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RESUMO

E necessario conceber, sob a ética da multidisciplinaridade
de fontes de regéncia, o conceito de Estado Fiscal — o
Estado financiado por um Sistema Tributério, sobretudo
pelos impostos, € que destina as respectivas receitas
dos

fundamentais. A nogio de face complementar assume,

financeiras 4 promog¢io ¢ garantia direitos
deste modo, especial importincia; sendo trés as faces
consideradas, a saber: o Direito, a Moral e a Economia.
Pela face do Direito compreenda-se o principio da
igualdade, realizado na capacidade contributiva; pela face
da Moral, o comportamento justo, em consonincia com a
Teoria da Justica; ¢ pela face da Economia, os critérios de
eficiéncia que otimizam os recursos limitados faces s
necessidades publicas infinitas. Juntas, as trés faces
complementares buscam a tributagao ideal, que se revela
por um duplo sentido: a suportabilidade da carga fiscal e a
sustentabilidade do Estado Fiscal, para a realizagao dos
direitos fundamentais, que o legitimam..
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ABSTRACT

The concept of Tax State — the State financed by a Tax
System, mainly by taxes, and which destines the respective
revenues to the promotion and guarantee of the
fundamental rights must be conceived from a
multidisciplinary perspective. Therefore, the notion of
complementary face assumes a special importance; there
are three faces considered: the Law, the Moral and the
Economy. By the Law face, it is comprehended the
equality principle performed by the ability to pay; by the
Moral face, the fair behavior in accordance to the Theory
of Justice; and by the Economy face, the efficiency criteria
that optimizes the limited resources in regard to the

the

complementary faces look forward to an ideal taxation,

infinitive  public needs.  Together, three
which is understood by a double entendre: the bearable
tax burden and the sustainable Tax State, in order to

guarantee the fundamental rights, these legitimate it.
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Faces Complementares do Estado...

1. Introdugao?

egundo a doutrina contemporinea de José Casalta Nabais, o Estado Fiscal
consistiria no Estado financiado por um Sistema Tributdrio, especialmente os
impostos, e que destina as respectivas receitas financeiras a promogao e garantia dos
direitos fundamentais.> No entanto, parece faltar conteido a esta definigdo. Isto
porque se trata de um instituto multidisciplinar e, portanto, a fixacdo de um
conceito juridico formal, neste caso, seria utdpica e iluséria, ao cobrir os olhos do
pesquisador com o verdadeiro "véu da ignorincia” (veil of ignorance) de John Rawls?,
na compreensio, nao da multiplicidade de faces e vertentes da realidade, mas sim de
um tnico espectro dissociado da imagem final formada.

Em outras palavras, a conceituagao do Estado Fiscal, tal como de qualquer outro Estado,
sob o prisma financeiro, depende da percep¢io multifacetdria a ser perseguida, dada a abrangéncia
e a magnitude do instituto que, por conseguinte, ¢ pautado em parimetros e diretrizes de
naturezas diversas.

No trabalho ora desenvolvido, busca-se a andlise do Estado Fiscal, por meio de trés faces
complementares, a saber: o Direito, a Moral e a Economia, com especial destaque para esta tltima,
considerando o corte realizado no objeto de estudo em questdo, com vistas a permitir um maior
aprofundamento na compreensao da face econémica, associada a justica e & moralidade.’

Justifica-se esta escolha pelos efervescentes debates juridico-econdmicos travados no
mundo, apesar de ainda serem embriondrios no Brasil, e que buscam, em sintese, definir os
critérios e parAmetros de eficiéncia, que atendam, dentro da ordem juridica instaurada, a
otimiza¢ao da riqueza existente em sociedade; isto por meio da atenuagio da lei da escassez, de
acordo com a qual nio é possivel estabelecer um limite para as necessidades humanas, pois sio,
portanto, tendentes a se multiplicarem até o infinito, sendo ilimitadas; ao contrdrio, os recursos
disponiveis para atendé-las sio finitos e severamente limitados. Desta maneira, persegue-se a
alocacio eficiente destes, sobretudo em contextos de crise financeira.

Ressalte-se 0 que se deva entender pela expressao face complementar: face consiste em um
lado de um objeto, uma vertente ou um aspecto de um pensamento; e complemento ¢é aquele que
acrescenta ao conceito a parte que lhe é faltante ou amplia-lhe o sentido, tornando-o perfeito.

?Este texto ¢ dedicado a Lafayette Pereira Gomes Filho (in memoriam) e é uma versio resumida do trabalho de
conclusio de curso apresentado & Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, como requisito
parcial para obtengio do titulo de bacharel em Direito: MOREIRA, Clara Gomes. Faces Complementares do Estado
Fiscal. Da equidade 2 eficiéncia da tributago. 2011. 89 f. Monografia — Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

3 Cf. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio constitucional do
estado fiscal contemporaneo. reimp. Coimbra: Almedina, 2009, p. 191-221.

* Cf. RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugio de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2002. Titulo original: A Theory of Justice, p. 147.

°"Uma vez que uma abordagem totalmente integrada é provavelmente impossivel, deve-se ressaltar que
este artigo diz respeito apenas a uma possivel maneira de olhar e analisar os problemas legais. [...] Como o
Professor Harry Wellington gosta de dizer sobre as muitas discussoes de Direito, este artigo pretende ser
apenas uma das pinturas de Monet na Catedral de Rouen. Para se entender a Catedral é preciso ver todas
elas." [tradugao livre] [CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules and
inability: one view of the cathedral. Harvard Law Review. v. 85, n. 6, p. 1089-1128, abril 1972.] pp.
1089-1090.
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Da mesma forma, é a concep¢ao do Estado Fiscal, sob a ética da relagio triangular
formada entre as trés aludidas dreas do saber. Relagdo essa em que se reconhece a cada um dos
componentes sua autonomia em relagio aos outros; porém, ao serem interligados entre si,
complementam-se pelas trocas de principios, parimetros e mdximas, na consolidagio de um
idedrio comum: a sustentabilidade do Estado Fiscal®, em conformidade com a suportabilidade da
carga tributdria imposta aos cidadios, sob a pena de exaurir-lhes as forgas econdmicas e, por
conseguinte, suprimir do Estado sua principal fonte de recursos — os impostos.

Trata-se, portanto, de uma aplicagio analégica do sistema de freios e contrapesos (checks
and balances) de Montesquieu’, na medida em que cada vetor influencia e ¢ influenciado pelos
outros, em uma alternincia constante de estimulos e feedbacks, impedindo, assim, a afirmagdo da
primazia de uma face em relagdo as demais, na medida em que, em verdade, cada qual atua como
um limite da outra.?

Contudo, imperioso observar que intimeras s3o as vertentes através das quais ¢ possivel
compreender o Estado Fiscal, como, por exemplo, por meio da Sociologia, da Antropologia, da
Histéria, da Administragio e da Contabilidade, além do Direito, da Moral e da Economia. A
delimitagio do objeto de estudo em apenas trés destas decorre ndo apenas da impossibilidade de
abordar, de maneira pormenorizada, todas elas; como também por entender-se que o imposto
legitimo, sob a acep¢io material, é aquele que redne trés requisitos cumulativos entre si: (7) a
justica, afirmada por meio do principio da igualdade, em observancia a capacidade contributiva, e
dos demais principios constitucionais materiais que conformam o poder de tributar; (i7) a
moralidade, realizada através dos valores e principios destinados ao Estado e aos contribuintes, em
atendimento ao interesse publico envolvido; e (i) a eficiéncia, cuja racionalidade permite definir
critérios determinantes para a aplicagdo da riqueza, na concretizag¢ao das finalidades pretendidas.

Ademais, ressalte-se que as ideias sustentadas, neste estudo, centram-se na andlise das
escolhas do Estado Fiscal, quando da produ¢io das normas legais, desconsiderando-se, logo, a
aplicagiao a ser efetuada, @ posteriori, pela Administragio Puablica, bem como o exame de
constitucionalidade e legalidade efetuado pelo Judicidrio. Deve-se, todavia, atribuir a ambas as
atividades iguais requisitos aqueles imputados, quando da instituicao dos impostos, adequando-se
as peculiaridades de cada umaj; caso contrério, a construgao da tributagio ideal perderia o sentido,
se a arrecadagio, a aplicacdo e o julgamento fossem injustos, imorais ou simplesmente amorais, e
ineficientes.

O tema deste estudo: as faces complementares do Estado Fiscal, é uma tentativa de conciliar
ideais juridicos, morais e econdmicos, para se atingir uma tributagio ideal. Uma #ibutacio
suportdvel para o contribuinte e o Estado Fiscal sustentdvel, pois certamente a chave das crises
financeiras dos Estados contemporineos estd nesta triplice alian¢a: a justi¢a, a moralidade e a
eficiéncia.

6 Cf. NABAIS, José Casalta. Por um Estado Fiscal Suportdvel. Estudos de Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2005, p.
63 e ss.

7 Cf. MONTESQUIEU, Chatles de Secondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Traducio de Roberto Leal Ferreira.
Sao Paulo: Martin Claret, 2010. Titulo original: De L’Esprit des lois, p. 193 e ss.

8 MARTINS, Marcelo Guerra. Democracia Fiscal e seus Fundamentos & Luz do Direito ¢ Economia. 2009.
399 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009.p. 19.
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2. O Estado Fiscal

Para a compreensdo e critica do trabalho ora desenvolvido, faz-se necessdria, em um primeiro
momento, a delimita¢do de qual seja o objeto de estudo sobre o qual deverdo recair as diretrizes
juridicas, econdmicas e morais apresentadas. Isto ¢, é imperioso delinear, primordialmente, o
conceito de Estado Fiscal.

No entender de José Casalta Nabais, o Estado Fiscal consiste na qualificagio financeira
imputada aos Estados, cuja receita, primeira e precipua, para o atendimento das despesas publicas
(leiam-se aquelas relativas & manutenc¢do da estrutura estatal e as necessdrias ao custeio das
atividades previstas a esta nas Constituigoes) reside nos impostos. O Estado Fiscal, por
conseguinte, é "o estado cujas necessidades financeiras sio essencialmente cobertas por impostos™.

Complementando esta concepgio, poder-se-ia compreende-la sob a ética do Estado
Financeiro', cuja sustentabilidade, ademais de ancorar-se no pagamento dos impostos, concretiza-
se no ciclo financeiro: obtengao, administragao e aplicagao. Ciclo esse pautado no equilibrio entre
as despesas e as receitas, além dos critérios de eficiéncia e moralidade! observados pelo
administrador publico.

Cabe, ainda, distinguir o Estado Fiscal das demais manifestagdes financeiras assumidas
pelos Estados contemporaneos, a saber: (7) o Estado proprietdrio, produtor ou empresarial?, cujo
suporte financeiro, seguindo a l6gica dos regimes autocrdticos, assenta-se nos recursos decorrentes
de seu préprio patrimoénio e propriedade, além daqueles oriundos das atividades comerciais e
industriais por ele desenvolvidas; (i7) o Estado Socialista, o qual, ao deter os meios de produgio,
possui como fonte principal de recursos os rendimentos das atividades econdmicas por ele
monopolizadas; mesmo porque quanto a essas nao seria possivel a imposicdo de tributos,
considerando faltar-lhes pré-requisito econdémico, qual seja: a manifestagio de riqueza individual;
e (iii) o Estado Tributdrio sustentado em tributos ditos de natureza bilateral."?

Considerando a faléncia do Estado Socialista, apds a Guerra Fria, e a existéncia de um
numero muito reduzido de Estados petroliferos ou aqueles assentes em outras matérias-primas ou
no jogo, além da incompatibilidade existente entre o Estado Tributdrio e o Estado de Direito,
constata-se que a regra, na modernidade e na contemporaneidade, sempre foi e ¢ o Estado Fiscal.

