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RESUMO

As demandas sociais cada vez maiores exigem dos governos um acréscimo
no volume de recursos financeiros para fazer frente a estes gastos. Desta forma, sdo
necessarios freios para que a voracidade arrecadadora dos fiscos ndo adentre na esfera
patrimonial dos contribuintes e ndo provogue uma paralisia da atividade econdmica. O
principio da vedacdo do confisco tributario foi estabelecido no art. 150, IV da
Constituicdo, como uma forma de protecdo ao contribuinte contra estes excessos.
Contudo, ha duvidas quanto a conceituacéo e a abrangéncia do confisco tributario, bem
como quanto ao seu status de direitos fundamentais e sua efetivacdo em termos préaticos
através das politicas tributarias formuladas pela administracdo fazendaria. Dentro deste
quadro, a Curva de Laffer apresenta-se como uma contribuicdo da Economia para que
sejam implementadas politicas fiscais que tenham como o objetivo a eficiéncia em
termos tributarios e econdmicos. Trata-se de uma teoria econdmica que propde a
existéncia de uma relacdo de causa e efeito entre 0 aumento da carga tributaria imposta
e 0 crescimento da receita tributaria, vez que a elevacgdo das aliquotas levam a aumentos
de arrecadacdo até um determinado ponto, sendo que, a partir dai, possiveis aumentos
de aliquota levardo a um decréscimo do imposto arrecadado. Tal conhecimento com o
auxilio da Analise Econdmica do Direito pode gerar a proposicdo de politica fiscais que
efetivem a aplicacdo da vedacéo do confisco tributario. A Anélise Econdmica do Direito
é¢ um movimento doutrinario nascido nos Estados Unidos que se constitui a maior
novidade do Direito, desde do advento da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.
Espalhou-se pelo mundo e possui aplicacdes em diversos campos do Direito. Sendo
assim, o objetivo geral desta dissertacdo é investigar a Analise Econémica do Direito e
a Curva de Laffer como instrumentos de efetivacdo do direito fundamental a vedacéo
do confisco tributario. A metodologia utilizada € bibliogréfica, descritiva, exploratoria e
jurisprudencial. A abordagem interdisciplinar proposta durante o desenvolvimento
deste estudo tem grandes chances de obter sucesso prético, pois procura interligar
elementos da Economia e do Direito com o fim de projetar uma luz e um
direcionamento nos tortuosos caminhos para efetivacdo do direito fundamental em
questdo por parte da administracdo tributaria, sendo relevante por ainda ndo terem sido
realizados estudos empiricos mais aprofundados acerca deste tema.

Palavras-chave: Vedacdo. Confisco tributario. Direito fundamental. Analise
Econdmica do Direito. Curva de Laffer.



ABSTRACT

The increasing social demand from governments require increased financial resources to
deal with these expenses. Thus, it is necessary to brake the voracious collecting of tax
assets not within the mandate of the contributors and do not cause a paralysis of
economic activity. The principle of sealing the confiscation tax was established in
article 150, IV of the Constitution as a form of protection for taxpayers against these
excesses. However, there are doubts about the concept and scope of tax forfeiture, as
well as to their status of fundamental rights and and its implementation in practical
terms through tax policies formulated by the tax administration. Within this framework,
the Laffer Curve is presented asa contribution of economicsto be implemented tax
policies that have as their objective the efficient economical and tax. It is an economic
theory that proposes the existence of acause and effect relationship between the
increase in the taxes paid andtax revenue growth, as rising rates lead to increases
in revenues to a certain point, and, thereafter, possible rate increases will lead to a
decrease in tax revenue. Such knowledge with the help of the Economic Analysis of
Law can  generate the  proposition that fiscal policy effect  the application  of
sealing the tax forfeiture. The Economic Analysis of Law is a doctrinal movement born
in the United States which is the biggest novelty of the Law, since the advent of the
Pure Theory of Law by Hans Kelsen. Spread around the world and has applications in
various fields of Law. Thus, the overall goal of this dissertation is to investigate the
Economic Analysis of Lawand the Laffer Curve as a means for ensuring
the fundamental right to confiscate tax seal. Methodology used is bibliographical,
descriptive and exploratory, also resorting to case law studies. The interdisciplinary
approach in developing this proposed study is likely to achieve practical success, as it
seeks to connect elements of economicsand law in orderto designa light
and guidance in a tortuous path to realization of the fundamental right concerned by the
administration tax, but is relevant for not being more in-depth empirical studies on this
theme.

Keywords: Seal. Confiscation Tax. Fundamental right. Economic Analysis of Law.
Laffer Curve.
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INTRODUCAO

Desde as mais remotas epocas, a historia registra reacdes vigorosas as
exacoes engendradas pelos governos. A sanha infinita dos fiscos em arrecadar cada vez
mais provocaram verdadeiras revolucbes que marcaram para sempre 0 curso da
historia. A percepcdo de que os entes tributantes devem ter limites € condicéo
essencial para que se tribute de maneira justa e eficaz.

E preciso ter a perspectiva de que os tributos ndo podem sufocar a
economia a ponto de asfixia-la, paralisando o fluxo de mercadorias, bens e servigos,
inviabilizando a atividade econémica e causando uma diminuic¢éo do fluxo produtivo.

Os governos tém extrapolado os limites de sua competéncia tributaria,
exaustivamente delineados na Carta Magna, aumentando cada vez mais a carga
tributéria que atinge patamares acima do concebivel para um pais emergente que presta
servicos publicos muito abaixo do esperado no tocante a efetivacdo dos direitos
fundamentais a educacdo, a salde, a seguranca, ao lazer, a moradia, a alimentacao
bésica e ao transporte.

A Constituicdo de 1988 declarou explicitamente a vedacdo do confisco
tributério no seu art. 150, IV. Nédo que ele ndo existisse, mesmo que implicitamente, nas
Constituicdes anteriores, como seré visto. Porém, a partir da Constituicdo atual, ele esta
disposto na Secdo Il - Das LimitacGes ao Poder de Tributar do Capitulo VI, que versa
sobre tributacdo e orcamento, o que o coloca dentro de uma posicdo de destaque no
ordenamento juridico pétrio.

Contudo, tal status constitucional ndo serviu para efetivar este direito do
cidaddo-contribuinte, uma vez que a definicdo de confisco, em termos tributarios,
carrega um alto grau de indeterminacao, o que dificulta, em muito, a sua aplicacao.

Com isto, os fiscos sentem-se confortaveis em adotar politicas publicas
voltadas unicamente para 0 aumento continuado dos tributos, sem pelo menos levantar a
possibilidade da utilizacdo de novas formas de atingir as metas tributarias sem que se
aumente o nivel de sonegacéo e o grau de informalidade.

E claro que inovacdes na gestdo tributaria ndo sdo faceis de ser
implementadas. E necessario que as novas idéias sejam estudadas quanto a seguranca
de sua aplicagdo, pois sociedades como a nossa, caracterizadas por desigualdades
extremas e desequilibrios regionais, demandam agdes publicas imediatas para minorar

esta situacao, o que requer um montante elevado de recursos que sdo carreados através
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da cobranca dos tributos arrecadados pela Unido, pelos Estados-Membros e pelos
Municipios.

Por outro lado, o principio da eficiéncia, consagrado no art. 37 da
Constituicdo Federal, impde que a administracdo publica preste um servigo condizente
com as expectativas da sociedade, tanto em termos qualitativos como quantitativos, o
que requer da gestdo publica novas perspectivas no tocante ao desenvolvimento de suas
atividades.

Dentro deste contexto, a administracdo tributaria necessita utilizar novas
ferramentas com a finalidade de atingir os objetivos arrecadatérios sem agravar o atual
quadro de caos que caracteriza 0 nosso sistema tributario, no qual os entes tributantes
digladiam-se por novas fontes de receita tributiria, sem o devido respeito aos
parametros constitucionais estabelecidos, e impdem cada vez mais altas cargas
tributarias aos contribuintes na busca pelo atingimento de metas que, além de néo
alcangarem o fim almejado, levam somente a um ciclo vicioso de aumentos
continuados de gravame que funciona como elemento incentivador da sonegagéo fiscal,
da concorréncia desleal e da informalidade, o que resulta em uma ineficiéncia da
maquina tributaria e em efeitos perniciosos para a economia como um todo.

E preciso ter a nogdo de que a produtividade, a eficiéncia e a efetividade
das acdes ndo devem ser preocupacgdes apenas dos empresarios. Os governos devem se
empenhar pela promoc¢do da qualidade em suas atividades, de forma a justificar a
diminuicdo da renda disponivel dos contribuintes que, afinal, sdo os verdadeiros
financiadores da atividade estatal.

Dentro desta concepgdo, uma ferramenta econdmica interessante para ser
usada pela gestdo tributaria para alcancar a eficiéncia na cobranca de tributos é a Curva
de Laffer, que visa demonstrar matematicamente o limite de tributacdo que pode ser
suportado pelo contribuinte, sendo este limite uma aproximacdo conceitual da nogéo
econdmica de efeito de confisco por representar um ponto a partir do qual a tributagédo
imposta a sociedade passa a ser excessiva, apresentando, portanto, efeitos danosos para
sociedade.

A teoria econdmica de Laffer preceitua que ha uma relagdo de causa e efeito
entre 0 aumento da carga tributaria imposta e o crescimento da receita tributaria, vez
que a elevacdo das aliquotas acarretam 0 aumento da arrecadacao até um determinado
ponto, sendo que, a partir dai, possiveis aumentos de aliquota levardo a um decréscimo

do imposto arrecadado.
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Desta forma, hd um nivel de suportabilidade do contribuinte no que se
refere a0 pagamento de tributos, o que deve ser encarado pelos fiscos como uma
possibilidade real de tornar suas tributacGes mais eficientes, pois, se for possivel a
identificacdo deste ponto 6timo de tributacdo, os resultados serdo excelentes tanto para
0 contribuinte, que tera condicdes mais propicias de exercer as suas atividades
comerciais e industriais, como para os entes tributantes que atingirdo indices de
arrecadacdo satisfatorios através de uma minimizacao das distor¢des econdmicas insitas
a cobranca dos tributos.

Portanto, estamos diante de uma lacuna do conhecimento que merece ser
investigada profundamente. A incerteza e a nebulosidade que impedem a efetivacdo do
direito fundamental & vedacao do confisco tributario merece uma investigacao cientifica
prospectiva com a finalidade de que sejam propostas formas de efetiva-lo através da
formulacdo de politicas fiscais norteadas pela Curva de Laffer.

Com este intento, tentaremos conciliar 0s conhecimentos oriundos da
Anélise Econdmica do Direito, movimento de vanguarda do direito moderno e que
apresenta uma proximidade tedrica com a Microeconomia, com a utilizacdo da Curva de
Laffer para, a partir dai, engendrarmos uma proposta que, de forma eficiente, consiga
efetivar o direito em questéo.

A Anélise Econémica do Direito (AED), também conhecida Direito e
Economia, tem se alastrado pelo mundo, sendo considerada a maior inovacdo do
Direito desde a teoria pura do Direito de Hans Kelsen.

Apesar de suas premissas receberem criticas exacerbadas de diversos
autores, tal pensamento juridico ndo pode simplesmente ser confundido com o
neoliberalismo e ter, desta forma, uma visdo preconceituosa da comunidade cientifica.
A valorizacdo do homo economicus € um pouco incompreendida e estereotipada pelos
criticos mais ferozes, contudo o seu leque de aplicaces é tdo amplo e inovador que
merece uma analise mais acurada e imparcial que envolva uma visdo que se coadune
com a realidade brasileira.

Dentro deste contexto, a Analise Econdmica do Direito apresenta um campo
fértil de pesquisa para que possamos propor solucdes voltadas para implementacdo de
politicas publicas dotadas de eficacia e capazes de efetivar os direitos fundamentais

assegurados constitucionalmente, como o principio da vedacéo do confisco.
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A sua aplicabilidade, principalmente na esfera da administracdo publica,
pode gerar resultados satisfatérios pela implementacdo de politicas publicas que possam
construir um direito mais determinével e eficiente economicamente, sem abrir méo da
efetivacdo dos valores constitucionalmente consagrados. A analise microeconémica
juntamente com a nocéo de eficiéncia econdmica, sob o critério de Pareto e de Kaldor-
Hicks, além de outros instrumentos tedricos como Teoria dos Jogos, custos de transacéo,
falhas de mercado podem proporcionar um ferramental capaz de tornar a administragio
tributaria mais proativa na formulacédo de politicas tributarias, abdicando do empirismo
e deixando de se mostrar tdo inerte no que concerne a efetivacdo do principio da

vedacdo do confisco.

Com isto, optamos por este tema por entendermos que a abordagem
interdisciplinar proposta durante o desenvolvimento deste estudo tem grandes chances
de obter sucesso, projetando uma luz nos tortuosos caminhos para efetivacdo do direito

fundamental em questé&o.

Assim, a partir das considerac¢Ges acima, o presente trabalho académico tem
por escopo investigar a Analise Econémica do Direito e a Curva de Laffer como
instrumentos de efetivacdo do direito fundamental a vedacdo do confisco tributéario.
Tentaremos atingir tal intento por meio do estudo das concepg¢des doutrinarias sobre o
principio da vedacdo do confisco e das tendéncias jurisprudenciais acerca do seu
conteddo, da definicdo da Curva de Laffer e da apresentacdo das suas aplicabilidades,
do entendimento das noc¢des béasicas da Analise Econdmica do Direito e da sua
compreensdo como um instrumento de utilidade na definicdo de politicas publicas
tributérias que visem a efetivacdo do direito fundamental a vedacédo do confisco.

Porém, tal trabalho interdisciplinar traz a tona as seguintes indagacdes:
1) O principio da vedacdo do confisco em matéria tributaria pode ser

considerado um direito fundamental?

2) O principio da vedacdo do confisco se aplica somente aos tributos em si

ou também as multas?

3) O principio da vedacdo do confisco pode ser aplicado para a carga

tributaria como um todo ou para os tributos de forma individualizada?

4) A Curva de Laffer € a teoria econdmica adequada para a efetivacdo do

direito fundamental a vedacéo do confisco tributario?
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5) O modelo econdmico da  Curva de Laffer foi testado

econometricamente com efeitos praticos?

6) Pode a Curva de Laffer, em conjunto com a teoria da Anélise
Econdmica do Direito, fornecer instrumentos para atuacdo preventiva da

administracdo tributaria no sentido da efetivacao do principio da vedacédo do confisco?

No decorrer do trabalho, sdo utilizados todos os métodos de pesquisa
pertinentes ao estudo do tema em exame, notadamente pesquisa doutrinaria nacional e
estrangeira, sendo que recorremos muito aos livros de economia e artigos escritos em
inglés que tratam sobre o modelo econdmico da Curva de Laffer , j& que a producéo
nacional neste assunto é infima. N&o abrimos do méo da pesquisa a internet, desde que
as fontes sejam confiaveis. Ela é usada tanto para comprovacdo de algumas afirmacdes
feitas como para expor tematicas especificas que ainda ndo foram objeto de publicacéo
editorial. Trabalhos académicos também disponiveis na grande rede sdo mencionados,
atentando-se sempre para qualidade do conteldo exposto. O movimento Anélise
Econbmica do Direito € objeto de um estudo amplo baseado em obras nacionais e
internacionais, sendo que as publicacdes internacionais sdo, na sua grande maioria,
americanas pelo fato de esta teoria ter como seus maiores expoentes autores
pertencentes as Escolas de Chicago e Yale. Artigos, dissertacfes e reportagens, desde

que relevantes, ndo sdo desprezados também no nosso estudo.

Recorremos, também, aos dados da arrecadacdo estadual do ICMS
fornecidos pela Secretaria da Fazenda do Estado do Ceard, procurando manter o sigilo
fiscal das empresas, que ndo sdo citadas, pois os dados sdo apresentados de forma
consolidada por Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas (CNAE).

No que concerne ao estudo econémico, procuramos nao realizar um
aprofundamento na abordagem das formulas matematicas apresentadas, privilegiando a
compreensdo da relagdo entre as variaveis que sdo analisadas em separado, de acordo
com o modelo econémico sob andlise, bem como priorizando o entendimento das
relacBes de causa e efeito das varias teorias microecondmicas. Quanto aos modelos
econométricos que sdo vistos, optamos pela sua simples apresentacdo, remetendo o
leitor, através de notas de rodapé, a obras que aprofundam melhor o assunto ou ao
proprio trabalho ou dissertacdo que esta sendo exposto, vez que 0 nosso objetivo aqui

nao é nos embrenharmos no estudo da matematica e da estatistica, mas té-la como um
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instrumento cientifico capaz de atestar a utilidade e comprovar as premissas da teoria

econdmica que esta sendo estudada.

No que tange aos fins, a pesquisa empreendida é descritiva e exploratdria
porque classifica, explica e interpreta os fatos assumindo as formas bibliografica e

documental, sem interferéncia do pesquisador, procurando aprimorar idéias.

A presente pesquisa emprega dados bibliograficos com base historica e
contemporanea, assim como documentos e dados estatisticos dispostos em tabelas e
gréficos, que auxiliam na interpretacdo das informac6es através do método dedutivo e
indutivo. Tem um caréater interdisciplinar, pois se vale da relacdo simbidtica entre
Direito e Economia para tentar atingir os seus objetivos. No que tange a utilizacdo dos
resultados, é pura por ter a finalidade de intervir na realidade, tendo o intuito de
transformar, buscando o uso concreto dos seus resultados.

Para consecucdo dos nossos objetivos, no primeiro capitulo abordamos a
origem e a evolugcdo do principio da vedacdo do confisco no ambito nacional,
analisando as concepcdes doutrinarias sobre este principio, além de ser realizada uma
apreciacdo das tendéncias jurisprudenciais sobre o seu contetido e alcance com o
objetivo de investigar a relacdo deste mandamento constitucional com a sua possivel
natureza de direito fundamental.

No segundo capitulo procuramos estudar os principios constitucionais com
0s quais a vedacdo do confisco possui areas de contato, estudando o cerne da matriz
constitucional de cada principio com o fim de estabelecer certas premissas
fundamentais para o atingimento dos objetivos delineados para este trabalho.

Por sua vez, no terceiro capitulo, dedicamo-nos a apresentar uma pequena
nocdo da teoria microecondmica, principalmente daqueles aspectos primordiais para
proposicdo do uso de mecanismos maximizadores dos resultados da aplicacdo da Curva
de Laffer pela administracéo tributéria.

No quarto capitulo é analisada, de forma critica e isenta, a Anélise
Econdmica do Direito (AED) dentro da perspectiva do mundo atual, no qual ha uma
prevaléncia dos direitos fundamentais, abordando-se as suas visdes positiva e
normativa, importadas da ciéncia econdmica, procurando enquadra-las dentro de um
enfoque pratico, para, depois, adentrarmos em algumas conceituagdes basicas de

fundamental importancia para aplicabilidade da AED.
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O quinto capitulo é destinado ao estudo da Curva de Laffer. Nele
estudamos a sua definicdo tedrica, as circunstancias na qual tal teoria econémica foi
formulada, seus resultados préaticos, além de fazer breves consideragdes matematicas
acerca do tema. Finalizamos este capitulo com a analise de um caso préatico ocorrido na
Secretaria da Fazenda do Estado do Ceard (SEFAZ), no qual a Curva de Laffer foi
utilizada de forma intuitiva pela gestéo tributaria sem os devidos cuidados técnicos e
cientificos.

Ja no ultimo capitulo enfocamos o aspecto pratico da Curva de Laffer,
analisando suas aplicacGes em relacdo aos impostos indiretos na esfera municipal,
estadual e federal, procurando, também, propor algumas recomendacdes para que a
aplicacdo desta teoria econdmica atinja os resultados esperados. Neste capitulo, séo
analisados trabalhos que aplicam a teoria de Laffer ao ISSQN e ao IPI, como também €
apresentado um pequeno estudo feito por nds relativo a aplicacdo da Curva de Laffer
ao ICMS no que se refere a tributacdo do 6leo diesel.

Finalmente, queremos ressaltar que a acrescente tributacdo feita de forma
descontrolada, desarrazoada e desprovida de critérios cientificos pode provocar reacdes
extremadas dos contribuintes com sérias consequéncias econdmicas. Portanto, o tema
que sera estudado é relevante para que a administracdo tributéaria, quando da sua
contribuicdo para elaboragdo de leis que impliquem na instituicdo ou no aumento de
tributos, formule politicas fiscais baseadas na eficiéncia tributaria, procurando
maximizar os resultados da maquina arrecadadora sem utilizar somente o expediente do
aumento da carga tributaria, a0 mesmo tempo que proporciona a efetivacdo da vedacao
do confisco tributério.
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1 A VEDACAO DO CONFISCO TRIBUTARIO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

H& uma quase unanimidade no sentido de que € necessario estabelecer
limites para o crescimento cada vez maior da carga tributaria, ja que os fiscos nao
podem inviabilizar a economia por meio de imposi¢des tributarias que causem um
arrefecimento do processo produtivo, levando a uma queda da eficiéncia tanto em
termos tributarios como na esfera econémica.

A Constituicdo de 1988 declarou explicitamente a vedacdo do confisco
tributario no seu art. 150, V. Nao que ele ndo existisse, como serd visto no item
dedicado a evolucéo historica deste instituto juridico, mesmo que implicitamente nas
ConstituicBes anteriores. Mas a sua reiteracdo e consolidacdo no Titulo VI- Da
Tributacdo e do Orcamento da Constituicdo Federal na secdo dedicada a limitagcdo ao
poder de tributar, elevou-o a um status de grande relevancia no sistema constitucional
tributério.

Com isto, ha a necessidade de uma investigacdo sobre as peculiaridades
deste instituto juridico quanto a sua possivel categorizacdo como direito fundamental.
Dentro deste enfoque, algumas questdes merecem ser apreciadas: o principio da
vedacdo do confisco em matéria tributaria pode ser considerado um direito
fundamental? O principio da vedagdo do confisco se aplica somente aos tributos em si
ou também as multas? O principio da vedacdo do confisco pode ser aplicado para a
carga tributaria como um todo ou para os tributos de forma individualizada?

Para esta empreitada, sera feita pesquisa abrangendo a origem e a evolugéo
do principio da vedacdo do confisco no &mbito nacional, analisando as concepgdes
doutrinarias sobre este principio, além de ser realizada uma apreciacdo das tendéncias

jurisprudenciais sobre o seu conteudo.

1.1 Histérico da vedacdo do confisco tributario nas constituicdes brasileiras

Segundo Paulo Cesar Baria de Castilho, a primeira Constituicdo a tratar
explicitamente do principio da vedacdo do confisco tributario foi a de 1988. Nas
anteriores, tal principio estava implicito no direito de propriedade, sendo que na
Constituicdo de 1946 também estava implicita a vedacdo a confiscatoriedade no
principio da capacidade contributiva.*

L CASTILHO, Paulo Cesar Baria de. Confisco tributéario. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 64.
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No mesmo sentido Luiz Felipe Silveira Difini, que afirma, ainda, que o
principio da capacidade contributiva, colocado pela primeira vez numa carta
constitucional por meio do art. 202 da Constituigdo de 1946, tem uma melhor dicgéo
do que o da atual Constituicdo, proporcionando tanto a extracdo do principio da
vedacdo do confisco tributario, como demonstrando uma maior clareza na aplicacédo da
graduacao aos tributos instituidos.’

Aliomar Baleeiro, atendo-se ao fato de que Direito Constitucional também é
Direito Politico, destaca que o carater avancado da Constituicdo de 1946 esta
relacionado a composicdo de sua Assembléia Constituinte, formada, em mais de 80%
do total, por constituintes modelados em instituicdes de ensino superior, que, por sua
formagdo e nivel de instrugdo, proporcionaram a feitura de uma Carta moderna e
protetora da propriedade sem perder de vista a sua fungéo social.>

Tais consideracOes servem para realcar o fato de que, antes da Constituicédo
atual, foi na Constituicdo de 1946 que o principio da vedacdo do confisco tributério,
mesmo implicitamente, demonstrou um maior vigor interpretativo. Esta conclusdo
decorre do ambiente democratico no qual estas Constituicdes foram formuladas, ja que
ambas foram promulgadas apds periodos ditatoriais longos em que a sociedade ansiava
e exigia por reformas que preservassem os direitos fundamentais e resguardassem o
direito a liberdade e a propriedade.

Fabio Brun Goldschimidt acentua que, antes da Constituicdo de 88, foi na
Constituicdo de 34 que o principio do ndo-confisco alcancou a formulacdo de
parametros objetivos para determinacdo dos limites do efeito de confisco pela
tributacdo quando, no art. 185 desta Constituicdo, previa-se que nenhum imposto
poderia ser aumentado acima de 20% do seu valor ao tempo do aumento.*

Adite-se que, mesmo em uma Constituicdo marcada pelo autoritarismo
como a de 1969, a ndo confiscatoriedade aparece como um principio implicito
decorrente da analise, isolada ou conjunta, dos paragrafos 22 e 23 do art. 153, do art.

2 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de tributos com efeito de confisco. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 58-59.

¥ BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 238-239.

*GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do n&o-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 94.
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160 e seus incisos e do art. 170, que protegem, respectivamente, a propriedade privada,
a livre iniciativa e a liberdade econdmica.

Contudo, foi na Constituicdo cidadd que o citado principio adquiriu um
formato proprio encartado numa série de limitagdes ao poder tributante. Porém, tal
formalizacdo carrega um alto grau de indeterminacdo, o que dificulta, em muito, a

sua aplicacdo. Este assunto serd tratado no topico seguinte.

1.2 Conceito de principio da vedacéo do confisco tributario

De Placido e Silva define confisco da seguinte maneira:
Ou confiscacéo, é vocabulo que deriva do latim confiscatio, de confiscare,
tendo o sentido de ato pelo qual se apreendem e se adjudicam ao fisco bens
pertencentes a outrem, por ato administrativo ou por sentenca judiciéria,
fundados em lei.[...] Em matéria fiscal , o confisco indica o ato de apreenséo
de mercadoria contrabandeada ou que seja posta no comércio em
contravencao as leis fiscais, e o poder pablico a confisca para cobrar-se dos
impostos e das multas devidas.®
Da andlise do art. 150, IV da CF, infere-se que este ndo contempla, em seu
conceito, a pena de perdimento de bens, pois tal punicdo, que ocorre nos casos de
contrabando ou descaminho, ndo apresenta um carater de sancao pelo ilicito tributéario
cometido, mas, sim, uma forma de sancéo pelo cometimento do ato doloso de fraudar a
lei nacional entre as fronteiras, desrespeitando, desta forma, a soberania nacional.’
A doutrina de Rafael Bielsa ensina que a expropriacdo e o confisco
apresenta uma similaridade com relacdo aos seus efeitos juridicos, pois em ambos ha a
tomada parcial ou total da propriedade. Contudo, a primeira é uma medida legal na qual
se paga uma determinada quantia pela propriedade expropriada. Ja na Gltima, a remocéo
do bem em favor do fisco ocorre, na maioria das vezes, através do emprego de
arbitrariedades, que n&o se revestem de um caréter de pena.
Roque Carrazza indica o principio da ndo-confiscatoriedade como um
limitador do direito que as pessoas politicas tém de expropriar bens privados. Para ele,

a graduacdo dos impostos deve ser feita de modo a ndo incidir sobre as fontes

> BARRETO, Aires. Base de célculo, aliquota e principios constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 108.

® SILVA, De Pl4cido e . Vocabulario juridico vol. I. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 505.
"MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva; MARONE, José Ruben. Direitos fundamentais do
contribuinte. In. MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 833.

8 BIELSA, Rafael. Los Conceptos juridicos y su terminologia. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1961, p.
181.
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produtoras de riquezas ao ponto de seca-las, atingindo a consisténcia originaria das suas
fontes de ganho.’

Baleeiro entende a proibicdo de tributos confiscatérios como agdes impostas
pelo ente tributante capazes de absorver todo o valor da propriedade, aniquilando a
empresa e tirando desta qualquer possibilidade de exercicio de sua atividade de forma
licita e moral.™

Luciano Amaro diz que a transferéncia da riqueza do contribuinte para o
Estado ¢é legitima e ndo confiscatoria até determinado ponto a partir do qual o Estado
comeca a anular a riqueza privada. Entende ndo se tratar de um preceito matematico,
correspondendo a um critério informador da atividade do legislador e do Judiciério no
sentido de que, tendo em vista 0 caso concreto, possa ser verificado se determinado
tributo invade ou ndo o territdrio do confisco.™

Ricardo Lobo Torres considera o efeito confiscatorio como imunidade fiscal
e ndo um principio juridico ligado a justica ou a seguranca juridica, entendendo que o
grau de imunizacdo é direcionado contra a cobranca de tributos, tendo em vista a
protecdo da propriedade privada em sua totalidade, ja que o Estado ndo poder usar o
poder de tributar como artificio para promover a aniquilacdo da liberdade individual,
gue ndo sobrevive sem a preservacdo daquele direito.*

Trata-se, conforme Humberto Avila, de uma restricdo estatal com a
finalidade de ndo permitir que a instituicdo de tributos possa ir tdo longe a ponto de
aniquilar os direitos de liberdade. Para ele, essa limitacdo material decorre da proibicédo
de excesso.™

Klaus Tipke resume, de forma magistral, as posi¢cdes doutrinarias acerca
desta assunto, procurando configurar algumas situacGes em que haveria confisco, sdo
elas: a imposicdo de uma tributacdo que afete de forma aguda a lucratividade de uma
empresa, uma tributacdo que promova uma absor¢do dos rendimentos oriundos de um
patrimonio, a incidéncia de um tributo que, para ser pago, retire uma parte da

substancia de um patrimdnio, uma imposicdo tributaria que afete o cidaddo no tocante

® CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 24. ed. Sdo Paulo:
Malheiros,2008, p. 100-101.

0 BALEEIRO, Aliomar. Limitages constitucionais ao poder de tributar. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 237.

1 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 167-168.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Direitos fundamentais do contribuinte. In MARTINS, Ives Gandra Silva
(Coord.). Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 168.

13 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 105.
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aos meios necessarios para vida e, por fim, a existéncia de um imposto sobre sucessoes
que atinja o direito constitucional ao recebimento de herancas.**

Concordamos com o estabelecimento destas hipdteses de existéncia de
confisco, porém, atrevemo-nos a conceituar o principio da vedacdo do confisco como
0 postulado que protege o administrado das taxacGes extorsivas, promovidas pelos entes
tributantes, capazes de corresponder a uma verdadeira absor¢cdo da propriedade
particular pelo Estado, em todas as vertentes acima expostas, sem 0 correspondente
pagamento da indenizacdo ao contribuinte.

Percebe-se que, apesar de todo doutrinario, todas as defini¢des aqui citadas
carregam um alto grau de indeterminacdo, o que dificulta, em muito, a sua aplicacéo.
Devemos, desta forma, entender o que é conceito indeterminado.

Para respondermos a esta pergunta, devemos, primeiramente, entender o
que é conceito indeterminado. Segundo Rafael Bielsa, o conceito corresponde a noc¢éo
da idéia que temos de uma coisa ou objeto, seja ele corporal ou incorporal. Numa visao
técnica, o conceito tem o mesmo significado de nogéo correspondendo a um certo grau
de abstracdo, motivo pelo qual os conceitos apresentam uma variacéo de acordo com o
nivel de abstracdo e generalizacio decorrentes do seu processo de formagéo. =

Assim, a variacdo do grau de abstracdo € que levarad a catalogacdo de um
conceito como determinado ou indeterminado. E esta variagdo que leva as dificuldades
terminologicas, as quais sdo um obstaculo constante a correta aplicacdo do direito. A
linguagem juridica muitas vezes é imprecisa e ndo € raro que, diversas vezes, haja uma
imprecisdo dos enunciados juridicos ou dos termos usados, dificultando a interpretacdo
e aplicacdo das normas juridicas pelos operadores do direito.

Dentre estas dificuldades, devem ser ressaltados 0s conceitos
indeterminados, os quais comportam um grande numero de situacbes hipotéticas, nas
quais existem situacGes concretas que se enquadram perfeitamente no conceito juridico
dado, como também hé situacGes faticas que ndo se encaixam neste mesmo conceito.
Além destas possibilidades, existe outra série de situacdes cujo halo de luminosidade do
conceito parece mais como uma penumbra, ndo permitindo a elucidacdo das davidas
quanto a aplica¢do, ou ndo, da hipotese abstrata a um grande ndmero de situacdes

duvidosas ou incertas. Para estas, ha a necessidade da utilizacdo de um processo

Y TIPKE, Klaus. Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes. Tradugdo de Pedro M. Herrera
Molina. Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 60-61.

1> BIELSA, Rafael. Los Conceptos juridicos y su terminologia. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1961, p.
45-46.
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semantico de densificacdo, por meio de valoracGes, que colmatem e complementem o
significado deste tipo de conceito, adequando-o a cada caso concreto.'®

O problema, conforme adverte Estevdo Horvath, é que ha situagcdes em que
o confisco fica bastante caracterizado, em outras ndo. Contudo, existem diversas
situacGes em que a zona cinzenta ou de penumbra € bastante acentuada, representando,
desta forma, um grande empecilho para efetivagéo deste importante direito resguardado
constitucionalmente.’

Esta possibilidade permite que sejam tomadas decisbes baseadas na
intuicdo, pois algumas imposi¢es tributarias deixam transparecer o carater
confiscatdrio, sem que, contudo, haja uma delimitacdo mais precisa dos contornos da
confiscatoriedade, restando, assim, uma zona nebulosa que pode ocasionar solugdes
pautadas no subjetivismo.®

Assim, ha a possibilidade de que o subjetivismo possa gerar resultados
diferentes para um mesmo fato a ser interpretado. Para um intérprete mais defensor dos
direitos dos contribuintes um tributo pode apresentar um carater confiscatorio, enquanto
que, para outro mais simpatizante dos interesses do fisco, 0 mesmo tributo esta longe
de atingir o confisco.

Saber o que € confisco ndo ¢ dificil. O grande problema € saber quando um
tributo passa a ser confiscatdrio. Paulo de Barros Carvalho assim fala sobre o assunto:

A temédtica sobre as linhas demarcatdrias do confisco, em matéria de tributo,
decididamente ndo foi desenvolvida de modo satisfatorio, podendo-se dizer
que sua doutrina ainda estd por ser elaborada. Dos inimeros trabalhos de
cunho cientifico editados por autores do assim chamado direito continental
europeu, nenhum deles logrou obter as fronteiras do assunto, exibindo-as
com nitidez que a relevancia da matéria requer. Igualmente, as elaboragdes
jurisprudenciais pouco tém esclarecido o critério adequado para isolar-se o
ponto de ingresso nos territdrios do confisco. Todas as tentativas até aqui
encetadas revelam a complexidade do tema e, o que é pior, a falta de
perspectivas para o encontro de uma saida dotada de racionalidade
cientifica. *°

Diante disto, tudo corrobora no sentido de se entender que o poder
constituinte originario consagrou um valor importantissimo na Constituicdo, que € o de
resguardar o contribuinte de possiveis avancos do poder estatal no seu patriménio. O

grande problema € que este valor ndo apresenta uma forma segura de ser aplicado, o

* MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo publica. 2. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 62-65.

" HORVATH, Estevéo. O principio do ndo confisco tributério. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 35.

18 PEZZI, Alessandra Cristina Giacomet, Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limites a
tributacdo no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2009, p. 109.

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 211-
212.
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que acarreta a sua pouca aplicabilidade pratica, trazendo prejuizos incomensuraveis
aos contribuintes que possuem uma protecdo que néo alcanca os resultados esperados.

O principio da vedacdo do confisco tem como destinatarios o legislador
infraconstitucional que deve obedecer este principio quando da instituicdo e do aumento
de tributos, assim como o Judiciario, que deve utiliza-lo como parametro para decidir
quanto ao caréter confiscatorio de um tributo. Mas, qual seria este ponto a partir do
qual um tributo passaria a ser confiscatorio?

Nem mesmo a jurisprudéncia alema, sempre inovadora, forneceu-nos, até
agora, respostas para este intrincado problema. Humberto Avila acentua que a solugéo
encontrada baseia-se na analise do caso concreto com a utilizagdo do “principio de
divisdo pela metade”, em que o limite da imposi¢ao tributaria poderia chegar, no
méximo, ha uma divisdo em metades iguais entre o Poder Publico e o cidaddo.?°

Klaus Tipke assevera que este principio foi extraido do art. 14, 11 da
Constituicdo alemd por Paul Kirchhof, sendo este dispositivo uma mandato de
igualdade de tributagdo e uma afirmacdo de que o uso da propriedade deve servir da
mesma forma ao bem da coletividade. Ressalta ainda que o entendimento de Kirchhof
tem o mérito de estabelecer limites mais estreitos do que a mera proibicdo de confisco
para garantir, também, uma proibic&o da excessividade nas imposices tributarias.*

Tipke afirma, em outra obra, que Kirchhof interpreta a expressdo “da
mesma forma” como em “iguais valores”, renda como propriedade e o pagamento de
tributos como uso da propriedade. Assim, conclui que até metade dos rendimentos
auferidos pelo contribuinte podem ser carreados para 0 pagamento de tributos, enquanto
a outra metade pode ser utilizada para o interesse privado.?

