literatura juridica de que muitos
paises economicamente desenvolvidos ja nao utilizam a reserva legal absoluta na tributacao.

a. Impactos para a produtividade e competitividade das empresas

Um cenario de instabilidade normativa, de grande quantidade de acordos de busca e
extragdao de renda, além dos mecanismos de ilusio fiscal, produziria um contexto de elevado peso
morto de se cumprir obrigagoes tributarias, enfraquecimento dos mercados e aumento da
dependéncia do empresariado com relagao ao sistema politico.

Da facilidade de se editar atos normativos infralegais, espera-se uma proliferaciao
legislativa, com o aumento da edi¢do de normas e alteragdo mais frequente das regras para se
apurar e recolher impostos. Tal cenario aumentaria os custos que os contribuintes precisam
suportar para cumprit com as obrigagoes tributirias. Ademais, um aumento nos gastos do
governo para fiscalizar o cumprimento das normas e cobrar tributos em um circulo vicioso.

Desse modo, os contribuintes possuem custos para apurar e recolher os tributos, além do
valor tributado, e os ganhos sociais podem ser menores do que o montante recebido pelo
governo. O calculo deve considerar o custo de conformidade a tributacao, para os contribuintes,
e o custo operacional, para o Estado (PLUTARCO; GICO JUNIOR,; VALADAO, 2012).

Tais custos sao incorridos pela necessidade, para empresas, de utilizar grande quantidade
de recursos para se adequar a todas as imposi¢oes legais. Pode-se citar como exemplo a
contratagao de advogados, consultoria em planejamento tributario, consultoria contabil,
provisionamento de recursos para eventuais custos incertos e gastos com disputas judiciais. Para
o Estado, ilustra-se pela necessidade de se alocar grande quantidade de recursos na atividade de
fiscalizacdo e cobrancga de tributos, estrutura para julgamento de recursos administrativos, além
do gasto com procuradores da Fazenda e da maquina do Judiciario (PLUTARCO; GICO
JUNIOR; VALADAO, 2012).

Os recursos utilizados para a conformidade a tributagao revelam também um custo de
oportunidade. Ao drenar recursos, a atividade econémica deixa de utilizar recursos em atividades
com maior potencial de geracio de riquezas ou bem-estar a populacao. Os contribuintes
poderiam utilizar estes recursos para gerar riquezas, elevar a produc¢do ou aumentar o seu
consumo. O Estado poderia utilizar estes recursos em outras areas de atuagao estatal, como, por
exemplo, a prestacio de servicos de saude ou educagio (PLUTARCO; GICO JUNIOR;
VALADAO, 2012).

Sobre o aumento da dependéncia do empresariado com relagdo ao meio politico, na
pratica, é crivel sugerir o fortalecimento de um contexto de capitalismo clientelista, no qual o
sucesso de empresas passa a estar correlacionado a atuagido do governo, a incentivos fiscais e as
barreiras que se impde a concorrentes. A qualidade dos produtos e eficiéncia produtiva passam a
ter um papel secundario no sucesso dos negoécios (RUBIN, 2015).

A potencial aumento da pratica de busca de renda possui, ainda, impactos concorrenciais.
Em razao da facilidade para a celebracio de acordos que geram atos normativos infralegais,
ausentar-se do meio politico implica em participar em desvantagem de um mercado de bens e
servicos no qual muitos dos concorrentes possuem privilégios legais e, consequentemente,
espera-se o fracasso das atividades economicas de grupos que nao estdo representados
politicamente.
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Por sua vez, a possibilidade de efetuar extracao de renda a baixos custos permite, as
autoridades, criar um ambiente de constante ameaga as atividades de segmentos economicos.
Aqueles que nao participam da politica estariam sujeitos, o tempo todo, a aumentos de carga
tributaria, aumento da complexidade regulamentar e, como decorréncia disto, elevagiao de custos
da atividade produtiva.

Deste modo, cria-se um cenario de redu¢do da produtividade e da competitividade do
mercado pela necessidade de elevados gastos com a atuagdo politica para grande parte do
empresariado. Além de perdas de geracdo de riquezas em razdo da alocagdo de recursos, que
deixam de ser utilizados na produgdo para serem gastos com /obby, cria-se um cenario no qual ¢é
mais importante para o sucesso empresarial possuir boas relagdes com o governo que produzir
produtos de qualidade, em critica que é encontrada na literatura.

b. A inadequagao da comparacao do contexto brasileiro com o de outros paises

Por fim, a defesa de um modelo de legalidade tributaria atenuada, as vezes, é justificada
por afirmagdes de que paises desenvolvidos, como a Alemanha, a Espanha, a Italia e os Estados
Unidos da América, ndo possuem ou passam por um momento de atenuacao do modelo de
reserva legal absoluta (RIBEIRO, 2002; TORRES, 2004). Este argumento, inclusive, encontrou
respaldo na manifestacao do STF no RE 838.284, citado no inicio deste trabalho.

Entretanto, o argumento de que a reserva legal mais branda nao tenha impedido o
desenvolvimento econémico daqueles paises parece equivocada e inadequada. Os paises
mencionados possuem caracteristicas muito distintas das brasileiras e estdo inseridos em um
contexto de inser¢ao global ou de descentralizagdo politica, e esses aspetos produzem um
contexto de competicao entre entes federativos e paises que nao existe no Brasil.

Como aponta Greve (2002), o sistema federativo estadunidense foi fundado sob uma
logica de um elevado nivel de descentralizacio das decisdes politicas, com a maior parte das
competéncias legislativas depositadas nos estados. Desse modo, existe uma competi¢io constante
entre os estados por empresas ¢ pessoas, ¢ aqueles Estados que se demonstram inaptos para
garantir um sistema juridico estavel e adequado acabariam inabitados e subdesenvolvidos — o que
nao ¢ de interesse das elites politicas locais. Para o autor, este cenario igualmente se aplica a um
contexto de aplicagdao or¢camentaria e legislacao fiscal.