Ademais, importa esclarecer uma confusio constantemente realizada por parcela da

4, razio pela que nio

doutrina, para a qual o Estado Fiscal estaria associado as concepcoes liberais'
q ¢

poderia esse ser aplicado ao Estado Social. Registre-se, no entanto, o equivoco desta afirmagcio,

pois o Estado Fiscal consiste, tio somente, em uma qualificacio de cunho financeiro que é

atribuida aos Estados; assim sendo, é compativel com o Estado Liberal e com o Estado Social. E

legitimo, pois, falar-se em "estado fiscal liberal, movido pela preocupagio de neutralidade econdmica e

social, e o estado fiscal social economicamente interventor e socialmente conformador™.

 Ibid., p. 191-192.

 Ibid, p. 192.

' Cf. DOMINGUES, José Marcos. Tributagio, orcamento e politicas publicas. Interesse Piblico - IP. Belo
Horizonte: Editora Férum, ano 12, n. 63, p. 147-169, set/out 2010, p. 148.

2 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdu¢io & Ciéncia das Finangas. 17. ed. rev. e atual. por Hugo de Brito Machado
Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 15 e ss.

3 NABALIS, José Casalta. op. cit., p. 193.

“TORRES, Ricardo Lobo Torres. A ideia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991, p. 97 e ss.

15 NABALIS, José Casalta. op. cit., p. 194.
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2.1. O Estado Fiscal e o Péndulo Liberal-Social

A realidade contemporinea é marcada pela complexidade dos influxos e refluxos
ideolégicos, que buscam o ponto étimo entre as curvas de construgao doutrindria. Seguindo esta
légica, tem-se que a estruturagio e sustentagio do Estado de Direito resulta da convergéncia
precipua de fatores de cunho social, econdmico, politico e juridico, na orientagao de um plano
democridtico ideal: ndo no sentido de resgatar o Estado-minimo, defendido pela corrente liberal
cldssica de Adam Smith, nem de perseguir o Estado méximo do bem-estar social de John Keynes,
mas sim de alcangar o equilibrio entre os dois paradigmas em questao. Isto é, "o Estado
contempordneo procura buscar o ponto intermédio entre a indiferenca e a excessiva ingeréncia do
Estado na sociedade, incluindo-se principalmente o campo da economia™®.

Em que pese a relevincia dos citados idedrios, é necessdrio afirmar como sendo o coroldrio
moderno e contemporineo, em contraposi¢io ao minimalismo cldssico, a chamada Era dos
Direitos — sustentada por Norberto Bobbio'. Ora, diante da primazia dos direitos humanos ou
dos direitos fundamentais — considerados aqueles positivados nas Constitui¢oes, tem-se,
precipuamente, a insustentabilidade do Estado-minimo, pois garantidor, unica e exclusivamente,
das funcoes cldssicas estatais.

Os aludidos deveres cldssicos estatais devem ser compreendidos, portanto, sob a légica da
absoluta neutralidade econdmica e social ("laissez faire, laissez passer”), por suportar-se "uma
mdquina [administrativa do Estado] que deveria ser tio pequena quanto possivel™®. Por assim dizer,
tem-se que a relacdo Estado/sociedade atinge niveis minimos de ingeréncia, a permitir que, em
oposicao as intervencoes publicas consideradas a época como ilegitimas, o individuo pudesse agir
segundo sua prépria vontade, ou seja, pautado na liberdade individual, de modo a acumular a
maior riqueza que lhe fosse possivel. Acrescente-se, por conseguinte, que a tributagio, como
mecanismo cldssico de intervencao do Estado na propriedade privada, igualmente, minimiza-se,
em razdo das diminutas despesas necessdrias para o financiamento da estrutura estatal.

No entanto, deste distanciamento do Estado da vida social e econ6mica resulta o
agravamento das desigualdades sociais; reconhecendo-se, por conseguinte, a verdadeira
impoténcia do Estado Liberal na realizagio dos direitos positivos de natureza essencialmente
prestacionais e, até mesmo, dos direitos negativos ou liberais cldssicos. Mesmo porque ambos
exigem do Estado atuagdes positivas.

Com vistas a promover a harmonia ¢ o bem comum da coletividade, abandona-se o
individualismo extremado para a construcio do Estado mdximo, o Estado provedor, o Estado do
bem-estar social, em que a superdimensao da figura estatal de natureza intrinsecamente assistencial
e interventiva implica no alargamento desmesurado das fungdes a serem avocadas pela
Administragao Publica, de maneira, essencialmente, direta, por meio das denominadas entidades
paraestatais. Esta politica publica repercutiu nio apenas na falibilidade e na ineficiéncia da gestao
empresarial executada pelo Estado, considerando os graves prejuizos sofridos em razao da

16 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Estado Minimo x Estado Maximo: o dilema. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado (RERE). Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 12, dez/jan/fev 2008. Disponivel em:
<htep://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 26 de agosto de 2011, p. 4.

7 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagio de Celso Lafer. nova
ed. 7. ed. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. Titulo original: L’état dei Diritt, p. 5.

'8 NABALIS, José Casalta. op. cit., p. 194.
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desorganizagao e do anacronismo das estruturas administrativas; como também no aumento do
endividamento publico, na desregrada emissio de moeda, a resultar em sucessivas crises
inflaciondrias, além da insustentdvel carga tributdria imposta aos cidadaos para o financiamento
das atividades estatais e das respectivas despesas orcamentdrias."

Enfatize-se, portanto, a necessidade de afirmagao do "principio da subsidiariedade que
impée o dever de intervengio supletiva do Estado no dominio econdmico, intervengio essa que se
legitima apenas quando a iniciativa privada for incapaz de solucionar de modo adequado e satisfatério
certa necessidade ™.

A Constitui¢io brasileira, por sua vez, seguindo os moldes das demais Constitui¢des
modernas, consagrou o chamado Estado-médio — "aquele que nem se revela rotalitdrio e estatizado
quanto ao processo econdmico, nem abandona a propria sorte a sociedade, deixando-a entregue e
inerme diante do empresariado privado, quase sempre voraz e interessado nos proprios lucros™'. Isto
porque, por um lado, consagrou o Constituinte o regime de capital e trabalho, por meio do
principio da livre iniciativa, previsto no artigo 170, caput; por outro lado, ele reservou ao Estado o
papel de agente normativo e regulador, reconhecendo-lhe a exploragio direta de atividades
econdmicas em situagdes excepcionais: (7) se necessdrias aos imperativos da seguranga nacional, ou
(ii) se comprovado o relevante interesse coletivo envolvido, nos termos dos artigos 173 e 174. E
fundamental observar, destarte, a posigao intermedidria da relagio Estado/sociedade definida pelo
ordenamento juridico brasileiro, no sentido de nio permitir a iniciativa privada a total liberdade
de atuagao nos setores econdmicos, a0 mesmo tempo em que ¢ vedada ao Estado a apropriagio
dos meios de produgio.”

3.  As Faces Complementares do Estado Fiscal

3.1. A Face do Direito

A face do Direito deve ser entendida, na relagao triangular formada com a Moral e a
Economia, como sendo relativa aos limites constitucionais ao poder de tributar, mais
especificadamente aqueles de natureza material, desconsiderando-se, assim, os principios formais
da legalidade, da tipicidade tributdria e da irretroatividade, sem que se possa mencionar ser o
procedimento também um mecanismo de realizagao da justica.

Deste modo, a abordagem ora adotada centra-se no conceito de capacidade contributiva,
como realizacado do principio da igualdade, em observincia & Teoria da Justica® — Teoria da
Justica Fiscal — defendida por Klaus Tipke*.

Para fins de compreensao desta argumentagao ldgica, faz-se necessdrio perceber que "z
justica do Estado social de direito apoia-se em trés fundamentos: no principio da igualdade, no

! CARVALHO FILHO, José dos Santos. op. cit., p. 11 e ss.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 698.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. op. cit., p. 15.

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. op. cit., p. 03 e ss.

2 "A Teoria da Justica ou Etica ¢ um ramo da Filosofia, também da Filosofia Politica, assim como da Filosofia do
Direito ¢ do Estado. A Etica é a teoria dos principios, regras, critérios ou padroes valorativos da justica e do
comportamento justo. Ainda que na literatura os conceitos de "Etica" ¢ "Moral" sejam frequentemente usados como
sindnimos, nés entendemos como "Etica" a teoria do comportamento justo, e como "Moral" 0 comportamento ou o
agir segundo essa teoria." [TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. op. cit., p. 15.]

#Cf. Ibid..
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principio do Estado social e no principio da liberdade'™. Corroborando esta afirmagio o artigo 3°,
inciso I, da CRFB, expressa como um dos objetivos fundamentais da Republica do Brasil a
instituicao de uma sociedade livre, justa e soliddria.

Surge, assim, a seguinte questdo: como definir qual seja o Direito justo??® No Direito
Tributdrio, o Direito justo pressupoe uma normatividade que fixe a forma de reparticio dos
encargos sociais entre os individuos, através de um tratamento, formalmente, isondmico? entre
esses, ao criar-se uma medida uniforme de andlise, afastando-se, portanto, a arbitrariedade. No
entanto, a tais normas falta-lhes conteddo material para a defini¢ao de um critério de comparagao
entre as diversas situagdes, de modo a qualificd-las como iguais ou desiguais.?®

Em outras palavras, as Constitui¢oes dos Estados de Direito vinculam o legislador ao
principio da igualdade, segundo o qual "fodos sdo iguais perante a lei" — contetido genérico que
afirma que os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais, na medida em que se
desigualam. Neste sentido, "o principio da igualdade é [...] um "cheque em branco”, na medida em

que ele mesmo ndo fornece esse critério"”

. Delineia-se, por conseguinte, um parimetro de
comparagio adequado & matéria em voga, de modo a possibilitar a verificagao das semelhangas e
das diferencas existentes entre dois grupos.

No Direito Tributdrio, o principio da igualdade é concretizado pelo principio da

capacidade contributiva, isto porque:

evidentemente, ele corresponde aos principios do Estado social de Direito e & consciéncia juridica. Além
disso, esse consenso vai muito além do circulo de especialistas. O principio da capacidade contributiva
também ¢ realista; pois devem pagar apenas aqueles que podem pagar. A inversio do principio ("todos
pagam impostos na propor¢io inversa a sua capacidade contributiva") seria inaceitdvel sob o aspecto do
Estado social. O principio da capacidade contributiva nao fere direito fundamental nenhum. Os criticos
desse principio nio costumam indicar qualquer outro principio mais justo. A realizagio do principio da
capacidade contributiva é um progresso perante uma tributagio arbitrdria, sem principios, perante uma
tributagio segundo o oportunismo politico, perante um pragmatismo ou fiscalismo ilimitado. (TIPKE e
YAMASHITA, 2002, p. 29-30.)

Importa, ainda, delimitar, em linhas gerais, o contetdo e a extensdo do aludido principio.

Debrugando-se sobre o assunto, o professor José Marcos Domingues, admite uma dupla
compreensdo do principio da capacidade contributiva, com vistas a delinear-lhe o contetido, a
saber: () uma primeira acepgio objetiva ou absoluta que define a capacidade contributiva como
um pressuposto da tributacio, ou seja, sob essa definicao, tal principio constitui um critério pelo
qual, caso se constate a existéncia de riqueza em uma determinada situagio, estard o legislador
autorizado a tributd-la; pois "[...] wm fato gerador sé estard justificado do ponto de vista
constitucional, se, como tal, aparecer configurado pela norma tributdria como indice, direto ou indireto,

5 Ibid., p. 15.

%6 "Ser justo é tratar todos com Igualdade.” [OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Direito Tributdrio. Capacidade
Contributiva. Contetido e Eficdcia do Principio. 2. ed. rev. e atual. da obra premiada pela Academia Brasileira de
Direito Tributdrio. Livro do Ano — 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 51.]

¥ "0 Direito Tributdrio encontra as desigualdades econdmicas existentes numa economia de mercado. O principio
da igualdade exige que a carga tributdria total seja igualmente distribuida entre os cidaddos. O componente social da
justica exige que os ricos contribuam proporcionalmente mais que os mais pobres. O principio da liberdade pée
limites & oneracdo fiscal do contribuinte." [TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da
Capacidade Contributiva. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 18.]

 Jbid, p. 23-24.