Adite-se que Kirchhof, quando se tornou membro do Tribunal
Constitucional Federal, levou este entendimento para alta corte alemd, na qual foi
decidido, em um caso de imposto sobre o patrimdnio, que os rendimentos de capital s6
podem ser tributados pelo imposto sobre o patriménio e por outros impostos até que
reste a metade para o contribuinte. Ressalte-se, porém que, apesar de ter sido uma
decisdo paradigmatica, esta decisdo ndo contemplou os impostos sobre vendas e sobre o

consumao.

2 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 514.

2L TIPKE, Klaus. Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes. Tradugdo de Pedro M. Herrera
Molina. Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 61-61.

22 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p. 46.
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No nosso entendimento, tal solucdo, apesar de corajosa e de representar um
avanco quanto a efetivacdo da vedacdo do confisco tributario, parece-nos saloménica.
Todavia, entendemos que esta aproxima-se da descricdo da Curva de Laffer em sua
versdo standard, mesmo que sob um critério do que é razoavel sob um viés econémico,
como sera visto no item 5.4 .

Ja a Suprema Corte da Argentina apontou para uma decisdo que, voltada
para a protecdo da propriedade, considerou que se converte em confisco o tributo que
atinge mais de 33% do produto anual de um imovel que esteja sendo devidamente
explorado.?

Héctor Villegas reconhece o avanco jurisprudencial na fixacdo do patamar
de 33%, de forma isolada e sem considerar as multas, para tributagdo dos impostos
mobiliarios e sucessorios, ressaltando que a razoabilidade da imposicdo deve levar em
consideracdo cada caso concreto, exigindo, portanto, a analise dos fins econémicos e
sociais objetivados pela elevacdo da carga tributaria, bem como a verificacdo das
exigéncias de tempo e lugar, como no caso do aumento do tributo ocorrer em
decorréncia de periodos de guerra ou ndo. Todavia, o tributarista argentino admite as
dificuldades para se determinar, concretamente, quando os referidos tributos absorvem
uma parte da propriedade ou da renda.?*

José Osvaldo Casas adverte que toda evolugdo jurisprudencial, a qual
culminou com o estabelecimento do quantum maximo de 33% para tributacdo do
imposto sucessorio e do imposto de renda, foi destituida de uma sustentacdo
dogmatica juridica, frisando que tal estipulagcdo ndo considerou a carga total suportada
pelos contribuintes, o que impede a imposicdo de cargas tributarias excessivas pelos
entes tributantes.?

Entendemos que, em ambos 0s casos, seria necessario um tratamento mais
cientifico na determinacdo do quantum maximo a ser suportado pela elevacao da carga
tributéria relativa a um tributo, a fim de que as decisdes ndo sejam calcadas no puro
empirismo, nao criando critérios palpaveis para subsidiar os novos julgados acerca do

mesmo tema.

2 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de tributos com efeito de confisco. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 34-40.

2 VILLEGAS, Héctor Belisario. Curso de finanzas, derecho financiero y tributério. 9. ed. Buenos
Aires: Depalma, 2009, p. 276-279.

% CASAS, José Osvaldo. Derechos y garantias constitucionales del contribuinte: a partir del
principio de reserva de ley tributaria. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2005, p. 150-154.
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Somos da opinido que se torna imprescindivel um olhar mais agucado, por
parte das administracdes tributarias, no sentido de procurar maximizar a eficiéncia da
maquina arrecadadora sem utilizar somente o expediente do aumento da carga tributaria

A implementacdo de politicas fiscais que tenham como escopo melhorar
arrecadacdo de tributos com uma diminuicdo da carga tributaria pode e deve ser
incentivada, como serd estudado mais adiante. Tal iniciativa justifica-se principalmente
pelo fato de os governos estarem extrapolando os limites de sua competéncia tributéria,
exaustivamente delineados na Carta Magna, aumentando cada vez mais a carga
tributaria que, em 2010, atingiu o patamar de 35,04% do Produto Interno Bruto (PIB).*®
Esta carga é superior a alguns paises desenvolvidos como: Japdo, Estados Unidos e
Estados Unidos,?” devendo ser ressaltado que, nestes paises, percebe-se que ha um
retorno em bens e servicos através de servicos governamentais de boa qualidade, o que,
infelizmente, ndo ocorre no Brasil.

Por fim, queremos salientar que estamos diante de uma lacuna do
conhecimento que merece ser investigada mais profundamente. Contudo, a incerteza e a
nebulosidade que cercam a vedacdo do confisco tributario ndo impede que este direito
seja garantido, tanto por parte do poder estatal como pelo Judiciério.

Apesar de este ndo ser o objetivo deste trabalho, compartilhamos da idéia
de que a melhor solucdo para este problema, na esfera judicial, seria a aplicacdo
conjunta dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, para que, assim, este

instrumento protetor do cidadao-contribuinte atinja os objetivos para os quais foi criado.

1. 3 Principio da vedagao do confisco tributario-Alcance

A idéia de limitacdo do poder esta incrustada no principio da vedacdo do
confisco (art. 150, IV da Constituicdo Federal). Ele impde uma vedacdo explicita para
que a Unido, os Estados e 0s Municipios ndo exacerbem no seu direito-dever de cobrar
tributos, adentrando no direito de propriedade dos contribuintes e limitando o livre

% Tal dado foi recolhido de estudo feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributério (IBPT),
no qual foi constatado também que houve um aumento nominal da arrecadacdo da ordem de R$ 195, 05
bilhdes em relacdo ao ano de 2009, o que representa um aumento de 17,80%. Disponivel em:
http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao_id=13913&PHPSESSID=ac1c632h428fc
215870983f1784e3517. Acesso em: 04 abr. 2011.

" Em 2006, a revista Veja fez um estudo comparativo da carga tributaria brasileira com outros paises,
constatando-se que a nossa carga tributaria € comparavel a da Espanha e da Alemanha, nagGes onde 0s
beneficios sociais prestados sdo bem superiores aos realizados pelo governo brasileiro. Disponivel em:
http://veja.abril.com.br/idade/exclusivo/impostos-carga-tributaria/contexto2_g2.html. Acesso em: 15 jun.
2010.
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exercicio de suas atividades econdmicas. No entanto, duavidas pairam sobre a
abrangéncia desta proteco. E o que iremos abordar a partir de agora.

A primeira questdo a ser enfrentada é saber se o principio da vedacdo do
confisco deve ser aplicado somente ao tributo em si ou, também, as multas. José Souto
Maior Borges defende que tal dispositivo pode ser também aplicado as multas. Ancora
0 seu entendimento no art. 5°, XXII da Carta Magna, o qual assegura o direito de
propriedade, e no art. 5°, XXIV do mesmo Diploma Legal. Este, por sua vez, dispde que
0 proprietario s6 pode ser despojado através de processo regular expropriatério, na
forma da lei, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social. Desta forma,
defende que, implicitamente, a propriedade s6 pode ser retirada por desapropria¢do nos
termos da lei, o que ndo permite que uma exigéncia fiscal elevada correspondente a uma
multa possa funcionar como um instrumento de supresséo da propriedade privada.?

No mesmo sentido Paulo Cesar Baria de Castilho, que acrescenta o art. 1°,
que fundamenta o Estado Democratico de Direito, e o art. 170, Il (principio da
propriedade privada), ambos da Constituicdo Federal, como instrumentos que reforcam
a idéia de que a multa tributaria confiscatéria também esta contemplada pelo principio
da vedacdo do confisco.?®

Luiz Felipe Silveira Difini, para sustentar este entendimento, diz que,
embora a multa ndo seja tributo, o art. 113, paragrafo 1° do Cédigo Tributario Nacional
(CTN)® confere a esta 0 mesmo tratamento de tributo, o que possibilita a aplicacio do
principio vedagéo do confisco em matéria tributaria as multas.*

Ja Ricardo Mariz de Oliveira afirma que o conceito de tributacdo
confiscatéria ndo contempla as penalidades, pois a Constituicdo se refere ao termo
“tributo” e penalidade ndo pode ser confundida com tributo, mesmo considerando que o
art. 113 do CTN assim o faca, pois sdo espécies distintas como 0s impostos, as taxas e

as contribuiges.*

%8 BORGES, José Souto Maior. Relagdes entre tributos e direitos fundamentais. In FISCHER, Octavio
Campos (Coord.). Tributos e direitos fundamentais.. Sdo Paulo:Dialética, 2004, p 220-221.

2 BARIA DE CASTILHO, Paulo Cesar. Confisco tributario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.124.

%0 Art. 113. A obrigac#o tributaria é principal ou acessoria.

Paragrafo 1°. A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento e
tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente (CTN).

L DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de tributos com efeito de confisco. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 244.

%2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Direito fundamentais do contribuinte. In MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 241.
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Estevdo Horvath busca uma interpretacdo do art. 113, paragrafo 1° do
Cddigo Tributario Nacional que guarde coeréncia com o art. 3° do mesmo Diploma
Legal. Afirma, com propriedade, que 0 pagamento do tributo e as penalidades
pecuniarias foram colocadas como obrigacdo tributéria principal apenas para efeito de
cobranca do tributo, visto que o tributo nasce do fato gerador, enquanto que a multa se
origina do nédo recolhimento do tributo ou da inobservancia de uma obrigacdo tributéria
acessoria ou formal.*®

Concordamos com Hugo de Brito Machado que, em explicacdo brilhante,
afirma que a multa e o tributo ndo se confundem, por ter a primeira caracteristica
punitiva, tendo a ilicitude como pressuposto para sua aplicagdo. O art. 150, IV da
Constituicdo Federal se refere somente a tributo e o art. 3° do Codigo Tributério
Nacional, na definicéo classica de tributo elaborada por Rubens Gomes de Sousa, exclui
da definicdo de tributo as sancdes de atos ilicitos, ou seja, as multas. Ndo deveria ser de
outra forma, pois as multas sdo penalidades pecuniérias impostas ao contribuinte por
estes cometerem condutas que comprometem a arrecadacao dos tributos. S&o, portanto,
acOes que repercutem negativamente na atividade arrecadatoria, lesando o Estado e
implicando, muitas vezes, em condutas de sonegacdo que devem ser devidamente
combatidas com a finalidade de resguardar os cofres publicos, inibir atos ilicitos e
preservar aqueles que cumprem religiosamente com as suas obrigacOes tributarias.
Continua asseverando que a utilizacdo de qualquer elemento de interpretacdo conduzira
a ilacdo da nao aplicacdo do principio da vedacdo do confisco as multas tributarias. No
elemento literal temos que o art. 150, 1V sé se refere a tributos. O elemento teleol6gico
ndo nos permite outra interpretacdo, vez que a finalidade das multas € desestimular
praticas ilicitas com intuito tanto preventivo como punitivo. O uso do elemento l6gico-
sistémico também ndo chega a uma conclusao diferente, pois 0 ndo-confisco tributario
existe para preservar a garantia do livre exercicio das atividades negociais, nédo
comungando com a permissdo de atitudes ilicitas que ocasionam uma ofensa ao
principio da isonomia.*

Na verdade, um tratamento diferente do ora relatado permite que alguns
contribuintes internalizem, nos seus custos operacionais, o valor a ser pago atinente a

autos de infracdo pelo descumprimento de obrigagdes principais e acessorias que, por

¥ HORVATH, Estevdo. O principio do ndo confisco tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 115.
¥ MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicio de 1988. 5. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 116-119.
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ndo possuirem valor vultosos, sdo responsaveis por um estimulo a préticas irregulares
danosas, que acarretam uma concorréncia desleal dentro do setor econémico no qual
estes contribuintes estdo inseridos.

Os Tribunais Superiores apresentam posi¢cdes antipodas no tocante a esta
matéria. O Supremo Tribunal Federal (STF) apresenta uma posicao favoravel para que
as multas tributérias sejam alcancadas pela principio da vedagdo do confisco.

Colacionamos a decisdo abaixo para evidenciar esta tendéncia:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
ADI 551 /RJ - RIO DE JANEIRO
Relator(a): Min. ILMAR GALVAO

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§2.° E
3° DO ART.57 DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. FIXACAO DE VALORES MINIMOS PARA MULTAS PELO
NAO-RECOLHIMENTO E SONEGACAO DE TRIBUTOS
ESTADUAIS. VIOLACAO AO INCISO IV DO ART. 150 DA CARTA
DA REPUBLICA. A despropor¢io entre o  desrespeito a  norma
tributaria e sua consequéncia juridica, a multa, evidenciao carater
confiscatorio desta, atentando contra o patrimbnio do contribuinte,
em contrariedade ao mencionado dispositivo do texto constitucional
federal. Acdo julgada procedente.®

Nesta decisdo, o STF julgou inconstitucional artigo do Ato das Disposic¢des
Constitucionais Transitorias da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro que previa
uma penalidade exacerbada para o ndo recolhimento de imposto, sendo que a previsdo
de tal penalidade foi considerada uma inobservancia ao principio da ndo utilizacdo do
tributo com efeito confiscatorio.

Ja o Superior Tribunal de Justica (STJ) se mostra reticente a esta tese,
entendendo que o principio da vedacao do confisco ndo se aplica as multas. Dentre as
muitas decisbes, colacionamos a abaixo mencionada por considera-la bastante

elucidativa;

REsp 419156 / RS
RECURSO ESPECIAL
2002/0027848-7

Ministro JOSE DELGADO (1105)
Ementa

TRIBUTARIO. FRAUDE. NOTAS FISCAIS PARALELAS.
PARCELAMENTO DE DEBITO.

REDUCAO DE MULTA. LEI N° 8.218/91. APLICABILIDADE.
INOCORRENCIA DE CONFISCO. TAXA SELIC. LEI N° 9.065/95.
INCIDENCIA.

% Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=150,%201V%20e%20multa&base
=baseAcordaos. Acesso em: 16 jun. 2009.
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1. Recurso Especial contra v. Acérddo que considerou legal a
cobranca da multa fixada no percentual de 150%  (cento e
cinglenta por cento) e determinou a incidénciada Taxa SELIC
sobre os débitos objeto do parcelamento.

2. A aplicacdo da Taxa SELIC sobre débitos tributarios objeto de
parcelamento estd prevista no art. 13, da Lei n° 9.065, de
20/07/1995.

3.E legal acobranca de  multa, reduzida do percentual de 300%
(trezentos por cento)  para 150% (centoe cinglienta por cento),
ante a existéncia de fraude por meio de uso de notas fiscais
paralelas, comprovada  por documentos juntados aos autos.
Inexiste na multa efeito de confisco, visto haver previsdo legal

(art. 49, 11, da Lei n° 8.218/91).

4. Ndo se aplicao art. 920, do Codigo Civil, a0 caso, porquanto a
multa possui natureza  prépria, ndo lhe sendo aplicavel
as restricBes impostas no &mbito do direito privado.

5. Aexclusdo da multaoua sua reducdo somente ocorrem com
suporte na legislacéo tributaria.

6. Recurso nao provido.*

Constatamos, atualmente, que a nossa posi¢ao esta consoante com a exposta
pelo STJ. Apesar de este 6rgdo ndo ser o foro eleito pelo constituinte originario para
discussdo de matéria relacionada & inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais
e infralegais, seu posicionamento deve merecer crédito e servir, pelo menos, para uma
reflexdo mais atenta para esta questdo, ja que se trata de assunto ainda incipiente na
doutrina e jurisprudéncia patria, sendo recomendavel a sua analise pelos mais diversos
enfoques interpretativos, ndo devendo haver um engessamento de pensamentos que
impede 0 avanco da ciéncia juridica.

Apesar de entendermos que o principio da vedacdo do confisco tributario
ndo se aplica as multas, acreditamos que a imposi¢do de multas exorbitantes pode ser
combatida com o uso racional do principio da razoabilidade.

A professora Denise Lucena Cavalcante tragou a seguinte diferenca entre o

principio da razoabilidade e o da proporcionalidade:

A razoabilidade, ou irrazoabilidade, como denominam os alemées, deve ser
compreendida como uma medida negativa (no sentido de deixar de)
enquanto a proporcionalidade é uma medida positiva.*

Assim, a nosso ver, o principio da razoabilidade, que esta intimamente

relacionado ao exercicio do bom senso, permite afirmar que os legisladores

% Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=419156&b=
ACOR . Acesso em: 16 jun. 20009.

% CAVALCANTE, Denise Lucena. A razoabilidade e a proporcionalidade na interpretagdo judicial
das normas tributdrias. In TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Temas de interpretacdo de direito
tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 43-44.
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infraconstitucionais, quando da criacdo de multas, devem agir com sensatez e equilibrio
no sentido de deixar de definir penalidades pecuniérias que cheguem as raias do
confisco. A adog¢do de uma penalidade que seja razodvel com a ilicitude fiscal cometida
deve ser buscada, pois nao é sensato que seja aplicada uma multa tributaria que tenha a
base de calculo dimensionada com fundamento em fatos que ndo guardem nenhuma
relagdo com a irregularidade fiscal cometida, que extrapole demasiadamente o valor do
tributo ndo recolhido aos cofres publicos ou que, entdo, seja obtida por meio de um
critério que ndo esteja em consonancia com o grau de gravidade do descumprimento
da obrigacao tributaria principal ou acessoria.

No que tange a aplicacdo do principio da vedacao do confisco para o total da
carga tributaria imposta aos contribuintes, existem posi¢des discordantes acerca do
tema, sendo vejamos.

Yves Granda da Silva Martins defende a idéia de que a confiscatoriedade
passa pela analise do conjunto da carga tributaria imposta ao contribuinte, que,
ultrapassando a capacidade contributiva deste, denota o seu aspecto confiscatorio. Para
ele, o Estado € um s6 e embora haja uma rigida reparticdo da competéncia de criar
tributos, delineada pelo subsistema constitucional de tributacdo, a imposicéo tributaria
deve ser medida pelo total da carga tributaria suportada pelo contribuinte e ndo de forma
isolada, pois o direito individual que deve ser protegido ndo é a média da carga
tributaria geral. Além disto, adverte que a possibilidade da existéncia de varios tributos
ndo-confiscatorios, em suas incidéncias individualizadas, pode acarretar uma situacao
de confiscatoriedade em virtude da acdo conjunta de tais incidéncias, o que nao é
percebido através de uma média aritmética nos moldes acima descritos. Por fim, conclui
que todo o sistema deve ser averiguado, sendo que a analise serd mais agucada e recaira
sobre o ultimo tributo que, quando instituido, ultrapassou o limite da capacidade
contributiva do cidadao- contribuinte.®

No mesmo sentido Hugo de Brito Machado, advertindo, porém, que a
declaracdo da inconstitucionalidade do ultimo tributo criado € adequada para quando sO
uma pessoa politica estd envolvida no caso sob analise. Contudo, entende que a
situacdo fica bastante dificultada, em termos praticos, quando se trata de tributos

instituidos por entes tributantes diferentes. Para ele, neste caso, a diminuigdo

% MARTINS, Yves Gandra da Silva. Direitos fundamentais do contribuinte. In  MARTINS, Ives
Gandra Silva (Coord.). lves Gandra da Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 49-52.
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proporcional de cada tributo envolvido na tributacdo confiscatdria € a melhor solucgéo
que, infelizmente, ndo pode ser aplicada pela auséncia de um instrumento processual
para este fim. Ressalta, ainda, que a declaracdo da inconstitucionalidade do ultimo
tributo instituido deve ser pautada por um meticuloso exame da divisdo das
competéncias expressa constitucionalmente, a fim de que seja verificado se houve
invasdo da competéncia de alguns dos entes federados. *°

Ricardo Lobo Torres entende que o confisco tributario deve ser examinado
de forma isolada, isto é, tomando-se por base cada hipdtese de incidéncia em separado e
levando-se em consideracdo as condic@es relativas ao modo, tempo e lugar que possam
levar a inconstitucionalidade da norma sob exame. Defende a idéia de que a analise
sistémica serviria como um referencial a ser utilizado com a finalidade de clarificar
situacbes em que haja um indicio de confisco, que verdadeiramente ndo ocorre se for
feito um exame global do caso, ou para evidenciar casos em que ha confisco por uma
falta de modulagdo na prescricdo das hipoteses de incidéncia, o que acarreta uma
sobreposicdo na cobranga de varios tributos com imposicoes tributarias que atingem
substancialmente a propriedade.*

O problema consiste na dificuldade de se apurar qual o ente tributante que
estd sendo responsavel pela imposicdo da tributacdo excessiva. A questdo da carga
tributéria total exigida pelo Sistema Tributario Nacional passa pela gestdo da politica
fiscal a ser implementada pelo Estado. A Constituicdo Federal demarcou, de forma
exaustiva, a competéncia dos entes federados para exigir tributos de acordo com o
sistema federativo consagrado constitucionalmente, sendo que cada ente tributante
pode exercer suas competéncias sem atender a restricdes, desde que demarcadas pela
chamada Carta das Competéncias.*

Do ponto de vista pragmatico e juridico, como o Brasil é um Estado federal
é dificultosa a atividade de aferir, de forma simultanea, qual dos tributos foi o
responsavel pelo transbordamento do copo d’ dgua. Definir se foi a Unido, o Estado-
membro ou 0 Municipio o responsavel pelo excesso de exacdo nao é tarefa das mais

simples. Ora, se ja é dificil identificar quando um tributo, isoladamente, atinge niveis

% MACHADO, Hugo de Brito. Tributo com efeito de confisco. Revista Dialética de Direito Tributério,
n® 166, p. 100.

“ TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, Vol. 111. Os
direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 136.

* CASTILHO, Paulo Cesar Baria de. Confisco tributario. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.103.
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confiscatorios, imagine identificar tal extrapolacdo relativa ao sistema tributario como
um todo.*

Ademais, tal tarefa € impregnada de um cipoal de ddvidas, visto que uma
aliquota de 30% de imposto de renda, por exemplo, pode ndo ser confiscatéria,
enquanto que uma menor, de 20% de IPTU, ja pode considerada acima do limite
suportavel pelos proprietarios de imdveis obrigados a pagar tal tributo. A diferenca
reside no fato de que, no primeiro caso, a base de célculo é resultante do produto do
capital e do trabalho, ou da juncdo de ambos, sendo renovavel. Ja no segundo caso, a
propriedade imobiliaria apresenta-se estatica e ndo gera riqueza, exceto no caso de
locacdo. Assim, quando o municipio cobra o IPTU, uma parcela relevante do
patrimbnio € subtraida em favor da municipalidade, o que confere uma maior
sensibilidade no tocante a imposicdo de gravames acima do razoavel. Entretanto, tal
delimitacdo é extremamente dificil, mas deve nortear-se pelo critério da razoabilidade, a
fim de ndo haja prejuizos para sobrevivéncia das pessoas fisicas e nem a inviabilizag¢do
das atividades negociais, pois o Poder Publico deve proteger as atividades privadas e a
dignidade da pessoa humana. Ressalte-se que, apesar da previsdo do art. 146, Il da CF,
ndo foi criada lei complementar nacional para estipulacdo de um limite maximo da
carga tributdria total que pode ser suportada pelos contribuintes.*®

Além disto, j& foi falado sobre a dificuldade de se determinar com preciséo a
zona de confisco, ou seja, aquele determinado ponto a partir do qual se adentra na esfera
da propriedade privada de forma extorsiva e abusiva contrariando 0s interesses
econdmicos individuais e coletivos. Ora, se temos um termo vago, marcado pela
indeterminag&o e que, por isto mesmo, dificulta a identificagdo de quando um tributo
passa a ter efeito confiscatdrio, imagine uma situacdo em que esta sendo analisada a
carga tributaria como um todo, com uma enormidade de tributos e diversas aliquotas e
bases de célculo a serem analisadas para definicdo de uma tributacdo confiscatoria. Tal
quadro, no nosso entendimento, ndo permite que seja colmatada esta nebulosa area de
indefinicdo, na qual as variaveis sdo muitas e a possibilidade do estabelecimento de
parametros confiaveis para a solucdo do problema é minima.

Adite-se o fato de que, pesa contra qualquer tentativa para a definicdo da

linha demarcatoria de confisco tributario nestas condicdes, a impossibilidade préatica de

*2 HORVATH, Estevéo. O principio do ndo confisco tributério. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 81-83.
* MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributério. 6. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.
34-35.
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saber qual foi o ente tributante que, efetivamente, utilizou o seu tributo com fins
confiscatorios.

Por fim, queriamos ressaltar que, apesar desta impossibilidade, o principio
da vedacao do confisco tributario pode ser perfeitamente efetivado para cada tributo em
separado, sendo que, para isto, ha de ser analisado o aspecto quantitativo do tributo sob
andlise, o que envolve ndo s6 a imposicdo de aliquotas acima do limite razovel, como
também o estabelecimento arbitrario de bases de célculo, muitas vezes superiores aos
precos praticados no mercado. Sem a averiguacdo destes dois aspectos, um tributo
utilizado com efeito confiscatorio pode passar despercebido, pela imposicdo de uma

aliquota baixa em conjunto com uma base de calculo fora da realidade econémica.

1.4 Norma de direito fundamental

Neste momento, procuraremos estabelecer as caracteristicas marcantes da
norma de direito fundamental. O nosso intuito é chegar as premissas necessarias para
se identificar se um determinado direito é ou ndo fundamental.

Robert Alexy assim define as normas de direitos fundamentais:

Normas de direitos fundamentais sdo todas asnormas para as quais
existe a possibilidade  de uma correta fundamentagdo
referida a direitos fundamentais. Para as normas diretamente
estabelecidas normalmente é suficiente uma  referéncia ao texto
constitucional. Uma fundamentagdo  mais profunda, que demonstre
por que aquilo que a Constituicdo diz é valido, normalmente tem,
para a préxis da fundamentacdo referida a direitos fundamentais, um

interesse apenas teodrico. Isso demonstra que a generalizacdo da
definicdo baseada em uma correta fundamentagdo referida a direitos
fundamentais ndo elimina, de forma nenhuma, a diferenca entre
normas de direitos fundamentais estabelecidas  direta e
indiretamente. No caso de uma norma diretamente estabelecida,uma
fundamentacdo correta € sempre diferente da fundamentacdo no
caso de uma norma indiretamente estabelecida.*

Assim, o ilustre  doutrinador alemdo abre a possibilidade para
fundamentacdo tanto pela via direta, facilmente demonstravel com o uso do texto
constitucional, como pela indireta, a qual requer um maior aprofundamento teérico.

Ja Carl Schmitt recorreu a dois critérios formais para caracterizacdo dos

direitos fundamentais:

Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais todos
os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento
constitucional.

Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro, os direitos fundamentais
sdo aqueles direitos que receberam da Constituicdo um  grau

* ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, p. 76.
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mais elevado de garantia ou de seguranca; ou sd0 imutaveis
(unabanderliche) ou pelo menosde mudanca dificultada (erschwert),
a saber, direitos unicamente alterdveis mediante lei de emenda a
Constituicdo.*

Neste caso, além da previsdo constitucional, outra premissa necessaria para
que um direito adquira o status de norma de direito fundamental é a sua imutabilidade
ou a sua dificuldade de alteracdo, a qual s6 pode ser feita através de emenda
constitucional.

Alexy, em outro trabalho, afirma que, no universo dos estados democréaticos
de direito, as constituicdes modernas contemplam dois tipos ou categorias de normas.
A primeira se refere a constitui¢do e a organizacdo da elaboracdo do poder legislativo,
do executivo e da jurisdi¢do, atividades que compdem o Estado. Ja a segunda sdo
aquelas normas que limitam e conduzem o poder estatal, sendo que os direitos
fundamentais pertencem a esta categoria de normas.*

Willis Santiago Guerra Filho aduz que a natureza dedntica da norma de
direito fundamental é de principio e que este € uma norma juridica que positiva um
valor.’

Diante do exposto, entendemos que as seguintes premissas devem ser
atendidas para que um direito receba o status de fundamental: estar positivado
constitucionalmente, constituir um principio com conteddo valorativo, estar
relacionado a uma limitacdo do poder estatal, apresentar uma fundamentacéo atinente a
direitos fundamentais e ter um carater de imutabilidade ou de dificil alterabilidade, a
qual s6 pode ser efetuada através de emenda constitucional.

A partir destas premissas € que elaboraremos a nossa justificativa para a
comprovacao de que o principio da vedacdo do confisco tributario constitui um direito
fundamental. Contudo, isto € assunto para o préximo topico.

1.5 O direito fundamental a vedacéo do confisco tributario

Iremos provar que o principio da vedacdo do confisco € um direito

fundamental com base no atendimento das premissas estabelecidas no final do item

anterior.

®SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. Berlim: Neukoeln,1954, p. 163-173 apud BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 561.

¢ ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 2. ed. Tradugdo de Luis Afonso Heck .Porto Alegre:
Livraria do Advogado,2008, p. 105.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. A norma de direito fundamental e o direito tributério. In
FALCAO, Raimundo Bezerra; OLIVEIRA, Maria Alessandra Brasileiro de (Orgs.). Direito tributario:
estudos em homenagem a Hugo de Brito Machado. Fortaleza: Imprensa Universitaria, 2003, p. 315.
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O art. 150, 1V esta topologicamente situado na Secdo Il- Das LimitacGes ao
Poder de Tributar pertencente ao Titulo VI- Da Tributacdo e do Orcamento da
Constituicdo Federal. Trata-se, como visto, de um comando normativo para a Unido, 0s
Estados e os Municipios se absterem de instituir tributos com efeito de confisco. Os
legisladores infraconstitucionais e o Judiciario devem ter em mente que este dispositivo
constitucional serve para conter imposic¢Ges indevidas dos fiscos que afetem, de forma
exacerbada, o patrimonio dos contribuintes. Portanto, a primeira premissa esta atendida,
isto é, o principio da vedacao esta formalmente disposto na Constituigéo.

No tocante a segunda premissa estabelecida, convém recorrermos aos
ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho. Este divide os principios como valor ou
como limite-objetivo, advertindo que a catalogacdo de um enunciado prescritivo, em
um dos dois grupos, trara implicaces de ordem pratica, como, por exemplo, a
utilizacdo da Axiologia e a consideracdo das caracteristicas proprias das estimativas, no
caso de se reconhecer em um principio a presenca de um valor.*®

Seguindo a mesma classificagdo acima mencionada, Cristiano Carvalho
afirma que os valores éticos prestigiados na Constituicdo, quando postos em um
contexto comunicativo, sdo processados pelo receptor de modo subjetivo, pois cada um
possui uma escala individual e Unica de hierarquizacdo dos valores. Aduz, também, que
o0 principio da vedacdo do confisco tributario possui a caracteristica de ser um primado
impregnado de contetdo valorativo, ja que reflete valores como justica, propriedade e
liberdade, levando, assim, a ter uma aplicabilidade bastante dificil, tanto pelo grau de
indeterminacdo a ele inerente, como também pelo fato de ter o seu processo
interpretativo extremamente influenciado pela ideologia de cada intérprete.*

Fabio Brun Goldschimidt discorda da maioria da doutrina que considera o
principio do ndo-confisco como valor, pois reconhece neste postulado um grau de
aferibilidade objetivo bastante agucado, pois o legislador constituinte o inseriu no Titulo
VI- Da Tributacdo e do Orcamento da Constituicdo Federal, juntamente com outros
limites objetivos, com o intuito de demarcar até onde pode ir 0s entes tributantes no
exercicio da sua competéncia relativa a instituicdo ou aumento de tributos. Mesmo
assim, ele considera os limites objetivos como consagradores de determinados valores

para atingir certos fins e, dentro desta Otica, o principio da vedacdo do confisco

*® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 191.
4QCARVALHO, Cristiano. Teoria do sistema juridico-direito, economia e tributacdo. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 333-380.
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tributario objetiva a consecucdo do valor referente a protecdo do direito de
propriedade.*

Estevdo Horvath admite que o principio do ndo-confisco tributario, por
maiores que sejam as suas implicacbes, foi inserido no ordenamento juridico com base
na nocdo de assegurar a propriedade privada, sendo este valor arraigado com o decorrer
do tempo através de um processo de sedimentacdo historica, desde da sua origem
constitucional até os dias atuais.>

Para nos, da propria dicgdo do art. 150, IV, constata-se que este dispositivo
expressa uma protecdo ao contribuinte que resguarda dois valores: a propriedade e a
liberdade de exercicio de atividade econdmica. A idéia de limitacdo do poder também
faz parte da esséncia deste preceito constitucional, cujo objetivo principal ndo é sé
garantir o direito de propriedade, que ja esta resguardado pelo art. 5°, XXII e pelo art.
170, Il da Constituicdo, mas limitar o poder de tributar.

Repare que o caput do art. 150 d4, como dito, uma adverténcia bem clara
para que o legislativo e o executivo ndo elaborem legislacbes que invadam o
patrimonio dos sujeitos passivos da relagdo tributaria, aniquilando a propriedade privada
e ceifando a atividade produtiva dos contribuintes responsaveis pelo pagamento do
tributo utilizado com efeito confiscatorio.

Desta forma, mais duas premissas foram atendidas. A vedacéo do confisco
tributario € um principio com contetido valorativo bem expresso e esta relacionada a
uma limitacdo do poder estatal.

A questdo relativa a ligacdo do principio da vedacdo do confisco a
dignidade da pessoa humana ja foi abordada, positivamente, pelo Supremo Tribunal
Federal(STF), numa decisdo acerca da possibilidade do controle concentrado desta
matéria. Confira o trecho deste julgado retirado do Codigo Tributario Anotado de

Hugo de Brito Machado Segundo:

No mesmo sentido, e esclarecendo que tal andlise ( da natureza
confiscatéria) pode ser feita no &mbito do controle concentrado de
constitucionalidade , e que igualmente se aplica as contribuigdes: ‘A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende cabivel, em sede de
controle normativo abstrato, a possibilidade de a Corte examinar se
determinado tributo ofende, ou ndo, o principio constitucional da nao
confiscatoriedade, consagrado no art. 150, IV, da Constituicdo. Precedente :
ADI 2.010-MC/DF,Rel Min. Celso de Mello. A proibigdo constitucional do

%0 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 87-93.
S'HORVATH, Estevéo. O principio do n&o confisco tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 30.
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confisco em matéria tributaria nada mais representa sendo a interdicdo, pela
Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que possa conduzir, no
campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do
patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes , comprometendo-lhes, pela
insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia
digna, ou a préatica de atividade profissional licita, ou ainda, a regular
satisfacdo de suas necessidades vitais(educagdo, salde e habitacdo, por
exemplo).

O Poder Publico, especialmente em sede de tributagdo (as contribuigdes de
seguridade social revestem-se de carater tributario), ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente
condicionada pelo principio da razoabilidade’(STF, Pleno, ADC 8- MC, Rel.
Min. Celso de Mello, j. em 13/10/1999, v.u., DJ DE 4/4/2003, p.38).>

Tal decisdo ndo é surpreendente, pois, com base na clausula de abertura
insculpida no art. 5°, paragrafo 2° da Lei Maior, o STF ja decidiu que o principio da
anterioridade também constitui um direito fundamental, apesar de ndo constar no
Titulo Il da Constituicdo. Esta deducdo advém do fato de que existem direitos
fundamentais que decorrem do regime e dos principios adotados pelo texto
constitucional. George Marmelstein adverte que toda limitacdo ao poder de tributar tem

o tratamento de direito fundamental, sendo vejamos:

No caso do principio da anterioridade tributaria — de diversas outras
garantias do contribuinte -, a norma constitucional positiva precisamente
uma limitacdo ao poder de tributar. Ela representa, portanto, uma prote¢do
do cidS%déo-contribuinte contra o desejo sempre crescente de arrecadacao do
Fisco.

Ingo Wolfgang Sarlet reitera este pensamento, abrindo ainda mais o leque

de reconhecimento de direitos fundamentais:

Outro aspecto de transcendental importancia para a compreensdo do papel
cumprido (ou a ser cumprido) pelo principio da dignidade da pessoa humana,
designadamente na sua conexdo com direitos fundamentais, diz com sua
fungdo como critério para a construcdo de um conceito materialmente aberto
de direitos fundamentais na nossa ordem constitucional. Com efeito, ndo é
demais relembrar que a Constituicdo de 1988, na esteira da evolucéo
constitucional pétria desde a proclamagdo da replblica e amparada no
espirito da IX emenda da Constituigdo norte-americana, consagrou a idéia de
abertura material do catdlogo constitucional dos direitos e garantias
fundamentais. Em outras palavras, isto quer dizer que para além daqueles
direitos e garantias expressamente reconhecidos como tais pelo Constituinte,
existem direitos fundamentais assegurados em outras partes do texto
constitucional (fora do Titulo Il), sendo também acolhidos os direitos
positivados nos tratados internacionais em matéria de direitos humanos.
Igualmente - de acordo com a expressa dicgdo do art. 5°, paragrafo 2° da
nossa Carta Magna — foi chancelada a existéncia de direitos ndo-escritos

2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributario Nacional: anotacdes & Constituicio, ao
Cadigo Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003.S&do Paulo: Atlas, 2007, p.
41-42.

% MARMELSTEIN, George . Curso de Direitos Fundamentais.. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 194.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 108-109.
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decorrentes do regime e dos principios da nossa Constituicdo, assim como a
revelacdo de direitos fundamentais implicitos, subentendidos naquele
expressamente positivados.**

Assim, o art. 5°, paragrafo 2° da Constituicdo Federal traz uma abertura para
a incluséo de direitos fundamentais nao dispostos formalmente no texto constitucional,
0 que ndo é o caso do principio da vedagdo do confisco tributério, que, como ja foi
demonstrado, possui expressa disposic¢do constitucional.