Tratando especificamente de direito empresarial, Romano (2006) evidencia a existéncia de
um ambiente de constante competicio entre os estados estadunidenses para abrigar corporacdes,
em razao dos beneficios de geragio de empregos, renda e arrecadagdo. Esta competi¢ao ocorre
pela criagao de ambientes de negbcios favoraveis, com regras claras, estaveis, que protejam os
investimentos e crie baixos custos de conformidade. Como a legislagao tributaria se inclui nos
aspectos legais que influenciam o ambiente de negdcios, pode-se presumir que a competicao
entre os estados estadunidenses atenua a existéncia de uma reserva legal absoluta como fator
determinante para a competitividade das empresas.

A mesma presuncio pode ser feita com relacio aos paises que compoem a Unido
Europeia, como a Espanha, a Alemanha e a Italia. Dentre as normas que regem o bloco, esta o
livre transito de pessoas, produtos, servicos. F possivel sugerir que existe uma competicio por
empresas que cria a necessidade de um ambiente normativo competitivo para os negocios. Caso
o poder normativo fosse utilizado de forma hostil, as empresas simplesmente se mudariam para
outro pais da regiao e a falta de empregos levaria a um baixo nivel de renda e insatisfagdo popular
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que eliminaria maus governantes em eleicGes. Sem se adentrar em uma analise aprofundada das
caracterfsticas daquele sistema, quer-se apenas sugerir que a reserva legal absoluta, nestes casos,
para ser um fator secundario e menos determinante para a atividade economica.

O Brasil, entretanto, se encontra em uma situa¢ao diametralmente oposta. O sistema
constitucional tributario ¢ de elevada concentra¢io normativa na Unido, com pouca autonomia
legislativa aos Estados e Municipios, com competéncias exaustivamente descritas na Constituigdo
Federal. Igualmente, o pafs ndo faz parte de uma unido politica e comercial que guarde
semelhangas com a Unido Europeia e que modifica a estrutura de incentivos.

Portanto, entende-se pouco aplicavel utilizar os modelos estrangeiros como parametro de
comparag¢ao para a defender o abandono da reserva legal absoluta na tributagao brasileira.

5. Conclusao

Entre as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, o que inclui uma minuciosa
descri¢ao das competéncias tributarias dos entes federativos, esta a reserva legal.

No contexto apresentado neste artigo, a legalidade pode ser traduzida como um conjunto
de normas que regula comportamentos pelas estruturas de incentivos que irradia. Portanto,
limitagdes constitucionais, como a legalidade estrita e a necessidade de quérum qualificado para
legislar em algumas matérias, existem justamente com a fungao de elevar os custos para celebrar
acordos politicos nas quais existe uma tendéncia de exploragaio da sociedade por grupos
organizados, como ocorre em algumas situagoes de definicio de gasto publico e em matéria
tributaria, como explorado pela literatura de escolha publica e analise economica do direito.

Este artigo retomou, inicialmente, as inumeras razdes para que parlamentares e partidos
optem por aprovar leis com textos vagos ou que expressamente deleguem poderes normativos ao
Executivo. Nem todas essas razOes sao, a priori, “ruins” para a sociedade. Por exemplo, o
Legislativo pode estar, apenas, otimizando seus recursos escassos. A transferéncia de culpa na
adog¢do de medidas impopulares é, em principio, neutra, quanto a um juizo de poder causar
aumento ou diminuicao de bem-estar social.

Porém, ao se avaliarem os efeitos politicos e economicos decorrentes dessa estrutura de
incentivos, buscou-se demonstrar que a deslegalizacao tende a causar impactos negativos, em
funcao do aumento de atividades de busca e extraciao de renda, além de se tornar um mecanismo
que se perpetua, independentemente da alternancia de poder.

Mais que isso. Sugeriram-se consequéncias amplas para o ambiente econémico e para a
atividade empresarial, por dois motivos. Em primeiro lugar, o aumento da instabilidade
normativa acrescentaria custos de conformidade a tributagao e custo operacional ao governo, na
atividade fiscalizatoria. Em segundo lugar, haveria a retroalimentacio de uma dinamica de
dependéncia das empresas com relagao a atividade politica, deslocando os investimentos da
atividade produtiva para a pratica de Lobby. Pode-se mesmo associar essa dinamica a formacao de
sistema de capitalismo clientelista, embora nao se tenha analisado as demais hipoteses rivais de
formacao desse sistema.

De qualquer maneira, buscou-se evidenciar que a deslegalizacao também pode ser um
fator - pouco percebido, deve-se dizer - para a formac¢ao de um sistema econémico com alocagao
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ineficiente dos recursos na economia, no qual a baixa competitividade e produtividade sao suas
expressoes.

Em razio da amplitude e da complexidade do assunto, além de limitagdes decorrentes
destas adaptagoes entre diferentes areas do saber, é possivel que o modelo apresentado (como
simplificagdo da realidade) ndo seja aplicavel a todos os casos existentes. O trabalho nio
pretendia explicar, por exemplo, situagoes de crise politica ou reformas na tributagao, contextos
especificos que ultrapassam a proposta apresentadas. Igualmente, trata-se de um artigo que
organiza um modelo tedrico com base em varias contribui¢des da literatura. Pesquisas empiricas
podem, e devem, ser utilizadas para falsear o modelo e identificar os limites e ajustes a serem
feitos.
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