» Ibid., p. 24.
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de capacidade econémica™; e (ii) uma segunda acepgao subjetiva ou relativa que diz respeito a
capacidade contributiva como critério de graduacio da progressividade e limite do imposto, na
medida em que a tributagao que representa um gravame insuportdvel ao contribuinte, de modo a
impedir-lhe o exercicio de uma atividade licita ou que lhe retire o indispensdvel para uma vida
digna ¢ inconstitucional, considerando a natureza confiscatéria.”!

Assim sendo, tem-se que o conceito de capacidade contributiva, de acordo com sua
acepgao objetiva, consiste na aptiddo fiscal, na forca ou potencialidade econémica que tem o
individuo (pessoa fisica ou juridica) para contribuir e, portanto, financiar os gastos publicos
destinados a satisfazer as necessidades coletivas. Ressalta-se, neste conceito, a nogio de minimo
existencial, uma vez que se trata de uma "idoneidade econdmica para suportar, sem sacrificio do
indispensdvel a vida compativel com a dignidade humana, uma fracio qualquer do custo total de
servigos piiblicos™, razao pela qual deverao os impostos incidir sobre a riqueza disponivel, depois
de satisfeitas as necessidades elementares 2 existéncia humana.

Em sentido diverso, a acepgao subjetiva do principio permite sustentar "que quem mais
riqueza tem mais contribui para o gasto piblico, gragas ao que se legitima a tributagdo progressiva'™.
Isto é, "quem tem mais deve pagar mais porque tendo mais participa em maior medida nas vantagens
da organizagdo coletiva; ou bem: quem tem mais deve pagar mais porque ao ter mais pode pagar mais
com menor sacrificio ™.

O artigo 145, § 1°, da CRFB prevé que "sempre que pom’vel, os impostos terdo cardter
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte’™. Em igual sentido,
determina a Constitui¢io Espanhola, no artigo 31.1, que "todos contribuirdn al sostenimiento de los
gastos piiblicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado
en los principios de igualdad y progresividad que, en ningin caso, tendrd alcance confiscatorio™.
Ambos os dispositivos legais fazem referéncia & capacidade econémica como sendo expressao da
capacidade contributiva.

Segundo critica Klaus Tipke, pretendem os economistas equiparar a capacidade
contributiva a capacidade econdmica. Neste sentido, Adam Smith, na cldssica obra "An Inquiry
into the Nature and Causes of the Wealth of Nations"¥ , apresenta dentre as quatro
premissas/mdximas direcionadas aos tributos, a justica/equidade, segundo a qual, cada individuo
deve contribuir de acordo com a sua capacidade, ou seja, na proporgio da renda recebida®®. Em

3 BUJANDA, Fernando Sainz de. Hacienda y Derecho. v. 4. Madrid: Ed. Instituto de Estudios Politicos, 1966, p.
551. apud OLIVEIRA, José Marcos Domingues. 9p. ciz., p. 64.

3T OLIVEIRA, José Marcos Domingues. op. cit., p. 57.

32 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducio & Ciéncia das Finangas. 17. ed. rev. e atual. por Hugo de Brito Machado
Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 335.

3 OLIVEIRA, José Marcos Domingues. op. cit., p. 59.

34 BERLIRI, Luigi Vittorio. El Impuesto Justo. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1986. Titulo original: La
Giusta Imposta, p. 551. apud OLIVEIRA, José Marcos Domingues. op. cit., p. 61.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 26
de agosto de 2011.

3 Artigo 31.1 da Constitui¢io Espanhola: "todos contribuirdo para o financiamento dos gastos ptblicos de acordo
com sua capacidade econdmica, mediante um sistema tributdrio justo inspirado nos principios de igualdade e de
progressividade que, em nenhum caso, terd alcance confiscatério." [tradugio livre] Disponivel em:
<http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.tl.html#a31>. Acesso em 02 de novembro de 2011.

7 SMITH, Adam. An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations. New York: Oxford University
Press Inc., 2008, p. 451-454.

3 Ibid., p. 451-452.
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consonancia com esta conceituagdo, tem-se que, muito embora reconhecam os economistas a
no¢io de minimo existencial, aqueles que possuam elevada renda, por poderem ser atingidos por
uma alta carga tributdria sem que isto lhes atinja o minimo existencial, nao seria necessirio
reduzir-lhes a base de cdlculo dos impostos para a prote¢io do minimo existencial.*

De maneira diversa, os tributaristas alemaes, conclui o aludido jurista, entendem a
capacidade contributiva como sendo a capacidade de pagar impostos, de forma semelhante ao
conceito anglo-saxénico de ability to pay. E evidente que essa capacidade de pagar de impostos
pressupde a existéncia de uma capacidade econdmica, mas aquele conceito nao se esgota nesse, na
medida em que ele depende de uma avaliagio do quanto é despendido pelo contribuinte para
prover uma vida digna para si mesmo e para aqueles que dele dependam financeiramente. Pelo
que se deve reduzir a base de cdlculo do imposto devido na propor¢ao deste valor, em razio da
justica social, pois "o Estado Tributdrio [Fiscall nio pode retirar do contribuinte aquilo que, como
Estado social, tem de lhe devolver®. Seguindo esta logica, deve-se promover a referida redu¢io
mesmo dos grandes contribuintes, j4 que esses também possuem um minimo existencial a ser
observado.

Enfatize-se que os impostos somente poderao ser pagos com a renda auferida ou
acumulada como patriménio, ou seja, existe uma tnica fonte de recursos sobre a qual podem tais

tributos incidir: a renda*.*> Em outras palavras:

o principio da capacidade contributiva significa: todos devem pagar impostos segundo o montante da renda
dispontvel para o pagamento de impostos. Quanto mais alta a renda disponivel, tanto mais alto deve ser o
imposto. Para contribuintes com rendas disponiveis igualmente altas o imposto deve ser igualmente alto.
Para contribuintes com rendas disponiveis desigualmente altas o imposto deve ser desigualmente alto.

(TIPKE e YAMASHITA, 2002, p. 31.)

Por todo exposto, conclui-se que a face do Direito, ora apresentada, consiste em filtro
axioldgico necessdrio a legitimar a tributagdo perseguida pelo Estado Fiscal, ao vislumbrar o
critério de isonomia, em consonincia com o qual dois contribuintes em situacao de igualdade
serdo tributados da mesma forma, porém, se em condi¢des diversas, receberdo cada qual uma
carga tributdria compativel com a capacidade de pagar impostos que lhes é prépria.

3.2 A Face da Moral

A face da Moral corresponde ao comportamento justo, ou seja, o0 modo de agir, em
consonincia com a Teoria da Justica, pautado, por conseguinte, em valores, critérios e parimetros
que impdem o tratamento isondmico entre os individuos que estejam em situagio de igualdade,
de modo a permitir, em sociedade, a justa repartigio dos encargos de natureza fiscal, em
observincia A capacidade contributiva de cada um. Implica, ademais, no respeito a dignidade
humana e a transparéncia da ordem juridica.

3 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. 0p. cit., p. 30.
© Ibid., p. 31.

1 "Da mesma forma, a capacidade contributiva ¢ a pedra fundamental em que se assenta a proibi¢io ao confisco [...]
Essa relagio necessdria estd no fato de que os tributos nao podem exceder 4 for¢a econdmica do contribuinte, a qual
s6 se inicia apds a deducio dos gastos necessdrios A aquisi¢io, produgio e manuten¢io da renda e do patriménio.”
[BALEEIRO, Aliomar. op. cit., p. 697.]

2 Loc. cit.
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Destaque-se, contudo, que a face da Moral centra-se na denominada "carencia de la moral
legislativa™, ou seja, a auséncia de moral tributdria por parte dos politicos, quando da elaboragao
das normas legais. Auséncia essa cuja compreensio passa, primeiramente, pela anilise do processo
eleitoral, posto que os parlamentares — como politicos que sdo — vivem em uma constante caga
por votos e coligagdes partiddrias, banalizando o discurso politico. Isto porque os candidatos,
depois parlamentares, aproveitam toda e qualquer oportunidade para se declararem partiddrios da
justica fiscal, muito embora desconhecam qual seja a concepgao material dessa, além de
anunciarem a realizagio do principio da capacidade contributiva nos impostos e a redu¢io dos
gastos publicos, quando, porém, nio definem quem ird perder privilégios fiscais a favor da justica
tributdria ou quais dotagdes orcamentdrias serao reduzidas ou suprimidas.

Além desta manipulagio argumentativa, constata-se, ainda, o condicionamento do
exercicio da Politica pelos grupos de grande influéncia, sobretudo aqueles de elevado poder
econdmico, que a submetem a seus interesses particulares.* Desta maneira, nio raro triunfa no
debate politico uma tendéncia pelo uso da retérica desprovida de fundamento racional, em
desconformidade com os objetivos a serem perseguidos pelo Estado Democrético e Social de
Direito.

Destaque-se, ainda, que, com grande frequéncia, nio se fala em politica fiscal justa, mas
sim naquela favordvel seja s empresas ou aos trabalhadores, seja ao crescimento econémico e a
criagio de postos de trabalho, entre outros fins®, sem que haja uma verdadeira fundamentagio
tedrica para tanto, pois, reitere-se, um Direito Tributdrio minimo/reduzido nao é condizente com
a pluralidade de direitos fundamentais a serem financiados pelos impostos. Paralelamente,
verifica-se a concessao de uma série de beneficios fiscais desmotivados e infundados que, a todo o
momento, se multiplicam no ordenamento juridico, como um mecanismo de manejo politico.
Mas é imperioso perceber que as elevadas perdas decorrentes dos mencionados beneficios ensejam
um aumento na carga tributdria imposta ao restante dos cidadaos.

Eis porque o Direito Tributdrio se tornou um ""caos”, "jungla" o incluso "perversion""®,
em que os contribuintes nio sio capazes de compreender os dispositivos legais e, para reduzir,
legalmente, a incidéncia de impostos, necessitam de um caro assessoramento fiscal, que, deste
modo, é inacessivel & maior parte da populacio. Diante do caos fiscal (zax chaos), fundamental é
uma simplificagao fiscal (tax simplification) que, necessariamente, deve contemplar um
reenquadramento dos impostos, de acordo com a capacidade contributiva, e ndo o que prefere a
clientela politica e pela redugao dos beneficios fiscais injustificados.

A imoralidade tributdria ocorre também quando o legislador, dolosa ou culposamente,
edita leis, as derroga ou as modifica de maneira manifestamente inconstitucional, na medida em
que a moral tributdria exige que as leis tributdrias estejam em acordo com a Constitui¢io vigente e
os principios éticos contidos nos direitos fundamentais.”

Por todo exposto, tem-se que a face da Moral permite ao Estado Fiscal legitimar o Sistema
Tributdrio instituido, se em consonincia com os valores perseguidos pelo Estado Democritico e

% "Caréncia da moral legislativa." [tradugio livre] TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes.
Tradugio de Pedro M. Herrera Molina. Prélogo de Juan José Rubio Gomes. Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A., 2002. Titulo original: Besteuerungsmoral und Steuermoral, p. 83- 93.

“ Ibid., p. 83.

 Loc. cit.

% "caos", "selva" ou inclusive "perversio" [traducio livre] VOGEL, Klaus. Verfassungsrechtsprechung zum Steuerrecht.
In: Berl Walter de Gruyter, 1999, p. 9-11. apud TIPKE, Klaus. op. cit., p. 85.

 Ibid., p. 89-90.
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Social de Direito, sob a pena de que a distorgao pura e simples desses destrua a prépria
organizagio social que, de uma forma ou de outra, se sustenta nesses pilares.

3.3 A Face da Economia

Por face da Economia, compreende-se a vertente de natureza complementar do Estado
Fiscal em relagio ao Direito e & Moral, a permitir, em um verdadeiro didlogo entre as fontes de
regéncia, a aplicacdo aos impostos — instituidos em conformidade com os critérios valorativos da
justica, em consonincia com o principio da igualdade, e da moralidade tributdria — da
metodologia econdmica, valendo-se da racionalidade que orienta a otimiza¢do da riqueza em
sociedade, assente no principio da eficiéncia. Em outras palavras, a referida metodologia aplicada
ao Estado Fiscal consagra a eficiéncia como sendo um dos requisito dos impostos, isto ¢, da
institui¢io, majoracio e redugao desses.