Dentro da perspectiva de direitos fundamentais reconhecidos através de
tratados internacionais que versem sobre direitos humanos, 0  Pacto de Sao José da
Costa Rica consagra direitos em matéria tributaria, vislumbrando-se no art. 21,1e 2
tal protecdo, conforme prescrigdo abaixo:

Art. 21.Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. A lei pode
subordinar esse Uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante
pagamento de indenizacgdo justa, por motivo de utilidade publica ou de
interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei..

Ambos o0s dispositivos acima mencionados garantem o direito a
propriedade, atrelando o gozo deste direito ao atendimento da funcdo social da
propriedade, e prevendo a perda desta somente no caso de expropriagbes com 0
pagamento de justa indenizagdo. Percebe-se, pois, que a propriedade esta protegida
contra a exigéncia de tributos confiscatorios, vez que esta modalidade de perda de bem
ndo esta prevista neste tratado. Assim, baseado na doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet e
de acordo com a previsdo do art. 5° paragrafo 3° da Constituicdo, este € mais um
argumento favoravel a inclusdo do principio da vedacdo do confisco como direito
individual e, consequentemente, de natureza fundamental. Tal dispositivo
constitucional ~ dispbde que os tratados internacionais de direitos humanos, quando

incorporados ao direito interno, possuem forca de norma constitucional.

Desta forma, a premissa de uma fundamentacdo relativa a direitos
fundamentais foi plenamente atendida. Agora, passaremos para a Ultima premissa que €
a imutabilidade constitucional ou a possibilidade de alteracdo da norma de direito
fundamental somente por meio de emenda constitucional.

Neste aspecto, a vedacdo sob estudo esta inserida no rol das clausulas

pétreas, ndo podendo ser modificada ou suprimida nem através de emenda
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constitucional. Conforme ja ficou demonstrado, o principio da vedacdo do confisco se
inclui entre os direitos e garantias fundamentais. Ora, se o art. 60, paragrafo 4°, inciso
IV da Constituicdo dispde que os direitos e garantias individuais se incluem entre as
matérias que ndo pode ser abolidas nem por emenda constitucional, fica devidamente
comprovada o carater imutavel do principio da vedacdo do confisco tributario.
Inclusive o STF, no julgamento da ADI/DF 939, considerou o principio da
anterioridade tributaria como direito fundamental e clausula pétrea. Vejamos o que diz

Hugo de Brito Machado Segundo:

Tendo em vista o art. 60, paragrafo 4°, 1V, da CF/88, que veda a edicdo de
emendas constitucionais tendentes a abolir direitos e garantias individuais, e
considerando que o rol dos direitos e garantias individuais ndo se exaure no
art. 5° da CF/88, o STF tem arestos nos quais considera o principio da
anterioridade da lei tributaria como integrante do chamado ndcleo
imodificavel da CF/88.

A proposito o entendimento de que emendas ndo podem afastar a aplicacéo
do principio da anterioridade foi manifestado pelo STF no julgamento da
validade do IPMF, instituido com autorizacdo na EC 3/93 (Pleno, ADI
939/DF, Rel. Min. Sidney Sanches, j. 15/12/1993, m.v, DJ de 18/3/1994, p.
5165, RTJ 151-3/755).°

Este julgamento paradigmatico afirmou que a norma do caput do art. 150
ndo deve ser interpretada isoladamente, mas sob um olhar sisttmico. O STF decidiu
que clausulas pétreas ndo sdo somente aquelas do art. 60, paragrafo 4° da CF, mas,
também, outras que pertencem a um sistema de protecdo ao contribuinte. Deste modo,
direitos e garantias individuais preceituados no art. 5° também incluem os direitos do
contribuintes relacionados no art. 150 da Carta Magna.®

Fernando Facury Scaff ressalta a importancia de tal julgamento pelo fato
de uma Emenda Constitucional ter sido declarada inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal,®’

através de um controle concentrado de constitucionalidade, por
desrespeito a uma clausula pétrea da CF. Acentua, ainda, que o alargamento

interpretativo do referido julgamento permite que a expressdo do art. 150 da

* MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributéario Nacional: anotagdes a Constituicéo, ao
Cddigo Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003.Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
39.

° PEZZI, Alessandra Cristina Giacomet, Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limites a
tributacdo no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurug, 2009, p. 57-58.

*'Conforme Oto Bachof, em seu estudo sobre a possibilidade da existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais, uma alteracdo no texto constitucional pode infringir, tanto formalmente como
materialmente, o texto da Lei Maxima. Ocorre o primeiro caso, quando ndo se cumpre o rito processual
na tramitagdo de tal modificacdo, enquanto o Ultimo caso ocorre quando a alteracdo proposta contraria a
declaracéo de inalterabilidade disposta na constituicdo, o que ocorreu no julgamento da ADI 939/DF. Ver
BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Traducdo de José Manuel M. Cardoso da
Costa. Coimbra: Almedina, 1994, p. 52.
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Constituicdo: ”Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, (...)”, seja
interpretada como um instrumento protetivo de normas infraconstitucionais e
infralegais que garantam, minimamente, a defesa do contribuinte contra os abusos
cometidos pelo Estado na cobranca de tributos, pois se até uma Emenda Constitucional
foi declarada inconstitucional, por ofensa as clausulas pétreas da Constituicao,
qualquer outra norma que o fizer também podera ser considerada inconstitucional.
Finaliza ressaltando que, por 6bvio, tais normas infraconstitucionais néo terdo o status
de clausulas pétreas. >

Assim, como o principio da anterioridade esta insculpido no mesmo artigo
150 da Constituicdo Federal, no qual esté inserido o principio da vedagdo do confisco
tributério, entdo ambos foram consagrados pelo constituinte originario como imutaveis
por constituirem clausulas pétreas, uma vez que constituem direitos individuais. Tal
artigo funciona como um verdadeiro “Estatuto do Contribuinte”,* configurando-se em
um desdobramento dos direitos e garantias fundamentais voltados especificamente para
protecdo dos contribuintes contra os excessos dos fiscos.

Concordamos com Ricardo Lobo Torres que, acertadamente, tem o
entendimento de que os direitos fundamentais se expressam atravées de principios, sendo
que o capitulo das limitacbes constitucionais ao poder de tributar, o qual engloba os
arts. 150, 151 e 152 da CF, representa o nucleo indispensavel a consecucdo da
cidadania fiscal.®® Para nés, é através da efetivacéo desta cidadania que o contribuinte

podera resguardar os seus direitos contra os constantes abusos cometidos pelos fiscos.

%8 SCAFF, Fernando Facury . Direitos fundamentais do contribuinte. In  MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 455-456.

% 0 “Estatuto do Contribuinte” foi a expressdo criada por Louis Trotabas que determina um elenco de
garantias estipuladas para protecdo do cidaddo-contribuinte dos entes tributantes em decorréncia da
relagdo juridico-tributdria que estes mantém, garantias estas que constituem verdadeiros direitos
fundamentais, os quais, se ndo forem encarados desta maneira, perdem totalmente o seu efeito pratico.
GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 109-110. Na Argentina, tal expressdo recebeu o nome de “ Estatuto de Direitos
e Garantias Constitucionais do Contribuinte” e foi cunhada por Juan Carlos Luqui. Entendemos que tal
designacéo se adequa mais com os fins para os quais foi criada. Confira em CASAS, José Osvaldo.
Derechos y garantias constitucionales del contribuinte: a partir del principio de reserva de ley
tributaria. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2005, p. 145. J& no Brasil, a expressdo em questdo foi introduzida por
Rubens Gomes de Sousa, sem um enfoque voltado para cidadania fiscal, o qual estd ganhando corpo,
nos Ultimos anos, apos o julgamento da ADI 939/DF. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito

constitucional financeiro e tributario, Vol. 111. Os direitos humanos e a tributacdo: imunidades e
isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 24.
*“TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, Vol. 111. Os

direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 14-27.
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Por fim, com o preenchimento do ultimo requisito por nos elencado,
entendemos ndo existir nenhuma duvida que o poder constituinte originario consagrou
um valor importantissimo na Constituicdo, que é o de proteger o contribuinte de

possiveis avancos do poder estatal no seu patrimonio.
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2 A VEDACAO DO CONFISCO TRIBUTARIO E SUAS VINCULACOES
PRINCIPIOLOGICAS

O nosso objetivo neste capitulo € trazer a lume o conhecimento de alguns
principios que mantém uma intima correlacdo com o principio do ndo confisco
tributario e que apresentam um contetudo valorativo de grande importancia para a
delimitacdo de algumas premissas fundamentais para o atingimento dos objetivos
propostos por este trabalho. A nossa intengdo é a de fazermos um delineamento da
matriz constitucional de cada principio para, posteriormente, empreendermos uma
analise do relacionamento do principio enfocado com o direito fundamental objeto do
nosso estudo, estabelecendo balizas que norteardo o encadeamento ldgico do nosso
estudo.

2.1 O principio da propriedade privada

Como visto, no primeiro capitulo, o principio da vedagdo do confisco podia
ser extraido da previsao do direito a propriedade privada, mesmo antes da Constituicdo
de 1988. Assim, o confisco tributario poderia ser depreendido como um corolario da
garantia a propriedade privada, quando ocorresse uma imposicdo tributaria excessiva
que fosse responsavel pela privacdo, total ou parcial, do patriménio de um contribuinte.

Desta forma, o tributo com efeito confiscatério, por sua tributacdo
exacerbada, acaba por levar a perda da propriedade, ja que ha a conversdo de uma
hipdtese de incidéncia tributaria em uma desculpa para, sem indenizacdo, haver uma
maneira inconstitucional de apropriacdo do patrimonio de um contribuinte, sem que
tenha ocorrido nenhuma ilicitude.

Hugo de Brito Machado entende que o principio da vedacdo do confisco
possui uma diccdo que, sob todos os aspectos e independentemente da interpretacéo
que for dada para os preceitos atinentes ao direito de propriedade previsto no art. 5°,
XXII e ao regime econdmico adotado pela Constituicdo (art. 170, Il e 1V), proibe a
utilizacdo do tributo com efeito de confisco.®:

Conforme assevera Fabio Brun Goldschmidt, ndo se concebe que uma
tributacdo distorca a sua funcdo de carrear recursos para manutencdo da sociedade,
pois ha de ser preservado o direito fundamental a propriedade privada. Tal direito

possui relativizagdes no proprio texto constitucional, porém estas prevéem que 0 nao

2 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagdo na Constituicéo de 1988. 5. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 115.
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cometimento de atos ilicitos garante a propriedade privada, com excecdo dos casos de
interesse publico previstos constitucionalmente, 0s quais requerem o pagamento de
justa indenizagéo.”

Neste sentido, procura-se preservar o direito de propriedade, insculpido no
art. 5° da CF, de forma a ndo permitir que o legislador formule nenhuma norma capaz
de privar o contribuinte da propriedade privada.®®

Trata-se de um direito que, conjugado a interpretacdo do art. 150, IV da
CF, ndo se resume a rechacar os casos em que o confisco fica perfeitamente
caracterizado, como uma tributacdo que absorve 100% da renda ou do patriménio de
um contribuinte, mas, também, aqueles casos em que haja um efeito confiscatério, o
que configura um aumento na amplitude da protecdo a propriedade privada. Assim, o
principio da vedacao do confisco tributario funciona como um pardmetro para que 0
legislador elabore leis tributarias, responsaveis pela criagdo ou aumento de tributos, que
se compatibilizem com os outros principios constitucionais em tens&o.®*

Desta maneira, a efetividade do principio da vedacdo do confisco tributario
esta atrelada a correta interpretagao da expressao “efeito de confisco”, pois esta impede
que qualquer tipo de sistematica de tributacdo viole o direito de propriedade no seu
espectro mais amplo, envolvendo tanto o uso do bem, como a capacidade deste gerar
desenvolvimento e proporcionar uma vida digna. Com isto, o direito a propriedade
privada se torna o primeiro balizador da proibico do efeito confiscatério.®®

Contudo, como ocorreria a afericdo de uma tributacdo que preservasse o
direito a propriedade privada?

Cassiano Menke, em minucioso estudo de investigacdo do direito a
propriedade sob a perspectiva da proibicdo dos efeitos confiscatorios no direito
tributario, chega a ilacdo de que a excessividade da imposicdo tributaria sobre a
propriedade deve ser aferida tomando-se como base o valor e as particularidades do
bem sobre o qual o tributo é cobrado. Conclui que o grau de exagero da exacdo deve ser

62 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 44.

% CARVALHO, Cristiano. Teoria do sistema juridico-direito, economia e tributacdo. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 350.

% HORVATH, Estevdo. O principio do ndo confisco tributario. S&o Paulo: Dialética, 2002,
p. 40-45.

% MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva; MARONE, José Ruben. Direitos fundamentais do
contribuinte. In. MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 833.
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medido conjuntamente com a renda auferida durante um determinado periodo de
tempo, buscando-se identificar, a partir desta renda, qual o valor que seria devido ao
ente tributante, o qual seria o resultado do total da renda diminuido do valor destinado
a preservacdo de uma vida digna e da liberdade profissional e empresarial,
descontando-se, ainda, uma parcela deste acréscimo patrimonial para fruicdo daquele
que auferiu a renda e est4 sendo tributado.®®

Dentro desta Otica, o referido autor faz uma reparticdo da renda em trés
zonas. A primeira equivale ao nucleo garantidor de uma existéncia digna. Portanto,
trata-se de uma zona que se mostra vital para manutencdo dos direitos basicos do
cidad&o-contribuinte, sendo intocavel e ndo podendo, de forma alguma, ser destinada
para o pagamento de tributos. Ja a segunda zona se apresenta como possuidora de uma
determinada quantia que deve ser preservada para o titular do direito para ser usada de
acordo com o0s seus desejos, como corolario do exercicio da atividade econémica
praticada. Por fim, resta a terceira zona, que podera ser compartilnada com a sociedade
para realizacdo do bem comum. Para Cassiano Menke, a tributacdo s6 pode atingir a
terceira zona, pois qualquer exacdo que atinja a segunda zona ja trard em seu bojo
efeitos confiscatorios.®’

Procuraremos, durante o nosso trabalho, estabelecer condi¢fes do alcance
de uma tributacdo que atinja somente a terceira zona mencionada por Menke, com 0
intuito de que as reducdes nas imposi¢des tributarias que serdo propostas permitam, ao
mesmo tempo, um incremento arrecadatério acompanhado de um respeito aos
principios constitucionais vinculados ao principio do ndo confisco tributério.

Concordamos com Rogério Vidal Gandra da Silva Martins e José Rubens
Marone quando estes afirmam que o direito de propriedade tem uma consequiéncia no
ambito tributario, que é o principio da capacidade contributiva, bem como um requisito
de seu exercicio na ordem econdmica: o principio da livre iniciativa.®®

Da mesma forma, comungamos com a opinido de Maria Teresa de
Carcomo Lobo, que visualiza o confisco como intimamente ligado ao sujeito ativo,
sendo a sonegacdo, do lado do sujeito passivo, um elemento de violacdo do direito a

propriedade privada e do livre exercicio da atividade econémica legal, afetando o dever

% MENKE, Cassiano. A proibig&o aos efeitos do confisco no direito tributario. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 124-125.

% |bid. , p. 125-126.

%8 MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva; MARONE, José Ruben. Direitos fundamentais do
contribuinte. In. MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 826.
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de contribuir para manutencdo do Estado de acordo com a capacidade econémica do
contribuinte.®

N&o é a toa que, nos proximos topicos deste capitulo, estudaremos todos os
principios citados nos dois paragrafos anteriores, tendo em vista estarem
umbilicalmente ligados entre si. Acrescentamos a estes, o principio da eficiéncia em
matéria tributdria por ser fundamental para formulagdo de uma politica fiscal que
corresponda aos anseios da coletividade no tocante ao abastecimento dos cofres
publicos com 0s recursos necessarios para implementagdo dos programas
governamentais previstos no orcamento, como também para a estimulacdo do setor
econdmico através de uma tributacdo justa, igualitaria e que promova o

desenvolvimento econdmico e social.

2.2 O principio da livre iniciativa

O principio da livre iniciativa encontrava-se, de forma implicita, em todas
as constitui¢Oes anteriores a de 1946, podendo ser extraido da consagracao da liberdade
de propriedade. Todavia, foi a Constituicdo de 1946 que categorizou a livre iniciativa
como um principio, o que foi acompanhado pelas constituicées posteriores.”

Atualmente, o principio da livre iniciativa esta plasmado no art. 170 da CF,
sendo a base fundamental da ordem econdmica e um pressuposto para existéncia dos
outros valores e principios que garantem o exercicio da atividade econdmica. "

Marcus Elidius Michelli de Almeida, assim define a livre iniciativa:

Livre iniciativa vem a ser um principio constitucional que visa afastar a
ingeréncia do Estado na atividade econémica evitando assim o monopdlio
como regra, bem como concedendo ao particular a liberdade para exercer
qualquer atividade, salvo nos casos previstos em lei.”

A questdo do monopdlio estatal é prevista constitucionalmente nos arts. 173
e 177 da Constituicdo Federal, tendo em vista situacdes especiais que o constituinte
originario considerou imperativos de seguranca nacional devido ao alto interesse

coletivo em jogo. No que tange ao livre exercicio da atividade comercial, industrial e

% LOBO, Maria Teresa de Carcomo. Direitos fundamentais do contribuinte. In MARTINS, Ives Gandra
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 190.

® ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Abuso do direito e concorréncia desleal. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 99-100.

M MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva; MARONE, José Ruben. Direitos fundamentais do
contribuinte. In. MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 825.

2 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Abuso do direito e concorréncia desleal. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 98.
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empresarial como um todo, estas possuem limitacGes legais, principalmente as
concernentes a concessao de autorizacao para funcionamento, visando a tutela da sadde
da populacéo, por exemplo.

Contudo, 0 que mais nos interessa no nN0sso estudo séo as repercussdes na
esfera tributaria. Dentro desta perspectiva, a tributacdo imposta pelos entes tributantes
deve se nortear por pardmetros que ndo impegcam o livre exercicio da atividade
empresarial. Conforme adverte Luiz Felipe Silveira Difini, a imposicdo tributaria
indireta ou sobre consumo ndo pode gravar determinadas mercadorias a ponto de
impedir a sua comercializacdo ou producao, pois até o limite do razoavel a tributacédo
sera legitima, sendo que, além dele, haverd o uso do tributo com efeito de confisco
pela impossibilidade de ser exercer o direito consagrado constitucionalmente de
empreender, com liberdade, atividades empresariais com o intuito da obtencdo de
lucro.”

Por exemplo, um aumento na tributagdo de ICMS de um determinado
produto pode ser feita até um certo limite, desde que ndo haja a inviabilizacdo do
negocio pela diminuicdo da margem de lucro para um nivel que ndo permita mais a
continuidade da atividade empresarial. Este tema sera abordado com mais detalhes no
topico 6.4, mas é importante que fique assentada a idéia de que o repasse para o
consumidor de um tributo indireto, em muitos casos, apresenta uma limitacdo, ja que
pode haver uma contracdo da demanda que impossibilite o consumidor de continuar
adquirindo determinados produtos em decorréncia do aumento exacerbado da
tributacdo imposta.

Para clarear o que foi dito, procuraremos enfocar uma decisdo
paradigmatica no tocante a excessividade na instituicdo ou majoracdo de tributos em
que se vislumbra a questdo da diminuicdo dos lucros como elemento impeditivo da
continuidade da atividade empresarial, afrontando, portanto, a livre iniciativa. Ressalte-
se, de pronto, que o caso analisado transcorreu quando da vigéncia da Constituicdo de
1946, o que ndo invalida as suas conclusdes, pois, como ja visto no item 1.1, na referida
constitui¢do o principio da vedacdo do confisco tributario estava implicito no principio

da capacidade contributiva e no principio da propriedade privada.

" DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de tributos com efeito de confisco. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 141.
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O caso é 0 RE 18.331-SP’* apreciado pelo STF e que tratava do aumento do
imposto de licenca sobre cabines de banhos autorizado pela Lei 995 do Municipio de
Santos. Cassiano Menke relata que, neste julgado, os contribuintes alegaram que tal
majoracdo seria impeditiva para a obtencdo de lucro pelas empresas, quando do
exercicio das suas atividades, o que denotaria uma excessividade do aumento concedido
pelo ente tributante. Continua afirmando que, apesar de a referida lei ndo ter sido
considerada inconstitucional pelo fato de ter sido provado que as empresas ndo estavam
auferindo lucros devido a ma administracdo dos negocios, os tributos ndo podem ser
responsaveis pela absorcdo da totalidade dos lucros, pois este fato representaria uma
restricdo a um bem essencial e fundamental: a liberdade da obtencdo de lucro como
decorréncia do exercicio da atividade empresarial.”

Cassiano Menke adverte que, a imposicao tributaria em niveis excessivos,
leva a uma perda da eficicia do direito fundamental acima mencionado pela absor¢édo
integral dos lucros, pois h& um desencorajamento do exercicio da atividade produtiva
devido ao fato de que, apds a tributacdo, ndo é apurada uma parcela minima que
permita a continuidade da atividade econdmica.

Entendemos que a situacdo pode ser abordada, também, de outra forma. Se
ha um nivel excessivo da tributacdo, relativa a uma exacdo, a ponto de levar ha uma
diminuicdo dos lucros pela impossibilidade, no caso dos tributos indiretos, de repasse da
elevacdo da carga tributaria para o consumidor final, fica caracterizada, também, uma
excessividade na imposicao tributaria.

Tal ilacdo se coaduna com o espirito do art. 170 da CF. N&o hé razdo para
um empresario manter o seu negdcio apenas por interesses altruistas. A finalidade da
atividade empresarial é o lucro, devendo ser garantido um valor minimo de lucro apés
0 pagamento das despesas (operacionais e ndo operacionais) e da cobertura dos custos
das mercadorias e/ou produtos vendidos. A partir dai, é que a tributacdo pode ser
imposta.

O exercicio da liberdade da atividade econdmica s6 se justifica, de forma
minima, caso o capital investido para a implantacdo e o desenvolvimento de uma

atividade empresarial seja devidamente recompensado como uma maneira de premiar o

" Disponivel em: http://www.arcos.org.br/livros/o-principio-da-razoabilidade-na-jurisprudencia-do-stf-o-
seculo-xx/capitulo-i-antecedentes-do-principio-da-razoabilidade-na-jurisprudencia-do-stf/2-re-18331-
julgado-em-2191951-rel-min-orozimbo-nonato. Acesso em: 17 nov. 2010.

> MENKE, Cassiano. A proibigdo aos efeitos do confisco no direito tributario. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 55-56.

"® Ibid., p.56-57.
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esforco empregado e os riscos assumidos durante o exercicio da atividade econémica
desenvolvida. Trata-se de um elemento insito & ordem econémica a auferi¢do de lucro
decorrente da atividade empresarial, que pode ser depreendida dos arts. 172 e 173,

paragrafo 4° da Constituicio Federal.”’

2.3 O principio da capacidade contributiva

Ha registros que o principio da capacidade contributiva j& era utilizado na
Roma antiga através da realizacdo, a cada quatorze anos, de pesquisas censitarias que
tinham o fito de aferir, de forma globalizada, a capacidade potencial de tributacdo.”

Como anteriormente visto, o principio da capacidade contributiva aparece
pela primeira vez em um texto constitucional brasileiro na Constituigéo de 1946, tendo
implicita a idéia de confiscatoriedade.

Neste sentido, Roque Carrazza afirma que o principio da néo-
confiscatoriedade deriva do principio da capacidade contributiva, pois ndo é razoavel
tributar fatos que ndo exteriorizam a capacidade econdmica dos contribuintes. N&o é
concebivel que sejam esgotados as fontes originarias de rendimentos, que se atinja 0s
recursos indispensaveis para a manutencdo minima da dignidade do ser humano, que se
tribute desobedecendo a regra-matriz constitucional de incidéncias tributarias ou que se
inviabilize o desenvolvimento de atividades econdmicas por meio de uma tributacéo
excessiva.”

Estevdo Horvath entende que o principio da vedacdo do tributo com efeito
confiscatdrio esta umbilicalmente relacionado ao principio da capacidade contributiva
de tal forma que um ndo existe sem o outro, sendo que o confisco representa a violagéo,
por excessividade na imposicao tributaria, da capacidade contributiva.®’

Ja Luciano Amaro entende que o principio da isonomia esta intimamente
relacionado ao principio da capacidade contributiva, devendo haver uma diferenciacéo
entre os fatos que devem sofrer uma tributagdo menos gravosa daqueles que, por
exteriorizarem uma capacidade econdmica relevante, devem sofrer uma imposicédo

tributaria maior. Arremata o ilustre tributarista dizendo que o tratamento a ser

" MENKE, Cassiano. A proibig&o aos efeitos do confisco no direito tributario. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 111.

"8 PEZZI, Alessandra Cristina Giacomet, Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limites &
tributagdo no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurug, 2009, p. 115.

" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 24. ed. S&o Paulo:
Malheiros,2008, p. 100-102.

% HORVATH, Estevdo. O principio do ndo confisco tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 67.
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dispensado aos contribuintes deve levar em consideracdo a igualdade daqueles que
apresentam uma igual capacidade contributiva, procurando, também, desigualar aqueles
que indicam uma capacidade econdmica diferenciada, requerendo, portanto, um
tratamento que leve em conta esta maior capacidade de contribuir.®

Continua expondo com precisdo que o tratamento igualitario dos
contribuintes deve ser norteado pelo respeito a capacidade contributiva, j& que a
tributacdo, apesar de apresentar um tratamento igual entre contribuintes que revelam
uma mesma capacidade de contribuir, ndo pode extrapolar os limites de contribuicdo
que tais contribuintes apresentam. Tal imposicdo, se aplicada, seria marcada pela
abusividade no tratamento tributario dispensado, implicando, pois, em uma
inobservancia do principio da capacidade contributiva.®?

Hugo de Brito Machado afirma, contudo, que o principio da isonomia tem
uma serventia menor que o principio da capacidade contributiva, pois o primeiro
depende da delimitacdo dos critérios de justica, enquanto que o segundo possui 0
conddo de nortear o justo, tendo em vista a capacidade proporcional de cada
contribuinte contribuir para manutencdo do Estado. Assim, conclui que o principio da
isonomia se espraia por toda ordem juridica, tendo como consectario na esfera tributaria
o principio da capacidade contributiva.®®

De todo modo, a pergunta mais inquietante acerca do principio da
capacidade contributiva é a seguinte: como aferir a medida ideal de tributacdo de acordo
com a capacidade contributiva de cada um?

Nd&o h& davidas que se trata de tarefa dificil. A instituicdo de tributos com a
previsdo de hipéteses de incidéncia tem o objetivo de aquilatar, de maneira pratica e
dentro das possibilidades de controle dos fiscos, substratos econémicos que possam, da
maneira mais justa possivel, determinar o quantum cada contribuinte pode pagar para
que a estrutura estatal possa, em troca, prover a populacdo das condi¢cbes necessarias
para a vida em sociedade. Desta forma, o gozo da liberdade e da propriedade privada
estdo atrelados a obrigacdo compulséria de contribuir para os cofres publicos com os
recursos essenciais para a efetivacdo destes direitos fundamentais estipulados

constitucionalmente.

8 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p 159.
% |bid., p. 163.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicéo de 1988. 5. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 68.
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Héctor Villegas € enfatico ao afirmar que a confiscatoriedade de um tributo
se da quando, da sua aplicacdo, excede-se a capacidade contributiva do contribuinte
através da diminuicdo exacerbada do seu patriménio ou pela impossibilidade deste de
exercer as suas atividades econémicas.®*

Procurando trazer respostas a indagacdo feita acima, Klaus Tipke
estabelece como limite inferior para o inicio da tributacdo a zona correspondente ao
minimo existencial. Nesta area, os tributos ndo devem incidir ou, em outras palavras, a
capacidade contributiva comeca além do minimo existencial. A partir dai, hd a
permissdo para configuragdo do campo de incidéncia, pois, somente desta forma, o
principio da capacidade contributiva seré respeitado. Para o doutrinador aleméo, néo é
recomendavel que a carga tributaria chegue as raias do confisco. Tal politica fiscal ndo é
adequada nem em termos econdémicos nem sociais, pois a taxacdo excessiva inviabiliza
a atividade produtiva por possuir um efeito desestimulante na economia, ocasionando
uma diminuicdo da receita tributaria, apesar do aumento da carga tributaria imposta.
Finaliza, afirmando que o aumento indiscriminado da carga tributaria provoca uma
maior resisténcia aos tributos, tanto por meio da instrumentalizacdo da elisdo ou da

185 com sérios reflexos arrecadatdrios.®

evasdo fisca

Douglas Yamashita, baseado na doutrina de Tipke, afirma que a capacidade
contributiva finda no ponto onde comeca o confisco. Trata-se, pois, de uma éarea que
corresponde a uma eficacia negativa do principio da capacidade contributiva que
abrange todos os tributos.?’

Na mesma toada, Ricardo Lobo Torres considera que existe uma imunidade
contra a instituicdo de tributos confiscatorios em simetria com a relativa ao respeito ao
minimo existencial. Tal imunidade impediria que houvesse uma tributacdo além da
capacidade contributiva, como também uma que avancgasse sobre o minimo existencial

necessario para uma vida humana digna. Por fim, conclui com maestria afirmando que a

8 VILLEGAS, Héctor Belisario. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. 9. ed. Buenos
Aires: Depalma, 2009, p 278.

8 A evasdo fiscal ndo deve ser confundido com a eliséo, uma vez que esta Gltima é o resultado de um
planejamento tributario licito, enquanto a evasdo € a conduta ilicita ou dolosa do contribuinte com a
finalidade de evitar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo, ou, de omitir-se ao cumprimento da
obrigacdo tributaria.

86TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 46-68.

¥ Ibid., p. 67.
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capacidade contributiva se inicia no ponto além do minimo existencial e termina no
ponto aquém daquele em que se inicia a destruicdo da propriedade.®

Fabio Brun Goldschimidt visualiza graficamente uma &rea em que podem
ser selecionados signos presuntivos de riqueza, havendo, porém, duas pontas onde
ocorre o efeito de confisco, uma além e uma aquém da capacidade contributiva. Na
primeira, se houver a tributacdo invade-se de forma inapropriada a propriedade privada,
podendo ocorrer efeitos mutilatorios (inicio do efeito confiscatério) até a aniquilacdo da
propriedade com a concretizacdo do confisco. Ja na segunda, havera uma tributacdo que
impede a fruicdo de direitos basicos por parte do cidaddo devido ao fato de a incidéncia
tributaria recair sobre os valores correspondentes ao minimo existencial.®®

Entendemos que a definicdo da area sobre a qual a capacidade contributiva
deve ser aquilatada é de suma importancia para uma tributacdo eficiente e que respeite
os valores consagrados constitucionalmente. Tal atividade de selecdo de fatos que
possuam um contetdo econémico deve ter como balizas duas extremidades que
representam pontos nevrélgicos que ndo podem ser atingidos: um garantidor de uma
existéncia minimamente digna e o outro que se configura contraproducente por
inviabilizar a atividade produtiva e ceifar a propriedade privada.

Nesta Gtica, é salutar fazermos uma digressdo perfunctoria sobre a definigdo
do que seja minimo existencial para os fins colimados por este trabalho. E o que

faremos no préximo tépico.

2.3.1 Minimo existencial

A teoria do minimo existencial tem origem na Alemanha, apds o término da
Segunda Guerra Mundial, como uma forma de suprir a auséncia de previsao de direitos
fundamentais sociais na Lei Fundamental daquela época.*

Alfredo Augusto Becker, ao tecer comentéarios a respeito da eficacia juridica
do principio da capacidade contributiva, assinala, com uma visdo futurista para sua
época, que € um dever do legislador ordinario pincar fatos representativos de riqueza
que exteriorizem uma renda ou capital acima do minimo indispensavel para prover as

necessidades basicas do contribuinte. Deste modo, faz-se necessario, de acordo com o

88 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, Vol. I1l. Os
direitos humanos e a tributacéo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 129-130.
8GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 161-163.

% PEZZI, Alessandra Cristina Giacomet, Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limites &
tributagdo no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2009, p. 121.
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ilustre jurista, a criacdo de isengOes tributarias que contemplem o ndo pagamento de
impostos nas hipdteses de incidéncias relativas a compras minimas de medicamentos,
consumo de &gua, vestuario, géneros alimenticios, entre outras necessidades essenciais a
sobrevivéncia do ser humano.™

Aliomar Baleeiro ressalta a idéia de que, na contemporaneidade, 0 processo
de afericdo da capacidade fiscal deve preservar o necessério fisico, o qual deve ser
isento por representar um principio: o da isencdo do minimo de existéncia. Continua
afirmando que o art. 202 da Constituicdo de 1946, que equivale atualmente ao art. 145,
paragrafo 1°, j& traduzia tal principio.”

Villegas defende a idéia de que toda renda ou capital necessario para
manutencdo de uma unidade familiar, em condic¢des de dignidade e decéncia, devem ser
isentos de tributacdo, porém admite que, desafortunadamente, tal direito é respeitado
pelos paises desenvolvidos e que na Argentina a capacidade contributiva ndo é
trabalhada com vistas a isentar 0 minimo existencial, estando, sob este aspecto, o0 seu
pafs nivelado a nacdes menos desenvolvidas como Angola.”

Ricardo Lobo Torres, precursor da defesa da teoria do minimo existencial
na esfera tributaria no Brasil, afirma ser o minimo existencial um direito subjetivo que
consiste tanto em prestacdes negativas contra as intervencOes estatais, como em
prestacOes positivas garantidas por este mesmo Estado. As prestagdes negativas
consistem em imunidades fiscais implicitas (direito a subsisténcia, a alimentacdo, a
moradia) e explicitas (acesso a justica e defesa dos direitos, prote¢do das instituicdes
assistenciais, garantia da imunidade das pequenas propriedades rurais, direito a saide e
a educacdo). Ja no tocante as prestaces positivas, 0 Estado deve assegurar 0 minimo
existencial através da disponibilizacdo de bens e servigos publicos remunerados pelo
pagamento de tributos.**

Alessandra Cristina Giacomet Pezzi, com esteio na doutrina de Ricardo
Lobo Torres, afirma que as prestacdes negativas estdo relacionadas as imunidades

fiscais na drbita tributaria, enquanto que as positivas estdo ligadas, dentre outros ramos

%1 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 2002, p. 498-
499,

% BALEEIRO, Aliomar.. Uma introducdo a ciéncia das financas. Atualizagdo de Hugo de Brito
Machado Segundo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 335-336.

% VILLEGAS, Héctor Belisario. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. 9. ed. Buenos
Aires: Depalma, 2009, p. 266.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, Vol. 111. Os
direitos humanos e a tributacéo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 144-189.

54



da ciéncia juridica, ao Direito Financeiro por serem resultado da aplicacdo de recursos
oriundos da tributagdo que visam ao alcance de uma vida digna para todos.*®

Desta forma, no campo tributario é curial afirmar que o respeito ao minimo
existencial passa pela ndo incidéncia de tributos, ja que nesta area, como Vvisto, ndo ha
capacidade contributiva e, portanto, ndo é possivel a cobranca de exacdes.

Atualmente, os entes tributantes tém se preocupado mais com o resguardo
do direito ao minimo existencial. Tal direcionamento da politica fiscal ainda esta
aquém do esperado, porém ja acontece no IPl (isencbes de alguns tipos de
medicamento), ICMS (reducgdes da carga tributéaria de produtos da cesta basica), IPTU
(previsdo de faixas isencionais para proprietdrios com um unico imdvel e com um
determinado valor venal), entre outras.

Assim, o principio da capacidade contributiva deve ter como limite inferior
o minimo existencial. O legislador deve ter atencdo redobrada para ndo criar ou
aumentar tributos em demasia, impossibilitando que o individuo, de forma isolada, ou a
familia tenham suas condicBes minimas de subsisténcia comprometidas. E necessario
pincar fatos jurigenos que comportem a incidéncia de tributos, tendo em mente este

direito consagrado constitucionalmente.

2.3.2 Linhas demarcatdrias do principio da capacidade contributiva

A partir do que ja foi visto, cabe-nos agora gizar uma zona sob a qual as
hipbteses de incidéncia tributarias podem atuar. Esta area teria dois polos de eficacia
negativa, um correspondente ao minimo existencial e o outro referente ao confisco
tributéario. A area compreendida entre estes dois pontos pode servir de base para
tributacdo por conter fatos econémicos que ndo constituem a utilizacdo do tributo com
efeito confiscatério. No limite inferior, que corresponde ao minimo existencial, ndo ha
capacidade contributiva, enquanto no limite superior hd um excesso de capacidade
contributiva devida a cobranga exagerada de tributo.

Desta maneira, no processo de fixacdo da capacidade contributiva nédo
devem ser alcancados os valores relativos ao minimo existencial necessarios a
subsisténcia digna, a alimentacdo, a moradia, a educacdo e a saude, bem como néo
devem ser fixadas taxacOes extorsivas capazes de corresponder a uma verdadeira

absorcéo da propriedade particular pelo Estado, do lucro de uma empresa acima do

% PEZZI, Alessandra Cristina Giacomet, Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limites &
tributagdo no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2009, p. 129.
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minimo necessario para sua sobrevivéncia no mercado, dos rendimentos oriundos de um
patrimonio e, por fim, ndo deve atingir a parte substancial de um patrimonio,
inviabilizando-o.