Com vistas, apenas, a introduzir a temdtica abordada no tépico seguinte, apresenta-se,
brevemente, a importincia do movimento cientifico denominado Law and Economics ou Anilise
Econdémica do Direito (AED) — um conjunto de proposi¢des analiticas que partem
inexoravelmente de certas premissas bdsicas; é uma linha de investigagio, anilise e exploracio do
Direito cuja importancia se irradia tanto para as perguntas formuladas como para as respostas
obtidas.”® Eis que, muito além da simples e pura aplicagio de modelos econdmicos a temas
juridicos, o referido movimento procede a renovagio da temdtica em voga, por exemplo, com o
adensamento da andlise do comportamento humano ou com a expansao da Economia Aplicada
apoiada na Teoria dos Jogos.”

Cabe distinguir a ferramenta econémica em duas modalidades a depender da finalidade
pretendida: (7) a teoria cientifica do comportamento; e (77) a fonte de padrées normativos uteis.

A primeira acep¢do decorre da afirmacao de que a "lei é uma obrigacio apoiada por [que
cria] uma sangdo estatal’™, logo, o jurista e o legislador devem-se questionar acerca de "como uma
sangdo vai afetar o comportamento”™'. E eles fazem e sempre o fizeram, contudo, a resposta obtida
nao ¢ pautada em critérios l6gico-racionais, mas sim na intui¢io particular ou na mera avaliagao
dos fatos disponiveis. Em sentido diverso, verifica-se que '@ economia tem teorias matematicamente
precisas (teoria do prego e teoria dos jogos) e métodos empiricamente sélidos (estatistica e econometria)
de andlise dos efeitos dos pregos sobre o comportamento’™?, e esta é a importincia da Economia para o
Direito, j4 que proporciona a criagio de uma teoria cientifica capaz de prever os efeitos das
sangoes legais no comportamento humano, ou seja, como o individuo reage a lei.

A norma tributdria igualmente é sustentada pela imposi¢io de uma san¢io (administrativa
ou penal), san¢ao essa, normalmente, grave, considerando-se, por exemplo, os altos percentuais

4 KITCH, Edmund W. Los fundamentos intelectuales del andlisis econémico del derecho. Traducio de Hugo
Garduno, Mario A. Gonzilez e Jorge Trejo. Titulo original: The Intellectual Foundations of ‘Law and Economics’.
In: ROEMER, Andrés (coord.). Derecho y Economia una Revision de la Literatura. reimp. México: Centro de Estudios
de Gobernabilidad y Politicas Publicas, A. C.; Instituto Tecnolégico Auténomo de México; Fondo de Cultura
Econémica, 2002, p. 51-52.

4 ARAU]O, Fernando. Andlise Econdmica do Direito. Programa e Guia de Estudo. Coimbra: Almedina, 2008, p. 21-
22.

%0 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito ¢ Economia. Tradugio de Luis Marcos Sander, Francisco Aratjo da
Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. Titulo original: Law and Economics, p. 25.

St Loc. cit.

52 Loc. cit.
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das multas tributdrias. Este elemento externo ao mercado molda o comportamento dos agentes
econdmicos, pois a onerosidade da sangio instituida incentiva o contribuinte a adotar uma
conduta positiva, no sentido de cumprir a obrigagao tributdria (principal ou acesséria) devida.
Isto porque a racionalidade humana lhe permite que responda aos estimulos externos, buscando a
solu¢ao mais eficiente.”

Esta conclusao 1dgica resulta da concepgao econdémica do comportamento humano, em
conformidade com a teoria dos pregos, uma vez que para os economistas as sangoes guardam
semelhanca com os precos, considerando que as pessoas reagem aquelas, em grande parte, da
mesma maneira que reagem a esses, como, por exemplo, no caso da elevacio de pregos, em que hd
uma redugio do consumo, pois os individuos repelem os pregos mais altos consumindo menos o
produto mais caro; da mesma maneira, as pessoas reagem as sangoes legais: sendo mais duras,
praticam menos ou simplesmente ndo praticam a conduta sancionada.>*

Ademais, verifica-se que a Economia fornece um padrio normativo ttil para avaliar o
Direito e as politicas ptblicas. Mesmo porque "as leis néo sdo apenas argumentos arcanos, técnicos;
elas sdo instrumentos para atingir objetivos sociais importantes'™. Ora, para que se conhecam os
efeitos decorrentes de uma lei, necessdrio é ter um método que a avalie, em observincia aos
valores sociais correspondentes. Desta forma, cabe destacar o papel da Economia que "prevé os
¢feitos das politicas piiblicas sobre a eficiéncia. [Mesmo porque] a eficiéncia sempre é relevante para a
definicdo de politicas jd que é melhor atingir qualquer politica dada a wm custo menor do que a um
custo mais alto. As autoridades piiblicas nunca defendem o desperdicio de dinbeiro’™®, ou assim nao o
deveriam fazer.

Isto posto, passa-se a uma breve andlise dos dois modelos tedricos de eficiéncia que
pautam o trabalho, ora desenvolvido, sio eles: (7) a eficiéncia de Pareto, denomina¢io em
homenagem ao seu criador, Vilfredo Pareto, também conhecida como eficiéncia alocativa; e (i7) as
melhorias potenciais de Pareto ou a eficiéncia de Kaldor-Hicks, nomenclatura que faz referéncia
aos economistas Nicholas Kaldor e John Hicks, que visando aperfeigoar o primeiro teorema,
instituiram-no.

O primeiro modelo ¢ definido por Guido Calabresi e A. Douglas Melamed, nos seguintes
termos: 'economic efficiency asks that we chose the set of entitlements which would lead to that
allocation of resources which could not be improved in the sense that a further change would not so
improve the condition of those who lost from it and still be better off than before™ . Isto é, sustenta-se
que uma determinada situagdo é Pareto eficiente ou alocativa eficiente, se é impossivel mudé-la de
modo a deixar uma pessoa em situagao melhor (na opiniao dela prépria) sem deixar outra pessoa

>3 Destaque-se que a sang¢do per se ndo é o Unico elemento a condicionar o comportamento humano; caso contrério,
bastaria ao legislador instituir san¢oes extremamente gravosas para que nio houvesse a prtica da evasio fiscal, da
elisao fiscal, ilicitamente concebida, ou da sonegagio, por exemplo. Deve-se considerar, dentre outros elementos
exdgenos ao mercado, o controle efetivo da autoridade administrativa, uma vez que, diante da auséncia desse, dada a
redugio do risco de ser punido pela infragio ou pelo crime, serd o contribuinte neutro ao risco (isento a ele),
estimulando-se, portanto, a mencionada pratica; em sentido contrério, se o controle de tais atos for efetivo, estard o
sujeito passivo efetivamente sujeito ao risco (avesso a ele), tendendo a cumprir regularmente a obrigacio tributdria.

> Loc. cit.

> COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. op. cit., p. 26.

> Loc. cit.

57 "A eficiéncia econdmica pede que escolhamos o conjunto de direitos que conduziriam a uma alocagao de recursos
de modo com que essa ndo pudesse ser melhorada, no sentido de que outra alteragio nao poderia, portanto, melhorar
a condi¢io daqueles que perderam com aquela [primeira] e ainda ser melhor do que antes." [tradugio livre]
CALABRESI, Guido; MELAMED, A. op. cit., p. 1094.
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em situagdo pior (mais uma vez, em sua opinido prépria).”® Tem-se assim uma eficiéncia de
utilidades; utilidade essa que se refere & medida de satisfagao/felicidade de um individuo.

Imperioso reconhecer o cardter limitado desse teorema, pois, t3o somente, recomenda-se
uma mudanca, quando ao menos uma pessoa fique em situagao melhor e nenhuma em situagio
pior; assim, em havendo perdedores, deverao os ganhadores indenizi-los”, sob a forma de
pagamento explicito, caso contrdrio, poderio aqueles exercer o direito de veto contra a medida
que lhes prejudica. Inequivoco, todavia, perceber a impossibilidade de aplicacao deste modelo
tedrico as politicas publicas, jd que, de acordo com esta l6gica, toda medida a ser adotada pelo
Poder Publico dependeria de aprovagio unanime.®

Os economistas Nicholas Kaldor e John Hicks propuseram uma concepgao de eficiéncia
distinta fundada no principio da maximizagio da riqueza. Em consonincia com este teorema,
uma alocag¢io serd Kaldor-Hicks eficiente (ou eficiente no sentido de maximizar a riqueza), caso
os individuos que dela se beneficiem experimentem ganhos que excedam as perdas de quaisquer
outros individuos, de modo a compensa-las. Enfatize-se, porém, que, neste caso, a indenizagao
nao precisa ser efetiva, ela tem de ser apenas possivel, ou seja, aqueles que se prejudicam poderiam
ser, potencialmente, compensados® pelos que se beneficiam da vantagem®, jé que, ao final,
haveria um ganho liquido.®

A face da Economia descrita neste estudo centra-se no modelo de eficiéncia de Kaldor-
Hicks, considerando a necessidade de adogio de politicas publicas financeiro-tributdrias que
maximizem a riqueza social. Com vistas apenas a explicitar as demais razdes que justificam a
incompatibilidade prética de ado¢ao do modelo paretiano, ressalta-se, primeiramente, a absoluta
impossibilidade de se alcangar a unanimidade, quando da aprovagio das medidas fiscais, posto
que sempre haverd perdedores que se oporio a essas. Em segundo lugar, niao hd como impor aos
titulares de direitos fundamentais custeados por impostos que indenizem os contribuintes pelas
perdas sofridas em razao do aludido pagamento aos cofres ptblicos, sob a pena de que as politicas
fiscais distributivas, por exemplo, percam completamente sua razao de ser.

A aplicagio do critério da eficiéncia a tributagdo, neste trabalho, compreende-se sob o
enfoque de trés problemdticas distintas: (7) a neutralidade fiscal; (77) a politica tributdria
distributiva; e (777) o financiamento dos direitos.

A primeira concepgao decorre da necessidade de se atribuir aos impostos uma finalidade
indireta, ademais daquelas cldssicas fiscal e extrafiscal, qual seja: a manutengdo da prépria fonte de
recurso dos impostos, mesmo porque 'os tributos visam obter meios, mas sempre preservando as
fontes onde se cevam e, até, induzem o crescimento das mesmas. Quanto maior a economia de uma

8 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. op. cit., p. 64-65.

%Y H4, deste modo, uma circunstincia distributiva, em que nenhuma mudanca pode elevar o grau de bem-estar de
alguém sem que com isto se deprecie o grau de bem-estar de, pelo menos, outro individuo. Dito de outro modo: uma
alocagao de recursos serd Pareto-6timo se nenhuma mudanga puder ser feita para que, simultaneamente, nenhuma
pessoa fique em situagio pior e a0 menos uma pessoa em situaciao melhor. [Loc. cit.]

€ Loc. cit.

6! E relevante notar que a principal diferenca entre o sistema paretiano e o teorema de Kaldor-Hicks reside no fato de
que, enquanto no segundo a compensagio ¢ hipotética e nio real, no primeiro ela deverd ser efetiva ou explicita.

20O teorema de Kaldor-Hicks possibilita, consequentemente, uma avaliagio das politicas ptblicas que produzam
perdedores com resultado; mesmo porque em havendo esses, exige-se que os ganhadores ganhem mais do que os
perdedores, isto porque, se cumprida essa condigio, os ganhadores poderiam indenizar os perdedores e ainda haver
uma sobra para eles. Trata-se, portanto, de uma tipica andlise custo-beneficio: quando os beneficios excedem os
custos, significa que os ganhadores poderiam compensar os perdedores. [Loc. cit.]

& Loc. cit.
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nacido, melhor para as financas piblicas. Esta é a indole do regime."* Destaque-se a célebre
afirmagio de Oliver Wendell Holmes Jr. — juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos — segundo
o qual, "the power to tax is not the power to destroy while this court sits">. Com efeito, afirma-se a
concepgio de neutralidade fiscal®, em consonincia com a qual, ao adotar determinadas politicas
fiscais, o Estado deve fazé-lo de modo a causar a sociedade o minimo de efeitos negativos
(minimum loss to society), caso contrdrio, essas seriam ineficientes, ao abalar o equilibrio
econdémico e, por conseguinte, reduzir a riqueza social.

Quanto a politica tributdria distributiva, fundamental destacar o pensamento keynesiano,
de acordo com o qual, o controle da economia deve ser realizado por meio da manipulagio das
medidas fiscais, especialmente aquelas de cunho extrafiscal, de modo a influenciar em outros
agregados econdmicos relevantes, como, por exemplo, o nivel de desemprego, a renda per capita,
as taxas de inflacdo e o crescimento econdmico. Essas medidas ficaram conhecidas como contra-

7. Para fins, meramente, exemplificativos, menciona-se a

ciclicas (countercyclical stimulus
tributagdo progressiva utilizada para estabilizar a renda nos ciclos econdmicos: nos periodos em
que hd elevada renda, impoe-se uma maior carga tributdria aos contribuintes; em sentido
contrdrio, diante de contextos de depressio econdmica, essa é reduzida. Admite-se, assim, a
tributagio como um indicativo das melhores saidas em momentos de crise.®®

Acrescente-se que, em um Estado de Direito, almeja-se uma distribui¢ao mais equitativa
dos bens existentes em sociedade, especialmente, considerando-se que os mercados sio sistemas
imperfeitos. Eis a relevincia das politicas puablicas direcionadas ao bem-estar coletivo (welfare-
motivated policies), as quais, marcadas pela figura do tributo corretivo (corrective taxes), perseguem
a correcdo das falhas de mercado (market failure), financiando os bens publicos (public goods),
redistribuindo a renda ou controlando a economia.

Por fim, tem-se que o Estado transfere riquezas dos setores privados (non-lump-sum
transfer) para os cofres publicos, a fim de custear a prépria estrutura estatal e realizar as atividades
descritas pela Constitui¢io como de sua competéncia. Esta escolha publica (public choice) nao
apenas deverd ser a medida menos onerosa aos contribuintes, de maneira a permitir a manutengio
do equilibrio econémico, como também se aterd as suas consequéncias sobre as decisdes dos
agentes econdmicos, j4 que a tributagdo incide sobre fatos econémicos e, deste modo, induz o
contribuinte a optar pelas possibilidades que preservem sua riqueza individual.

Surge, assim, o seguinte dilema: como conceber a tributagio, de maneira a se atender as
necessidades do Estado de Direito e, portanto, se realizar, dentre outras, as politicas redistributivas
de renda, observando o principio da neutralidade fiscal? Ora, a resposta a esta questio é
certamente de dificil precisao, considerando nao apenas o limite ténue existente entre os
elementos envolvidos, como também a pluralidade de consequéncias advindas. Eis que a

64 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 9. ed. rev e atual de acordo com o
Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 282.

"o poder de tributar nio é o poder de destruir, enquanto este tribunal funcionar." [tradugio livre]

¢ CALIENDO, Paulo. Principio da neutralidade fiscal. /n: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira
(org.). Principios de direito financeiro e tributdrio. Estudo em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 520 e ss.

¢ No entanto, esta ferramenta econdmica foi objeto de profundas criticas por parte de notdveis economistas, dentre
os quais, Milton Friedman que questionou a validade destes procedimentos, alegando, em sintese, que o equilibrio
econ6mico nio obedeceria diretamente 2 aplicagio das aludidas medidas fiscais e que essas poderiam, inclusive, causar
um aumento na inflagio, além de manter niveis de desemprego altos. [Zbid., p. 519.]

SCALIENDO, Paulo. 0p. cit., p. 519.
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abordagem jusecondmica, ora apresentada, fornece importantes ferramentas para a persecugao da
tributagdo ideal, como se mostrard a seguir.

4. Anailise Econdmica do Direito

4.1 A Anilise Econémica do Direito e o Direito Tributario

A aplicacio da Law and Economics ao Direito Tributdrio resgata as proprias origens deste
movimento cientifico, o qual, ainda na década de 40, buscou aplicar a referida abordagem
jusecondmica as ramificagdes juridicas de conteido eminentemente econdmico, leiam-se,
especialmente, o Direito da Concorréncia (Antitrust), o Direito Comercial e o Direito Tributdrio.

Com vistas a compreender o inter-relacionamento existente entre a AED e o Direito
Tributirio, faz-se necessirio, primeiramente, reconhecer a natureza econémica que ¢ intrinseca ao
referido ramo juridico, no sentido de se perceber que "o Direito Tributdrio é Direito econdmico; por
isso apoia sua ldgica [...] em legalidades genuinamente econémicas'. Em outros termos, niao hd
como se dissociar do sistema tributdrio a racionalidade econémica, mesmo porque, para que exista
um Estado Fiscal, é fundamental que o Direito Tributdrio seja definido em conformidade com a
estrutura légico-objetiva econdmica.

Corroborando este entendimento, Klaus Tipke” sustenta a cooperagio existente entre o
Direito Tributdrio e a Economia por meio de duas vertentes distintas, a saber: () a teoria
tributdria cientifico-financeira (Finanzwissenschaftliche Steuerlehre) e (i) a teoria tributdria
econdmico-empresarial (Betriebswirtschaftliche Steuerlebre).

A primeira abordagem centra-se em critérios macroecondmicos, perseguindo o
financiamento do Estado e a distribuicao ideal das cargas tributdrias, de maneira a minimizar as
perdas de bem-estar social, decorrentes dos efeitos negativos da tributagio, especialmente, quanto
A produgio, ao consumo, 2 formagio de prego, & concorréncia, ao crescimento econdmico, aos
niveis de emprego, a formagao de capitais, 3 poupanca e ao investimento.

Acrescente-se que a teoria tributdria cientifico-financeira pode ser dividida em duas
perspectivas distintas: (7) uma primeira abordagem normativa que, dentre outros aspectos, assume,
atualmente, uma orientagio mais moderada em razio da percep¢io ético-normativa; e (77) uma
segunda abordagem positiva, na qual se encontra a teoria do tributo otimizado
(Optimalsteuertheorie) — objeto de profundas criticas”" doutrindrias, por considerar, Unica e
exclusivamente, o critério da eficiéncia econdmica — e a investigacao dos efeitos das normas fiscais,
que busca definir qual seja a melhor distribui¢io das cargas tributdrias para que se alcance a
prosperidade econdmica.

Por sua vez, a teoria tributdria econdmico-empresarial segue a abordagem
microecondmica, ao direcionar o estudo para as escolhas dos agentes econdmicos em decorréncia
das imposicoes estatais. Com efeito, verifica-se que ela tem como ponto de partida a seguinte

% TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributdrio. v. 1. Traducio da 182 edicio alema, totalmente refeita, de Luiz
Déria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008. Titulo original: Steuerrecht. 18 véllig
tiberarbeitete Auflage, p. 75.

 Ibid, p. 74-70.

7! Entretanto, é necessdrio reconhecer, nas devidas propor¢des, que a andlise da tributacio étima (analyse optimal
taxation) oferece conhecimentos importantes para o Direito Tributdrio, mesmo "porque uma imposicio eficaz
economicamente correta nio contribui apenas para a igualdade fiscal, mas também para a simplificagio técnico-
processual”. [1bid., p. 77]

EALR, V. 3,n°2, p. 391-418, Jul-Dez, 2012 405

Universidade Catélica de Brasilia - UCB Brasilia-DF



Faces Complementares do Estado...

premissa teérica: o individuo persegue a maximizacio do resultado liquido da atividade
econdmica por ele realizada. Neste sentido, defende-se a existéncia de um ponto 6timo na curva
politico-tributdria que atenda a neutralidade fiscal, quando das decisées individuais.

Seguindo essa segunda teoria, admite-se a existéncia de duas possiveis perspectivas, quais
sejam: () uma primeira centra-se nos efeitos decorrentes da tributagao, determinando-se qual ¢ a
dependéncia existente entre a carga tributdria e as deliberacoes empresariais relativas, por exemplo,
ao tipo de organizacio societdria adotada, a forma juridica escolhida, a localizacio, as metas de
fornecimento, producio e venda, as opgoes de financiamento e aos investimentos possiveis; e (iz)
uma segunda diz respeito a institui¢do dos tributos, enfocando-se, por conseguinte, no
planejamento tributdrio, a fim de definir-se quais decisdes empresariais minimizarao a incidéncia
de tributos. Destaque-se quanto a esta ultima perspectiva a problemdtica envolvendo a
inseguranca juridica advinda da institui¢do ou majoragao de tributos, o que se qualifica como um
fato economicamente prejudicial.

Por todo o exposto, conclui o eminente jurista alemao que "z cooperagdo interdisciplinar da
ciéncia tributdria [com a Economia] serve a meta de aperfeicoar a racionalidade econdémica do
Direito Tributdrio'”, corroborando-se, neste sentido, as aludidas proposi¢des juseconémicas.

Cabe, ainda, realizar um breve resgate quanto a evolugao histérica da relagio existente
entre 2 AED e o Direito Tributdrio, com vistas a uma melhor compreensio dos efeitos e
consequéncias advindos deste didlogo de fontes de regéncia.

Adam Smith, em sua cldssica obra "An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of
Nations'”, apresenta quatro premissas, as quais ficaram conhecidas como os cinones de Adam
Smith, sao elas: () a justica ou equidade, (77) a certeza, (7ii) a comodidade ou conveniéncia e (iv) a
economia ou economicidade’™, cuja ideia nuclear reside na atribui¢do da menor carga tributdria
possivel.

Contudo, com a Revolucio Keynesiana, tem-se que "taxation is no longer looked upon as a
means of finding money' for the expenditure of the Government, but as one of the primary weapons in
the Government's armory for ensuring general economic and monetary stability”. Quanto a esta nova
fun¢ao dos tributos, importa realizar uma primeira avaliacio relativa a justica distributiva.
Visando diminuir a injusti¢a social, os tedricos da AED entendem, quase que consensualmente,
que a melhor (ou a menos pior) solugdo para esta intervencao estatal é a ado¢ao de uma medida

72 Ibid., p. 75.

7> SMITH, Adam. An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations. New York: Oxford University
Press Inc., 2008, p. 451-454.

" QO principio da economicidade (Wirtschafilichkeitsprinzip), da eficiéncia lato semsu, da racionalidade, da
racionalizacio, ou da produtividade se decompée no principio da eficiéncia strictu sensu (Effizienz, efficiency) ou da
economia (Sparsamkeit, economy), que diz respeito 2 relacio existente entre os meio utilizados e os resultados obtidos,
de modo a buscar-se o melhor resultado com menor custo; e no principio da eficicia (Effektivitit, effectivness), o qual
relaciona os objetivos propostos com os resultados alcancados. Acrescente-se que o principio da eficiéncia strictu sensu
pode ainda ser concebido de forma apartada, a saber: um primeiro subprincipio relativo ao custo e um segundo
referente ao resultado, ou seja, pode ele ser concebido como o principio da economia stricto sensu ou do minimo, que
busca o menor custo com um mesmo resultado; e o principio da eficiéncia strictissimo sensu ou do mdximo, que
procura o melhor resultado para uma mesma estrutura de custo. [WALZ, W. Rainer. Steuergerechtigkeit und
Rechtsannwendung. Heidelberg: R. v. Decker's Verleg, 1980, p. 170 e ss. apud NABAIS, José Casalta. op. cit., p.
374.]