Depreende-se, portanto, que o principio da capacidade contributiva possui
uma importancia fundamental para as administragdes tributarias, as quais devem nortear
as suas politicas fiscais pelo alcance de uma tributacdo caracterizada pela eficiéncia,
porém com o respeito aos limites acima delineados.

Maria Teresa de Carcomo Lobo ressalta que a garantia dos direitos
individuais esta atrelada a correta graduacdo da capacidade econdmica do contribuinte,
que foi reconhecida pelo constituinte originario como um objetivo constitucional da
politica fiscal a ser perseguido pelo Legislativo, Executivo e Judiciario.*

Alguns balizamentos para se determinar o confisco podem parecer de dificil
concrecdo como, por exemplo, a questdo do lucro.

Humberto Avila, analisando as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar na Lei Federal Alem&, aduz que a propriedade se caracteriza neste sistema
basicamente pela garantia da obtencdo privada do lucro. Este direito é resguardado
constitucionalmente e ndo pode ser afetado, pois isto desnaturaria a propriedade em sua
substancia.”’

Dentro desta perspectiva, concordamos com Tipke quando este afirma que
as empresas também possuem capacidade contributiva, sendo o lucro a melhor
ferramenta para esta afericdo. *

No atual estdgio de informatizacdo das administracfes tributéarias ja é
possivel, através dos dados originarios da Nota Fiscal Eletronica (NF-e), Escrita Fiscal

Digital (EFD) e Escrituracdo Contéabil Digital (ECD)* informados pelos contribuintes

% LOBO, Maria Teresa de Carcomo. Direitos fundamentais do contribuinte. In MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 191.

% AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 512.

% TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p. 35.

% Adite-se que tal acompanhamento é possivel de ser efeito pela administracdo tributéria, atualmente,
por meio da utilizagdo da nota fiscal eletrénica. Tal obrigacdo acesséria ja € uma realidade dentro
ordenamento juridico desde outubro de 2005, quando foi editada o Ajuste SINIEF n° 07/2005,
responsavel pela instituicdo da nota fiscal eletronica e do Documento Auxiliar da Nota Fiscal Eletronica
(DANFE). Logo apo6s, foi publicado o Ato COTEPE n° 14/2007 que explicita detalhadamente as
especificacdes técnicas da nota fiscal eletrdnica, enquanto que o Protocolo n® 10/2007 e suas alteracGes
posteriores dispdem acerca das atividades econdmicas obrigadas a utilizarem a nota fiscal eletrénica.

O Protocolo n° 10/2007 demonstra, claramente, o interesse dos fiscos federal e estadual em controlar os
setores econdmicos responsaveis pela maior parcela da arrecadagdo dos entes federados, abarcando quase
toda a cadeia produtiva destas atividades econdmicas. Desta forma, a administracdo fazendéria, neste
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do ICMS e do IPI pertencentes aos chamados macrossegmentos econémicos, monitorar
e mensurar o indice de lucratividade destas empresas de acordo com a atividade
econdmica desenvolvida por elas. Esta atividade de acompanhamento é essencial para
que sejam reduzidas cargas tributarias em tributos indiretos, baseadas em modelos
economeétricos, com um maior grau de seguranc¢a de que nao havera uma diminuicao da
arrecadacdo tributaria

De acordo com Humberto Avila, em alguns casos, a capacidade contributiva
pode apresentar um carater presuntivo. Afirma ele que o legislador pode tomar
determinados componentes faticos como possuidores de certas caracteristicas que
permitem uma indicagcdo de uma maior ou menor capacidade contributiva, como as
operacbes que envolvam bens supérfluos, que denotam uma maior capacidade
contributiva. Outro caso, é a previsdo constitucional para o incentivo as pequenas e
médias empresas constante no art. 146, III, “d” da CF, no qual ha a presuncdo de que
tais empresas apresentam uma menor capacidade contributiva, necessitando, portanto,
de uma desoneracdo da carga tributaria para que seja possivel o seu
desenvolvimento.*®

Concordamos com Hugo de Brito Machado quando este defende que uma
tributacdo justa dos tributos sobre o consumo, como ICMS e IPIl, passa pelo uso
racional da progressividade com o estabelecimento de incidéncias tributarias que ndo
tornem a legislacdo mais complexa do que ja € e, a0 mesmo tempo, homenageiem o
principio da capacidade contributiva como consectario do principio da justica. Aplicar
aliquotas maiores de IPI ou ICMS para bens duraveis mais caros, como automdveis com
valores superiores a R$ 50.000,00 ou, entdo, usar de maneira racional a seletividade em
funcdo da essencialidade, conforme determina o atual texto constitucional em relagéo ao
ICMS (art. 155, paragrafo 2°, Ill da Carta Magna) e ao IPI (art. 153, paragrafo 3°, | da

Constituicdo Federal), pode resultar em excelentes resultados arrecadatorios sem perca

primeiro momento, ndo estd exigindo a utilizacdo da nota fiscal eletrénica pelo varejo, mas apenas de
fabricantes, importadores, atacadistas e distribuidores ligados as atividades dispostas no referido
protocolo.

Vale ressaltar que a partir de janeiro de 2009, através do Convénio n° 143/2006, a Escrita Fiscal
Digital(EFD) sera obrigatéria para os contribuintes do ICMS e do IPI, sendo que os Estados e a Unido
tém autonomia para dispensar determinados setores econdmicos desta obrigatoriedade de acordo com a
sua esfera de competéncia. Trata-se de uma das partes de um projeto maior chamado Sistema Publico de
Escrituracdo Digital (SPED), do qual também faz parte a Nota Fiscal Eletronica (NF-e) e a Escrituragao
Contabil Digital([ECD) e que trara instrumentos de controles ainda mais precisos para os fiscos
executarem atividades de monitoracdo dos macrossegmentos econdmicos que possuem uma grande peso
na arrecadacdo dos entes tributantes.

100 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 378.
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na praticidade da cobranca de tais tributos.'®* Contudo, entendemos que tal politica de
gestdo tributaria deve levar em consideracdo, também, a questdo da elasticidade da
demanda e da oferta, a fim de que os resultados esperados sejam atingidos, conforme
sera visto no item 6.4.

Roque Carrazza defende que a seletividade do ICMS € tdo obrigatoria
quanto a do IPI, devido ao fato de que quando uma constituicdo confere a um ente
politico um “poder, na verdade ela estd lhe impondo um dever por ser uma norma
cogente de observancia obrigat(')ria.”102

Entendemos que, no que tange ao ICMS e ao IPI, o uso da seletividade em
funcdo da essencialidade é mais do que recomendavel, é obrigatério. Nao é admissivel
a reducdo de carga tributaria para produtos que afetam a satide, como cigarros e bebidas
alcoolicas, mesmo sob a alegativa de que havera um crescimento da arrecadacao, devido
aos comprovados maleficios causados por estes produtos a saude humana, que
implicam em altas despesas com o tratamento das doencas causadas pelo seu consumo.

Poderia ser argumentado que uma alta tributacdo destes setores econdémicos
abalaria a lucratividade das empresas fabricantes de cigarros e de bebidas alcodlicas, de
tal maneira, que inviabilizaria a atividade negocial das mesmas, configurando um efeito
confiscatdrio. Ocorre que o critério quantitativo ndo é o Unico determinante para a
materializacdo do confisco nos tributos indiretos, ja que uma aliquota de mais de 100%
de IPI sobre cigarros, por exemplo, pode ser suportada pelos contribuintes de direito por
estes repassarem tais valores para os consumidores finais devido ao fendmeno da
repercussdo econdmica. Tal assunto sera aprofundado mais adiante no topico 6.4.

Porém, queriamos acentuar que o critério constitucional da seletividade em
funcdo da essencialidade pode ser utilizado, também, para prestigiar 0 minimo
existencial, pois a diminuicdo da carga tributaria de géneros alimenticios pertencentes a
cesta basica é plenamente razodvel em virtude de se estar contribuindo para que sejam
dadas condi¢es minimas de alimentacéo para populag&o.

2.4 O principio da livre concorréncia
O principio da livre iniciativa (arts. 1°, IV e 170 da Carta Magna) tem como

contraponto o principio da livre concorréncia (art. 170, IV da Constituicdo Federal). 103

101 MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdic&o.
S8o Paulo: Atlas, 2009, p. 90.

192 CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 223.

103 GRAU, Eros. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1990, p. 235-236.
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Conforme Calixto Saloméo Filho, a defesa da concorréncia aparece na
Constituicdo de 88 com um viés institucional, ndo se atendo as regras de cunho
eminentemente negativo, mas, sim, positivo por contemplar atitudes afirmativas no
sentido de garantir que o mercado funcione de forma correta, protegendo-se, assim, a
ordem econdmica. ***

Com o principio da livre concorréncia o legislador constituinte procurou
proporcionar condi¢Bes igualitarias, na disputa de mercados, entre 0s agentes
econbmicos que exercam atividades empresariais no territério brasileiro, dando
liberdade para livre entrada de concorrentes, bem como incentivando o aprimoramento
técnico da atividade industrial, comercial e de servigos com o fim de que sejam
disponibilizados bens e mercadorias de melhor qualidade com resultados positivos para
0 consumidor e para sociedade como um todo, promovendo-se, desta maneira, a livre
iniciativa e desincentivando a concorréncia desleal %

Desta forma, o legislador constitucional foi sabio ao relativizar os direitos
garantidos no campo da ordem econdmica, pois sob o pélio constitucional os direitos
ndo podem ser vistos de forma absoluta. A liberdade de iniciar qualquer atividade
econbmica com fins empresariais esta limitada legalmente em virtude de alguns
interesses coletivos, mas, também, devido ao fato de que esta atividade deve ser
exercida com respeito ao seu concorrente. A conquista de mercados e a ansia de
superar 0s outros com a finalidade de alcancar uma remuneracao satisfatoria pelo risco
da atividade empresarial (lucro) deve ser buscada atraves da diminuicdo dos custos, da
utilizacdo do marketing de forma inteligente, por meio de uma politica de vendas
agressiva, com a implantacdo de uma assisténcia técnica presente e eficaz, por
controles internos através de sistemas interligados de gestdo empresarial que permitam
uma otimizacdo das atividades negociais, enfim, pelo uso racional de instrumentos
capazes de assegurar uma maximizacdo dos lucros e um aumento da competitividade
dentro de padrdes éticos estipulados pelo ordenamento juridico.

Sabemos que a Economia possui seus proprios caminhos, mas cabe ndo so
ao Estado respeita-los por meio de atitudes impedidoras da criacdo de obstaculos que
se confrontem com os interesses da sociedade. E também responsabilidade dos proprios

agentes econbémicos ndo cometerem condutas que firam as normas da livre

104 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial - as condutas. So Paulo: Malheiros, 2007, p.
108-109.

105 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Abuso do direito e concorréncia desleal. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 110-120.

59



concorréncia, praticando atitudes destituidas de eticidade para abocanhar uma maior
fatia do mercado.®

Somos conscientes de que a pratica de sonegacdo fiscal tem grande
influéncia no dessarranjo de sistemas concorrenciais, dos mais complexos aos mais
simples. Paulo Caliendo afirma gue 0s mecanismos sonegatorios sao responsaveis por
sérias distor¢es no mercado de pregos que afetam a competitividade entre as empresas
com consequéncias nefastas para o sistema como um todo, entre as quais podemos
citar: concorréncia desleal, auséncia de equidade fiscal, reducdo dos niveis de
eficiéncia econdmica e da justica fiscal na imposicdo tributaria.'%’

Para fins exemplificativos, analisaremos uma situagdo em que um
contribuinte consegue sonegar o ICMS em uma operacdo na qual a aliquota é de 17%.
Suponhamos que tenha ocorrido uma venda de R$ 100,00 e como este contribuinte néo
vai pagar o valor devido de ICMS, por ter utilizado meios sonegatdrios, pode vender a
mercadoria R$ 83,00, pois o ICMS é um imposto cobrado “por dentro”, estando o valor
devido embutido no preco da mercadoria. Assim, a empresa em questdo terd vantagens
competitivas, porque 0s outros contribuintes, que ndo estdo sonegando, estardo seus
vendendo seus produtos por um preco superior, sendo que a empresa sonegadora, além
de ndo estar recolhendo o valor do ICMS para o erério estadual, esta aumentando a sua
margem de lucro e conseguindo um diferencial competitivo que causard um sério
desequilibrio concorrencial.

Quantificar o indice de sonegacdo ndo é facil. Em alguns setores
econdmicos a tarefa pode ser facilitada devido ao fato de os elos da cadeia econdmica
serem intimamente relacionados e permitirem uma visualizagdo clara dos valores
sonegados. Exemplificando, suponhamos que em um municipio haja a declaracdo do
abatimento de 10.000 cabecas de boi mensalmente, sendo recolhido o valor do ICMS
em cima deste quantitativo. Na mesma cidade, existe um dnico curtume que adquire 0s
seus insumos somente deste municipio e que declara ter feito a aquisi¢do, no mesmo
més, de uma quantidade de couro que equivale a 20.000 cabecas de gado. Com base
nestes dados, deduz-se facilmente que had uma sonegacdo de 100% na arrecadacdo de

ICMS concernente ao abatimento de gado.

106 MARTINS, Ives Granda da Silva. A ética no Direito e na Economia. In  FISCHER, Octavio Campos
(Coord.). Tributos e direitos fundamentais.. Sdo Paulo:Dialética, 2004, p 136.

97 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e anélise econémica do direito: uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 127 e 345.
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Todavia, na maioria das vezes tal tarefa é extremamente dificil. Ndo somos
pessimistas e acreditamos que a sonegacao ainda é preocupante e continuara a ser por
muito tempo, mas ndo é tdo grande quanto se propaga,'®® principalmente depois dos
esforcos das administracdes tributarias, nos seus trés niveis, no tocante a modernizagéo
da sua estrutura de tecnologia de informacdo, que disponibiliza indicios de sonegacéo
fiscal resultantes dos cruzamentos mensais de dados enviados eletronicamente pelos
contribuintes das mais variadas formas exigidas pela legislacéo tributaria.

Paulo Caliendo também entende que, apesar da dificuldade em se aferir os

valores sonegados, ha um certo exagero nos numeros divulgados:

Alguns alegam que para cada qual real arrecadado outro estaria sendo
sonegado, 0 que claramente ¢ um exagero, visto que aumentaria a nossa

carga tributaria para o dobro, o que seria impossivel, dado que esta ja €

37% do P1B.'*

Reconhecemos que toda analise feita acerca deste tema deve levar em
consideracdo a questdo da informalidade. Entretanto, devemos ter em mente que,
apesar de esta causar sérias distorcdes competitivas, ela se restringe a certos setores
econdmicos e, as vezes, é o resultado de cargas tributarias elevadas que inibem a
formalizacdo de um pequeno negdcio. Cabe aos fiscos identificar este fenémeno,
procurando identificar as atividades econémicas em que tal fato ocorre, propondo
solucBes para o problema com o uso de modelos econométricos em conjunto com
ferramentas da microeconomia e da teoria de uma nova escola doutrinaria denominada
Analise Econémica do Direito (AED), para, desta forma, adotar uma posicdo proativa
gue tenha como escopo a eficiéncia da politica fiscal e o restabelecimento do equilibrio
concorrencial.

Deste modo, as politicas de defesa da concorréncia devem ter o intento de
permitir as condicfes necessarias para um processo competitivo pautado pelo ganho de
eficiéncia econébmica, reprimindo-se as condutas que procurem ganhar uma maior
parcela do mercado com a utilizacdo de meios escusos e ardilosos, 0s quais tém o

intuito de atingir este fim por caminhos mais faceis que ndo sejam aqueles

198 O Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) divulgou uma pesquisa em que afirma que
a sonegacdo média no Brasil seria de 25,05% do faturamento das empresas, ressalvando, contudo, que a
sonegacdo no Brasil vem caindo, ja que, em pesquisa realizada pelo mesmo instituto em 2000, tal indice
era de 32%, sendo que a queda ¢ atribuida a modernizagcdo da maquina arrecadadora , a qual tem usado
com eficiéncia os cruzamentos dos dados disponiveis, 0 que tem resultado em uma fiscalizagdo mais
efetiva. Pesquisa do IBPT disponivel em: http://www.ibpt.com.br/img/_publicacao/13649/175.pdf.
Acesso em: 26 nov. 2010.

109 CALIENDO, Paulo. Direito tributério e analise econémica do direito uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 345-346.
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relacionados com a implementacéo de acGes administrativas dotadas de um maior grau
de eficiéncia.**

O principio da livre concorréncia é, portanto, um fator estimulante para o
correto funcionamento dos mercados, visto que a competicdo entre 0s agentes
econémicos, que é inerente a este postulado, promove um avanco econémico do pais
em termos de eficiéncia através da melhoria das técnicas empregadas nos processos de
geragdo de riqueza, incentivando uma constante inovagéo por parte dos concorrentes
com vistas a conquista de mais consumidores e o crescimento de sua participacdo no
mercado, que deve passar, obrigatoriamente, por uma concorréncia marcada pela
perspectiva da superagdo de um pelo outro dentro de um ambiente de igualdade de
condicdes.*

Calixto Salomé&o Filho acentua que o ordenamento juridico consagrou uma
Unica conduta anticoncorrencial: a eficiéncia ( art. 20, paragrafo 1° da Lei 8.884/1994),
destacando que, ao lado dela, s6 s@o aceitas justificativas dispostas legalmente e que
estdo relacionada ao direito antitruste.*?

Desta forma, a eficiéncia foi galgada a uma posicdo de extrema relevancia
no contexto concorrencial. Conforme José Luis Ribeiro Brazuna, a atual legislacdo ndo
considera ilicita a conduta que, pautada pela busca e implementacdo de processos
administrativos e produtivos dotados de eficiéncia, conquiste mercados, pois se trata de
um processo natural de maior eficiéncia em que um agente econémico supera 0 seu
concorrente por mérito proprio.

No nosso entendimento, 0 que a sociedade e o pais esperam é que 0
processo concorrencial se desenvolva de forma ética em que a meritocracia seja 0
elemento determinante para conquista de mercados. Ou seja, 0 mais eficiente, em
condicdes de igualdade, deve ser o merecedor pelo avanco e o alcance de seus
objetivos em termos de mercado. Se tal ambiente for proporcionado as empresas, estas
se sentirdo incentivadas a engendrarem processos mais eficientes, pois saberdo que o

seu esforco técnico-administrativo serd devidamente recompensado. O crescimento

110 pOSSAS, Mario Luiz; MELLO, Maria Tereza Leopardi. Direito e economia na analise de condutas
anticompetitivas. In POSSAS, Mario Luis (Coord.). Ensaios sobre economia e direito da concorréncia.
S&o Paulo: Editora Singular, 2002, p. 136-137.

11 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Abuso do direito e concorréncia desleal. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 111.

12 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial - as condutas. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.
126-127.

13 BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributagdo — & luz do art. 146-A da
Constituicao - Série doutrina tributaria vol. 1. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 95.
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empresarial sera, assim, fruto de um trabalho estratégico bem planejado e executado.
Com isto, mais empresas adotardo posturas semelhantes com efeitos positivos para o
mercado como um todo.

Calixto Salomao Filho assim resume a importancia da preservacdo da
concorréncia:

E necessario, entdo, garantir que os ganhos liquidos de escala sejam
repassados aos consumidores. E essa a concep¢do redistributiva da
eficiéncia —ouseja, 0 ganho repartido com o consumidor. Ora, issO
ocorrera sempre que a instituicdo concorréncia for preservada, ou seja,
sempre que 0 lucro extraordinario do agente econémico for limitado pela
existéncia de concorrentes - efetivos ou potenciais- prontos e ansiosos para
arrebatar-lhes fatias de mercado.'*

Assim, no nosso juizo s6 havera uma reparticdo dos ganhos advindos de
incrementos de eficiéncia, se houver um empenho do Estado no sentido de garantir
uma manutencao constante da concorréncia, exigindo-se, portanto, dos entes publicos
atitudes capazes de punir os métodos ilicitos de conquista de mercados que nao se
caracterizem pela utilizacdo racional da eficiéncia como instrumento condutor e
maximizador dos avancos concorrenciais alcancados. E cedico que garantir um
ambiente de concorréncia perfeita é de dificil consecucdo em termos praticos, porém é
necessario vislumbra-lo como um ideal, isto €, como um direcionamento para as
politicas publicas fiscais no sentido de que estas propiciem condicGes igualitarias de
concorréncia através de uma posicdo de neutralidade fiscal, como sera visto no

préximo topico.

2.5 O principio da neutralidade tributéria

José Luis Ribeiro Brazuna afirma que o principio da livre concorréncia
tem como pressuposto a adocdo pelo Estado de uma postura de neutralidade fiscal
diante do fenémeno concorrencial, uma vez que ndo se admite politicas estatais que
sejam capazes de criar desigualdades competitivas entre os agentes econémicos em
termos tributarios. Para o referido autor, o art. 146-A da Constituicdo Federal que foi
introduzido no ordenamento juridico patrio pela Emenda Constitucional n° 42, de 19
de dezembro de 2003, consagra de forma explicita o principio da neutralidade
tributaria como sendo o postulado que imp&e as administracGes tributarias balizas

guanto a concessao de incentivos e beneficios fiscais, bem como determina que haja

14 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial - as condutas. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.
145.
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prudéncia na criacdo de incidéncias tributarias com vistas a ndo proporcionar a
obtencdo de vantagens competitivas de uns contribuintes em relacéo a outros .'*

Paulo Caliendo assevera que o principio da neutralidade fiscal repercute as
informacdes do subsistema econdmico, que necessita de um ambiente econdmico
estavel e neutro, no qual os efeitos oriundos do processo de tributagdo na escolha dos
agentes econdmicos sejam praticamente nulos.**®

A tributacdo deve se inserir no contexto econdmico-social de forma a
conseguir arrecadar recursos para custear as despesas publicas com o minimo de
intervencdo econdmica. Tal tributacdo tem que possuir uma carater de neutralidade, a
fim de que a atividade tributaria ndo provoque distor¢Bes sisttémicas de fundo
econdmico-social que impliquem em uma diminuicao geral do nivel de eficiéncia.'*’

José Luis Ribeiro Brazuna identifica a utilizacdo de instrumentos
sonegatorios e a suspensdo do cumprimento das obrigacdes tributarias  por
provimentos jurisdicionais como os dois meios mais usados pelos agentes econdmicos,
no &mbito tributério, para causar desequilibrios concorrenciais em um determinado
mercado.™® A estes, acrescentamos a guerra fiscal, a qual tem os entes tributantes
como 0s seus maiores artifices.

A questdo da sonegacdo ja foi analisada no topico 2.4. Todavia, queriamos
fazer uma complementacdo do que ja foi dito, pois entendemos que a venda de
produtos com precos mais baixos do que é possivel, como resultado de condutas
sonegatorias, pode causar efeitos desastrosos em termos concorrenciais, ja que as
conquistas de mercado ndo sdo frutos da eficiéncia econdmica, mas, sim, de
comportamentos desleais caracterizados pela utilizacdo de precos predatorios que, SO
sdo possiveis, pela pratica de sonegacdo fiscal.

José Luis Ribeiro Brazuna alerta que a obtencdo de vantagens competitivas
por meio da utilizacdo de precos predatorios, resultantes de vantagens financeiras
advindas do descumprimento de obrigac¢des tributarias, podem ocasionar sancGes de

ordem fiscal e administrativa, além da materializacdo de ilicitos criminais tipificados

115 BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributacéo — a luz do art. 146-A da
Constituicao - Série doutrina tributaria vol. 1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 141 e 187.

116 CALIENDO, Paulo. Direito tributério e analise econdémica do direito: uma visio critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 106.

Y pEZ71, Alessandra Cristina Giacomet, Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limites &
tributacdo no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2009, p. 106.

118 BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributacéo — a luz do art. 146-A da
Constituicao - Série doutrina tributaria vol. I11. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 206.
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na Lei 8.137/90 ( crimes contra a ordem tributaria e econdmica) e na Lei 9.279/96
(crimes de concorréncia desleal).™*®

No nosso entendimento, o uso de precos predatérios pelas empresas
sonegadoras € um artificio passageiro, pois quando estas atingem o seu objetivo, a
dominacdo do mercado, elas passam a praticar precos mais elevados, continuando a
sonegar, se nada for feito pelo Poder Publico, ao mesmo tempo em que incorporam 0s
valores sonegados na sua margem de lucro, atitude esta que é facilitada pela auséncia
de concorréncia.

No que tange a concessdo de decisdes judiciais que suspendam o
cumprimento de obrigacOes tributérias, esta ocorre, principalmente, com liminares
concedidas pelo Poder Judiciario que, quando dadas de forma desarrazoada e
precipitada, provocam sérios transtornos concorrenciais.

Tomemos o caso, por exemplo, de uma empresa que conseguiu uma liminar
para ndo recolher ao erério estadual o ICMS devido pela circulacdo de determinada
mercadoria. A partir deste momento, as repercussdes sdo muitas, podendo resultar no
conflito entre varios principios constitucionais. Expliqguemaos.

Suponhamos que a concessdao de uma liminar exige que o Estado fique
obrigado a ndo cobrar o ICMS devido referente a uma determinada mercadoria que
possuia uma aliquota de 17%.

Como ja dito, o ICMS ¢ um imposto “por dentro”, sendo que o seu valor esta
embutido no preco da mercadoria. Entdo, quando da venda desta mercadoria por R$
10,00, por exemplo, o vendedor teria que pagar R$ 1,70 de ICMS. Contudo, o Estado,
por forca de uma liminar, ndo pode cobrar tal valor, o qual estd dispensado nesta
operacdo, de forma provisoria, enquanto o Poder Publico ndo consiga cassar, revogar ou
suspender esta decisdo. Entretanto, enquanto surtirem os efeitos da liminar concedida,
esta mercadoria pode ser vendida apenas por apenas R$ 8,30, o que levara a um ganho
competitivo do contribuinte possuidor da liminar em relagdo aos demais contribuintes,
podendo gerar até o fechamento de empresas neste setor econémico. Cabe, neste caso,
uma acdo rapida por parte da Procuradoria Geral do Estado no sentido de cassar,
revogar ou suspender este provimento jurisdicional com o intuito de que seja

restabelecido o equilibrio concorrencial.

9 BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributacéo — a luz do art. 146-A da
Constituicao - Série doutrina tributaria vol. 1. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 207.
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Neste contexto, o principio da livre concorréncia esta sendo extremamente
afetado, sendo necessaria, portanto, uma ponderagdo de todos estes aspectos quando da
concessdo de uma liminar contra o Poder Publico no &mbito tributério, pois o campo de
amplitude da decisdo e suas conseqléncias requerem uma ponderacdo dos diversos
valores envolvidos.

No que concerne a questdo da guerra fiscal, esta se da entre Estados e entre
Municipios como forma de estimular a instalagdo de unidades produtivas em seus
territérios por meio de incentivos e beneficios fiscais concedidos em desacordo com as
regras estipuladas pelo ordenamento juridico.

Na verdade tal guerra é mais acirrada entre os Estados. Estes, para atrairem
investimentos, ndo cumprem o que rezam o art. 155, paragrafo 2°, XII, “g” e a Lei
Complementar n°® 24/75, os quais dispdem que todas as isencdes, incentivos fiscais e
outros tipos de beneficios, como reducdo de base de calculo e concessdo de crédito
presumido, tém que ser autorizados pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(CONFAZ), dependendo da aprovacdo unanime dos Estados presentes, sendo que é
obrigatdria a convocacdo de todos para as reunides que deliberam sobre este tipo de
assunto.

As exoneragdes de carga tributaria sdo concedidas com uma frequéncia
cada vez maior, tendo os Estados utilizados diplomas legais dos mais diversos para
atingirem os seus fins em matéria de incentivos fiscais. Nao so leis e decretos, feitos
sem aprovacdo do CONFAZ, sdo manuseados, mas, também, Termos de Acordo,*?° que
sdo instrumentos juridicos assinados pelo Secretario da Fazenda, juntamente com o
representante legal da empresa, através dos quais sdo concedidos regimes especiais de
tributacdo, sendo composto por clausulas cujo cumprimento é condi¢do essencial para
fruicdo do beneficio fiscal por ele concedido.

Com este instrumento juridico, os signatarios dos Termos de Acordo
passam a ter acesso a condigdes favoraveis de tributacdo concedidas de forma
inconstitucional, pois ndo ha autorizacdo do CONFAZ para fruicdo do beneficio
concedido. Além deste fato, tal artificio é de dificil percepc¢édo por outros Estados, visto
que tais acordos tém circulacdo restrita, ndo estando disponiveis em sites e outros
meios de divulgagdo publica, implicando, portanto, em uma falta de transparéncia no

tocante ao imposto que esta sendo dispensado

120 No Estado do Cear4, os Termos de Acordo sdo previstos no art. 568 do Dec. 24.569/97
(Regulamento do ICMS).
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Ademais, estas formas andmalas de desoneracdo da carga tributaria
permitem a utilizacdo da dispensa do pagamento do ICMS como uma moeda de troca
politica, com as reducBes de carga tributaria sendo feitas para privilegiar certos
contribuintes em detrimento de outros com sérios desarranjos no equilibrio
concorrencial. As vezes, tais desoneracdes sdo feitas contrariando estudos técnicos
realizados por servidores fazendarios, o que pode causar repercussdes graves na
arrecadacdo tributéria.

Tipke posiciona-se contrario a concessao indiscriminada de beneficios
fiscais, pois tal pratica mascara as reais condicdes de competéncia e eficiéncia de
alguns contribuintes, privando-os das pressdes inerentes ao mercado competitivo, tendo
em vista a reducdo dos seus custos de forma artificial. Afirma, ainda, que por trés de
todo beneficio fiscal concedido existe um grupo de pressao que pretende manter o seu
status quo. Arremata, dizendo que o beneficio fiscal deve ser concedido tendo como
pressuposto razdes de interesse geral, as quais devem levar em consideragdo a
igualdade da imposicdo tributdria em funcdo da capacidade contributiva com a
finalidade do alcance de uma justa tributag&o.***

Héctor Villegas é contrario a concessdo de beneficios fiscais para o
fomento de regibes atrasadas economicamente, visto que tais exoneragdes de carga
tributéria violam a generalidade como expressdo da capacidade contributiva devido ao
fato de que muitos dos contemplados, por estes incentivos fiscais, terem grande
capacidade econémica, o que resulta numa relacdo desvantajosa para o Estado, pois
a criagdo de postos de trabalho e o desenvolvimento gerado na regido alcancada pela
desoneracdo da carga tributaria ndo compensam as perdas arrecadatorias resultantes
dos incentivos e beneficios fiscais concedidos.

O autor portenho traz a baila alguns argumentos contrarios a este tipo de

politica fiscal:

1) Las medidas extrafiscales traen mas incovenientes que ventajas, porque
producen brechas y quiebres en el sistema tributario, que pierde
consisténcia y homogeneidad. Los tributos se erosionan y son mas
dificiles de controlar. Se producen incontables huecos por donde-cual
pez en el agua- se cuela evasién.

2) Esinnegable el grave peligro de grupo gobernantes o amigos del poder
promuevan actividades em que estan personalmente interesados, com
prescidencia de las necesidades publicas.

21 TIPKE, Klaus. Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes. Traducio de Pedro M. Herrera
Molina. Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 74-77.

122 \/ILLEGAS, Héctor Belisario. Curso de finanzas, derecho financiero y tributéario. 9. ed. Buenos
Aires: Depalma, 2009, p. 267.
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3) No hablaremos de corrupcién y acciones ilicitas de las autoridades
gobernamentales. Ello es tema que corresponde al derecho penal
comun. Pero el refrdn dice que ‘la ocasion hace al ladrén’. Si meto la
cabeza en la boca del ledn es probable que el animal se quede com
ella. La experiéncia argentina en cuanto a regimenes promocionales fue
por lo general negativa, en muchos casos los beneficios se
aprovecharon para fraudes escandalosos.

4) Ello dio lugar a uma conducta gobernamental igualmente reprobable,
ya que el Estado revoco retroactiva e indiscriminadamente este tipo de
medidas em abierta violacion a los derechos adquiridos de todos
aquellos, que de buena fe, realizaron las inversiones requeridas. Una
lamentable cadena de acciones dolosas y errores juridicos que pudo
haberse evitado.

5) Los obsequios tributarios desfiguran los tributos y hacen olvidar su
verdadera esencia.'?®

As argumentacOes colocadas acima referentes a realidade argentina podem
ser transpostas para nossa realidade. Contudo, acrescentamos as objecdes ja citadas o
desequilibrio concorrencial em decorréncia da desoneracdo da carga tributaria somente
para alguns contribuintes, a desconfiguracdo do ICMS no tocante a alguns de seus
aspectos constitucionais e a implantacdo de politicas tributarias de beneficios fiscais
sem a comprovagdo técnica de que ndo havera impactos arrecadatorios.

O desequilibrio concorrencial fica patente quando as exonerages tributarias
sdo feitas sem aprovacdo do CONFAZ, pois a diminuicdo da carga tributaria se reflete
em uma diminuicdo dos custos das empresas em alguns Estados, implicando em
condigdes competitivas mais favoraveis. Ndo é a toa que muitas unidades federadas
estdo glosando créditos originarios de alguns Estados por estes estarem concedendo
beneficios fiscais em desacordo com o regrado pela Lei Complementar 24/75. Tal
atitude é mais um viés da guerra fiscal, j& que as concessdes de beneficios fiscais, sem
a obediéncia dos preceitos constitucionais e legais vigentes, acarretam distor¢des
concorrenciais nos Estados destinatarios devido ao fato de o ICMS destacado na nota
fiscal ndo ter sido pago, em sua totalidade, por conta da concessdo indevida e
desuniforme de reducdes da carga tributaria.

A situacdo, que ja era complicada na esfera interestadual, passou também &
ser no ambito interno dos Estados, porque as diminui¢des de carga tributaria passardo a
contemplar alguns contribuintes de determinados setores econdmicos que,
evidentemente, ficaram em condi¢fes competitivas favoraveis em relacdo aos outros

contribuintes pertencentes a mesma atividade econdmica.

123 VILLEGAS, Héctor Belisério. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. 9. ed. Buenos

Aires: Depalma, 2009, p. 267-268.
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Conforme doutrina Hugo de Brito Machado, a definicdo de justica, apesar
de extremamente dificil, geralmente é relacionada a idéia de igualdade, mas ndo a
matematica e sim a igualdade proporcional. E a aplicagdo correta do critério de
discriminacdo o instrumento responsavel pelo alcance da justica na feitura da lei, a
qual deve ser marcada pela isonomia. O contribuinte tem direito a uma legislacdo
tributéria isonbmica, pois a relacdo juridica tributaria ndo deve ser marcada pela forga,
mas, sim, pelo tratamento isondmico que é uma forma de realizar a justica.**

Humberto Avila afirma que o principio da igualdade em matéria tributaria
estd plasmado no art. 150, Il da CF, devendo nortear os tratamentos tributarios
diferenciados dados a determinados setores econdmicos. E necessaria uma justificativa
razoavel para qualquer discriminacdo que impeca o livre exercicio de atividades
econdmicas ou que prejudique a livre concorréncia, pois, como qualquer principio, estes
podem ser restringidos, restando, contudo, saber em quais casos, em que medida, de
que forma ocorrerdo e qual o critério de discriminagdo que fundamenta tais restricGes, a
fim de ndo sejam causadas desigualdades que tragam conseqiiéncias deletérias para
todo sistema econdmico.*®

Com base no que foi dito, somos contrarios aos tratamentos tributarios
diferenciados e individualizados, como os concedidos por meio de Termos de Acordo,
visto que eles acarretam uma tributacdo injusta, pois a generalidade e igualdade da
tributacdo em funcdo da capacidade contributiva do contribuinte perdem espaco para o
poder discricionario, usado de forma distorcida e ilegal, do Estado de conceder
beneficios para alguns e ndo para outros, tendo como desculpa para tal discriminacéo o
descumprimento de obrigacdes tributarias principais e acessorias, bem como o alcance
de certos niveis de agregacao e arrecadacao.

Deste modo, pugnamos por politicas fiscais que sejam marcadas pela
consecucdo da igualdade em termos proporcionais. A prépria Constituicdo Federal ja
prevé tratamentos tributarios diferenciados e favorecidos para as microempresas e
empresas de pequeno porte (art. 146, “d” da CF) e que estao sendo concretizados
através da Lei Complementar 123/2006, nos quais ha a presuncéo de que tais empresas
apresentam uma menor capacidade contributiva, sendo necessaria, pois, beneficios e

simplificacdo das obrigagcbes fiscais com a finalidade de incrementar o seu

124 MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdicao.
Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 84-85.
125 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 341-342.
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desenvolvimento, conforme ja foi assinalado no topico 2.3.2 . Assim, os Estados
também podem reduzir as suas cargas tributarias tendo como elementos norteadores a
capacidade econdmica dos contribuintes, a questdo da seletividade em funcdo da
essencialidade, o respeito pelo minimo existencial, o efeito do confisco tributario, a
manutencdo do equilibrio concorrencial e a neutralidade fiscal, os quais devem ser
utilizados sempre dentro dos parametros estabelecidos constitucionalmente.