75 "a tributagdo nao ¢ mais encarado como um meio de "encontrar dinheiro" para as despesas do governo, mas como
uma das primeiras armas do arsenal desse para garantir a estabilidade econdmica e monetdria geral." [tradugio livre]
[KALDOR, Nicholas. An Expenditure Tax. reprinted. New York: Routledge Libary Editions, Taylor & Framcis
Gruop, 2003, p. 175.]
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fiscal’®, tal como a institui¢io do imposto de renda progressivo. Corroborando esta tese, Louis
Kaplow e Steven Shavell sustentam que as normas positivas (legal rules) que almejam a
distribui¢ao de renda sao menos eficientes do que o sistema do Imposto de Renda, o qual seria o
mais eficiente para este fim.

No entanto, necessdrio ¢ ter presente que a tributagao sempre causa distor¢des — as quais
sao conhecidas como peso morto — no sistema de pregos do mercado, abalando-lhe o equilibrio, o
que gera um custo social negativo. Isto é, quando o Estado institui um imposto sobre um
determinado bem ou servigo ele causa um desequilibrio entre a oferta e a demanda; uma vez que,
desconsiderando-se a reflexdo quanto 2 elasticidade, verifica-se que hd uma queda na oferta em
razdo do aumento do preco. Neste caso, tanto o consumidor como o produtor perdem, jd que o
primeiro passa a consumir menos, em razao do préprio limite do orcamento individual; ao passo
que o produtor tem uma perda em seu lucro contibil, em decorréncia das dedugdes tributdrias.
Reduz-se, deste modo, tanto o excedente do consumidor como o do produtor, criando-se um peso
morto, que nada mais é do que a perda de bem-estar social resultante da menor produgao e da
reducao do consumo.

Neste sentido, poder-se-ia dizer que a tributa¢ao sempre ¢ ineficiente, porém, isto nao faz
com que se deseje elimind-la, pois o Estado de Direito ndo é possivel sem ela. De acordo com esta
dtica, o sistema tributdrio seria um mal necessdrio, um preco para a liberdade, o que nao é indene a
contraste, como se & na célebre frase de Oliver Wendell Holmes Jr.: "with taxes we buy

civilization' .
4.2 Da Equidade a Eficiéncia

Tradicionalmente, o movimento cientifico AED, dada a prépria singularidade tedrica
inerente a esse é objeto de profundas criticas por parcela dos estudiosos, dentre os quais aqueles
que desenham "z Andlise Econémica do Direito como uma daquelas aparentes iconoclastias dos
valores tradicionais sob as quais habitualmente se abriga uma nova idolatria, desta feita aos interesses
materialistas e ao valor da "eficiéncia'”®.

Mesmo porque, como uma ambicio teérica da disciplina, a AED ¢ propensa a multiplicar
as proposi¢des normativas, ou seja, aquelas motivadas a reformar as normas e os institutos
juridicos, em oposi¢ao as de natureza descritiva, no entanto:

[...] essa preponderincia de proposicbes normativas fragiliza criticamente o apoio tedrico ao valor
"eficiéncia” — bastando contrapor-se-lhe a constatagio de que o Direito prossegue, e deve prosseguir, outros
valores para além desse da eficiéncia, caso em que pouco restard, a uma tal via normativa, do que advertir
para os custos insitos nas opgdes a serem tomadas, e particularmente quanto aquelas de que resulte a

subalternizagio da eficiéncia. (ARAUJO, 2008, p. 33-34.)

Isto posto, tem-se que parcela da doutrina critica a AED pelo excesso de énfase dedicado
ao valor da eficiéncia, com fundamento na tensio (zradeoff) existente entre a eficiéncia e a
equidade (equity), enquanto vetores excludentes, quando se trata de politicas publicas

76 KAPLOW, Louis; SHAVELL, Steven. Should legal rules favor the poor? Claryfing the role of legal rules and the
income tax in redistributing income. Discussion paper no. 272. 1/2000. Harvard Law School. The Center for Law,
Economics and Bussiness, p. 2 ¢ ss.

77 "com os impostos compramos civiliza¢io."” [tradugio livre]

78 ARAUJO, Fernando. op. cit., p. 28.
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redistributivas ou da edi¢do de normas de cardter distributivo, especialmente, as politicas fiscais
destinadas a este fim”. Tendo em vista que o Direito teria como elemento primeiro o valor da
equidade, ao passo que a Economia, o da eficiéncia, destarte, a reuniao de ambas as ciéncias em
um Unico movimento cientifico seria incoerente, considerando que uma anularia os ideais tedricos
da outra.

Todavia, esta afirmagio ¢é eivada de vicio, considerando ser necessiria a toda e qualquer
norma ou instituto juridico a observincia, concomitante, a justica e a eficiéncia®, ressalvadas as
zonas limitrofes, em que ambas nio poderiam coexistir em igual patamar. Isto porque quando a
medida mais eficiente for aquela que viola a dignidade da pessoa humana, a premissa econémica
deve ser colocada em segundo plano; porém, ainda assim deve-se falar no critério de eficiéncia,
uma vez que, em havendo mais de uma medida que atenda, igualmente, a finalidade pretendida,
deve-se escolher a mais eficiente, por representar o menor sacrificio possivel (abordagem
normativa), ou o aludido critério econdmico poderd, apenas, ser utilizado para a avaliagdo do
custo-beneficio envolvido na opgao, a fim de que se verifique a eficiéncia atingida no caso
concreto (abordagem descritiva).®!

Em outras palavras, nem toda alocagao de recursos perpetrada pelo Direito é eficiente,
mas ¢ razodvel que sempre se tenha consciéncia da eficiéncia, como pressuposto de avaliagao do
quanto se perde ou se ganha com a mencionada escolha publica (public choice). Mesmo porque o
desperdicio de recursos ¢ no minimo indesejével, constatando-se, neste sentido, de maneira até
mesmo intuitiva um emparelhamento entre a justica e a eficiéncia, isto é, entre o Direito e a
Economia. Questiona-se, contudo, até que ponto a maximizagao de riquezas atende 2 justica, ou
ainda qual é o limite para que o Direito, enquanto ciéncia normativa, submeta-se a andlise de
custo/beneficio.

Para a correta compreensio da problemdtica envolvida, faz-se necessdrio, entender o
conceito de tradeoff; o de eficiéncia e o de equidade, bem como a premissa teérica resultante da
conjugacio desses.

Por tradeoff, considera-se em Economia o processo de escolha por um dado bem em
detrimento de outro, opgao esta que implica, portanto, na nog¢io de sacrificio.® Por eficiéncia,
entenda-se, em linhas gerais, o critério de aferi¢io do menor sacrificio possivel na obtencio de
algo desejdvel®; o que, no 4mbito das politicas publicas, tem como consequéncia a melhor

7 COUTINHO, Diogo R. Entre Eficiéncia e Equidade: a universalizagio das telecomunicagbes em pafses em
desenvolvimento. Revista Direito GV2. v. 1, n. 2, p. 137-160, jun/dez 2005, p. 142.

8 MARTINS, Marcelo Guerra. op. cit., p. 241.

81 Seguindo esta ldgica, faz-se alusdo ao seguinte exemplo: a edi¢io de uma lei que institua uma isencdo. Considera-se
para esta andlise os seguintes dados: () a referida medida fiscal atende ao critério da justica e a0 da moralidade; e (77)
nao existem recursos disponiveis nos cofres publicos que supram a perda decorrente da aludida desoneragio fiscal.
Neste caso, tem-se que, em havendo uma gama de medidas de natureza tributdria ou nao, que atendam da mesma
forma 4 finalidade perseguida, dever-se-4 preferir aquela mais eficiente, no sentido de se afastar o desperdicio de
riqueza social. Por outro lado, se a isengdo for a Gnica alternativa que efetivamente atenda a sua finalidade, observada
a justica e a moralidade, dever-se-4 ainda assim falar em eficiéncia. Isto para que o legislador tenha a consciéncia da
legitimidade da medida adotada. Assim sendo, deverd ele analisd-la sob a perspectiva do custo/beneficio envolvido,
com vistas a aferir (7) a exacdo que ndo deverd ser recolhida ao erdrio publico; (7) qual fonte alternativa de recursos
poderd ser utilizada para recompor o citado valor, ou, diante da impossibilidade de nio recomposicao desse, (7ii)
quais atividades (leiam-se direitos) ndo serdo realizadas ou (iz) quais estruturas estatais nio mais existirdo. Apenas
desta forma terd ele a consciéncia da legitimidade da escolha publica realizada.

82 COUTINHO, Diogo R. op. cit., p. 158.

8 Loc. cit.
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alocagdo dos escassos recursos existentes, a depender do modelo tedrico adotado. Por equidade
(equity)®, compreenda-se a nogio de justica distributiva ou de justica social — aquela que se
relaciona com a distribui¢do dos direitos e deveres, o que, em sociedade, deve ocorrer em
conformidade com o principio da igualdade.®

A discussao quanto a tensio (tradeoff) existente entre a equidade e a eficiéncia remonta a
publicagao, no final dos anos 70, da obra "Equality and Efficiency: The Big Tradeoff’® de Arthur
Okun, de acordo com o qual, haveria um conflito intrinseco e, assim, inescapdvel entre os
aludidos valores, a determinar o #radeoff, ou seja, a escolha de um em detrimento do outro. Isto
posto, o economista norte-americano explicita a problemdtica envolvida fazendo referéncia aos
esfor¢os governamentais em promover a equidade, especialmente, por meio de politicas fiscais
distributivas, as quais implicariam em sacrificios a eficiéncia de gestdo; posto que essas seriam
regidas pelo denominado efeito do "balde que vaza" (leaky-bucket), pois a semelhanga de um balde
que, ao ser transportado, perde parcela do liquido contido, a distribuigao de renda implicaria,
impreterivelmente, na perda de riqueza social. Mesmo porque a cada ddlar transferido de uma
pessoa rica para uma pobre, por meio de impostos, haveria uma perda de riqueza social, uma vez
que o individuo pobre receberd, em verdade, menos de um délar, tratando-se, por conseguinte, de
uma tributacio ineficiente.”” Conclui-se, por todo exposto, que a equidade estaria associada a
ineficiéncia.®

Arthur Okun apresenta, ainda, quatro razdes distintas para tanto: () os custos
administrativos inerentes a cobranga do imposto e a consequente redistribuigio de renda; (77) as
mudangas no esfor¢o para o trabalho induzidas pela redistribui¢io, de modo a reduzi-lo; (i) a
distor¢ao na disposi¢ao individual para poupar e investir; e (7v) as possiveis alteragoes nas atitudes
socioecondmicas decorrentes da redistribui¢ao pretendida.®

Desta maneira:

toda uma geracio de economistas foi, em suma, criada para deduzir que, quando se trata de alocar recursos
escassos s finalidades que competem entre si, o tradeoff entre eficiéncia e equidade serve para balizar o
comportamento do agente que se supde racional, ainda que equidade e eficiéncia sejam raramente definidas

com precisio. (COUTINHO, 2005, p. 143.)

Entretanto, a partir da década de 90, comegou a ganhar forga na literatura a nogao de
crescimento sustentdvel, sob o argumento de que nao hd necessariamente o tradeoff ou o cardter
excludente entre a equidade e a eficiéncia. Corroborando esta tese, hd cada vez mais estudos
tebricos e empiricos que verificam que "em diltima andlise e dadas certas condigées, paises mais

84 Cabe, contudo, uma ressalva: a palavra equity pode amalgamar um conjunto de ideias de dificil tradu¢io em uma
tUnica palavra na lingua portuguesa, pois o sinénimo de equity, em lingua inglesa, é fairness, ao passo que o de
equidade, em lingua portuguesa, ¢ igualdade ou retiddo. Assim sendo, pode-se traduzi-la, grosso modo, como "tratar
a todos com justica e igualdade”. [Loc. cit.]

8 Loc. cit.

8 OKUN, Arthur Melvin. Equality and Efficiency: The Big Tradeoff. Revised and expanded version of material
presented in the Godkin lectures at John F. Kennedy School of Government of Harvard University in April 1974.
Washington, D. C.: The Brookings Institution, 1975.

8 Uma critica que, normalmente, se faz & obra de Arthur Okun refere-se ao fato dele nio ter discutido um problema
central: como reduzir os vazamentos, leiam-se as perdas de eficiéncia decorrentes das politicas redistributivas.
[COUTINHO, Diogo R. 0p. cit., p. 143.]

88 [bid., p. 142 e ss.

8 OKUN, Arthur Melvin. op. cit., p. 96 e ss.
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equéinimes crescem melhor e mais rdpido™. Desta forma, propaga-se a concepgao de existir uma
relagio positiva, e ndo negativa, entre os mencionados valores. Com efeito, hd a retomada da
distribui¢io como tema cldssico da Economia, e nio um mero resultado da dinimica de capital,
muito embora a rela¢io existente entre a diminuigio das desigualdades e crescimento nio esteja
inequivocamente demonstrada’’.

Destaque-se, inclusive, que O Suposto embate existente entre a eficiéncia e a justica
também ¢ objeto de intensos debates travados entre os juseconomistas, os quais ora assumem um
discurso radical de superdimensionamento do critério econdmico em detrimento do juridico, ora
admitem uma fala mais moderada, na tentativa de conciliar os dois fatores. Neste sentido, Bruno
Meyerhof Salama® identifica, na AED, trés respostas distintas quanto a temdtica em tela: (7) a
versio fundacional, que reconhece a maximiza¢io de riqueza como o fundamento ético do
Direito; (i7) a versio pragmdtica, segundo a qual a eficiéncia estaria dentre os objetivos
perseguidos pelo Direito; e (ii) a versao regulatéria, de acordo com a qual, os sistemas juridicos
devem ser, em primeiro lugar, justos e, tao somente, em segundo lugar, devem contribuir para a
maximizagio de riqueza e a redugao dos custos sociais (social cost).”®

A versdo fundacional, capitaneada, em um primeiro momento, por Richard Allen Posner,
com a publicagio, dentre outras, da obra "A economia da justica"™, parte da premissa de que a
funcio das normas juridicas, enquanto mecanismos de indu¢ao de determinadas condutas, centra-
se na maximiza¢ao da riqueza. Seguindo esta légica, tem-se que uma regra juridica serd qualificada
como justa ou injusta, a depender do seu cardter maximizador — critério este, portanto, que baliza
a Etica do Direito.%

Assumindo a ideologia liberal, a versao fundacional sustenta que a forma mais eficiente do
Direito maximizar a riqueza ¢ simplesmente nao intervir nas relagées de mercado, uma vez que
toda e qualquer regulagdo, nesta seara, seria ineficaz, ainda que sob o argumento de neutralizar as
falhas de mercado, contrapondo-se a concepgao de falha de mercado (market failure) com a de
falha de governo (government failure). Isto porque, a regulagio estatal tenderia a trazer mais custos
do que os males que visa evitar. A tarefa de buscar o justo e o equitativo, destarte, seria
inadequada, devendo permitir-se que o livre funcionamento do mercado responda,
autonomamente, qual seja a solugao mais adequada a cada situagao.”

Esta linha de pensamento foi objeto de profundas criticas, uma vez que a sociedade nao se
resume ao mercado, além do que hd principios juridicos que, apesar de nio atenderem a légica
econdmica, também compéem a chamada ordem juridica de mercado.” Neste sentido, Bruno

% COUTINHO, Diogo R. op. ciz., p. 143.
1 "Um estudo divulgado [...] pela Fundagio Getdlio Vargas mostra que, entre os principais paises emergentes do
planeta, o Brasil é o Gnico a apresentar crescimento econdmico com redugio das desigualdades sociais. Segundo o
levantamento, em uma década, a renda dos mais ricos cresceu 10% e a dos mais pobres subiu 68%." [Brasil tem
crescimento econdémico com redugio das desigualdades sociais, diz FGV. Jornal Nacional, Rio de Janeiro, 27 jun.
2011. Disponivel em: < http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2011/06/brasil-tem-crescimento-economico-
com-reducao-das-desigualdades-sociais-diz-fgv.html >. Acesso em 06 de novembro de 2011.]

2 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em Direito e Economia? Cadernos Direito GV. Estudo 22. v. 05, n.
02, mar 2008, p. 26-37.

% Ibid,, p. 26-28.

% POSNER, Richard A. A economia da justica. Tradugio: Evandro Ferreira e Silva. Revisio: Anibel Mari. Sio Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010. Titulo original: The economics of justice.

% Loc. cit.

% Loc. cit.

7 Loc. cit.
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Meyerhof Salama enumera dois grupos de criticas efetuadas a versao fundacional: (7) um primeiro
grupo de natureza descritiva e (7) um segundo de natureza normativa.

As criticas de cardter descritivo dizem respeito as préprias limitacoes da AED positiva. Isto
porque, se nem os préprios comportamentos mercadolégicos a ciéncia econdmica consegue prever
em sua integralidade, muito menos o conseguird fora do campo de atuagao que lhe é préprio,
como o do Direito. Esta argumentacio engloba afirmagées de quatro ordens, a saber: (i) com
frequéncia, as conclusées da AED nao podem ser testadas, posto nao haver dados disponiveis e
seguros para o levantamento empirico; (i) a sustentagdo da maximizagao da riqueza, por vezes,
leva em consideragio, tdo somente, modelos comportamentais ideias e, portanto, nio empiricos;
(iii) a eficiéncia ndo é um bom critério para a aplicagao e a interpretagio do Direito; (iz) os
modelos microecondmicos s3o anistéricos e, por isso, desconsideram as peculiaridades dos
diversos sistemas culturais.”

Um segundo grupo de criticas possui fundamento normativo, qual seja: (7) a eficiéncia
nao pode ser concebida como um valor, jd que ndo é um fim em si prépria; (77) diversas liberdades
sio defendidas, simplesmente, por serem desejiveis, e nio por conduzirem ao progresso
econdmico, tal como a liberdade religiosa e a de expressao; (777) a maximizagio da riqueza, em
consonincia com o utilitarismo, trata os individuos como se fossem células de um tnico
organismo, razio pela qual o bem-estar individual apenas seria relevante se aumentasse o bem-
estar do organismo como um todo. Contudo, esta tltima concepgio nio condiz com o atual
Estado Democritico e Social de Direito, em que é vedada a instrumentalizagio do homem.”

Por todo exposto, verifica-se que, na década de 90, Richard Allen Posner'® acabou
abandonando a versio fundacional para adotar uma posi¢io mais ponderada, com a atribuicio de
um papel mais discreto & maximizagio da riqueza, sob a 6tica do pragmatismo juridico,
originando a denominada versio pragmdtica. Necessdrio, todavia, destacar-se que respeitdveis

1", continuam defendendo a primeira versao.

estudiosos, como Louis Kaplow e Steven Shavel

A versio pragmdtica, enquanto revisio da fundacional, admite a ponderacio entre a
eficiéncia e a justica, considerando que o Direito ¢ voltado a persecugdo de outros fins sociais, que
nao a maximizagao da riqueza; razio pela qual essa deve ser temperada com outros valores, que
variam segundo as circunstincias de tempo e de lugar.'” Tem-se, portanto, que a eficiéncia é il
ao Direito, apesar de nao ser um critério suficiente para que se avalie todas as questdes juridicas
formuladas.'® Acrescente-se que Richard Posner propée a andlise da maximizagio da riqueza, sob
o prisma da jusfilosofia pragmatica, segundo a qual o Direito é um instrumento para a consecugao
de fins sociais, nao devendo, assim, ser fundado em conceitos permanentes, da mesma forma que
sua aplicagao nao deve ser uma mera atividade de subsuncao 16gica. Isto é, o significado das regras
juridicas tem de ser o social e as condutas humanas devem ser apreciadas em observincia as
circunstincias e consequéncias concretas, rejeitando-se, por conseguinte, a utilizacio de critérios
absolutos, inclusive o da eficiéncia. Por fim, conclui o eminente jurista norte-americano que, por

% SALAMA, Bruno Meyerhof. op. cit., p. 30.

% Ibid, p. 30-31.

1% POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. Titulo original:
The Problems of Jurisprudence.

1" KAPLOW, Louis; SHAVELL, Steven. ap. cit., p. 15 e ss.

12 MARTINS, Marcelo Guerra. op. cit., p. 169 e ss.

13 SALAMA, Bruno Meyerhof. op. cit., p. 32.
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mais que se defenda as liberdades individuais com fulcro na eficiéncia, em alguns casos deve-se
atentar aos outros valores.'%

A versao regulatéria, por sua vez, é associada a Escola de Direito de Yale, também
conhecida como Escola de New Haven, cujo um dos nomes expoentes é Guido Calabresi,
segundo o qual, o Direito é uma ferramenta para a concretizagido das politicas publicas e,
portanto, uma fonte de regulacio das atividades econdmicas. Considerando que o homem,
normalmente, reage aos incentivos concebidos em lei, a versao regulatéria visa indicar qual o
conteudo normativo mais se adequada a consecugdo de certos objetivos, temperando a eficiéncia
com outros valores sociais. Tem-se, por conseguinte, que, ao invés de tentar explicar o mundo
como ele é (abordagem descritiva), Guido Calabresi se propée a tentar melhori-lo (abordagem
normativa), sustentando a realizacio de mudancas que atinjam a almejada justica, com eficiéncia e
distribuicio.'®

Enfatize-se, portanto, ndo ser a eficiéncia um critério angular ou exclusivo para a
averiguagdo do justo juridico, sendo certo que a questdo passa, igualmente, pelas concepcoes de
equidade e distribui¢do.'” Pois nem tudo que ¢ eficiente ¢ justo, ou seja, aquilo que ¢é eficiente
pode ser injusto. Deste modo, o ponto primordial nao ¢ verificar-se se a eficiéncia pode ser
igualada a justi¢a, mas sim como a discussio dos prds e contras (a andlise de custo/beneficio) pode
ser aproveitada a concep¢io do justo, mesmo porque a nogio de justica que desconsidere as
articulagoes prdticas é, manifestamente, incompleta. Com efeito, pretende o jurista italiano aplicar
a Etica Consequencialista da Economia 3 deontologia da discussio do justo, permitindo s
institui¢oes juridicas-politicas a atenderem de modo eficaz as finalidades a que se destinam;
ademais, constitui ela uma importante ferramenta para o enriquecimento do discurso juridico,
quando da criagio, aplicacdo e interpretagdo da lei.'”

Em que pese as divergéncias doutrindrias supramencionadas, conclui-se, no debate
contemporaneo, pela impossibilidade de afirmagao da eficiéncia como sendo um critério absoluto
e irrestrito. Da mesma forma, ndo ¢ possivel se defender a maximiza¢io da riqueza acima de todo
e qualquer valor social, uma vez que a superdimensao da abordagem econdmica inequivocamente

alcancard resultados insélitos. Em outras palavras:

[...] hoje o acento ténico continua a ser colocado na eficiéncia, mas esta é entendida agora apenas como a
maximiza¢io do bem-estar entre partes envolvidas em transagdes e compromissos que balizam desde o
momento inicial os valores-limite em que pode traduzir-se essa eficiéncia (a disposicio minima do alienante,
a disposi¢io mdxima do adquirente, ambas referidas a precos), nio j4 uma eficiéncia entendida como
maximizagio cega, unilateral e irresistivel. (ARAUJO, 2008, p. 31.)

Por todo exposto, tem-se que o discurso da tributagio ideal caminha da equidade
¢ficiéncia, passando pela moralidade, ou seja, nao se trata apenas de se conceber o referido ideal
em consonancia com o Direito, a Economia ou a Moral, isoladamente; o imposto ideal tem de se
submeter ao crivo das trés aludidas dreas do saber, contrabalanceando-as conforme o caso
concreto.

1 Jbid, p. 32-34.

1MARTINS, Marcelo Guerra. op. cit., p. 169 e ss.

1% SALAMA, Bruno Meyerhof. op. cit., p. 32-34.