Paulo Caliendo afirma que a questdo dos incentivos fiscais ja foi enfrentada
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) que se pronunciou, no
processo administrativo n°® 038/99, contrario a postura de concessdo indiscriminada de
beneficios fiscais pelos Estados em desconformidade com o ordenamento juridico
vigente, a denominada “Guerra Fiscal”, por ela causar desequilibrios concorrenciais.?

Na verdade, as conseqliéncias de tais praticas sdo ainda mais graves, pois,
artificialmente, sdo gerados lucros em empresas que ndo sao fruto da eficiéncia
econdmica, levando a diferencas competitivas que ndo refletem a realidade e
desestruturando todo cenario econémico devido a uma alocacgdo ineficiente de recursos
com prejuizos para toda sociedade. Até os Estados-Membros, vencedores nas
contendas com os outros Estados para atrair investimentos, contribuem para um
processo autofagico de barganhas politicas, um verdadeiro leildo entre os Estados em
que a tendéncia é o aumento da exoneragdo da carga tributaria concedida. Ha a criacéo
de uma realidade iluséria de aumento nos postos de emprego direto e indireto, que, na
verdade, ocasiona mais uma erosdo nas financas publicas pela concessdo de beneficios
para grandes empresas, enquanto as pequenas e médias, responsaveis pela
empregabilidade de uma grande massa de trabalhadores, arcam com uma tributagéo
cada vez mais alta.

No que concerne a constitucionalidade da guerra fiscal empreendida pelos
Estados, o STF tem diversas decisdes contrarias a concessao de beneficios e incentivos
fiscais em desacordo com o art, 155, paragrafo 2°, XII, “g” e a Lei Complementar n°
24/75. Contudo, colacionamos a decisdo da exarada na ADI 2.548 pela sua clareza
didatica:

EMENTA:Ac&0 direta de inconstitucionalidade. 2. Leis n°® 13.212/2001 e
13.214/2001, do Estado do Parana, que concederam beneficios fiscais de
ICMS de varias espécies (isen¢do, reducdo de base de calculo, créditos

presumidos e dispensa de pagamento), sem a observancia de lei
complementar federal e sem a existéncia de convénio entre os Estados e o

126 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 120.
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Distrito Federal. 3.Violacdo do art. 155, paragrafo 2°, XIl, g, da Constituicao
Federal. Inconstitucionalidade. Precedentes. 4. Acdo direta julgada
procedente.'?’

Mas, qual seria o limite minimo a que uma aliquota do ICMS poderia atingir
nas operagdes internas?
Entendemos que na ADI 3.936, fica assentada a posi¢do do STF de forma

bastante elucidativa:

EMENTA: Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
2. Carater normativo autbnomo e abstrato dos dispositivos impugnados.
Possibilidade de sua submisséo ao controle abstrato de constitucionalidade.
Precedentes 3. ICMS. Guerra Fiscal. Artigo 2°da Lei n°10.689/1993 do
Estado do Parana. Dispositivo que traduz permissdo legal para que o Estado
do Parana, por meio de seu Poder Executivo, desencadeie a denominada
“guerra fiscal”, repelida por larga jurisprudéncia deste Tribunal.Precedentes.
3.Artigo 50, XXXII e XIIl, e 8§36, 37e 38 do Decreto Estadual n°
5.141/2001. Auséncia de convénio interestadual para concessdo de
beneficios fiscais. Violagéo ao art. 155, § 2°, XII, g da CF/88. A auséncia de
de convénio interestadual viola o art. 155, § 2°, incisos IV, V e VI, da CF. A
Constituicao é clara ao vedar aos Estados e ao Distrito Federal a fixagdo de
aliquotas internas em patamares inferiores aquele instituido pelo Senado
para aliquota interestadual. Violagdo ao art. 152 da CF/88, que constitui o
principio da ndo-diferenciagdo ou da uniformidade tributaria, que veda aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca
tributdria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razdo da
procedéncia ou destino. 5. Medida cautelar deferida.*?®

Desta maneira, podemos chegar a ilacdo de que um Estado s6 pode reduzir a
sua aliquota, independentemente da autoriza¢do concedida por convénio interestadual
nos termos da Lei Complementar 24/75, a menor aliquota utilizada nas operacdes
interestaduais, que é, no caso do Ceard, aquela usada nas operacgdes interestaduais para
contribuintes, ou seja, a aliquota de 12% (art. 155, § 2° VI da CF e Resolugdo n°® 22 do
Senado Federal, de 19/05/89).

Hugo de Brito Machado Segundo acentua, baseado na decisdo tomada na
ADI 2021-MC, que, havendo duas aliquotas para mesma mercadoria ou servico, deve

prevalecer a mais geral:

Existindo mais de uma aliquota interestadual para um mesmo tipo de
mercadoria ou servi¢o ( no caso, atualmente 12% para as operacdes
interestaduais em geral, e 7% para as operacdes de Estados do Sul e Sudeste
para Estados do Norte, Nordeste e Centro-Oeste), prevalece, para fins de
aplicacéo do limite previsto no art. 155, § 2°, VI, da CF/88, a maior e a mais
geral. Nesse sentido, entendeu o STF: ‘A Resolugdo n° 22, de 19.05.89, do

27 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?classe=ADI&numero=2548.

Acesso em: 01 dez. 2010.

128 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=493838&codigoClasse=555&numero=3
936&siglaRecurso=MC&classe=ADI.

Acesso em: 02 dez. 2010.
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Senado Federal fixou a aliquota de 12% para as operacfes interestaduais
sujeitas ao ICMS (art. 1°, caput); ressalvou, entretanto, a aplicacdo da

aliquota de 7% para as operacBes nas RegiBes Sul e Sudeste, destinadas as
Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo (art.
1°, paragrafo Unico). [...] Existindo duas aliquotas interestaduais deve
prevalecer, para efeito de limite minimo nas operagdes internas, a mais geral
(12%), e ndo a especial (7%), tendo em vista os seus fins e a inexisténcia de
deliberacdo em sentido contrario’ (STF Pleno, ADI 2021-MC/SP, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. em 4/8/1999, m.v, DJ de 18/05/2001, p. 9).**

Contudo, com decisdes contrarias do STF a concessdo de beneficios fiscais
sem a celebracdo de convénios interestaduais fica uma duvida no ar: como minorar a
guerra fiscal?

Concordamos José Luis Ribeiro Brazuna, quando este aponta como solucéo
0 rigoroso cumprimento da Lei Complementar 24/75, que, no seu art. 8°, determina a
nulidade do ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao contribuinte indevidamente
por ndo ter obedecido aos ditames da Lei Complementar 24/75, sendo que, desta forma,
seria cobrado o ICMS ndo recolhido aos cofres publicos, como, também, seria
declarada a ineficacia da lei ou do ato concessivo que, eventualmente, fosse
responsével pela remissao do referido débito.**°

Queremos ressaltar que todo este caos tributario esta afetando enormemente
a configuracdo constitucional do ICMS. O principio da ndo cumulatividade,
insculpido no art, 155, pardgrafo 2° | da Constituicdo Federal, que determina que a
compensagdo do ICMS devido em cada operagdo deve ser feita com o valor cobrado
nas operagdes anteriores, estd sendo vilipendiado pela introducdo de técnicas
teratologicas de diminuicdo da carga tributaria, como a cobranca de cargas liquidas de
ICMS sem direito ao crédito tributario, concessdes de crédito presumido e dispensas de
pagamento de ICMS em operacdes de diferimento, entre outras formas engendradas
com o fito de diminuir a carga tributaria de maneira que esta ndo seja percebida pelos
outros Estados-Membros.

Tais mecanismos estdo formando um novo ICMS, ndo mais aquele
desenhado pelo legislador constituinte. O desenho original deste imposto, que foi
tracejado de forma minuciosa pelo poder constituinte originario, esta sendo reduzido a
um monstrengo que fere o pacto federativo e despreza principios constitucionais

importantissimos para o equilibrio econémico do pais.

129 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributario Nacional: anotacdes & Constituicéo,
ao Cddigo Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003. S&o Paulo: Atlas,
2007, p. 91-92.

130 BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributagdo — & luz do art. 146-A da
Constituicao - Série doutrina tributaria vol. I11. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 215.
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O que esta movendo os Estados € apenas a ansia insensata de atrair
investimentos sem que sejam avaliados 0s impactos nas contas publicas de tal politica
tributéria.

Terence Dornelles Trennepohl alerta que o art. 14 da Lei Complementar
101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) exige que a concessdo ou ampliacdo de
beneficios e incentivos fiscais tém que ser acompanhadas por uma demonstracdo
técnica da ndo afetacdo das receitas e metas de resultados fiscais, assim como pela
proposicdo de eventuais medidas compensatorias.™*!

José Eduardo Soares de Melo afirma que a concessdo de beneficios fiscais
pode ser feita, pois a Lei Complementar 24/75 se coaduna com a Lei Complementar
101/2000. O que ndo é compativel com o atual ordenamento juridico é a concesséo de
favores fiscais desprovidos de um levantamento que garanta a auséncia de perdas de
arrecadacdo. Se as perdas de arrecadacdo forem constatadas, é necessario que sejam
formuladas medidas de compensacdo que cumpram as metas fiscais estabelecidas.
Continua a sua exposi¢ado ressaltando que os agentes publicos possuem limitagdes que,
se ndao forem cumpridas, poderdo acarretar providéncias por parte de outras unidades
federadas prejudicadas pela concessdo do beneficio, ou, entdo, por aqueles legitimados
ativamente para proposicdo de medidas para apurar a responsabilidade do agente
publico que agir em descordo com a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Por fim, queriamos alertar que os beneficios fiscais concedidos pela Unido
e pelos Estados devem seguir as recomendacBes acima expressas, porque as
desoneracBes de carga tributarias feitas por estes entes tributantes impactam nas
receitas tanto dos Estados-Membros como dos Municipios, conforme dispGem os art.

157, 158 e 159 da CF que tratam das repartic@es das receitas tributarias.

2.6 O principio da eficiéncia em matéria tributaria

A eficiéncia decorre de que toda atividade da administracdo publica deve
ser pautada pelo atendimento ao principio da eficiéncia que esta insculpido no art. 37
da Carta Magna. Tendo em vista este fato, iremos, agora, analisar como este principio

pode ser efetivado na esfera tributaria.

131 TRENNEPOHL, Terence Dornelles. Incentivos fiscais no direito ambiental. S3o Paulo: Saraiva,
2008, p. 105.

132 SOARES DE MELO, José Eduardo. ICMS-teoria e pratica. 10. ed. S&o Paulo: Dialética, 2008, p.
351.
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Para muitos, o servico publico é ineficiente na sua esséncia e ndo atende as
necessidades basicas da populacdo. A otimizacdo da sua ineficiéncia seria um ganho
sem precedentes para 0s que pensam desta maneira. Todavia, esta visdo ndo se
coaduna com a realidade atual do Estado Brasileiro, principalmente depois da reforma
administrativa empreendida pelo presidente Fernando Henrique Cardoso por meio da
Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998, a qual foi responsavel por
mudancas na maquina governamental que passou a ser mais leve e eficiente.

Humberto Avila afirma que, geralmente, relacionamos o surgimento do
principio da eficiéncia a modificacdo introduzida pela Emenda Constitucional 19/1998.
No entanto, este principio ja podia ser extraido de varios dispositivos constitucionais
como o art. 74, 11, que versa sobre a questdo do controle interno da maquina publica, e
o0 art. 144, paragrafo 7° concernente a exigéncia de eficiéncia do setor publico no
exercicio das atividades relativas & seguranca publica. ***

Continua o laureado jurista afirmando que, mesmo ap6s as alteracdes
feitas pela Emenda 19/1998, a Constituicdo foi modificada pela Emenda Constitucional
42/2003 com vistas a ressaltar a necessidade de uma administracado tributaria eficiente.
Apesar de o termo “eficiéncia” ndo ser citado explicitamente no art. 37, XXII e art. 52,
XV da Lei Maior, que foram acrescentados pela referida emenda, da sua anélise
conjunta com o art. 167, 1V, também alterado pelo mesmo Diploma Legal, depreende-
se que houve a exigéncia, pelo legislador constitucional, de que a atividade tributaria
seja norteada pela prioridade de verbas, integracdo dos diversos entes tributantes,
funcionalidade na execucéo de tarefas e exigéncia de desempenho satisfatorio por meio
de um processo avaliativo periédico.™*

Celso Antonio Bandeira de Mello coloca que o principio da eficiéncia
aparece no texto constitucional como algo desejavel e como um fim a ser alcancado pela
administragdo publica, devendo ser buscado sempre levando em consideracdo a
obediéncia do principio da legalidade, que é o dever administrativo por exceléncia.*®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro também caminha no mesmo sentido,
afirmando que o principio da eficiéncia se refere a maneira de atuacdo do agente
publico, do qual se espera a melhor atuacdo possivel em busca do alcance dos fins

colimados, assim como no que concerne a forma de organizacgdo, estruturacdo e

133 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 440.

B34 1hid., p. 441.

135 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 109-110.

74



disciplinamento da administracdo publica que serdo pautadas pela mesma finalidade,
sempre observando os outros principios relativos a administracdo publica, em especial
ao principio da legalidade.'*®

No nosso entendimento, entendemos que a explicitacdo do principio da
eficiéncia no art. 37 da CF/88 trouxe mais robustez a este comando constitucional,
tornando-o um norteador das politicas publicas visando ao bem comum. No tocante aos
preceitos constitucionais introduzidos pela Emenda Constitucional 42/2003, estes
tiveram, principalmente, o fim de alcar a carreira fazendaria ao status de carreira
tipica de Estado, prevendo uma vinculacdo orcamentaria que permite uma certa
autonomia deste 6rgdo, a0 mesmo tempo em que reiterou a necessidade da troca de
informacdes entre os fiscos federal, estadual e municipal, ja prevista no art. 199 do
CTN. Em contrapartida, tornou-se recomendavel que a administracdo tributaria, em
todos 0s seus niveis, seja capaz de dar um retorno para sociedade em termos de
eficiéncia, vez que a politica fiscal empreendida pela Unido, pelos Estados e pelos
Municipios ser& objeto de um controle periddico feito pelo Senado Federal de acordo
com o disposto no art. 52, XV da Carta Magna.

Mas, apls este pequeno intréito, uma pergunta pode ser feita: em que
consiste o principio da eficiéncia em matéria tributéaria?

Para Hugo de Brito Machado este principio consiste na consecucdo da
maior arrecadacdo com respeito ao ordenamento juridico como meio da realizacdo do
bem comum, ao mesmo tempo em que ocorra 0 menor sacrificio para o0s
contribuintes.™’

No entanto, para atingir tais finalidades é necessario diferencar uma politica
fiscal de uma simples politica de arrecadacdo. Yves Gandra da Silva Martins faz a
distingcdo pelas conseqiiéncias advindas da implementacdo de cada uma destas politicas.
Para ele, a politica arrecadatédria ocasiona um pequeno desenvolvimento econémico e
social e injustica tributaria, enquanto que a politica fiscal proporciona um aumento da

justica fiscal e do desenvolvimento econdmico e social.**®

13 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 83-84.
137 MACHADO, Hugo de Brito. Principio da eficiéncia em matéria tributaria. In  MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributaria. Pesquisas tributarias. Nova
série, n. 12. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 57.

8MARTINS, Ives Gandra da Silva. Principio da eficiéncia em matéria tributaria. In MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributaria. Pesquisas tributarias. Nova
série, n. 12. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 37.
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Fabio Brun Goldschmidt e Andrei Pitten Velloso assinalam que a politica
fiscal tem que buscar formas de alcancar o aumento da arrecadacdo ndo pela mera
elevacdo dos impostos, mas, sim, por uma série de medidas que possibilitem o alcance
de tal intento através do crescimento econdémico. Para 0s mesmos autores, as politicas
de arrecadacdo consistem, apenas, em 6bvios e simples aumentos das imposicdes
tributérias sem que seja feita um exame acurado, coerente e l6gico das medidas
tomadas para que estas ndo impliquem em uma desestruturacdo do sistema tributario.
Afirmam que, neste caso, a questao da informalidade néo é vista como um alijamento de
potenciais contribuintes do mercado formal e que a opcdo de uma politica de
arrecadacdo, em detrimento de uma verdadeira politica fiscal, leva a um fenbmeno
ciclico em que o aumento da carga tributaria ndo é capaz de suprir as necessidades do
Estado com despesas publicas cada vez mais crescentes, 0 que ocasiona um aumento da
informalidade, levando a administracdo tributaria a aumentar, novamente, a carga
tributaria, j& que esta ja ndo consegue mais fazer frente as necessidades crescentes de
gastos publicos do Estado.**°

Yoshiaki Ichihara ressalta que a politica voltada somente para arrecadacao
se perpetua no Brasil hd décadas, sendo que o aumento ou a instituicdo de novos
tributos funciona como um elemento estimulador da concorréncia desleal e da descrenca
dos contribuintes cumpridores das obrigacOes tributérias. Para ele, estes se sentem
abandonados pelos entes tributantes, pois a politica adotada pelas administracdes
tributarias privilegia os maus contribuintes em prejuizo dos bons, que sdo impelidos a
entrar em processos sonegatorios para sobreviverem devido a reticéncia do Estado em
alterar uma politica que ndo alcanca os resultados almejados e contribui para
instauragdo de um ambiente de injustica fiscal.**°

Entendemos que € preciso ter a perspectiva de que os tributos ndo podem
sufocar a economia a ponto de asfixia-la, paralisando o fluxo de mercadorias, bens e
servigos, inviabilizando a atividade econémica e causando uma diminuigdo do fluxo
produtivo. Afinal de contas, sem a circulacdo da riqueza, a atividade de tributacdo fica

extremamente prejudicada.

1¥GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; VELOSO, Andrei Pitten . Principio da eficiéncia em matéria
tributéria. In MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributéaria.
Pesquisas tributérias. Nova série, n. 12. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 198-199.

M0 JCHIHARA , Yoshiaki. Principio da eficiéncia em matéria tributaria. In MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributaria. Pesquisas tributarias. Nova série, n.
12. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 172.
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A simples politica arrecadatdria, além de contribuir para informalidade,
conforme ja foi acentuado, provoca o crescimento da evasdo e da elisdo fiscal. Os
contribuintes possuem uma capacidade tributaria potencial, acima dela os atores
econémicos procuram, por uma questdo de sobrevivéncia, formas de se esquivar do
pagamento de tributos, seja por meios legais como ilegais.

Portanto, mudangas tributarias devem passar por um profundo processo de
reflexdo, pois, as vezes, suas consequéncias provocam problemas radicais com efeitos
danosos e até mesmo irreversiveis para a economia como um todo, desde o aumento da
concorréncia desleal e da informalidade até uma diminuicdo da capacidade econémica
dos contribuintes e da propria arrecadacéo.

Osvaldo Othon de Pontes Saraiva Filho afirma, com lucidez, que o Estado
aumenta os tributos pela necessidade imperiosa de garantir 0s recursos necessarios para
satisfacdo das necessidades publicas. Entretanto, adverte que é fundamental que a
administragdo tributaria seja marcada pela eficiéncia na atividade de fiscalizacdo e
arrecadacdo dos tributos com a finalidade de que seja mantido o equilibrio
concorrencial. Acentua, por fim, que a atividade tributaria deve respeitar as limitagdes
constitucionais ao poder de tributar, principalmente os principios da igualdade, da
capacidade contributiva e da vedacdo do confisco tributério, sem se esquecer das demais
normas constitucionais tributéarias.***

Assim, no nosso entendimento o principio da eficiéncia em matéria
tributaria é consectario de uma politica fiscal. Mas, quais 0s aspectos que devem ser
levados em consideracdo na implementacdo de tal politica para que o principio da
eficiéncia em matéria tributéria seja efetivado?

Yves Gandra da Silva Martins entende que trés aspectos devem ser
examinados: a questdo da qualidade da destinacdo publica dos tributos, a correta
identificacdo dos limites da capacidade contributiva e o combate eficiente a
sonegagdo.'*

Como ja foi visto no topico 2.3.1, a primeira questdo se refere ao Direito

Financeiro. Apesar de extremamente importante para o alcance do bem comum, nédo €

11 SARAIVA FILHO, Osvaldo Othon de Pontes. Principio da eficiéncia em matéria tributaria. In
MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributaria. Pesquisas
tributarias. Nova série, n. 12. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 303.

1“2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Principio da eficiéncia em matéria tributaria. In MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributaria. Pesquisas tributarias. Nova
série, n. 12. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 31.
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objetivo do nosso trabalho devido a delimitacdo do nosso objeto de estudo néo
comportar inferéncias acerca do retorno em bens e servigos oferecidos pelo governo.

No tocante a identificagdo dos limites da capacidade contributiva, esta ja foi
delineada no subitem 2.3.2 e deve ser buscada, dentro dos parametros estabelecidos
neste trabalho, isto €, ndo se deve tributar os valores necessarios para a consecucdo do
minimo existencial e nem se tributar a ponto de utilizar o tributo com efeito
confiscatorio.

No nosso juizo, se a tributagéo for feita dentro dos limites acima colocados,
0 combate a sonegacdo pelas administragdes tributarias serd facilitado, pois o0s
contribuintes que ndo estdo podendo se formalizar, devido a alta carga tributéria, seréo
incentivados a participar legalmente do mercado. E claro, que é necesséria a agio
conjunta dos fiscos no sentido de minimizar a sonegacdo, a fim de que os maus
contribuintes sejam devidamente punidos e os bons contribuintes ndo se sintam
estimulados a sonegar para sobreviverem.

Este mix de providéncias permite o alargamento da base tributéria, o
decréscimo da sonegacdo, o aumento do equilibrio concorrencial e a diminuicdo da
concorréncia desleal com reflexos positivos na arrecadacdo, mesmo com a reducdo da
carga tributaria de alguns tributos.

Desta forma, o principio da eficiéncia deve ser maximizado no sentido de
que a administracdo tributaria possa exercer, de forma condizente, as suas atividades
visando ao atingimento dos objetivos tracados por sua politica fiscal.

Humberto Avila entende que a obrigacio de atingir a eficiéncia esta
atrelada ao dever do exercicio de uma boa administracdo, sendo que a boa
administracdo estd umbilicalmente ligada ao alcance das finalidades administrativas.
Para gque estes objetivos sejam atingidos, hd a necessidade de diferencar a eficiéncia
da proporcionalidade como instrumentos que orientam a consecucéo das finalidades da
administracéo pablica.'*

Dentro desta concepc¢do, convém fazer uma breve consideracdo acerca do
principio da proporcionalidade.

Paulo Bonavides, um dos difusores deste principio no Brasil, ressalta que o
principio da proporcionalidade é muito antigo, com cerca de duzentos anos, sendo

originario do Direito Administrativo. O seu recrudescimento, no fim do século XX,

13 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 444.
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deveu-se ao declinio da idéia de Estado de Direito baseada no principio da legalidade,
que teve o seu apice no direito positivo da Constituicdo de Weimar. Com o final da
Segunda Guerra Mundial em 1945, surgiu uma nova concepg¢do do Estado de Direito
atrelada ao principio constitucional da proporcionalidade.'**

Na verdade, foi o desrespeito a dignidade da pessoa humana, com a
ocorréncia de diversos crimes contra a humanidade durante o maior conflito mundial do
século passado, que fez com que o Direito visualizasse uma crise da legalidade, pondo
fim a crenca da neutralidade normativa de Kelsen. O Tribunal de Nuremberg introduziu
a concepcao de que a dignidade da pessoa humana € um valor que esta acima da prépria
lei. E esta concepgédo foi fundamental para que se pudesse punir 0s crimes praticados
pelo nazismo, pois estes teriam sido cometidos contra a propria humanidade.

Dentro desta perspectiva, com a crise da legalidade houve uma restauracdo
dos valores/principios com a sua constitucionalizacdo. Os principios passaram a ter o
status de normas juridicas e o principio da proporcionalidade passou a ser fundamental
na solucdo da colisdo entre principios.

Inicialmente, devemos recorrer a Robert Alexy, um dos maiores estudiosos

do presente tema, para explicar o principio da proporcionalidade:

Afirmar que a natureza dos principios implica a méaxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés
maximas parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio
menos gravoso) e da proporcionalidade em  sentido estrito (mandamento
do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza
dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa
natureza.'®

Robert Alexy fala que a lei de sopesamento é aquela na qual a medida
permitida de ndo-satisfacdo de um principio depende do grau de importancia que se da a
satisfacdo de outro principio. Tal lei refere-se a definicdo de qual deve ser a importancia
dada a cada um dos principios em jogo. Esta decisdo esta ligada ndo ha uma questéo de
tudo-ou-nada, mas ha uma tarefa de otimizag&o."*

Em outra obra, 0 mesmo autor se refere a lei da ponderacdo como formada
por trés passos, a saber: o primeiro esta ligado ao grau do ndo-cumprimento ou prejuizo
de um principio. O segundo € atinente & comprovacao da importancia do cumprimento

do principio em sentido contrario. Ja o ultimo passo, esta ligado a possibilidade da

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 398-
399.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 116-117.

14 |pid., p. 167-173.

79



comprovacao da importancia do cumprimento do principio em sentido contrario, se esta
justifica o prejuizo ou o ndo-cumprimento do outro principio colidente.**’

Willis Santiago Guerra Filho dividiu o principio da proporcionalidade em
trés subprincipios: principio da adequacéo, principio da exigilidade ou maxima do meio
mais suave e principio da proporcionalidade em sentido estrito ou maxima do
sopesamento. Com rela¢do aos dois primeiros, afirma que estes estdo relacionados a
escolha, dentro do faticamente possivel, do meio que se preste para atingir o fim
estabelecido de forma eficaz e menos danosa aos direitos fundamentais. No que
concerne a proporcionalidade em sentido estrito, o doutrinador alencarino afirma que
este determina o estabelecimento de uma correspondéncia entre o fim a ser alcancado e
0 meio empregado com a finalidade de que seja juridicamente a melhor opg¢éo possivel
e que, havendo desvantagens para, digamos, o interesse das pessoas, individual ou
coletivamente consideradas, acarretadas pela disposi¢do normativa em aprego, as
vantagens que traz para interesses de outra ordem s&o superiores aquelas
desvantagens.'*®

Contudo, para Humberto Avila, em termos de eficiéncia, interessa a
adequacao do meio ao fim colimado. E tal avaliacdo deve se dar tendo em vista trés
aspectos: o quantitativo (intensidade), qualitativo (qualidade) e probabilistico (certeza).
Todavia, adverte que a administracdo publica deve ter em mente ndo o atingimento do
objetivo mais intenso, do melhor ou do que cause uma maior seguranca ao
administrador publico. Néo, a eficiéncia deve ser medida pela adequac¢do do meio ao
fim, diferentemente da proporcionalidade que exige, além da verificacdo da adequacao,
a avaliacdo, de forma concorrente, da consecucdo de varios fins. Por fim, frisa que
apesar de a administracdo publica ndo ter a obrigacdo de escolher a op¢do que atinja o
maior resultado em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos, o que é
dificultado pela auséncia de informagfes, por circunstancias alheias a maquina
administrativa e pela diminuicdo da liberdade de escolha necessaria ao exercicio das
funcBes de cada poder estatal, faz-se necessaria que ndo seja selecionada a pior em

nivel quantitativo, qualitativo e probabilistico, pois ai reside o dever da eficiéncia

M7 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 2. ed. Tradugdo de Luis Afonso Heck .Porto
Alegre: Livraria do Advogado,2008, p-133.

18 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5. ed. S&o
Paulo: RCS Editora, 2007, p. 88-89.
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administrativa. Ao administrador publico ndo é concedido o direito de optar pela
escolha que traga os resultados menos desejaveis para o alcance do bem comum.**
Dentro desta perspectiva, entendemos que a utilizagdo de modelos
economeétricos entra na esfera da busca pela seguranca (certeza) quando da
formulacdo de politicas fiscais aptas a causar o menor sacrificio possivel para 0s
contribuintes (menor intensidade) e que também possam proporcionar, a0 mesmo
tempo, resultados arrecadatdrios satisfatérios (aumento da qualidade) , visto que tais
modelos sdo ferramentas de analise econdmica em que se isolam algumas variaveis,
procurando-se detectar relagdes de causa e efeito que se ddo no mundo real valendo-se,
para isto, de instrumentos matematicos e estatisticos. Assim, é propiciado um certo
grau de seguranca probabilistica que pode ser incrementada com a utilizacdo do
instrumental da AED com vistas a consecucao do principio da eficiéncia nos moldes

acima estabelecidos.

2.7 O Dever fundamental de pagar tributos

Paulo Caliendo destaca que o dever fundamental de pagar tributos teve o
seu estudo pouco valorizado pelos juristas devido ao fato de os horrores da Segunda
Guerra Mundial terem ficado atrelados ao fracasso das democracias ocidentais no
resguardo dos direitos fundamentais, ja que, neste periodo, foram o0s regimes
totalitarios os responsaveis por milhdes de mortes, incluindo o genocidio dos judeus,
com desrespeito aos direito fundamentais mais basicos. Assim, dentro deste contexto,
assinala que ndo havia abertura para consagracdo de deveres, mas, sim, para afirmagéo
de direitos fundamentais que impedissem a ascens&o de governos anti-democraticos.™

No entanto, José Casalta Nabais afirma que, atualmente, ndo constitui mais
nenhuma novidade que o Estado moderno adquiriu contornos de um Estado fiscal por
ter as suas necessidades financeiras cobertas pela cobranca de tributos.***

Esta realidade decorre do grande numero de direitos garantidos
constitucionalmente e justifica o poder de tributar do Estado para suprir uma grande
demanda por recursos financeiros indispensaveis e inadiaveis que serdo carreados para

0s mais diversos tipos de politicas publicas. O Estado moderno ndo é responsavel

149 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 444-446.
10 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdémica do direito: uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 59.

151 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 191-
192.
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somente pela prestacdo de uma educacdo de qualidade, por um servico de salde e
transportes decentes, por condi¢Oes adequadas de seguranga e por uma previdéncia
social que preze pela universalidade, mas, também, deve realizar politicas voltadas para
diminuicdo das desigualdades econdmicas extremas que assolam a nossa populacéo.
Tais politicas de distribuicdo de renda tém como objetivo o alcance de um melhor
justica distributiva, sendo um exemplo palpavel nos dias atuais o Bolsa-Familia que é
responsdvel pela inclusdo social de uma grande parcela da populagdo que se via
marginalizada de todo processo econémico.

Por este prisma, além dos direitos fundamentais consagrados pela nossa
constituicdo, ganha relevo a idéia de deveres fundamentais. Francisco Gérson Marques
de Lima reconhece, entre tais deveres, o dever de pagar tributo, que surge da moderna
idéia de cidadania e esta umbilicalmente relacionado & nocéo de Estado de Direito.

Ricardo Lobo Torres afirma que o dever fundamental de pagar tributos esta
presente no nosso direito constitucional ao lado de poucos deveres instituidos pelo
Estado, como o dever de prestar servigo ao jari, o de servir as forcas armadas quando
ndo for dispensado e o de auxiliar & justica eleitoral >3

Alexandra Cristina Giacomet Pezzi considera tal dever fundamental como
um direito relativo a uma reparti¢cdo geral dos encargos comunitarios concernentes ao
pagamento de tributos, tendo, portanto, um caréter de universalidade.™*

Pode-se dizer que é através da contribuicdo privada que se sustenta a esfera
publica, havendo, deste modo, duas dimensfes dos deveres fundamentais: a subjetiva e
a objetiva. A primeira tem como destinatario o individuo e dirige-se a atribuicdo de uma
posicdo passiva, enquanto na segunda sao atribuidos os custos para o financiamento dos
direitos fundamentais que s&o tolerados e suportados por nés.*>

José Casalta Nabais coloca que o dever fundamental de pagar tributos
apresenta interagdo com os direitos fundamentais, na medida em que devem ser
preservados da tributacdo os valores reservados para assegurar 0 minimo de recursos

necessarios para a vida com dignidade, além do fato de que as imposicOes tributarias

12 MARQUES DE LIMA, Francisco Gérson. Dos deveres constitucionais: o cidad&o responsavel. In
BONAVIDES, Paulo; MARQUES DE LIMA, Francisco Gérson;BEDE, Fayga Silveira (Orgs.).
Constituicao e democracia. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 34-35.

33 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, Vol. I11. Os
direitos humanos e a tributacéo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 19-20.

14 pEZ7ZI, Alessandra Cristina Giacomet, Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limites a
tributacdo no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2009, p. 82.

1% CALIENDO, Paulo. Direito tributério e analise econdmica do direito: uma visio critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 59 e 211.
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devem obedecer a certos limites para que ndo ocorra uma desfiguracdo os direitos
relacionados as liberdades econdmicas, a livre iniciativa e ao direito de propriedade.
Assevera, por fim, que a atividade tributaria deve possuir um carater de praticabilidade,
visto que as solucbes propostas devem ser factiveis do ponto de vista da sua
aplicabilidade, apresentando, a0 mesmo tempo, uma configuracdo que possa ser
suportada pela sociedade e que, desta forma, possibilite a sua defesa.*®

Desta forma, ha uma evolucdo do Direito Tributario no sentido de que esta
havendo uma mudanca de rumo, com a simples teoria da imposicao tributaria cedendo
espaco a uma voltada para justica fiscal, a qual deve se caracterizar por em equilibrio
entre o dever fundamental de pagar tributos e o direito fundamental de gestdo e
organizago dos negdcios.*’

Paulo Caliendo, em outra obra, afirma que a leitura de Nabais, um dos
pioneiros no estudo deste tema no direito portugués, tem que ser vista sob a Otica de que
0 Estado Fiscal busca a concretizagdo dos direitos fundamentais por meio do dever
fundamental de pagar tributos, ndo devendo ser esquecido que tal concretizagdo passa
pela necessaria reparticdo democratica dos encargos fiscais dentro de padrbes razoaveis,
aceitaveis e minimamente possiveis para consecucao dos gastos publicos essenciais para
garantia dos direitos constitucionalmente assegurados.™®

Com isto, entendemos que os legisladores tém o dever de atentar para o fato
de que as liberdades individuais s6 podem ser garantidas se houver o pagamento de
tributos, pois sem os recursos advindos do recolhimento destes ndo ha condicdo de
efetivacdo dos direitos fundamentais. Entretanto, tal cobranca deve se nortear pelos
respeitos aos direitos fundamentais que permitem com que a economia seja
movimentada, desde do direito a propriedade privada quanto os direitos relativos a
ordem econdmica, passando pelos principios da capacidade contributiva, sendo que, se
houver a inviabilizacdo econ6mica das atividades empresariais, ocorrera o efeito
confiscatorio.

Ao mesmo tempo, a tributacdo ndo deve atingir 0s recursos necessarios a
obtencdo do minimo existencial, vez que estes representam um dos pilares do

ordenamento constitucional moderno, garantido no direito patrio através do art. 1° da

SNABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 156-160.

17 pEZ71, Alessandra Cristina Giacomet, Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limites &
tributacdo no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurug, 2009, p. 107.

158 CALIENDO, Paulo. Direito tributario: trés modos de pensar a tributacéo: elementos para uma teoria
sistematica do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 233.
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CF, que estabelece como fundamento do Estado Brasileiro a cidadania e a dignidade da
pessoa humana, cuja a efetividade estd na garantia minima de educacdo, salde,
seguranca, lazer, moradia, alimentacéo, transporte.

Percebe-se, também, que o tributo deve ser pago ndo porque hd uma
exigéncia estatal, mas devido a determinacdo estipulada legalmente. Tanto o Estado
tem o poder-dever da cobranca dos tributos como o cidadao-contribuinte tem o poder-
dever de recolher os seus tributos, havendo, pois, fun¢des bem definidas em termos
legais. ™™

Contudo, o Estado nao esta reconhecendo aqueles que estdo primando a sua
conduta por uma corre¢do com relacdo ao cumprimento das suas obriga¢des tributarias
principais e acessorias, bem como esta abdicando de cobrar tributos devidos, arguindo
que sdo valores infimos ou que ndao compensam o custo-beneficio de cobrancas
judiciais. Trata-se do REFIS,* de adogdo cada vez mais constante e indiscriminada,
que esta privilegiando os maus contribuintes, que desobedecem ao dever fundamental
de pagar tributos em detrimento daqueles que cumprem religiosamente com as suas
obrigac@es perante o fisco.

O Estado estd enviando mensagens claras para 0 mercado que nao é
vantajoso pagar os tributos pontualmente, pois os custos transacionais de sonegacio®®*
estdo compensando aqueles relativos ao cumprimento das obrigaces tributérias, ja que,
mais cedo ou mais tarde, serdo concedidas remissdes e anistias, as quais sdo justificadas
por representarem uma visdo moderna e eficiente de administracdo tributaria e por
serem responsaveis por um aumento do volume arrecadado de tributos para fazer frente
a despesas cada vez maiores. Levanta-se a tese de que ndo interessa para os fiscos criar
uma grande divida ativa constituida, na sua maioria, por créditos tributarios que nunca

serdo convertidos em dinheiro e que possuem um alto custo administrativo. A solucédo

19 CAVALCANTE, Denise Lucena. Crédito tributario - a funcdo do cidaddo-contribuinte na
relacdo tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 30-32

180 programa de Recuperacdo Fiscal (REFIS) sdo programas de recuperacdo de créditos tributarios
instituidos, de forma costumeira, pelos trés entes federados para diminuir o volume da divida ativa, bem
como proporcionar um aumento da arrecadacdo tributaria. H& a crenca, j& enraizada, de que 0s governos
dao REFIS a cada quatro anos como forma de alcangar estes objetivos e fazer “caixa” para as
campanhas eleitorais.