7 Jbid, p. 34-37.
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5. Por uma Tributac¢ao Sustentdvel

Pode-se resumir o dilema da liberdade na seguinte afirmagao: nao ha liberdade econémica
sem Estado. Esta propositura resgata o pensamento cléssico contratualista desenvolvido por Jean-
Jacques Rousseau, na célebre obra "Du Contrar Social ou Principes du Droit Politique™®, em que,
em linhas gerais, o filésofo sustenta a legitimidade do Estado em razdo do contrato social, o qual
teriam os individuos, em estado de natural liberdade, firmado para garantir sua subsisténcia.
Corroborando esta tese, Thomas Hobbes, na obra "Leviathan or The Matter, Forme and Power of
a Common Wealth Ecclesiasticall and Civil™", defende a legitimidade do Estado, em decorréncia
do pacto firmado entre os individuos, a fim de garantir a paz social e, por conseguinte, a
propriedade privada. Independentemente das divergéncias filoséficas quanto a natureza humana,
a corrente contratualista descreve a transicdo do homem naturalmente livre 4 organizagio em
sociedade e ao Estado; homem esse que abre mio de parcela da sua liberdade, para continuar
sendo livre, sob a égide estatal. Neste sentido, o imposto é o prego que pagamos para sermos livres,
um prego que nao pode ser excessivo, sob a pena de perder seu préprio fundamento: a liberdade.

Enfatize-se, contudo, que a dicotomia liberdade/imposto deve ser harménica, na medida
em que "[...] wm estado que, através da regula(menta)¢io exacerbada ou de impostos exagerados,
estorve paralise ou destrua a produtividade da economia, destrdi-se como estado fiscal, pois ao minar a
sua base, mina, ao fim e ao cabo, automaticamente a sua propria capacidade financeira. " Isto é,
"tal Estado de libertades se privaria a si mismo de fundamento financiero si agotara las fuentes
impositivas. Precisamente el Estado Social estd obligado a mantener las fuentes tributarias en lugar de
agotarlas™".

O principio da liberdade econdémica exige com que se permita ao individuo, com a maior
amplitude possivel, a livre escolha, pelo que uma limitagdo a essa liberdade apenas é admissivel
quando, do seu exercicio sem entraves, resultem danos a coletividade ou quando o Estado tenha
que tomar precaugdes para a propria conserva¢io e manutengio dessa liberdade de decisao. Com
efeito, o principio em tela se concretiza na livre disponibilidade econémica dos individuos e suas
organizagoes, leiam-se, especialmente, as sociedades comerciais.''?

José Casalta Nabais apresenta trés consequéncias decorrentes do principio ora analisado: (7)
primeiro, as rentncias a satisfacdo individual devem ser as menores possiveis; (77) segundo, em
conformidade com a prépria concepgao de cidadania fiscal e as caracteristicas elementares ao
Estado democridtico, tem-se que os individuos devem ter ampla participa¢ao no debate politico;
(iii) terceiro, em uma economia de mercado, faz-se necessirio afirmar o principio da
subsidiariedade, segundo o qual o processo econdmico deve centrar-se, precipuamente, na livre
iniciativa, cabendo ao Estado apenas as fung¢des subsididrias.

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du Contrat Social ou Principes du Droit Politique. New York: Elibron Classics, 2006.
" HOBBES, Thomas. Leviathan or The Matter, Forme and Power of a Common Wealth Ecclesiasticall and Civil.
Edited and with an Introduction by Ian Shapiro, with essays by John Dunn, David Dyzenhaus, Elisabeth Ellis, Bryan
Garsten. New Haven: Yale University Press, 2010.

"ONABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio constitucional do
estado fiscal contemporaneo. reimp. Coimbra: Almedina, 2009, p. 198.

11 "Tal Estado [um Estado que se funda na economia de mercado e na propriedade privada] de liberdades se privaria
de fundamento financeiro se esgotasse as fontes impositivas. Precisamente o Estado Social estd obrigado a manter as
fontes tributdrias ao invés de esgotd-las.” [traducdo livre] TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los
Contribuyentes. Tradugio de Pedro M. Herrera Molina. Prélogo de Juan José Rubio Gomes. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2002. Titulo original: Besteuerungsmoral und Steuermoral, p. 58.

"2 1bid, p. 54-57.
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Ora, apenas diante do principio da liberdade econ6émica, os individuos podem planejar
suas vidas, independentemente das necessidades financeiras da sociedade, alcangando, dessa forma,
o planejamento fiscal que lhe é mais eficiente, conquanto que nao violem a lei fiscal, nem abusem
da configura¢io juridica dos fatos geradores. Tem-se, assim, a otimizagio das atividades
econdmicas e a minimizacao da falta de aproveitamento das forcas produtivas.

Isto posto, afirma-se como elemento intrinseco ao Estado Fiscal a nogio de limite a
imposi¢ao derivada dos direitos e liberdades, pois "en un Estado de Derecho las libertades son un

componente a mds de la Justicia™"

, por conseguinte, eis que, se ultrapassado o aludido limite,
tornar-se-ia impossivel reconhecer o Estado Fiscal. Destaque-se haver um limite minimo,
correspondente as despesas necessdrias as funcoes elementares estatais, e um maximo, por meio do

qual:

procura-se [...] saber até onde pode ir o "despotismo mascarado” ou o "leviatd fiscal", que o crescimento
continuo de despesas publicas e dos impostos [...] tem vindo a alimentar e com clara expressio na crescente
percentagem do PIB que passa pelas mios do estado pela via dos impostos, uma percentagem que, por toda
a parte do mundo desenvolvido, jd ultrapassou os 30%, e se aproxima mesmo em alguns casos dos 50%.

(NABAIS, 2005, p. 52.)

Em outros termos, ao Estado de Direito impoe-se o respeito aos direitos fundamentais de
propriedade, relativo a liberdade de escolha, e de livre iniciativa, condizente com o livre exercicio
de profissao ou de empreendimento em uma atividade econdémica. A tributagao, por sua vez,
implica em uma transferéncia compulséria de parcela da propriedade de titularidade do particular
a Administragio Puablica lato sensu, resultando, portanto, em uma redugio patrimonial suportada
pelo sujeito passivo da obrigacdo tributdria.'’ Neste sentido, ressalte-se a seguinte questao: qual é
o limite do prego da liberdade?

Estabelecer esse limite nao é uma tarefa simples, ji que se, por um lado, nao se pode
retornar a "lei de bronze do imposto”, de acordo com a qual "ao particular deve ser deixado sé o
minimo necessdrio para o seu consumo de modo que junto dele néo se possa constituir qualquer energia
econdmica potencial™; por outro lado, tais limites ndo podem ser tao restritos a ponto de
determinar o retorno ao principio da moderagao ou ao da economicidade, em consonincia com
as doutrinas liberais cldssicas.'

Diante deste impasse, Lorenz von Stein formulou o denominado principio da
reprodutividade, o qual, em linhas gerais, afirma que os impostos devem produzir tanto o quanto
arrecadem, devolvendo esta exacio aos cidadaos sob a forma, primeira, de direitos. Acrescente-se
que esse principio, em um primeiro momento, foi aplicado ao idedrio liberal com vistas a
justificar a nogio de neutralidade econdmico-social, em sentido idéntico aos principios da
economicidade e da moderagio. No entanto, inseridos no atual contexto do Estado Fiscal, os
autores contemporaneos realizaram uma releitura do principio da reprodutividade, para
considerar como sendo reprodutivas as despesas necessdrias a protegio dos interesses gerais da
economia e aquelas importantes para a corregio dos resultados da distribui¢ao econdmica.

"3 "Em um Estado de Direito as liberdades sao um componente a mais da Justica.” [tradugio livre] TIPKE, Klaus.

op. cit., p. 58.

W4 1bid., p. 251 e ss.

15 NABALIS, José Casalta. op. cit., p. 53.
16 Loc. cit.
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Esses autores, dentre os quais Paul Kirchhof, sustentam haver uma impossibilidade pritica
para o Estado, a todo o momento, comprovar o mencionado efeito de reprodutividade; destarte,
defendem haver uma presungio de reprodutividade caso a carga fiscal nao ultrapasse 50% do PIB.
Porém, se assim ocorrer, a presungao serd arredada, invertendo-se o 6nus de prova, para imputd-lo
ao Estado, o qual deverd apresentar uma justificativa especial para o nivel atingido; nivel esse que
deverd ser excepcional. Em igual sentido, hd de se invocar a nog¢io de proibigio ao confisco como
uma maneira de garantir a propriedade privada e, em suma, o proprio sistema fiscal.

6. Conclusao

Por todos os lados que se observe o fendmeno tributdrio, verifica-se, inequivocamente,
estar-se diante de um fato de cardter multidisciplinar, compreendido, neste trabalho, pelas faces
complementares do Estado Fiscal: o Direito, a Moral e a Economia; faces essas que, a semelhanga de
espelhos, quando confrontadas sio capazes de multiplicar, infinitamente, as imagens formadas,
em um verdadeiro didlogo entre as fontes de regéncia, com vistas a alcangar o imposto ideal — o
imposto justo, moral e eficiente. Conclusio esta que busca, em sintese, permitir a afirmagio da
tributagdo suportdvel e do Estado Fiscal sustentdvel.

Da equidade a eficiéncia da tributagdo, este foi a linha de raciocinio tragada neste estudo e
que se baseia, primeiramente, na delimitacao juridica dos contornos inerentes ao Estado Fiscal,
inserido na ldgica do Estado-médio; um Estado assente, precipuamente, em impostos e cuja
sustentagdo se baseia na nogio de cidadania e solidariedade social, as quais, sob o prisma
financeiro, se concretizam no dever fundamental de pagar impostos.

Seguindo na andlise do Estado Fiscal, explorou-se sua primeira face complementar, a face
do Direito, na qual estao compreendidos, em linhas gerais, os limites constitucionais ao poder de
tributar. A face da Moral, em seu imbricamento com a aludida Teoria da Justica, centra-se no agir
justo, atendendo a dignidade da pessoa humana e a transparéncia da ordem juridica,
especialmente, em contextos de caréncia da moral legislativa. Essa face, certamente, expressa uma
das lindes mais ténues e sensiveis do Direito: a Politica. Isto porque, a fonte primeira do
ordenamento juridico ¢ a lei. Lei essa que nasce do debate parlamentar, decorrente de plataformas
politicos-eleitorais informadas por ideologias em confronto, e que deveria realizar os anseios da
cidadania — da cidadania fiscal, especialmente. Eis que, no entanto, aqueles eleitos apresentam um
discurso, muitas vezes, desprovido de legitimidade e motivacao, carente de moralidade e que em
nada contribui para a solugao da crise do Estado Fiscal. A face da Economia implica na percepgao
do fendmeno tributdrio, sob a ética da racionalidade econdmica de maximiza¢io da riqueza social
e de eficiéncia, cuja relevincia reside nio apenas na teoria cientifica do comportamento, por meio
da qual se percebem quais sejam os efeitos econdmicos da lei tributdria, como também por ser
fonte de padrées normativos Uteis, ao descrever modelos ideias de tributagio.

Poder-se-ia perguntar qual a validade de se trazer para este estudo a abordagem
jusecondmica, ou ainda qual a aplica¢do concreta poderia essa ter. Criticas 2 AED, certamente,
nao faltam. Opinides divergentes, da mesma forma. Mas nao hd como se negar que a Law and
Economics representa um marco para o Direito, na estruturagio metodolédgica dos pensamentos
econdmicos cldssicos aplicados aos fatos juridicos. Deste modo, tem-se que, nos dias atuais, este
movimento cientifico, que nasceu nos Estados Unidos, se propaga pelo mundo, atingindo,
inclusive, sistemas juridicos tradicionais, como o alemio, em que as pequenas sementes
jusecondmicas germinam e geram um novo discurso juridico.
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Caminhar da equidade & eficiéncia é, certamente, um grande desafio. Todavia, esse
caminho, distinto daquele que o Direito classicamente concebeu, busca o imposto suportdvel para
o contribuinte, no sentido de nao inviabilizar o desenvolvimento econdmico, sem que isto resulte
na perda da sustentabilidade do Estado Fiscal, o qual tem de ser capaz de atender aos direitos
fundamentais, que, em tltima andlise, sao direitos atinentes a dignidade da pessoa humana.
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