161 A questdo dos custos de transagdo sera avaliada mais detidamente no subitem 4.5.3, porém podemos
exemplificar, desde ja, os seguintes custos de transacdo referentes @ manutencdo de um processo de
sonegacdo: gastos com propinas para manter este processo, valores pagos decorrentes da lavratura de
autos de infracdo, despesas com advogados, valores provisionados para o pagamento de REFIS, gastos
gerenciais e de controle para administrar tais procedimentos, entre outros.
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para o problema € a via facil e comoda de perdoar boa parte dos créditos tributarios
constituidos.

Reprovamos a implementac&o de tal politica tributaria por esta se revestir de
um carater que desestimula o recolhimento dos tributos pelos contribuintes cumpridores
de seu dever fundamental de pagar tributos, privilegiando outras espécies de
contribuintes que preferem aguardar sistematicamente as benesses governamentais, o
que, se por um lado gera falaciosos ganhos de arrecadagéo, converte-se em uma espiral
perigosa, pois 0 atraso e 0 ndo pagamento dos tributos devidos podem se tornar
contumazes pela expectativa, sempre convertida em realidade, da concessdo de REFIS
quase que anualmente.

Ademais, queremos enfatizar que esta pratica configura-se em uma auténtica
politica de arrecadacdo que so visualiza o atingimento de metas quantitativas, relegando
para um segundo plano a qualidade do processo arrecadatdrio, ja que atrapalha a
reducdo da carga tributaria dada dentro dos parametros constitucionais e legais que
retratam verdadeiramente uma politica tributaria pela possibilidade constante de
sonegacdo fiscal como resultado de planejamentos tributdrios que levam em

consideracdo as anistias e as remissdes concedidas de forma sistematica.
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3 ECONOMIA - ASPECTOS RELEVANTES

Neste capitulo, temos como objetivo trazer a baila alguns elementos
importantes da ciéncia econbmica, mais especificamente o0s relacionados a
Microeconomia, que servirdo de substrato tedrico fundamental para o desenvolvimento
do nosso estudo e o alcance de seus objetivos gerais e especificos.

As informagGes que serdo vistas ndo possuirdo um carater de
aprofundamento no que tange ao estudo de formulas matematicas, mas privilegiardo o
entendimento da interligacdo entre as variaveis que serdo analisadas em separado, de
acordo com o modelo econémico em estudo, bem como atentardo para a compreensao
das relacBes de causa e efeito das varias teorias microecondmicas que serdo expostas.

A partir desta analise perfunctéria, mas caracterizada por uma extrema
praticidade, serdo colhidas conclusbes fundamentais para a formulacdo de politicas
publicas tributarias que tenham como fim a diminuicdo da carga tributaria com
resultados positivos em termos arrecadatérios, privilegiando, a0 mesmo tempo, 0s
principios constitucionais insculpidos na nossa constituicdo ligados direta ou
indiretamente a vedacdo do confisco em matéria tributaria.

3.1 Uma breve histéria do pensamento econémico

A economia foi umas das ciéncias sociais que mais evoluiu nos Gltimos
dois séculos. Tal avanco deveu-se a contribuicdo de grandes economistas que
refletiram em suas idéias o ambiente histdrico no qual estavam imersos.

As atividades intelectuais e académicas destes estudiosos do campo
econdémico proporcionaram o amadurecimento de teorias e a criagdo de escolas que
procuraram dar respostas consistentes para os problemas por eles vivenciados. As
vezes, tais respostas perdurardo por mais tempo, mantendo-se atuais até os dias de hoje.
Outras tiveram uma duracdo condizente com a sua importancia ou responderam 0s
questionamentos de uma determinada época, sem se mostrarem eficientes para
solucionarem outras crises econdmicas. Contudo, a evolucdo da ciéncia é feita de
pequenos passos, alguns maiores e outros menores, mas que contribuem, cada um da
sua maneira, para geracdo do conhecimento e para explicacdo da realidade que nos
cerca.

Desta forma, ndo é nada facil relatar a historia de uma ciéncia sem cometer
injusticas pelo esquecimento de uma ou de outra figura importante para ela. Para
amenizarmos este problema, resolvemos ter como referencial a obra de Jean-Claude

Drouin os Grandes Economistas, que, apesar de ndo estar imune as criticas quanto aos
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nomes por ela catalogados como 0s maiores expoentes da ciéncia econdmica, tem 0
mérito de procurar interligar as idéias destes economistas atraves de um encadeamento
I6gico e evolutivo sem se esquecer de atentar para as suas contribui¢des que vigoram
até os dias atuais.

Antes de falarmos sobre o primeiro economista selecionado por Drouin,
Adam Smith, convém discorrermos sobre duas correntes econdémicas que influenciaram
profundamente o pai da economia politica: o mercantilismo e a fisiocracia.

O mercantilismo baseava-se na idéia de que as col6nias deviam ser
exploradas ao maximo pela metrépole, implicando, portanto, em um processo de
dominacdo e submissdo econdmica que se pautava pela proibicdo quase absoluta de
atividades econémicas nas coldnias que pudessem fazer frente aquelas desenvolvidas
na metropole. Tal politica colonial perdurou por trés séculos, de 1450 a 1750, e foi
responsavel por grandes transformacdes intelectuais, religiosas, de qualidade de vida,
politicas, econdmicas e, principalmente, geograficas, pois foi neste periodo que o
mundo alargou as suas fronteiras com a descoberta de novos continentes, como a
América.*®

Verdadeiramente, o mercantilismo norteou a politica imperialista e
colonialista das grandes poténcias européias na exploracdo do Novo Mundo. O
casamento do absolutismo com o mercantilismo permitiu a transicdo dos Estados
feudais para os Estados nacionais, nos quais a existéncia de um Estado dotado de
grande forca proporcionava as condi¢Ges necessarias para um processo de acumulacéo
de metais preciosos originarios da exploracdo, a exaustdo, de jazidas de ouro e prata
pelas maiores nacBes européias da época: Portugal e Espanha.

Ricardo Feijo acentua com precisdo que o principal problema econdmico
enfrentado pela Europa nesta época era o nivel abaixo do esperado de moeda em
circulacdo que propiciasse a validacdo do aumento das trocas que era experimentado.
Com isto, ele afirma que a colonizacdo parecia ser a solucdo para este problema, pois
possibilitava o acimulo de metais preciosos que teriam o objetivo de estimular a

producdo interna e, consequentemente, propiciar o enriquecimento das metropoles em

162pINHO, Diva Benevides. Aspectos da evolugdo da ciéncia econdmica- da economia da informacéo as
raizes do pensamento econdmico. In PINHO, Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio
Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 27-28.
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virtude da crenca de que a moeda estava intimamente ligada a idéia de riqueza, o que
era denominado de metalismo.'®®

Tal concepgdo implicava em uma aversdo ao comércio internacional, pois o
maior intento era acumulacdo de metais preciosos que proporcionassem uma maior
oferta monetaria.

A producdo dos mercantilistas em termos cientificos foi pequena, porém os
mercantilistas franceses e ingleses produziram interessantes tratados econémicos.
Ricardo Feijo ressalta que os chamados cameralistas foram responsaveis pela
elaboracdo de um pensamento bem estruturado no qual se defendia uma organizagéo
racional do Estado e da economia nacional no que tange as financas publicas, assim
como ja se via antecipava um desejo de que o Estado primasse pela eficiéncia da
administracdo publica.'®* Tais idéias, a0 nosso ver, sdo bastante avancadas para época,
ja que a eficiéncia no trato da coisa publica ainda é um tabu nos dias atuais, ndo
atingindo ainda os resultados esperados, mesmo com a consagracdo do principio da
eficiéncia em nivel constitucional.

A questdo do metalismo e da valorizacdo exacerbada das exportacGes com
a busca incessante de uma balanca comercial favoravel serdo assuntos enfrentados por
Adam Smith na sua obra maxima: A Riqueza das Nacbes. No enfrentamento dos
problemas econdmicos que assolavam a economia do século XVIII, o ceélebre
economista sera muito influenciado por uma escola econdmica que surgiu na Franga: a
fisiocracia.

O movimento fisiocrata surgiu em torno da figura da figura de Frangois
Quesnay, um médico que, influenciado pela doutrina da ordem natural, influenciou a
boa parte dos grandes governantes da época, entre outros Catarina (Russia), Gustavo
I11 (Suécia), Estanislau (Polonia) e José 11 (Austria).'®

Os fisiocratas formaram o primeiro grupo de estudiosos das questdes
econémicas que se auto-proclamavam como economistas, uma expressao que ndo era
comum para época. A idéia era de que a economia era regida por leis naturais
inevitaveis e que, desta maneira, tanto o governo como setor privado deviam observar

estas leis e nortear suas agdes na compreensao destas com a finalidade de se otimizar os

183 FE1JO, Ricardo. Histéria do pensamento econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 64.

%% 1pid., p. 74-75.

165 PINHO, Diva Benevides. Aspectos da evolugio da ciéncia econdmica- da economia da informagao as
raizes do pensamento econdmico. In PINHO, Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio
Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 29.
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resultados pretendidos, j& que 0s homens ndo deviam obstaculizar o bom
funcionamento deste modelo ideal.*®

Os fisiocratas consideravam a agricultura como a maior fonte de riqueza.
Carlos Roberto Vieira Araujo enfatiza este aspecto, mas entende este fato como normal
para 0 contexto historico da época, pois a escassez de alimentos era uma constante,
sendo a terra a Unica fonte de riqueza capaz de modificar esta situacéo, ja que ela criava
e a industria ndo tinha este poder em decorréncia do fato de apenas transformar
insumos em produtos acabados. O mesmo autor arremata afirmando que o
desconhecimento da produtividade, como um elemento ndo decorrente apenas da
natureza, fez com que a importancia da agricultura fosse realcada ao extremo, o que é
compreensivel, pois para nés este fato € normal em decorréncia do avango dos
implementos agricolas (tratores, colheitadeiras, arados) e técnicas de genética capazes
de multiplicar em muitas vezes uma colheita.'®’

Feito este preambulo, comecgaremos a discorrer sobre o legado de Adam
Smith para economia. Jean-Claude Drouin considera Adam Smith o fundador da
economia politica, ressaltando que a sua grande obra, A Riqueza das Nacdes, constitui
uma verdadeira ruptura na histéria do pensamento econémico. Nela, o professor
francés entende que ha um questionamento profundo dos fundamentos da riqueza que
até entdo era defendido pelos fisiocratas e pelos mercantilistas, jA& que Smith ndo
considera como fonte de riqueza a posse de metais preciosos (mercantilismo) e nem os
trabalhos relacionados ao uso da terra como meio de producdo (fisiocratas), afirmando
que a riqueza das na¢des esta vinculada a divisdo do trabalho e a liberdade econémica.
Dentro desta perspectiva, Drouin afirma que o economista escocés procura, a partir da
crenca no postulado do deixai fazer, deixai passar (laissez faire, laissez passer) e da
existéncia de uma ordem natural que ndo deve ser contrariada (méo invisivel), uma
conciliacdo dos interesses individuais e egoisticos com a prosperidade de toda a
coletividade.'®®
A doutrina de Smith era otimista, sendo contraria ao pessimismo

exacerbado da teoria de Malthus, que sera vista mais adiante. Diva Benevides Pinho

%6 FE1JO, Ricardo. Histéria do pensamento econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 105.

7 ARAUJO, Carlos Roberto Vieira. Histéria do pensamento econdmico: uma abordagem introdutéria.
S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 21.
168 DROUIN, Jean-Claude. Os grandes economistas. Tradugdo de Denise Bottmann. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. 9-10.
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resume o otimismo da doutrina de Smith pelo fato de ela defender a existéncia de
uma mé&o divina que guiaria o0s caminhos da economia até o alcance do bem-estar
comum, sendo que, desta forma, ndo seria necesséria a intervencdo governamental para
o0 alcance da prosperidade da coletividade, pois o homem seria dotado de um instinto
natural de realizar trocas com o fim de ganhar mais dinheiro e poupar para galgar um
crescimento econdmico e social, produzindo o que a sociedade necessita e
enriquecendo toda a coletividade. Acentua, ainda, que tal modelo econdmico, ao
mesmo tempo que discordava da posicdo mercantilista de incentivo a intervencédo
governamental, apoiava uma maximizacao da concorréncia em funcdo de esta ser um
elemento fundamental para que o desenvolvimento econdémico fosse desfrutado por
toda sociedade. Enfatiza, por fim, que as trocas eram norteadas pelo valor de troca e
ndo pelo valor de uso, pois somente 0 primeiro apresenta interesse econdémico e que a
divisdo de trabalho, atualmente conhecida como especializacdo do trabalho e alocagédo
da forca de trabalho, era a responsavel pelo desenvolvimento econdémico e pela riqueza
das nacdes.'®

Drouin adverte, porém, que Smith ressalvava que a divisdo do trabalho
tinha como requisito a institucionalizacdo de um mercado, sendo que a existéncia deste
era primordial para realizagdo de trocas entre os agentes produtivos. Assevera ainda
que, na doutrina smithiana, o tamanho do mercado era responsavel pelo maior ou
menor grau de especializacdo do trabalho, ja que mercados restritos faziam com que
cada individuo fosse incumbido de realizar um leque maior de tarefas, o que ndo
ocorria nos mercados maiores, nos quais cada homem passa a ser um comerciante em
potencial e a sociedade se torna uma sociedade mercantil com o mercado passando a
ser 0 elemento regulador da atividade econémica que possibilita a alocacdo 6tima dos
recursos.*’

O trabalho de Adam Smith influenciou a obra de boa parte dos
economistas de sua epoca, entre eles Malthus, David Ricardo, Mill e Say, alcancando
os dias atuais na obra de economistas renomados como Milton Friedman e Arthur
Laffer. Tal fato ndo causa surpresa, pois a sua obra lancou consolidou o liberalismo

econbémico como uma alternativa ao mercantilismo, ja que este ndo atendia mais aos

189 PINHO, Diva Benevides. Aspectos da evolugdo da ciéncia econdmica- da economia da informagao as
raizes do pensamento econdmico. In PINHO, Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio
Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 30-31.

0 DROUIN, Jean-Claude. Os grandes economistas. Tradugdo de Denise Bottmann. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. 19-21.

90



interesses do novo capitalismo que surgia no final do século XVIII, lancando as bases
do capitalismo moderno vigente nos dias atuais.

Se a teoria econdémica de Adam Smith era otimista, 0 mesmo ndo se pode
afirmar acerca da teoria elaborada por Thomas Malthus, que se debrugou sobre os
problemas enfrentados pelo liberalismo econémico durante o final do século XVIIl e o
inicio do século XIX e elaborou um conjunto de idéias que expressava uma Visao
pessimista a respeito da possibilidade da sobrevivéncia do homem dentro de um
ambiente em que a producdo de alimentos crescia em uma velocidade bem menor do
que o ritmo do crescimento populacional.

Malthus, pertencente & escola cléssica inglesa, baseia-se na lei dos
rendimentos decrescentes para afirmar que a producdo agricola cresce em um primeiro
momento, durante as primeiras colheitas, contudo a partir de um certo ponto, por mais
que o dono da terra se esforce, 0 solo ja se apresenta em processo de esgotamento e a
producdo comega a decrescer. Assim, ele considera que a producao de alimentos cresce
numa progressao aritmética e a populagdo numa progresséo geométrica.’

Raimundo Bezerra Falcdo afirma que as criticas deferidas a Malthus
devido a simploriedade de sua teoria sdo injustas, apesar de reconhecer falhas no

modelo engendrado pelo economista inglés, sendo vejamos:

O que mais se tem criticado na teoria € a assertivade que o acréscimo
decretard, inapelavelmente, a reducdo da renda per capita. Nao cabe, neste
passo, discutir com maior demora tal argumento. Sabe-se que ele é falho,
mas ndo chega a ser ingénuo como pretendem acolméa-lo. O importante é
assinalar a influéncia que exerceu sobre a elaboragdo doutrinaria posterior,
alcancando a teoria do fundo de salario, as formulag@es de Ricardo e Stuart
Muill, as concepgdes socialistas, especialmente em relagéo a luta de classes, a
struggle for life de Darwin, o keynesianismo e o intervencionismo estatal,
entre mais outras teorias. E o que é mais relevante: até agora Malthus vem
subsistindo, mesmo sem o impeto que ele se conferiu. Seu grito de alerta
ainda persiste e, se 0 Estado continuasse impassivel como preconizavam
antecessores seus mais radicais, por certo que os horizontes da Humanidade
turvar-se-iam hoje a moldes imprevisiveis.*”

Concordo com o autor acima. Se hoje 0s processos agricolas alcancam
niveis altissimos de produtividade € porque as autoridades governamentais

direcionaram seus olhares para o incentivo de técnicas intensivas de cultivo que
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propiciassem maiores ganhos produtivos e que fossem capazes de atender a uma
demanda sempre crescente. Portanto, o alerta de Malthus surtiu efeito.

David Ricardo seguiu as idéias de Adam Smith, mas sob outro enfoque,
diferenciando-se também de Malthus na sua abordagem econémica.

As idéias de David Ricardo fizeram dele o principal teérico da escola
classica inglesa, na opinido de Drouin, o qual ressalta o carater revolucionario da
teoria do valor-trabalho de Ricardo e a originalidade do seu pensamento acerca da
renda, dos lucros e dos salarios. Drouin enaltece, também, a defesa que o economista
inglés fez do livre-cambio, contrapondo-se a politica protecionista do Reino Unido
que proibia as importacGes de cereais a precos mais modicos. Finaliza, afirmando que
tal embate com a politica governamental entdo empreendida gerou a formulagdo da
teoria das vantagens absolutas que foi essencial para edificacdo e fundamentacdo do
liberalismo econémico no &mbito do comércio internacional.*"

A teoria do valor-trabalho foi importantissima e serviu de esteio para o
desenvolvimento de novas teorias relacionadas a divisdo do produto do trabalho entre
as classes sociais. A mudanca de foco desta teoria estd no fato de que o valor da
mercadoria estava relacionado a quantidade de trabalho incorporada nele. O
desenvolvimento desta teoria foi relevante principalmente para o desenvolvimento das
idéias de Marx. Carlos Roberto Vieira Araljo acentua esta influéncia, exemplificando a

teoria do valor-trabalho da seguinte maneira:

Se uma mercadoria for produzida pelo emprego de umamaquina e um
trabalhador, entram no calculo do valor da mercadoriando s6 o custo em
trabalho do trabalhador (custo imediato), mas também o custo do trabalho
incorporado a maquina (custo mediato). Ndo se pode esquecer que a
maquina foi construida com o dispéndio de certa quantidade de trabalho.
Portanto, atras do pre¢o da mercadoria esta o valor, atras do valor estdo os
custos de producdo e atrds dos custos de producdo estd o trabalho
humano porque todo custo pode, em Ultima analise, ser decomposto
em sua expressdo mais simples que é o trabalho humano. *™

A questdo tributaria também ndo passou ao largo no pensamento
econémico ricardiano. Em sua principal obra, Principios da Economia Politica e
Tributacdo de 1817, o economista inglés coloca idéias bastante avancadas para sua
época concernentes as politicas tributarias entdo implantadas na Europa. Discute, por

exemplo, o efeito da incidéncia de impostos e o quanto este pode afetar as atividades
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econémicas, sufocando-as. Feij0 destaca a énfase dada por Ricardo quanto a
capacidade de pagamento de impostos por um pais, que, segundo Ricardo, esta atrelada
ao valor do rendimento e das mercadorias consumidas por cada cidaddo.'”

N&o podemos deixar de exaltar tal posicionamento, pois, apesar de estar
despido de qualquer modelo economeétrico, vislumbrava, no hoje distante século XIX,
questBes que serdo melhor alinhavadas no século passado, devendo ainda serem
efetivadas e melhoradas por politicas tributarias atuantes e inovadoras, 0 que,
infelizmente, ainda sdo exce¢ao no NOsso pais.

O representante francés da escola classica é Jean-Batiste Say, que
popularizou a denominada “Lei de Say” pela qual entende-se que a oferta cria a
procura numa visdo voltada diretamente para o empresario e para a producdo,
deixando de lado outras variaveis importantes no contexto microecondmico. Suas
idéias serdo refutadas posteriormente por Alfred Marshall.

Drouin afirma que Say foi diretamente influenciado pelas idéias de Smith,
sendo a sua “Lei de Say” ou “Lei dos Mercados” resumida na afirmagdo de que a
producdo sempre consegue ser escoada no mercado, pois 0s bens sdo vendidos por um
certo preco devido ao fato de que os compradores conseguem rendimentos através da
venda de seus proprios produtos, ou seja, toda producdo fornece uma distribuicdo de
rendimentos que é imprescindivel para o pagamento desta producdo, sendo que, desta
forma, as reducgdes ciclicas do consumo ndo sdo resultado de um decréscimo da
capacidade de pagamento, pois a producdo e ndo a moeda € responsavel pelo
desenvolvimento econémico, idéia que deixa de lado um componente importante que €
a moeda em virtude de os classicos defenderem fervorosamente a neutralidade desta.
O autor arremata dizendo que a visdo de Say era que a economia regia-se pela oferta,
posicdo que sera contraposta mais tarde por Keynes que tinha uma visdo antipoda
guanto a este tema.*"®

O pensamento de Say serd retomado de uma outra forma por Arthur
Laffer, como serd visto mais a frente.

Apbés a exposicdo, de forma sucinta, de algumas idéias dos mais

importante economistas classicos, entendemos ser conveniente transcrever as ldcidas
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palavras de Raimundo Bezerra Falcdo no tocante a posicdo desta escola quanto a

questdo das finangas publicas:

O liberalismo econdmico, pelo menos em sua formulagdo classica, passou
ao largo da extrafiscalidade, de uma maneira geral. Se destacou alguns
efeitos econdmicos dos gastos publicos e de certos impostos, fé-lo
incidentalmente ou sem uma preocupacéao especial com isso, que conduzisse
a sua sistematizagdo. Com efeito, duas idéias basicas, frequentemente
mescladas de elementos politicos e filos6ficos, orientaram as propensdes da
doutrina: a) acrenca de que a administracdo puUblicaera irracional e
ineficiente, do que resultariam gastos improdutivos, donde acreditar-se que
a arrecadacdo tributaria deveria ficar limitada no minimo indispensavel para
financiar tais impostos; b) a fazenda publica deveria ser neutral, balizando-
se por objetivos puramente fiscais. Era a fé em que a marcha do mundo dar-
se-ia por si mesma. A regra de deixar as coisas como se encontram.*’

Na nossa obiniéo, tal pensamento era plenamente aceitavel para uma época
marcada pelo processo de consolidacdo do liberalismo econémico em que a burguesia
procurava demarcar o seu territdrio quanto as suas conguistas nos mais variados niveis.
Era, portanto, importantissimo que o Estado se restringisse as atividades de protecdo
ao status quo vigente e nao interferisse no mercado, pois este possuia um mecanismo
de auto-regulacdo, voltando ao normalidade de forma natural diante das eventuais
crises pelas quais passava.

Antes de falarmos sobre as idéias de Marx, convém acentuarmos a
importancia de John Stuart Mill como o economista que consolidou e compilou de
forma sistematizada o pensamento classico, buscando voltar o olhar da economia
politica para os graves problemas sociais vivenciados pela populacdo no século XIX.
Diva Benevides Pinho procura dar énfase a este aspecto ao mesmo em que ressalta a
diferenca entre o enfoque dado a estes problemas por Mill e Marx. Para ela, estes
autores enfrentavam de forma diferenciada o problema das crises ciclotimicas do
capitalismo e a injustica social dela decorrente. Enquanto Mill entendia ser possivel
gue as acBes humanas fossem capazes de harmonizar os interesses capitalistas com
uma politica de bem-estar geral voltada para uma distribuicdo de renda mais justa,
Marx pregava que a economia politica do capital devia direcionar os seus esforcos para
as necessidades prementes do proletariado, criticando Mill por achar que a

compatibilizacio apregoada por ele ndo levaria a resultados satisfatérios.*’
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Assim, Marx voltou os seus estudos para analise do capital através de uma
visdo diametralmente oposta dos classicos, procurando fornecer solucbes palpéveis que
minimizassem a grande desigualdade social entdo vigente na Europa. Suas idéias foram
ignoradas pelo meio académico, mas se mostraram relevantes depois de sua morte,
sendo o ponto de referéncia para difusdo dos ideais socialistas por todo mundo, desde
da Europa até a Asia, passando pela América e chegando a ter, durante o século XX,
boa parte da populagdo mundial sob a sua influéncia direta ou indireta. Nem a
derrocada do socialismo, como sistema de organizacdo econémica, no final do século
passado deve servir como desculpa para 0 menosprezo do pensamento marxista, pois
este tem a sua importancia como um contraponto ao capitalismo, que esta longe de ser
um sistema econdmico ideal pelos graves desniveis sociais a ele ainda inerentes e pela
falta de uma preocupacdo mais efetiva em minimiza-los, bem como pelo processo de
desestruturacdo macroecondmica que o capitalismo enfrenta em crises ciclicas que
sempre acabam sendo solucionadas pelo emprego de dinheiro publico, o qual serve
como um elemento de estancamento da crise econdémica e de retorno ao status quo,
sem que seja aprofundado o debate em torno dos problemas cronicos do capitalismo
que florescem a cada momento de instabilidade econébmica e ficam sem respostas
adequadas e eficientes.

Segundo Diva Benevides Pinho, Marx, apesar de ndo concordar com a
linha metodologica da escola classica, absorveu as idéias de David Ricardo
concernentes a teoria do valor-trabalho, processando-as para desenvolver
conceituagOes que se tornaram conhecidas, como o conceito de mais-valia, capital
variavel, capital constante, exército de reserva industrial, entre outros.*”

Para Marx, o capitalismo é o resultado de uma relacdo marcada pela
exploracdo do proletariado, aqueles destituidos de propriedade, pela burguesia,
proprietaria exclusiva dos meios de producdo, sendo que a primeira classe ndo
apresenta condic¢des de produzir a sua subsisténcia, vendo-se obrigada a vender a sua
forca de trabalho no mercado com a consequente transformacdo dos meios de

producdo em capital e da forca de trabalho em mercadoria.*®
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Adentrar nas idéias de Marx de forma minuciosa demandaria outra
dissertacdo e fugiria dos objetivos delineados no presente trabalho. Desta maneira,
achamos por bem recorrer & concisdo de Vanessa Boarati, que resume de forma
espléndida o pensamento marxista em quatro aspectos: a mercadoria forca de trabalho
possui um valor de uso e um valor de troca com a mais-valia sendo o sobretrabalho que
pode ser traduzido em valor; a teoria do valor pode ser sintetizada como o tempo de
trabalho socialmente necesséario; da exploracéo do trabalho humano, propriamente dito,
durante o processo de producdo surge a mais-valia ou o lucro e, finalmente, a separacédo
do homem dos seus instrumentos de trabalho formou o ambiente ideal para que, no
capitalismo, fosse possivel a exploracdo da forca de trabalho como resultado de um
longo processo de acumulagéo primitiva de capital. ***

O reflexo das idéias marxistas na esfera econdmica podem ser sentidos na
obra de Keynes, apesar dele negar influéncia. Contudo, entendemos que o
intervencionismo estatal defendido pela economista da demanda traduz uma
necessidade de o Estado se impor em determinadas situacbes de desarranjo
institucional, o que ndo deixa de revelar um pouco da preocupacdo de Marx no sentido
de apontar as falhas do capitalismo e de defender a atuacdo mais ativa do Estado no
que concerne ao funcionamento do mercado.

Antes do advento da keynesianismo, a economia foi dominada pela escola
neoclassica ou marginalismo, mais precisamente no periodo compreendido entre 1870
e 1930, tendo ela contribuido de maneira fundamental para confirmagdo da
independéncia tedrica da economia como ciéncia, uma vez que esta estava cada vez
mais se afastando da Economia Politica através de uma delimitacdo do seu proprio
objeto de estudo. Seus maiores nomes foram William Stanley Jevons, Carl Menger,
Léon Walras e Alfred Marshall.

Apesar de pertencerem a mesma escola econdmica, cada um destes
economistas tinham um metodologia diferenciada para enfrentar os questionamentos
econbmicos do final do século XIX. Carlos Roberto Vieira Aradjo frisa estas
diferencas, afirmando que Walras apresenta em seu trabalho uma preocupacdo com o
equilibrio geral da economia e a ligagdo reciproca de todo o sistema econémico,
utilizando a matematica para justificacdo de sua teoria. Jevons trabalhou diferente de

Walras, mas ndo abriu méo dos conhecimentos matematicos. Ja Menger introduz os

181 BOARATI, Vanessa. Economia para o direito. S&o Paulo: Manole, 2008, p. 28.

96



principios marginalistas através de uma linguagem comum sem necessitar da
matematica para comprovagdo da sua teoria. Por fim, Marshall preocupou-se com o
aspecto préatico da sua teoria, sem recorrer a matematica, apesar de ter amplo dominio
desta ciéncia.'®?

Estes autores foram os introdutores da teoria marginalista, contribuindo,
cada uma da sua maneira, para consolidacdo da denominada revolugdo marginalista. O
grande problema a ser resolvido por estes economistas era o problema da ma alocagéo
de recursos. Ricardo Feij0 enfatiza tal fato, dizendo que a questdo da eficiéncia
alocativa foi posta em relevo, porém sem contestar o deixar fazer, deixai passar de
Adam Smith. O aparente desequilibrio da economia era decorrente da ineficiéncia dos
governantes em enfrentar as tensdes internas entre trabalhadores e empregadores, o
que, para estes pensadores econdmicos, era resultado de um enfoque voltado somente
para analise interna do problema a ser enfrentado, desconsiderando as suas causas
externas.’®

Menger foi o responsavel pela solucdo do paradoxo da agua e do diamante,
sendo esta a sua contribuicdo mais importante para teoria do valor. Tal dilema foi
enfrentado por Adam Smith, que ndo alcangou sucesso. Este percebeu que a agua
possuia um valor baixo, apesar de ser extremamente Util, enquanto que com o diamante
acontecia exatamente o contrério. Esta distor¢do entre valor de uso e valor de troca foi
respondida por Menger, o qual se valeu dos conceitos de escassez advindos dos
classicos e da teoria dos acréscimos marginais. Utilizando-se da definicdo de bens
econdmicos como aqueles escassos e que, portanto, possuem maior valor como
resultado da sua escassez, 0 economista austriaco demonstrou que a utilidade diminui
a proporcdo que aumenta a quantidade de certo bem a nossa disposicéo.*®*

No que concerne a contribuicdo de Walras, Drouin afirma que ele nao
optou por uma descricdo da realidade, mas sim pela formulacdo de um modelo
matematico que demonstrasse 0s seus mecanismos. O autor francés ressalta também a
preocupacdo tedrica de Walras pelo estudo das relacbes de troca por considera-las
mais importantes dentro do sistema econémico do que 0s aspectos relacionados a

producdo. Por fim, exalta a contribuicdo de Walras para sistematiza¢do da teoria da
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utilidade marginal, que é aquela referente a ultima parcela do bem consumido, bem
como para configuracdo dos modelos de mercado de concorréncia perfeita, pura e dos
monopolios naturais.'®

Deve ser ressaltado que Walras influenciou a obra de Vilfredo Pareto,
sendo este sucessor do primeiro na catedra de Lausanne. O conceito de eficiéncia de
Pareto e de 6timo paretiano sdo decorréncia do aprofundamento dos estudos de
Walras, principalmente aqueles relacionados ao equilibrio geral. Tais conceitos serdo
vistos com mais detalhe no proximo capitulo.

Quanto a Jevons, ele foi, junto com Marshall, os grandes propagadores das
idéias marginalistas na Inglaterra, sendo a importancia do segundo maior devido ao
fato da morte prematura de Jevons. Contudo, apds a sua morte, o carater metodolégico
acurado de seu trabalho e o rigor do tratamento matematico dado as suas idéias
ajudaram no seu reconhecimento tardio como um dos descobridores da teoria da
utilidade marginal.*®

Ja a contribuicdo de Marshall aparece como uma contraposi¢do as idéias de
Walras, que, na analise do equilibrio geral, afirmava que o preco de um bem dependia
de todos os outros precos dos bens, servicos e fatores de producdo envolvidos. E claro
que esta interligacdo existe e ndo pode ser negada, todavia ela inviabiliza qualquer
analise de fundo pratico em virtude de ser imenso o nimero de variaveis relacionadas.
Foi neste contexto, que as idéias de Marshall aparecem como um elemento de grande
praticidade por supor como constantes todos os demais fatores que influenciam na
oferta e na procura, considerando s6 o preco do bem que esta sendo analisado.*®’

O uso da clausula ceteris paribus por Marshall permitiu a introducéo de
um modelo simples, objetivo e de resultados bastante satisfatérios para explicacdo dos
fendmenos econdmicos. Se as ilagdes oriundas do isolamento de algumas variaveis de
cada vez ndo eram completas, a analise microecondmica que era empreendida tinha um
alcance acima do aceitéavel, favorecendo a compreensao das relagcdes do mercado, tanto
por parte dos empresarios como por parte dos consumidores.

Diva Benevides Pinho assim resume o pensamento de Marshall:

A complexidade do sistema econémico e a diversidade de motivos do
comportamento humano levaram Marshall a criar técnicas para o estudo
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sistematico da economia, por meio da reducdo do nimero de variaveis a
proporcdes manejaveis e da criacdo de um método de mensuracdo do
comportamento. Utilizou o método dedutivo ou abstrato para separar uma
variavel ou setor da economia de cada vez, com base no pressuposto de que
seu comportamento ndo exerce influéncia apreciavel sobre a atividade
econdmica restante (ou principio da desprezibilidade dos efeitos indiretos).
O que nao significa que a parte da economia que ndo estd sendo analisada
permaneca inalterada, mas que, se 0 pequeno setor considerado sofrer 0s
efeitos de uma mudanga externa, ajustar-se-a produzindo apenas um
efeito desprezivel sobre o resto da economia. '

O estudo comportamental dos consumidores e dos produtores e de sua
interacdo no mercado era acompanhado por algumas premissas. Carlos Roberto Vieira
Aragjo identifica uma do lado dos consumidores e outra do lado dos produtores.
Segundo ele, Marshall entende que os consumidores sdo regidos pela busca incessante
da maximizacdo de sua satisfacdo e o0s produtores preocupam-se com a maximizagédo
dos seus lucros. Com isto, quando 0s pregos estdo mais baixos ha uma tendéncia a um
aumento da demanda, sendo que com os produtores ocorrem o contrario, hd um
aumento da quantidade ofertada pela necessidade de maximizacdo dos lucros. Finaliza
afirmando que a estruturacdo tedrica proposta por Marshall permitiu a criacdo de
alguns conceitos importantes como elasticidade-preco da procura, a qual foi estendida
mais tarde, por analogia, para outros campos de estudo da economia.*®®

Cristiane de Oliveira Coelho considera a Economia Microecondmica
Neoclassica como um dos pilares tedricos da Analise Econémica do Direito (AED),
sendo o principio da racionalidade das escolhas individuais, o individualismo
metodoldgico e o sentido econémico de racionalidade tragos distintivos do pensamento
econbmico neoclassico que proporcionardo o estabelecimento de algumas premissas
utilizadas por este movimento doutrinario norte-americano.*®

Convem agora adentrarmos na andlise na importancia do criador do estudo
macroeconémico: John Maynard Keynes. O keynesianismo surgiu como uma resposta
tedrica da economia a crise de 1929, na qual ocorreu a quebra da bolsa de Nova

lorque. Nesta época, 0 mundo viu a maior crise que o capitalismo ja enfrentou. Neste

188 PINHO, Diva Benevides. Aspectos da evolucéo da ciéncia econdmica- da economia da informagéo as
raizes do pensamento econémico. In PINHO, Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio
Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 37.

18 ARAUJO, Carlos Roberto Vieira. Histéria do pensamento econdmico: uma abordagem introdutéria.
S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 91.

1% COELHO, Cristiane de Oliveira. A anélise econdmica do Direito enquanto Ciéncia: uma
explicacdo de seu éxito sob a perspectiva da Historia do Pensamento Econémico.

Disponivel em:

http://escholarship.org/uc/item/47q8s2nd#page-1. Acesso em: 18 jun. 2010.
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cenario, as idéias de Keynes surgiram como uma tabua de salvacdo para economia
neste momento de turbuléncia que beirava o caos.

Segundo Vanessa Boarati, a visdo macroeconémica de Keynes do problema
a ser enfrentado, resultou no incentivo a deficits sistematicos que seriam canalizados
para realizacdo de obras publicas. Com tal estratégia o governo conseguiria aumentar o
nivel de emprego na economia, com os trabalhadores passando, novamente, a adquirir
bens e servicos, o que implicou em um aumento da demanda efetiva e como
conseqiiéncia na necessidade da contratacdo de mais empregados, ocasionando uma
oxigenacdo da economia na busca pelo pleno emprego com consequentes efeitos
arrecadatorios positivos. Este fendmeno recebeu a denominacéo de efeito multiplicador
dos gastos publicos, o chamado multiplicador keynesiano.™*

No mesmo sentido, Denise Lucena Cavalcante assim discorre sobre Keynes:
“ Keynes pretende justificar de maneira cientifica a intervencdo estatal como garantia
de crescimento, harmonizando a prosperidade econémica com a justi¢a social e
enfatizando a centralizagdo estatal”.'*

Carlos Roberto Vieira Araujo sintetiza as idéias de Keynes no tocante ao
enfrentamento das crises econémicas de duas formas. Para aquecer a economia em
momentos como estes, faz-se necessario que o governo diminua a carga tributaria
imposta e/ou aumente 0s seus gastos com o intuito de proporcionar um crescimento da
demanda, sendo que com tais medidas o governo financiard os seus gastos com a
ampliacdo do déficit orcamentario. Ja o desaquecimento da economia é conseguido por
meio do corte nos gastos governamentais ou aumento da carga tributaria, restringindo-
se, desta maneira, a demanda.’®

Assim, ap6s a década de 30 surge a idéia do orcamento anticiclico atraves
da teoria de Keynes. Este defendia a existéncia de orcamentos deficitarios com objetivo
de combater as crises periddicas do capitalismo e manter o pleno emprego.

Desta forma, a teoria keynesiana era necessaria naquele momento histérico
para uma retomada da economia mundial, s6 que agora sob novos paradigmas, pois

ficara comprovado que a visdo classica, baseada no “deixai fazer, deixai ir, deixai

191 BOARATI, Vanessa. Economia para o direito. S&o Paulo: Manole, 2006, p. 30-32.

192 CAVALCANTE, Denise Lucena. O Direito Financeiro na Ordem Constitucional. In RODRIGUES,
Francisco Luciano Lima(Org) . Estudos de Direito Constitucional e Urbanistico em homenagem a
professora Magndlia Guerra. Sdo Paulo: RCS Editora, 2007, p. 125.

1% ARAUJO, Carlos Roberto Vieira. Histéria do pensamento econdmico: uma abordagem introdutéria.
S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 133.
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passar” ou na denominada mao invisivel, era incapaz de regular o mercado de maneira
satisfatoria, sendo o Estado essencial para esta fungo.

Ricardo Feijo enfatiza a relevancia da obra de Keynes e a longevidade do
keynesianismo, que vigorou com toda forca até meados dos anos 70. No entanto,
ressalta que, com a maior preocupacdo dos Estados Unidos com a inflacdo decorrente
do excesso de demanda, ha uma reviravolta no que tange a manutencdo de déficits
orcamentarios continuos, pois 0 que se busca agora sdo o alcance de sucessivos
superavits fiscais objetivando o pagamento da divida publica acumulada anteriormente.
Todavia, explica que tal mudanca de rumo ndo implica em um desprezo ao pensamento
keynesiano, ja que o surgimento das suas idéias foram responsaveis por respostas
convincentes aos problemas vivenciados no final da década de 20 e inicio da de 30, ou
seja, a falta de demanda e o desemprego.*®*

E interessante frisar que pensadores do porte de Richard Posner advogam
um retorno ao keynesianismo, principalmente como forma de enfrentamento da grave
crise econdmica iniciada em 2009 e cujos efeitos sdo sentidos até hoje. **

Concordamos em parte com a defesa de Posner de um retorno ao
keynesianismo, pois entendemos que, as vezes, as intervencdes estatais em momentos
de crise néo se refletem no mercado da forma esperada. Como exemplo, podemos citar
0 caso da reducdo de IPI feita pelo governo como forma de estimular a industria

automobilistica devido a crise mundial.**®

As grandes empresas, em contextos de crise,
utilizam a manutencdo de emprego como moeda de barganha para conseguir incentivos
fiscais, isengdo de tributos, linhas de créditos e outros beneficios, sendo, na maioria das
vezes, contempladas com tais benesses. Contudo, ndo se contentam com tais
beneficios, chegando ao ponto de reivindicar, nos poderosos meios de comunicacao, a

flexibilizacdo das leis trabalhistas.

¥ FENO, Ricardo. Histéria do pensamento econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 450.

1% para maiores detalhes a respeito do pensamento de Posner acerca das idéias de Keynes diante da crise
econdmica  atualmente vivenciada, ver a reportagem da reviste Time  disponivel em:
http://thesituationist.wordpress.com/2009/09/25/posner-on-keynes-and-the-economic-depression/.

Acesso em: 08 fev. 2011.

1% De acordo com a reportagem veiculada no site do O Globo, concessionarias do Rio de Janeiro nio
estavam repassando para os consumidores a reducdo do IPI, o que ndo se coaduna com 0 objetivo
dessa desoneracéo fiscal, que é justamente diminuir os pregos dos carros para aumentar as  vendas.
Disponivel em: http://oglobo.globo.com/economia/mat/2008/12/12/reducao_do_ipi_de_automoveis
_comeca_valer_ nesta_sexta-feira_mas_concessionarias_ainda_nao_repassam_ao_consumidor-586973
887.asp. Acesso em: 08 fev. 2011.
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Além deste fato, a ajuda do governo a banqueiros e a grandes
conglomerados econdmicos em momentos como estes deve ser pensada e
implementada de forma razoavel, a fim de que as politicas de cunho social ndo sejam
relegadas a um segundo plano. Entendemos que a atual crise econémica ndo chegou
com toda forca ao Brasil devido ao fato de o sistema bancario brasileiro ser bastante
diferente do americano, auferindo lucros estratosféricos ano apds ano, o que deve ser
levado em consideragdo para que ndo haja o direcionamento indevido de recursos
publicos para setores econdmicos que nao necessitam de tal ajuda.

Voltando a evolugédo do pensamento econdmico, desenvolveu-se, no final da
década de 70, a exigéncia de orcamentos equilibrados e o incentivo a um Estado menos
intervencionista. Com isto, abrem-se as portas para o neoliberalismo econémico.

O neoliberalismo, que é um produto do liberalismo econdmico classico,
ganhou forca a partir do momento em que o receituario keynesiano ndo conseguia mais
resultados convincentes diante da nova conjuntura econdémica mundial. O
enfrentamento de crises, principalmente a do petrdleo, ndo se coadunava mais com as
idéias propagadas por Keynes. Os abalos macroeconémicos que assolaram a década de
70 resultaram em crises governamentais que propiciaram o avango dos ideais liberais,
sendo que a consolidagdo de tais idéias ocorreu na década de 80 com 0 sucesso
alcangado pelos governos de Margareth Thatcher e Ronald Reagan, respectivamente,
na Inglaterra e nos Estados Unidos.

Desta forma, o Estado intervencionista mostrava uma incapacidade de
planejar racionalmente sua intervencdo diante das rapidas transformacdes pelas quais
passava a sociedade. Com isto, uma onda neoliberal de privatizacbes e de néo
intervencdo no mercado propde a superacdo do Estado intervencionista pelo Estado
apenas regulador. Este Gltimo age baseado na flexibilidade dos procedimentos e na
transferéncia de determinadas incumbéncias para outros setores da sociedade.

Neste contexto de mudancas, Milton Friedman foi 0 economista que ocupou
0 espaco deixado por Keynes. Conforme acentua Drouin, a sua doutrina tornou-se o
principal referencial no que tange a regulacdo macroeconémica com a sua proposta de
mais mercado e menos Estado, aliada a crenga de que os déficits orgamentarios

sistematicos levam a um descontrole inflacionario.'®’

7 DROUIN, Jean-Claude. Os grandes economistas. Traducéo de Denise Bottmann. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. 159-163.
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Mais uma vez a economia procura dar respostas condizentes com o
momento historico vivenciado e as idéias de Friedman se adequavam plenamente para
cumprir este intento.

O pensamento econémico de Friedman foi usado como um manual de
procedimentos da politica neoliberal, sendo as suas idéias entronizadas por organismos
internacionais importantes, como o FMI e o Banco Mundial.

As idéias de Friedman foram referencial para implementacdo de politicas
econémicas preconizadas por estes 6rgdos, que tiveram efeitos maléficos, pelo menos
em termos sociais, em diversos paises em que o receituario do FMI foi cumprido
cegamente.

N&o h& duvidas sobre o conservadorismo e a forte influéncia politica nas
idéias propugnadas por Friedman, porém o seu pensamento econémico nao deve ser
tratado de forma maniqueista, vinculando-o sempre a resultados nefastos que sdo
atribuidos a sua aplicacdo. Como toda teoria econémica, ela tem aspectos positivos e
negativos, a sua serventia dependerd da realidade econémica a ser enfrentada ou
explicada, como também da ndo dogmatizacdo da sua aplicabilidade.

Com isto, concluimos esta incursdo historica sem a pretensdo de termos
esgotado 0 assunto, mas, apenas, com a esperanga de termos propiciado uma viséo,
mesmo que sucinta, da evolucdo do pensamento econdémico e suas possiveis

vinculagcdes com os temas que ainda serdo abordados neste trabalho.

3.2 Conceituacdo basica

Segundo Mankiw, o termo economia tem origem grega, significando
oikonomos, que pode ser traduzido como “aquele que administra o lar”. Prossegue
afirmando que a administracdo de uma casa apresenta similaridades com as decis6es
tomadas no &mbito social, vez que em ambas ha o gerenciamento de recursos escassos
devido ao fato de ndo ser possivel, nem para o individuo e nem para 0 membro de uma
familia, ter acesso a tudo aquilo que deseja.'*®

Desta forma, existe uma limitacdo natural para que os agentes econémicos
possam realizar as suas aspiracfes e é com esta limitacdo que a economia se preocupa

em estudar.

1% MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 3.
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Nesta linha de pensamento, Bernardo Guimardes e Carlos Eduardo
Gongcalves definem Economia como a ciéncia que se incumbe do estudo da alocagéo
dos recursos escassos da sociedade, fundamentados nas decisdes individuais de
consumidores, trabalhadores, firmas e outros agentes econdmicos.*

Vanessa Boarati afirma também que a Economia concentra o seu foco de
atuacdo na andlise econdbmica da administracdo de produtos e servigos que s&o
escassos e a0 mesmo tempo apresentam utilidade para sociedade. Ressalta que tais
produtos e servigos sao denominados de econdmicos, distinguindo-se dos bens livres,
que sdo Uteis, mas ndo sdo escassos.*”

Juarez Alexandre Baldini Rizzieri ressalta que a Economia é uma ciéncia
social por exceléncia em virtude de esta se debrucar sobre a investigacdo dos atos
humanos e que, apesar do uso da matematica e da estatistica terem proporcionado um
grande grau de precisdo as inferéncias econdmicas, ndo é possivel desvincular esta
ciéncia da andlise das complexas reacdes humanas dentro de um ambiente de intensa
atividade econdmica. Por fim, ressalva que o interesse da Economia ndo é o de fornecer
respostas econémicas com precisdo milimétrica, mas, ao contrario, conseguir
identificar relacdes de causa e efeito.”®*

No nosso entendimento, podemos definir Economia como a ciéncia que
estuda a produgéo, o consumo e a distribuicdo de bens e servicos, tendo em vista a
escassez dos bens econémicos, com a finalidade de encontrar uma alocacdo Otima
destes recursos de forma combinada e plena.

E dentro deste diapasdo que o nosso trabalho sera apresentado. A utilizagio
da Economia tera por fim a identificacdo das relacbes de causa e efeito entre as
varidveis que estdo sendo investigadas. O isolamento de algumas variaveis tera por
objetivo simplificar o estudo, tendo por base a clausula ceteris paribus, 0 que ndo
afetard o resultado de suas conclus@es, pois sempre teremos o cuidado de esclarecer
que tais ilacOes representam uma tendéncia dentro do modelo e das premissas que

foram consideradas.

19 GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 1.
20 BOARATI, Vanessa. Economia para o direito. Sao Paulo: Manole, 2006, p. 3.

201 RIZZIERI, Juarez Alexandre Baldini. Introducdo & Economia. In PINHO, Diva Benevides;
VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008, p. 7-8.
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Vamos agora tracar algumas linhas acerca dos aspectos relacionados a
metodologia da ciéncia econdmica. Ressalte-se, de pronto, que tais aspectos serdo
também utilizados pela Anélise Econémica do Direito (AED).

Para alcancar os objetivos ja mencionados acima, a Economia utiliza-se de
dois tipos de metodologia: a visdo positiva e a visdo normativa. Vanessa Boarati define
a primeira como sendo aquela que descreve de forma objetiva 0 mundo em que
vivemos, isto é, reporta-se a analise dos fatos econdmicos como eles realmente s&o. J&
a segunda preocupa-se com a analise dos fatos econémicos como eles deveriam ser e
ndo como desejariamos que fossem.?%

Mankiw enfatiza tal distincdo, afirmando que analise positiva procura
descrever o mundo como ele é com o objetivo de explicar o funcionamento da
economia, enquanto que a normativa procura prescrever o mundo como ele deveria
ser, buscando, desta maneira, melhorar o funcionamento da economia.’®?

Repare que a metodologia da Economia aproxima-se bastante do Direito,
vez (ue esta ciéncia preocupa-se tanto com o mundo do ser como com o do dever ser.
Esta proximidade demonstra que o Direito pode utilizar o ferramental econémico para
ajudar a resolver os seus problemas e a AED apresenta-se como a escola doutrinaria
que procura viabilizar esta relacdo interdisciplinar entre estas duas ciéncias.

Os economistas tém como grande aliado para enfrentar os questionamentos
reais do mundo econémico o uso de modelos. Estes, como explicam Bernardo
Guimardes e Carlos Eduardo Gongalves, funcionam como simplificadores da descricdo
de uma situacdo real, ajudando a entendé-la através da analise dos pontos essenciais
ligados a cada questdo que esta sendo investigada. Continuam afirmando que, se ndo
fosse o uso deste artificio, seria impossivel a compreensdo das escolhas das empresas,
dos consumidores e dos trabalhadores devido ao grande numero de variaveis
envolvidas. Concluem dizendo que os modelos econdmicos nos auxiliam no
entendimento das diversas teorias econdémicas e que, como 0 estudo da economia nao
pode ser restrito somente a parte tedrica, os economistas se valem da econometria
para, com 0 uso de recursos estatisticos e matematicos e da utilizacdo de dados do

mundo real , validar as teorias econdmicas que estdo sendo objeto de estudo.?®*

22 BOARATI, Vanessa. Economia para o direito. Sao Paulo: Manole, 2006, p. 5.

23 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 30.

24 GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 2-3.
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Feitas estas conceituacdes iniciais, partiremos para 0 entendimento da
divisdo cléssica e didatica da Economia em Microeconomia e Macroeconomia. A
compreensdo do campo de trabalho destes dois grandes ramos de estudo da teoria
econdmica possibilitardo a fixacdo de algumas premissas e a demarcacdo metodoldgica
dos instrumentos econdémicos que serdo utilizados durante o desenvolvimento da nossa
dissertagéo.

3.3 Classificacédo da teoria econdmica

A ramificacdo da ciéncia econdmica em dois grandes campos de estudo
esta relacionada ao advento das revolucionarias idéias de Keynes para o enfrentamento
da grande crise econdmica de 1929, o que fizeram deste economista, conforme ja foi
acentuado, o pai da Macroeconomia.

Assim, € a partir deste marco temporal que a ciéncia econémica comeca a
ter dois focos de visdo no tocante ao estudo dos problemas econémicos. Partiremos,
agora, para conceituagédo de cada um destes grandes ramos de estudo da Economia e da
definigdo de suas areas de interesse.

3.3.1 Microeconomia

Carlos Antonio Luque e Silvia Maria Schor afirmam que foi a partir do
final do século XIX que a escola neocléssica estruturou um método de anélise cujo o
principio fundamental era racionalidade dos agentes econdémicos, ou seja, diante de
uma série de alternativas, os individuos optam por aquela que eles consideram mais
vantajosa.’®®

Vanessa Boarati identifica a origem da Microeconomia neste momento
historico do pensamento econémico, afirmando que este ramo de estudo da ciéncia
econbmica tem como principal foco de preocupacdo a analise da formacdo de precos
em mercados especificos. Assim, continua a autora, ha a preocupacdo de se estudar a
forma como ocorre a interagdo entre as empresas e 0s consumidores para definicdo do
preco e da quantidade de bens ou servigos que serdo consumidos e ofertados. Finaliza
dizendo que, desta maneira, a analise empreendida se d& de forma micro, isto €, de um
lado as unidades familiares (teoria da demanda) e do outro as unidades produtivas ou

as empresas (teoria da oferta).”®

205 |_UQUE, Carlos Antonio; SHOR, Silvia Maria. Teoria macroecondmica: evolugéo e situaco atual. In
LOPES, Luis Martins; VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de
macroeconomia: nivel basico e nivel intermediario. 3. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 1.

206 BOARATI, Vanessa. Economia para o direito. Sao Paulo: Manole, 2006, p. 350.

106



Para Gilson de Lima Gardfalo, a Microeconomia é a ramificacdo da
ciéncia econdmica que se preocupa com o estudo do comportamento das unidades de
consumo, constituidas tanto por individuos como por familias, representadas por um
orcamento Unico, assim como pela analise e a compreensdo das atividades das
empresas relacionadas a sua producédo, aos seus custos, além dos mecanismos ligados
a formacao dos precos de diversos bens, servicos e fatores de produgdo.?”’

Para Bernardo Guimaraes e Carlos Eduardo Gongalves, como a Economia
estuda as escolhas individuais e suas diversas interacdes, a Microeconomia pode ser
considerada a base da andlise econémica por procurar dar respostas aos
questionamentos econdmicos a partir das escolhas realizadas por empresas,
consumidores, trabalhadores, entre outros agentes econémicos.?*®

A0 nosso ver, a Microeconomia € 0 ramo da ciéncia econdémica que tem
como area de interesse o estudo do comportamento dos consumidores e dos produtores
no mercado em que interagem com a finalidade de investigar como as quantidades
séo ofertadas e consumidas em fungédo da variacdo dos precos.

Portanto, a Microeconomia preocupa-se com a variavel preco de forma
relativa, isto €, como os precos de alguns bens variam em relacdo aos demais. Assim, a
Microeconomia é comumente conhecida como teoria dos precos, compreendendo dois
campos de analise: o lado do consumidor e o lado da firma. No primeiro, estuda-se a
intencdo dos individuos em satisfazer os seus desejos tendo em vista suas respectivas
rendas. J& no segundo, a preocupacdo € com o empresario no seu esfor¢o de combinar
os fatores de producdo, tendo em vista suas limitagdes or¢camentarias, com o objetivo
de maximizacdo dos lucros. Da analise da infinitude da combinacdo das quantidades
de fatores de producdo, bens e/ou servicos que 0s consumidores estdo propensos a
consumir e da finitude das quantidades destes elementos que 0s empresarios tém
condicBes de vender em virtude da escassez dos recursos produtivos, € que se
encontrara um denominador comum representado pelo preco. E a determinacéo deste

preco que seré a preocupacao maior da analise microecondmica.?”

27 GAROFALO, Gilson de Lima. Consideracdes sobre a Microeconomia. In PINHO, Diva Benevides;
VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008, p. 101.

28 GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 1.

29 GAROFALO, Gilson de Lima. Consideracdes sobre a Microeconomia. In PINHO, Diva Benevides;
VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2008, p. 102.
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Para este intento, a Microeconomia emprega diversos instrumentos. Um
deles é a parabola que consiste em uma historia que permite a compreensdo mais facil
de uma situagdo particular que apresenta uma dificuldade de entendimento. Um
exemplo é a concorréncia perfeita, que representa um padrdo de comparacdo em
relacdo ao qual os outros regimes de mercados podem ser comparados. Trata-se de uma
situacdo de dificil verificagdo pratica, mas que fornece um modelo ideal através do qual
podem ser medidas situacGes reais. Além destes instrumentos, a Microeconomia utiliza
instrumentos de linguagem como leis gerais, como a da demanda, além de formas
tabulares, graficas, matematicas ou estatisticas. Desta forma, a partir deste ferramental
é possivel extrair importantes inferéncias e previsdes acerca dos mais variados
comportamentos e as mais diversas situa¢fes. De decisGes empresariais a politicas
econbmicas, passando por medidas governamentais, a Microeconomia torna possivel a
comparacdo entre dois estagios, um antes e outro posterior a adocdo de politicas
pUblicas, como, por exemplo, o lancamento de um novo tributo ou o seu aumento.?*°

Mankiw ressalta a importancia do papel da Microeconomia na formatacéo
de um sistema tributario que possa tornar mais equilibrada a relacdo entre igualdade e
eficiéncia.”** N&o a toa, faremos uso de instrumentos microecondmicos na busca pelo
alcance deste intento.

Como sera visto mais adiante, a Analise Econémica do Direito (AED)
possui intimos lacos de ligagdo com a Microeconomia e é da utilizagdo de instrumentos
microeconémicos, de postulados e ferramentas da AED e de um modelo econémico
chamado de Curva de Laffer que nos valeremos para efetivar a vedacdo do confisco
tributario através de um politica tributaria eficiente e que maximize os resultados
arrecadatorios.

3.3.2 Macroeconomia

Como ja foi assinalado, a Macroeconomia surgiu no final da década de 30 a
partir de uma analise mais global da realidade econémica preconizada por Keynes, que,
nosso entendimento, pode ser considerada como a Ultima revolucdo da ciéncia

econémica em termos metodolégicos.

219 GAROFALO, Gilson de Lima. Consideragées sobre a Microeconomia. In PINHO, Diva Benevides;
VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. So Paulo: Saraiva,
2008, p. 104-108.

21 MANKIW, N. Gregory. Introducéo a economia. Tradugéo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 167.
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Para Robert J. Gordon, a Macroeconomia preocupa-se com 0 estudo dos
grandes agregados econémicos. Para ele, agregado é o valor total de uma magnitude
econdmica levando em consideragdo a economia como um todo.?*

Carlos Antonio Luque e Silvia Maria Schor entendem que este tratamento
global da anélise econdmica tem como finalidade principal a analise da maneira como
sdo determinadas as variaveis econdmicas de forma agregada, por exemplo, como o
nivel da atividade econémica tem crescido ou diminuido ou como 0s precos tém
aumentado. Ressalta que na Microeconomia também ocorre a analise de variaveis
agregadas relativas a um mercado especifico, como o de automoveis que engloba
milhdes de consumidores, no entanto é na Macroeconomia que se trabalha com
agregacOes absolutas que relne todos as espécies de bens produzidos por em
economia.??

Mankiw, de forma didatica, explica que a Macroeconomia é a ramificacao
da ciéncia econdmica que tem como objeto de estudo os fendbmenos da economia como
um todo, incluindo tematicas que englobam problemas como inflacdo, desemprego e
questdes ligadas ao crescimento econémico. Acentua também que a Microeconomia e a
Macroeconomia estdo umbilicalmente relacionadas, ja que as transformacoes
econdmicas sdo decorréncia das decisbes de milhdes de individuos, sendo, portanto,
invidvel a compreensdo das relagdes e dos arranjos macroeconémicos sem O
entendimento das decisGes, em nivel microecondmico, a eles associados. Como
exemplo, o autor americano fornece o caso de uma hipotética mudanca na politica
tributéria no tocante ao imposto de renda por meio de uma diminuicdo da carga
tributaria. Tal modificacdo tributaria levard o macroeconomista a estudar os efeitos
desta exoneracdo da carga tributaria na producdo geral de bens e servigos, sem, no
entanto, perder de vista suas conseqiiéncias no que tange a afetacdo das decisdes das
unidades familiares sobre como e quanto gastar em bens e servigos.”**

De forma sintética, entendemos que a Macroeconomia é o ramo da ciéncia
econbmica que estuda a determinacdo e o comportamento dos grandes agregados

econémicos, como a producgédo, o consumo e a renda da populagdo como um todo. Como

22 GORDON, Robert J. Macroeconomia. Traducéo de Eliana Kanner. 7. ed. Porto Alegre: Bookman,
2000, p. 3-5.

23 |LUQUE, Carlos Antonio; SHOR, Silvia Maria. Teoria macroecondmica: evolucéo e situagéo atual. In
LOPES, Luis Martins; VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de
macroeconomia: nivel basico e nivel intermediario. 3. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 3.
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ja foi acentuado no subitem anterior, trabalharemos detidamente com um ferramental
microecondémico, pois ndo analisaremos a aplicacdo do principio da vedacdo do
confisco para o total da carga tributaria imposta, mas os limites da carga tributaria
relativa a determinados tributos.

3.4 Alguns conceitos microeconémicos fundamentais

Procuraremos, neste tdpico, pincar algumas conceituacdes da teoria
microeconémica que nos permitirdo extrair algumas ilagbes primordiais para subsidiar
politicas tributéarias eficientes.

A escolha dos setores econdémicos e dos produtos que poderdo ter a carga
tributéria diminuida, dentro de certos pardmetros, e, mesmo assim, possam gerar
aumentos na arrecadacao tributaria passa pelo conhecimento basico dos conceitos que
passardo a ser expostos neste item.

3.4.1 Teoria da demanda

Como j& foi visto, a analise microecondémica ocorre de forma bilateral, ou
seja, de um lado estdo as unidades familiares, que comporta a teoria da demanda, e do
outro estdo as unidades produtivas ou as empresas que € representada pela teoria da
oferta.

Nesta ambiente de interacdo entre estes dois agentes econdmicos,
compradores e vendedores, de um certo bem ou servico é que surge o que se denomina
de mercado. Na verdade, € um local onde se realizam trocas em uma determinada
economia.

Paula Forgioni assim define a dimens&o econdmica do mercado:

[...] omercado abrange o conjunto das relagdes existentes entre 0s agentes
que nele atuam e também o produto dessa inteiracdo. Portanto, afirmar

que ‘aempresa deve, hoje, ser vista no mercado’ significa, primeiramente,
que ela ha de ser encarada na dinamica dessas relagées.?™

E desta interacdo que surgem as forcas de demanda e de oferta que s&o
responsaveis pela determinacdo da quantidade que sera disponibilizada de cada bem
ou servico e o preco pelo qual este mesmo bem ou servigo seré vendido.

Segundo Mankiw, tais forcas sdo responsaveis pelo funcionamento das
economias de mercado , sendo fundamental o seu conhecimento para interpretacéo das
afetacbes econdmicas ocorridas em decorréncia de qualquer fato, seja ele politico,

social ou econdmico. O autor americano enfatiza que o prego é a variavel mais

25 FORGIONI, Paula A. A Evolugéo do Direito Comercial Brasileiro: Da mercancia ao mercado. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 193-194
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relevante para o consumidor na determinacao das quantidades a serem adquiridas, sendo
que as empresas, também, tém nesta variavel o componente mais importante na fixacao
da quantidade a ser ofertada. Conclui, afirmando que tais decisbes acarretam a
formacgdo do preco de mercado, os quais sdao o reflexo do valor de um bem para
sociedade, como também o valor de sua producdo, o que, conforme asseverava Adam
Smith, leva, na maioria das vezes, a que 0s pregos se ajustem para levar a oferta e a
demanda na direcéo de uma maximizagdo do bem-estar da sociedade como um todo. **°

E interessante frisar que, apesar da diversidade das espécies de mercado
existentes no mundo real, estudaremos a curva de demanda e a curva de oferta tomando-
se como base um ambiente de concorréncia perfeita. Trata-se, como ja foi dito, do uso
do artificio da parébola que permite um entendimento mais fécil da teoria econémica
que esta sendo estudada. Conforme Mankiw, tal artificio ndo tera grandes implicacdes
em termos praticos, pois o estudo da teoria da demanda e da oferta sob estas condicdes
pode ser aplicado, na grande maioria dos casos, para ambientes reais em que somos
sabedores de que existe um certo nivel de competico.*’

Feito este introito, partiremos para andlise da teoria da demanda
propriamente dita.

André Franco Montoro Filho define a demanda individual como a
quantidade de um determinado bem ou servigo que o consumidor tem a intencdo de
comprar em um certo periodo de tempo. Adverte que se trata de aspiracdes, de desejos,
de planos de realizacdo e ndo de sua efetiva concretizacdo e que, assim, a demanda néo
deve ser confundia com compra e nem a oferta com venda. Finaliza, dizendo que tais
intencBes tém como parametro limitagcGes orcamentarias ou de renda que inviabilizam a
realizacdo de todos os desejos dos consumidores, levando estes a maximizacao de suas
escolhas diante das varias alternativas possiveis.?*®

Sabemos que existem inumeros fatores que influenciam a demanda,
contudo como foi dito acima, o preco € a varidvel mais importante. Portanto, para
efeitos de simplificacdo, todas as outras variaveis serdo consideradas constantes.

Lembremo-nos da clausula ceteris paribus de Marshall. Com o seu uso simplificador,

218 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 10 e 65.

7 1hid., p. 67.

28 MONTORO FILHO, André Franco. Teoria elementar do funcionamento do mercado. In PINHO,
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S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 104-108.

111



os resultados sdo bastante aceitaveis, além de se proporcionar um bom entendimento
das relacGes de mercado.

A curva da demanda mostra a relacdo entre a quantidade demandada e o
preco de uma determinada mercadoria ou servico. Como ja foi colocado, um dos
instrumentos utilizados pela Microeconomia sao as chamadas leis gerais, como a lei da
demanda, que pode ser enunciada da seguinte forma: com uma condigdo ceteris
paribus, ou seja, com tudo mais permanecendo constante, quando o preco de um bem
aumenta, a quantidade demandada diminui e quando o preco cai, a quantidade
demandada aumenta. Isto reflete a intencdo dos consumidores em satisfazerem os seus
desejos.

Deste modo, a curva de demanda possui uma inclinagdo negativa. Ao
observarmos a curva abaixo, percebemos que 0s precos estdo representados no eixo das

ordenadas e as quantidades demandadas no eixo das abscissas, sendo vejamos:

v

Fonte: Elaborado pelo autor.

Ressalte-se que a curva de demanda de mercado nada mais é do que a soma
das demandas consideradas individualmente para cada nivel de prego.

Carlos Eduardo Goncalves e Bernardo Guimardes apontam alguns fatores
que influenciam o deslocamento da curva de demanda em virtude de mudancas no
comportamento dos consumidores: preferéncias, renda e a ocorréncia de bens
complementares e substitutos.?*°

A mudanca de gosto, por exemplo, pode fazer com que haja um

deslocamento curva de demanda para direita ou para esquerda. Um exemplo que

19 GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 23-25.
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podemos citar de deslocamento da curva de demanda para direita foi 0 recente interesse
do brasileiro por ténis em decorréncia das vitdrias de Gustavo Kuerten em importantes
torneios espalhados pelo mundo. Tal interesse fez com que a demanda por raquete de
ténis e outros utensilios ligados a este esporte tivessem um notavel crescimento.

A renda também pode proporcionar deslocamentos nas duas direcdes.
Exemplificando, um aumento na renda de um trabalhador pode aumentar o consumo de
carne ou aumentar a demanda por eletrodomésticos.

Contudo, alteracdes na renda nem sempre tém desdobramentos Obvios.
Richard Posner cita, por exemplo, o caso das batatas irlandesas que, por se tratar de um
bem inferior, tem a sua demanda aumentada mesmo quando ha uma diminuicdo da
renda das pessoas.??’

Por fim, é interessante estudarmos a questdo dos bens complementares e
substitutos. Convém, antes, estabelecer diferencas entre tais bens. Carlos Eduardo
Gongalves e Bernardo Guimardes definem bens complementares como aqueles
consumidos conjuntamente, como: carro e gasolina, pdo e manteiga, café e leite,
ingresso para cinema e pipoca. Ja os bens substitutos sdo definidos como aqueles em
que a reducdo do consumo de um, implica no interesse pelo consumo de outro. Como
exemplo, os autores citam: coca-cola e guarand, passagens de 6nibus e viagens de taxi,
ingressos para cinema e ingressos para teatro.??

Assim, um aumento do preco do pdo provoca uma diminui¢cdo no consumo
de manteiga, por estes serem bens complementares. Enquanto que um aumento no preco
das passagens de OGnibus acarreta um aumento na procura por taxis, ja que estes sdo bens
substitutos.

E também salutar diferencar as alteracdes nas quantidades demandadas e as
modificagdes na curva de demanda. A primeira se da quando h4 um movimento ao
longo da curva da demanda e a segunda ocorre quando ha mudancas na curva da
demanda devido a altera¢es nas outras variaveis que modificam o comportamento dos

consumidores.??

220 POSNER, Richard A. Problemas da filosofia do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 488.
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Partiremos, agora, para o conceito de elasticidade da demanda. Mankiw
explica que tal elasticidade consiste na resposta da quantidade demandada as mudancas
nos precos, isto é, a elasticidade-preco da demanda € representada pela divisdo da
variacdo percentual da quantidade demandada pela variacdo percentual do preco.
Segundo o economista americano, 0 mais importante € saber o que 0 conceito representa
do que a forma do seu calculo.”®

Compartilhamos desta idéia e o que objetivamos, fundamentalmente, é
extrair conclusbes do assunto que esta sendo visto, a fim de que seja possivel a
implementacao de medidas governamentais que busquem a maior arrecadacao tributaria
possivel dentro de uma politica publica voltada para diminui¢do da carga tributaria com
respeito ao principio da vedacdo do confisco.

As curvas de demanda séo classificadas de acordo com a sua elasticidade. A
demanda é elastica quando for maior que 1, significando que a quantidade demandada
varia numa proporcdo maior do que a variacdo do preco. A demanda € ineléstica
quando for menor que 1, o que consiste huma variagdo proporcionalmente menor da
quantidade demandada em relacdo a variacdo do preco. Ja a elasticidade sera unitaria
quando a variacdo da quantidade demandada for proporcionalmente igual a variacdo do
preco. Como a elasticidade-preco da demanda representa a resposta da quantidade
demandada a alteraces nos precos, ela esta intimamente relacionada as inclinagcdes da
curva de demanda. Assim, quanto mais horizontal for uma curva de demanda que passa
por um determinado ponto, maior sera a sua elasticidade. No entanto, quanto mais
vertical for uma curva de demanda que passa por um certo ponto, menor sera a sua
elasticidade-preco da demanda.?** VVejamos graficamente o que foi dito:

Curva de demanda elastica Curva de demanda ineléstica

p A p A

\

v
v

22 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 91- 92.
224 |bid., p. 92-94.
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Fonte: Elaborado pelo autor.

Mas, surge uma indagacdo: existe alguma forma de se identificar se um
produto tem demanda eléstica ou inelastica? André Franco Montoro Filho enumera
alguns fatores que ajudam a solucionar tal problema, contudo adverte que estes ndo séo
definitivos e que, portanto, sdo somente bons subsidios para nortear a identificacdo de
certos bens que sdo mais elasticos do que outros. O autor cita os seguintes elementos
influenciadores da elasticidade de um determinado bem: a existéncia de bens
substitutos, o peso do bem no orcamento e a essencialidade do produto. Para ele, o
primeiro aspecto refere-se a auséncia ou nao de bem substitutos. Quando existem bens
substitutos, maior serd a elasticidade do produto, ja& que o aumento do produto em
questdo leva o consumidor a procurar bens substitutos. Um exemplo classico é da
manteiga e da margarina. Um aumento da manteiga faz com que o consumidor substitua
a manteiga no seu café da manhd por um produto que Ihe é concorrente, ou seja, a
margarina. O segundo elemento enumerado estd relacionado a representatividade
monetaria do bem no orcamento. Seu um bem for pouco substituivel e seu peso for
pequeno no or¢camento, menor seré a sua elasticidade. Um exemplo cléssico é o sal de
cozinha que é extremamente barato e ndo possui bens substitutos, possuindo, portanto,
baixa elasticidade. Por fim, a questdo da essencialidade € outro fator importante, tendo
em vista que quanto mais um bem for essencial para o individuo, menor sera a sua
elasticidade. Um exemplo que podemos citar, baseado na defini¢do exposta pelo autor,
sdo 0s medicamentos, que sao praticamente inelasticos por, na maioria das vezes, serem
vitais para sobrevivéncia do homem.?*®

Dos exemplos acima colocados, podemos inferir que existe um tipo de
elasticidade que mensura o impacto das modificagdes nos precos de um determinado
bem em relacdo a quantidade demandada por um outro bem, que é chamada pelos
economista de elasticidade-preco cruzada da demanda.

Tal elasticidade apresenta um comportamento diferente com relacdo aos
produtos substitutos e aos produtos complementares. No que tange aos primeiros, uma
variagdo positiva (negativa) no preco do produto A leva a uma variagdo positiva
(negativa) na demanda pelo produto B. No tocante aos segundos, uma variagdo positiva

(negativa) do produto C implica em uma variagdo negativa (positiva) do produto D.2%¢

2 MONTORO FILHO, André Franco. Teoria elementar do funcionamento do mercado. In PINHO,
Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 146-147.
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Agora, vamos analisar as implica¢fes das mudancas da demanda e da oferta
em um mercado sobre a receita total. De acordo com Mankiw, a receita total é a
quantia paga por compradores e recebida por vendedores de um determinado bem em
um certo mercado, podendo ser representado por P x Q, isto €, o preco multiplicado pela
quantidade vendida dele.?*’

Observando a figura abaixo, podemos ter uma nog¢do mais clara do que foi

dito:
Preco
$4(
P < P X(rgc:itsi';\)‘loo
|
0 100 Quantidade

Q

Fonte: Elaborado pelo autor baseado na figura 2 de MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a economia.
Traducdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage Learning,
2009, p. 94.

O valor da receita total € $ 400,00, que € a area do retdngulo acima. Tal a
area é obtida através do produto do preco (altura do retangulo) pela quantidade
demandada (base do retangulo).

Assim, Mankiw afirma que a receita total depende da elasticidade-preco da
demanda. Caso a demanda seja inelastica - tendo, portanto, a curva de demanda uma
pequena inclina¢do -, um aumento no preco causara um aumento na receita total, ou
seja, um crescimento no preco de $ 1,00 para $ 3,00 leva a uma diminuicdo na
quantidade demandada de $ 100,00 para $ 80,00, implicando em um aumento da
receita total de $ 100,00 para $ 240,00. Isto se deve ao fato do aumento do preco

2T MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 94.
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provocar um crescimento da area P x Q, pois a diminuicdo ocorrida em Q ¢

proporcionalmente menor que o aumento verificado em P. %

O Caso da Demanda Inelastica

Preco Preco
$3
Receita = $ 240
$1 Demanda Demanda
Receita = $ 100 .
0 100  Quantidade 0 80 Quantidade

Fonte: Elaborado pelo autor baseado nos gréficos da figura 3 de MANKIW, N. Gregory. Introducéo a
economia. Traducdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage
Learning, 2009, p. 95.

Desta forma, quando os fiscos aumentam a carga tributéria de bens ou
servicos inelasticos, hd uma boa possibilidade de ganhos arrecadatorios, pois como a
tendéncia € que haja um aumento na receita total das empresas de um determinado
mercado consequentemente o valor arrecadado serd4 maior devido ao aumento da base
de calculo. E claro que esta analise € restrita, pois ndo estdo considerados um possivel
aumento da sonegacdo fiscal e a questdo da repercussdao econémica dos tributos,
assuntos estes que serdo tratados no momento oportuno.

Ja no caso das demandas elasticas, as alteracbes ocorrem ao contrario das
demandas inelasticas, pois as inclinagdes da curva de demanda sdo mais acentuadas.
Um aumento nos precos ocasiona uma diminui¢do na receita total das empresas. No
exemplo abaixo, o preco sobre de $ 4,00 para $ 5,00 e a quantidade demandada cai de
$ 50,00 para $ 20,00, havendo uma consequente diminui¢do da receita total da ordem $
100,00, vez que, como a demanda é elastica, a diminuicdo na quantidade demandada
é tdo elevada que mais do que compensa o0 aumento do preco, acarretando, portanto,

uma reducéo na area P x Q.?°

228 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 94.
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117



O Caso da Demanda Elastica

Preco Prego

$5
Demanda

$4
Receita =
$ 200 Demanda —— Receita=$100
0 50 Quantidade 0 20 Quantidade

Fonte: Elaborado pelo autor baseado nos gréficos da figura 3 de MANKIW, N. Gregory. Introducéo a
economia. Traducdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage
Learning, 2009, p. 95.

Deste modo, é recomendavel que os fiscos, ao implementarem politicas
tributarias de reducdo da carga tributaria, observem se 0s bens ou servicos que terdo a
carga tributaria reduzida séo elasticos, pois estes possuem uma boa probabilidade de
proporcionarem um aumento na receita total das empresas, acarretando, desta maneira,
um aumento na arrecadacao tributaria, mesmo com a reducdo da imposicao tributaria
que esta sendo cobrada.

André Franco Montoro Filho assim resume a relacdo entre a receita total e a
elasticidade:

Desta forma, pode-se concluir que, sendo a demanda elastica, a receita total
das empresas aumenta quando os pregos se reduzem, e diminuem quando
sobem.

No caso de a demanda ser inelastica no intervalo considerado, o
oposto ocorre. A variagdo percentual dos precos é maior que a variacdo
percentual da quantidade. Logo, com a queda dos pregos, a receita cai, e, com
0 aumento, a receita total torna-se maior.

Finalmente, no caso de elasticidade igual a1, a receita total permanecera
constante.?®

Bernardo Guimardes e Carlos Eduardo Goncgalves também ressaltam o

efeito da elasticidade da demanda sob outra perspectiva:

Além do custo, o outro fator importante na determinacdo dos precos é a
elasticidade da demanda. Quanto maior a elasticidade, ou seja, quanto mais
as vendas reagem a mudangas nos precos, menor sera 0 preco de venda
escolhido pela empresa. A intuicdo deste resultado é a seguinte: quanto mais

20 MONTORO FILHO, André Franco. Teoria elementar do funcionamento do mercado. In PINHO,
Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 146.
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inclinada for a curva de demanda, menor o impacto negativo de um aumento
nos precos na quantidade vendida e, portanto, maiores os incentivos da
empresa para cobrar mais caro pelo seu bem. Colocando sob o prisma oposto,
quanto mais elastica a demanda, mais o consumidor foge de aumentos e,
portanto, maiores so o0s incentivos das empresas a cobrar mais barato.?*

Isto posto, queremos frisar que tais ilagdes séo extremamente importantes
para implantacdo de politicas pablicas tributarias que tenham o objetivo de diminuir a
carga tributaria com a obtencdo de resultados satisfatorios, tanto do ponto de vista
arrecadatorio como do social. Tal afirmacdo prende-se ao fato de que a diminuicéo de
carga tributéria focada em bens ou servigos elasticos tende a resultar em precos mais
baratos para os consumidores, devido ao incentivo dos empresarios em cobrar menos
por estes produtos, como também em bons niveis de arrecadacdo em virtude de haver
uma propensdo a um crescimento da receita total das empresas albergadas pela reducéo
da carga tributaria concedida.

Mais a frente tais deduces serdo de fundamental importancia para aplicagao
da Curva de Laffer, visto que o uso desta depende bastante da identificacdo da
elasticidade de um bem ou servico para maximizacao dos seus resultados.

3.4.2 Teoria da oferta

André Franco Montoro Filho define a teoria da oferta como a quantidade de
um bem ou servico que os produtores ou vendedores desejam vender em um
determinado periodo de tempo.?*2

Realmente, enquanto a teoria da demanda descreve o comportamento dos
consumidores, a teoria da oferta descreve o comportamento dos vendedores. Como ja
foi visto no topico anterior, na relagdo da demanda um aumento nos precos, provoca um
desestimulo por parte dos compradores, implicando em uma diminuicdo da quantidade
demandada e na procura por bens ou servigos substitutos ou alternativos, isto com todas
as outras varidveis mantendo-se constantes. J& na relacdo da oferta, com a mesma
condicgdo ceteris paribus , um aumento dos precos dos bens ou servigos provoca um
aumento na quantidade ofertada pelos vendedores, pois estes tem como finalidade a
maximizacdo dos seus lucros. Como no caso da demanda, trata-se de um plano de

intencdo, que se mostra extremamente factivel com a realidade.

21 GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 50.

2 MONTORO FILHO, André Franco. Teoria elementar do funcionamento do mercado. In PINHO,
Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 138.
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Conforme Robert Cooter e Thomas Ulen, as instituicbes fundamentais na
andlise da teoria da oferta sdo as empresas, que maximizam os seus lucros em fungéo
das restricdes impostas a elas pela demanda dos consumidores e pela tecnologia
relacionada ao seu ramo de atividade econdmica.”*?

Mankiw explica que a curva de oferta mostra a relacdo entre o prego e a
quantidade ofertada, possuindo uma inclinagédo positiva devido ao fato de que, com tudo
mais mantendo-se constante, um preco maior induz os vendedores a aumentarem a
oferta de bens ou servicos, enquanto que uma diminuicdo nos pregcos provoca uma
reducdo na quantidade ofertada. Mankiw afirma também que, da mesma forma que na
teoria da demanda, a oferta de mercado é o somatdrio de todas as ofertas individuais.”*

Assim, a curva de oferta é uma funcdo do preco praticado no mercado ou o
preco que 0s consumidores estdo propensos a pagar por um certo bem ou servico.

Vejamos a classica curva de oferta, representada a seguir:

v

Fonte: Elaborado pelo autor.

Do mesmo modo que alguns fatores influenciam o deslocamento da curva
de demanda em virtude de mudangas no comportamento dos consumidores, existem
fatores que influenciam o comportamento dos vendedores, ocasionando o deslocamento
da curva de oferta.

André Franco Montoro Filho enumera, além do preco, as seguintes variaveis
que influenciam o deslocamento da curva de oferta: fatores de producéo, tecnologia e
precos de outros bens ou servicos. Para o primeiro, ele afirma que o aumento do preco

de um fator de producdo de um determinado bem acarreta uma elevagdo do seu custo de

%3 COOTER, Robert; Ulen, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 49.
24 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 73-74.
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producdo, fazendo com que haja uma diminuicdo da lucratividade deste bem com um
consequente deslocamento da curva de oferta para esquerda. Podemos citar o exemplo
do aumento do preco da cana-de-aclcar que, como principal insumo na producédo de
alcool combustivel, faz com que ocorra uma reducdo na oferta deste produto devido ao
fato de que os produtores estardo menos incentivados a produzir alcool combustivel ao
mesmo preco. No tocante a segunda variavel, o mesmo o autor afirma que uma
melhoria na processo tecnoldgico de producdo de um bem faz com que haja um
aumento da lucratividade da empresa industrial devido ao fato de que ocorre uma
diminuicdo do custo de producdo, o que proporciona um deslocamento da curva de
oferta para direita, ja que os industriais estardo dispostos a produzir mais do bem em
questdo ao mesmo preco. Por fim, o economista paulista explica a terceira variavel
como a possibilidade da elevacdo nos precos de outros bens produzidos em um
determinado mercado e a manutencdo do preco de um certo bem x. Com a
concretizacdo desta possibilidade, o produtor do bem x fica menos estimulado a
produzi-lo, ja que a sua lucratividade diminuiu, o que provoca uma diminui¢do na sua
oferta e ocasiona um deslocamento da curva de oferta para a esquerda.?®

Da analise da ultima variavel, podemos depreender que, da mesma maneira
que existem bens complementares e substitutos no consumo, existem bens
complementares e substitutos na producdo. Por exemplo, o milho e a soja sédo bens
substitutos, vez que um aumento no preco do milho é responsavel por um desestimulo
para a producédo de soja em virtude de os produtores deste cereal ficarem incentivados a
produzir milho por este propiciar um maior lucro. Assim, a quantidade de soja que 0s
produtores estardo dispostos a ofertar a um determinado preco serd menor, 0 que
acarretard o deslocamento da curva de oferta para a esquerda. No que ao tange aos bens
complementares ha uma leitura diferente. Vamos recorrer a um exemplo ja utilizado no
item 2.4, o caso da relagdo entre o couro e a carne bovina. Por exemplo, 0 couro e a
carne sao bens complementares, pois um aumento no abate de carne bovina, em
resposta a uma maior oferta de carne, provocara um aumento simultaneo da producéao de
couro cru, o que proporcionard um deslocamento da curva de oferta de couro para a

direita.

2% MONTORO FILHO, André Franco. Teoria elementar do funcionamento do mercado. In PINHO,
Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 138-139.
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As curvas de oferta também sdo classificadas quanto a sua elasticidade,
sendo que, da mesma maneira que no caso da demanda, quanto mais inclinada for a
curva de oferta menor serd a sua elasticidade, enquanto que quanto menor for a
inclinacdo da curva de oferta, maior sera a sua elasticidade.

Para compreendermos o que foi dito acima, recorreremos aos seguintes

graficos:
Curva de oferta inelastica Curva de oferta elastica
p A p A

—

v
v

Fonte: Elaborado pelo autor.

A elasticidade-preco da oferta é responsavel pela mensuracdo da resposta da
quantidade ofertada a variages no preco de um bem ou servi¢o, ou seja, ela é
encontrada dividindo-se a variacdo percentual da quantidade ofertada pela variacédo
percentual do preco. Desta forma, a oferta de um bem sera elastica caso a quantidade
ofertada reagir de forma substancial a alteracdo nos precos. Ja a oferta de um bem sera
ineléstica, se houver a quantidade ofertada reagir de forma timida a uma variacdo nos
precos. 2

Existem varios tipos de curva de oferta que resultam em diversas
elasticidades-pre¢co da oferta. Mankiw explica 0 primeiro caso como sendo o de
elasticidade zero, no qual a oferta é perfeitamente inelastica e a curva de oferta €
vertical. Trata-se de um caso extremo, no qual a quantidade ofertada é a mesma
qualquer seja o preco, conforme estd apresentado no primeiro grafico da pagina
seguinte. O mesmo autor afirma que o oposto se da quando a elasticidade aumenta até o
ponto em que a curva de oferta torna-se horizontal. Nesta hipotese, representada no
ultimo grafico da proxima pagina, a oferta é perfeitamente elastica, pois a elasticidade-
preco da oferta tende ao infinito em virtude de as pequenas variagOes de preco levarem

a enormes variac@es na quantidade ofertada. Segundo o mesmo Mankiw, 0s outros trés

26 BOARATI, Vanessa. Economia para o direito. S&o Paulo: Manole, 2006, p. 57.
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gréficos sdo intermediarios entre estas duas situacGes, com o segundo configurando
uma oferta ineléstica (elasticidade menor que 1), o terceiro uma oferta com elasticidade
unitéria e o quarto uma oferta eléstica (elasticidade maior que 1). Finaliza, afirmando
que tais ilacBes sdo resultantes da compreensao da elasticidade-preco da oferta como a
medida da resposta da quantidade ofertada as variacfes de preco e que a oferta com
elasticidade unitaria sempre ocorre quando a curva de oferta passa pela origem.?*’
Vejamos graficamente, com valores numéricos hipotéticos, cada um dos

casos acima citados por Mankiw na pagina seguinte:

(a) oferta perfeitamente Inelastica: Elasticidade Igual a 0 (b) Oferta Inelastica: Elasticidade Menor do que 1
Preco Preco
Ofgrta Oferta

1

1

1. Um '
aumento de !
1

1

1

1

1.Um
aumento no
CO...

22% no

0 100 Quantidade 0 100 110  Quantidade
2... deixa inalterada a quantidade ofertada . 2. ...provoca um aumento de 10% na quantidade

ofertada.

(c) Oferta com Elasticidade Maior do que 1

Preco
Oferta
___________________ .
]
_______________ 1 :
1. Um b
aumento .
de 22% ! !
do 1 |
] |
1 1
1 1
1 1
1 1
0 100 125 Quantidade

2... provoca um aumento de 22% na quantidade ofertada.

27 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 100.
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1.Um

aumento de

22% do

(d) Oferta Elastica: Elasticidade Maior do que 1 (e) Oferta perfeitamente Elastica: Elasticidade Infinita

Preco Prego
1. A qualquer preco acim
Oferta $ 4, a quantidade ofertada é

4 Oferta

2.A um prego exatame
de $ 4, os produtores

oferecem qualquer
idade.
0 100 200 Quantidade 0 Quantidade
2...provoca um aumento de 67% na quantidade ofertada. 3. ...A qualquer prego abaixo $4, a quantidade

ofertada é zero.

Fonte: Elaborado pelo autor baseado nos gréficos da figura 5 de MANKIW, N. Gregory. Introducéo a
economia. Traducdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage
Learning, 2009, p. 101.

Apo6s termos estudado a teoria da demanda e da oferta, fica a seguinte
indagacdo: o que ocorreria se a curva de demanda e a curva de oferta fossem reunidas

em um mesmo grafico? Tentaremos responder este questionamento no préximo topico.

3.4.3 Equilibrio de mercado

Sabemos que a curva de demanda é decrescente e representa o desejo e as
aspiracdes dos consumidores durante um certo intervalo de tempo, enquanto que a curva
de oferta é crescente e significa a intencdo dos vendedores em disponibilizar um certo
bem ou servico em um determinado periodo de tempo.

Do encontro destas duas curvas, ha a determinacdo de um ponto de
interseccdo denominado ponto de equilibrio. Nele, ha a ocorréncia do preco de
equilibrio, no qual a quantidade demandada é igual a quantidade ofertada.

Tomemos um mercado hipotético de bananas, que estd representado no
gréafico abaixo, no qual o preco de equilibrio é de R$ 6,00. Para este preco, a quantidade
ofertada iguala-se a quantidade demandada que é de R$ 12 kg. No suposto mercado de
bananas, a situacdo de equilibrio deste mercado estd configurada desta maneira.
Também s&o visualizadas duas areas entre as curvas de oferta e demanda. A area acima
do ponto de equilibrio representa um excesso de oferta e a area abaixo do ponto de

equilibrio significa que existe um excesso de demanda. Vejamos o grafico:
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Equilibrio do mercado

Preco R$ excesso
de
oferta 0

- Y . <4——  Ponto de Equilibrio

demanda

Qtde
12 (Kg)

Fonte: Elaborado pelo autor.
André Franco Montoro Filho assim fala sobre as areas correspondentes ao

excesso de oferta e ao excesso de demanda:

Analisaremos o que ocorre nestas situagdes;

I —quando existir excesso de demanda surgirdo pressGes para que 0S

pre¢os subam, pois:

a) os compradores, incapazes de comprar tudo o que desejam ao  preco
existente, dispdem-se a pagar mais; e

b) os vendedores véem a escassez e percebem que podem elevar os precos
sem gueda em suas vendas.

Il — quando existir excesso de oferta surgirdo pressdes para 0s pregos cairem,

pois:

c) os vendedores percebem que ndo podem vender tudo o que desejam ao
preco existente, seus estoques aumentam e, assim, passam a oferecer a
precos menores; e

d) os compradores notam a fartura e passam a regatear no preco.*®

Em outras palavras, a um pre¢co maior que o de equilibrio, a quantidade
ofertada é maior que a quantidade demandada, ocasionando uma pressdo exercida pelo
aumento indesejado de estoques. A concorréncia entre as empresas, que Sao as
vendedoras do bem sob anélise, leva a uma queda no preco no sentido do preco de
equilibrio. Ao contrario, com qualquer preco menor que o de equilibrio, a quantidade

demandada € maior que a ofertada, acarretando uma mudanga no comportamento dos

2% MONTORO FILHO, André Franco. Teoria elementar do funcionamento do mercado. In PINHO,
Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 140.
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compradores que passardo a procurar ativamente o bem em questdo, o que levara a um
aumento do preco praticado pelos vendedores no sentido do pre¢o de equilibrio.

Assim, a maximizagdo dos lucros por parte dos vendedores e busca da
satisfacdo de seus desejos por parte dos compradores tende a levar 0 mercado a uma
situacdo de equilibrio, que € a situacdo na qual as coisas ndo tendem a mudar. Tal estado
pode perdurar ao longo do tempo, o que dependerd das oscilagdes das forcas de
demanda e de oferta.

Sintetizando, podemos dizer que o equilibrio entre a oferta e a demanda se
da quando a quantidade demandada é igual a quantidade ofertada, sendo que, neste
estado de coisas, ndo ha pressdes para modificages nos precos.

Ja vimos, nos dois tdpicos anteriores deste capitulo, que existem eventos
responsaveis pelo deslocamento da curva de demanda, assim como existem outros que
ocasionam deslocamentos na curva de oferta. Desta maneira, podem acontecer
deslocamentos somente em uma das curvas ou nas duas ao mesmo tempo, 0 que,
consequentemente, provoca um novo equilibrio de mercado.

Mankiw assim discorre sobre este assunto:

Ao analisarmos como algum fato afeta um mercado, fazemos isso em trés
etapas. Em primeiro lugar, verificamos se o fato desloca a curva de oferta, a
curva de demanda ou, em alguns casos, ambas as curvas. Em segundo,
verificamos se a curva se desloca para a direita ou para a esquerda. Em
terceiro, usamos o diagrama de oferta e demanda para comparar o equilibrio
inicial com o novo equilibrio, para ver como o deslocamento afeta o preco e a
quantidade de equilibrio.?*

Tomemos novamente, para efeitos exemplificativos, um hipotético mercado
de bananas. Agora suponhamos uma situacdo em que seja descoberta uma nova
propriedade medicinal da banana. Nesta primeira situacdo, havera um crescimento na
quantidade demandada de bananas com um deslocamento da curva de demanda para
direita, acarretando um novo equilibrio de mercado.

Por outro lado, se acontecer uma praga nos bananais (situacdo 2), ocorrera
uma diminuicdo na quantidade ofertada de bananas, o que levard a um deslocamento da
curva de oferta para esquerda e a configuracdo de um novo equilibrio de mercado.

Finalmente na terceira situacdo, se ambos 0s eventos acima mencionados

acontecerem simultaneamente, havera a formatacdo de um novo equilibrio de mercado

29 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 79.
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em decorréncia dos deslocamentos tanto da curva de oferta quanto da curva de

demanda.

Preco R$

Vejamos as trés situacOes expostas nos diagramas abaixo:

Situacdo 1

Oferta

<«4—— Novo ponto de equilibrio

Ponto de equilibrio

Fonte: Elaborado pelo autor.

Preco R$

Situacdo 2

<+—

Oferta

Novo ponto de equilibrio

Ponto de equilibrio

Qtde

10

12

Fonte: Elaborado pelo autor

(Kg)
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Situacdo 3

Prego R$
Oferta
10 Fo--N--cmmmmmmmm oD Novo ponto de equilibrio
)
|
6 bocoomo D X 4— Ponto de equilibrig

D1

Qtde
10 12 13 (Kg)

Fonte: Elaborado pelo autor

Queriamos frisar que um dos fatores responsaveis por alteracdes no
equilibrio de mercado sdo os ligados a atividades de tributagdo, o qual pode se
exteriorizar atraves da instituicdo de um novo tributo ou do aumento de um ja existente.

Tais aspectos serdo estudados mais detidamente no item 3.4.5.

3.4.4 Estruturas de mercado

Sabemos que no Brasil, como em outros paises, existem milhares de
mecanismos de interligacdo entre os diversos de mercado. Contudo, o que nos interessa
neste estudo € o conhecimento das diversas estruturas de mercado identificadas pelos
economistas, tendo em vista que as modificagdes nas condigdes de mercado se refletem
nos mercados sob a forma de mudanca nos niveis de precos praticados.

Roberto Luis Troster define as estruturas de mercado como modelos
configurados com o objetivo de extrair aspectos relevantes para caracterizacdo da forma
como o0s mercados estdo organizados. Continua afirmando que, nesta atividade de
classificacdo, em cada estrutura de mercado s&o destacados alguns aspectos
fundamentais da relacdo de influéncia reciproca entre a oferta e a demanda, fundadas
em certas hipdteses e na analise de determinadas variaveis observaveis em mercados

existentes, como: ndmero e tamanho das empresas, diferenciacdo dos bens ou servigos,
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existéncia de barreiras a entrada de novas empresas, transparéncia do mercado, entre
outras.**

Feita esta pequena introdugdo ao assunto, partiremos para o estudo das
seguintes estruturas de mercado: concorréncia perfeita, monopolio, oligopdlio,
concorréncia imperfeita ou monopolista, oligopsénio, monopsénio e monopdlio
bilateral.

Vanessa Boarati define a concorréncia perfeita como a estrutura de mercado
na qual ndo existe diferenciacdo quanto aos bens e servigos transacionados (produtos
homogéneos), ha um grande nimero de pequenos compradores e de vendedores que ndo
tém ingeréncia sobre a fixacdo do preco de mercado vigente, os produtos sdo
perfeitamente substituiveis entre si e ndo existem barreiras a entrada de novas empresas.
Continua, dizendo que, deste modo, o impacto da decisdo de uma empresa em aumentar
demasiadamente a sua producdo ndo acarretard influéncias significativas sobre a
quantidade comercializada no mercado. Conclui, ressaltando que neste tipo de estrutura
de mercado tanto os vendedores quanto os compradores possuem todas as informacdes
necessarias para a sua tomada de decis&o (informacéo simétrica).?*

N&o resta davida de que a concorréncia perfeita € a melhor forma de
exercicio das atividades econdmicas por privilegiar o livre comércio. A grande
quantidade de firmas, o grande ndmero de adquirentes em um ambiente de
uniformidade de mercado, no qual cada unidade produzida ou comercializada ¢
exatamente igual as outras, além do fato de que todos os pre¢os sdo conhecidos ao
mesmo tempo por todos os compradores e vendedores, sdo condigdes que viabilizam a
utilizagdo maximizadora da oferta e da demanda como forma de se alcangar o
verdadeiro preco de mercado como resultado de uma eficiente alocacdo dos recursos
econdmicos.

Ademais, aspectos como a independéncia de compradores e vendedores e a
inexisténcia de barreiras a entrada de novas empresas propiciam um ambiente
competitivo no qual os maiores beneficiados sdo os consumidores em geral.

José Luis Ribeiro Brazuna é descrente quanto a possibilidade real de um

ambiente econdmico no qual vigore a concorréncia perfeita, visto que, para ele, o

?0 TROSTER, ROBERTO Luis. Estruturas de mercado. In PINHO, Diva Benevides; VASCONCELOS,
Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 191.
1 BOARATI, Vanessa. Economia para o direito. S&o Paulo: Manole, 2006, p. 67.
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numero de condi¢cbes que terdo que ser satisfeitas sdo de uma multiplicidade e de uma
consecucdo praticamente impossivel de serem verificadas na prética.?*?

Entendemos que a situacdo deve ser vista de outra forma. A concorréncia
perfeita deve ser buscada de forma incessante como um referencial tedrico de eficiéncia
econbmica. Trata-se, portanto, de uma condicdo ideal, de um modelo que serve como
um padrdo competitivo através do qual podem ser percebidas as incorre¢fes presentes
no mundo real.

Por exemplo, o equilibrio de mercado visto no topico anterior se da em
condicdes de concorréncia perfeita. Tendo conhecimento deste modelo ideal, sera mais
facil identificar falhas e imperfeicGes existentes em um determinado segmento de
mercado e propormos solucBes proativas para conducdo do mercado sob analise para
um estado de maior eficiéncia concorrencial. E mais uma vez o emprego de
instrumentos microecondmicos tornando mais facil a compreensdo de uma situacao
particular, de dificil entendimento, por meio de um padréo ideal de comparacéo através
do qual todas as outras estruturas de mercado podem ser comparadas.

Baseado no que foi dito sobre elasticidade-preco da demanda, Carlos
Eduardo Gongalves e Bernardo Guimardes asseveram que um dos fatores mais
importantes para se aferir o grau de elasticidade de um bem ou servico é a intensidade
da concorréncia presente em um determinado mercado, vez que, se a concorréncia for
alta, pequenos aumentos nos precos levardo a uma grande reducdo na demanda e
pequenas diminuicBes nos precos praticados acarretardo grandes aumentos na
quantidade demandada, o que configura uma alta elasticidade-preco da demanda. Da
mesma forma, baixos niveis concorrenciais levam a baixa elasticidade da demanda,
ocasionando precos bem mais altos que os custos.?*?

Assim, podemos deduzir que em um mercado proximo do ideal de
concorréncia perfeita no qual as empresas comercializam ou produzem bens elésticos ha
uma forte tendéncia para que estas empresas sé sobrevivam se trabalharem com uma
politica de minimizacdo dos seus custos, pois o fator diferencial para sobrevivéncia

destas serd a eficiéncia concorrencial. Deste modo, em ambientes como estes devem ser

%2 BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributagdo — & luz do art. 146-A da
Constituicao - Série doutrina tributaria vol. 1. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p 66-69.

3 GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 23 e 52.
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incentivados, ndo sendo recomendavel a imposicdo de altas cargas tributarias, ja que tal
medida pode afetar de maneira deletéria a performance econdmica das empresas.

Deste modo e ndo por acaso, as politicas publicas tributarias devem buscar
condicdes igualitarias de concorréncia atraves de uma posicao de neutralidade fiscal, a
qual deve propiciar condices competitivas que se aproximem do modelo de
concorréncia perfeita como forma de concretizacdo no mundo fatico do principio da
livre concorréncia, a fim de que os ganhos concorrenciais sejam frutos de eficiéncia na
gestdo dos custos das empresas e ndo de condutas sonegatorias ou de privilégios fiscais.

Passemos agora a estudar os monopolios. Segundo Mankiw, os monopolios
podem ser identificados quando uma Unica empresa vendedora de seu produto atua no
mercado sem que haja a existéncia de substitutos préximos para 0s bens ou servicos por
ela comercializados. Desta maneira, o autor afirma que os monopolios existem devido a
barreira de entradas de novas empresas, cujo 0s principais motivos sdo: 0s recursos de
producdo sdo exclusivos de uma determinada empresa, existem regulamentacGes
governamentais que concedem a uma certa empresa o direito exclusivo de produzir um
determinado bem ou servico e uma Unica empresa possui 0 dominio dos processos de
producdo de forma a produzir uma determinado bem ou servico ao menor custo
possivel 2

Assim, percebe-se que os monopdlios podem ser considerados, numa Vvisdo
extremada, como o oposto da concorréncia perfeita. A origem dos monopdlios,
conforme exposto acima, podem ser circunstanciais, legais ou técnicas, sendo
instrumentalizadas através de aspectos estruturais ligados a concepcdo do negécio, de
determinagOes expressas legalmente devido ao interesse maior do Estado, por meio de
dominacdo do mercado através de processos eficientes de produgdo, bem como através
de anuéncia dos concorrentes ou por meio de acordos empresariais voltados para
efetivacdo de uma atividade monopolistica.

Os monopolios, na nossa visdo, denotam um poder de mercado amplo e
expressivo no que tange a determinacdo da politica de precos e de suprimentos a ser
executada, pois, nesta estrutura de mercado, a definicdo do preco é feita pelo

monopolista, como também este escolhe a quantidade a ser ofertada.

24 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 300.
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Conforme ja foi visto no item 2.2, o principio da livre iniciativa tem como
uma de suas funges afastar a influéncia do Estado na economia com vistas a evitar que
o monopdlio vire regra dentro do ambito das atividades econdémicas. E claro que
existem previsdes nos arts. 173 e 177 da CF para que o Estado intervenha na economia,
notadamente em setores estratégicos e de infra-estrutura, todavia tais situacGes sao
especiais, nas quais o legislador constituinte atribuiu imperativos de seguranca nacional
como decorréncia dos relevantes interesses nacionais envolvidos.

Com isto, os monopdlios, na maioria das vezes, ndo atende aos interesses

gerais da coletividade. Assim, adverte Mankiw:

Ao examinarmos as decisdes de producdo e determinacdo de precos dos
monopdlios, consideraremos também as implicagdes do monopélio para a
sociedade como um todo. Asempresas monopolistas, assim como as
competitivas, tém por objetivo maximizar o lucro, mas esse objetivo tem
ramificacbes muito diferentes para as empresas competitivas e as
monopolistas. Nos mercados competitivos, 0s compradores e vendedores,
interessados em si préprios, se comportam como se fossem conduzidos por
uma mao invisivel para promover o bem-estar econdémico geral. Por outro
lado, como as empresas monopolistas ndo estdo sujeitas ao freio da
competicdo, o resultado em um mercado em que haja monopdlio nem sempre
atende aos melhores interesses da coletividade.**

Desta forma, uma empresa monopolista representa o proprio mercado.
Conforme ressalta Roberto Luis Troster, a existéncia de um Unica firma monopolista
faz com que a oferta desta empresa seja a curva de oferta do setor, assim como a curva
de demanda desta mesma empresa represente a curva de demanda do setor, o que leva a
realizagdo de lucros extraordinarios, isto é, acima do normal.*®

Paula Forgioni diz, com propriedade, que quando o consumidor possui a
oportunidade de escolher entre os diversos bens ou servicos oferecidos pelos agentes
econémicos, abre-se uma disputa entre os concorrentes pela conquista de clientes em
que aquele capaz de oferecer as melhores condi¢fes de troca sera o vencedor. Desta
forma, conclui a autora, a livre concorréncia em um mercado competitivo é o
instrumento garantidor de uma disputa eficiente por oportunidades de troca, a qual é

primordial para o desenvolvimento das atividades comerciais, mas que, a0 mesmo

5 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 300.

2% TROSTER, ROBERTO Luis. Estruturas de mercado. In PINHO, Diva Benevides; VASCONCELOS,
Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 192-194.
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tempo, é apenas suportada pelos atores econdmicos como uma forma aceita de se auferir
elevados lucros e conseguir um maior ganho mercadoldgico.?*’

Assim, na concorréncia perfeita a economia funciona, pelo menos
teoricamente, sob as melhores condicGes sociais, visto que as empresas sao levadas a
disponibilizar determinada quantidade de bens ou servi¢os sem desperdicio de oferta e
procura € com o uso do pleno emprego. J& no monopdlio, ocorre menores ganhos
sociais em decorréncia de a fixagdo do preco ser feita pelo monopolista acima do valor
que o mercado praticaria se houvesse um regime econémico de concorréncia perfeita.

Apesar de o monopolio ndo ser a estrutura de mercado mais aceitavel,
existem excegdes, inclusive previstas constitucionalmente como foi visto, em que ha
necessidades funcionais e legais de altos investimentos, justificando-se em
determinados casos a ocorréncia do monopdlio. Cabe ao Estado, dentro desta Gtica,
dimensionar e averiguar a pertinéncia dos monopolios em certos setores econémicos,
atentando, porém, para os abusos econdmicos e para dominagdo do mercado como
resultante de uma concorréncia predatoria, meios estes que devem ser rechacados por
constituirem falhas de mercado.

Queremos acentuar ainda que a diferenciacdo dos bens e servicos
disponibilizados € fundamental para efetivagio de um mercado em que sejam
preservadas a livre iniciativa e a concorréncia e no qual os avangos econdémicos
alcancados sejam fruto de técnicas eficientes que promovam a melhoria das condicdes
de vida da populacdo como um todo.

Cooter e Ullen destacam o oligop6lio e a concorréncia monopolista ou
imperfeita entre as estruturas de mercado que representam uma posicdo intermediaria
entre a concorréncia perfeita e 0 monopdlio. Para eles, o oligopdlio é uma estrutura de
mercado em que um pequeno nimero de empresas, que dominam uma parte substancial
do mercado, tém a consciéncia de que as suas decisdes individuais maximizadoras de
lucro sdo interdependentes. J& a concorréncia monopolista ou imperfeita é definida,
pelos mesmos autores, como uma estrutura de mercado mista que contempla tanto
caracteristicas de um mercado perfeitamente competitivo, como a inexisténcia de
barreiras a entrada de novas empresas e a existéncia de muitas empresas concorrentes, e

também tracos comuns ao monopdlio como o fato de as empresas apresentarem uma

T FORGIONI, Paula A. A evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 209.
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diferenciacéo entre os seus produtos, que sdo distintos e identificados através de marcas,
tipo, qualidade e outras caracteristicas especificas.?*®

Entendemos que a interdependéncia entre as tomadas de decisbes das
empresas oligopolistas favorece a utilizacdo da teoria dos jogos, que sera vista com mais
detalhes no tdpico 4.5.4. Como as a¢BGes empresariais destas firmas ndo sdo tomadas de
forma isolada e como estas empresas representam, geralmente, macrossegmentos
econdmicos como cigarros, bebidas, telefonia, combustiveis, entre outros, os quais
representam valores vultosos em termos de arrecadacdo, é salutar que haja o interesse
por parte da administracao tributaria pelo conhecimento basico da teoria dos jogos, que
favorece a interpretacdo antecipada de estratégias por parte dos agentes econdémicos nos
mais diversos assuntos, entre eles o da esfera tributaria.

No que concerne a concorréncia monopolistica ou imperfeita, 0 nosso
entendimento € no sentido que as suas caracteristicas (elevado n° de empresas
concorrentes, produtos diferenciados e inexisténcia de empecilhos para entrada de novas
empresas) sdo fatores que levam esta estrutura de mercado a representar uma realidade
bastante proxima do nosso cotidiano. Nesta forma de mercado, cada empresa possui um
certo poder sobre a determinacdo dos seus precos como consequliéncia da diferenciacdo
dos seus bens e servi¢os. Por outro lado, o consumidor também possui opgbes de
escolha de produtos de acordo com o seu gosto.

As trés ultimas estruturas de mercado sdo classificacdes que levam em
consideracdo o lado do consumidor. O oligopsénio € um mercado que se caracteriza por
um pequeno numero de consumidores que sdo responsaveis pela maior parte das
compras realizadas. JA& o monops6nio tem como traco caracteristico o fato de um so6
consumidor ser o responsavel pelo total das compras realizadas e, por fim, o monopélio
bilateral ou monopsonio bilateral se da quando em um mercado ocorrem dois
monopso6nios sucessivos. 24°

Ao nosso ver, o0 oligopsdnio nada mais é do que oligopélio dos fatores de
producdo, enquanto que o monopsénio é um monopolio dos fatores de producédo. Ja o
monopolio bilateral reflete uma situacdo antipoda ao regime de concorréncia perfeita
com a ocorréncia de apenas um comprador conjugado a um s6 vendedor dentro de um

determinado mercado.

28 COOTER, Robert; Ulen, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 54-55.
9 BOARATI, Vanessa. Economia para o direito. S&o Paulo: Manole, 2006, p. 69.
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Por fim, queriamos frisar que concordamos integralmente com a sintese
conclusiva de Roberto Luis Troster acerca das estruturas de mercado, a qual

transcrevemos abaixo:

Sem davida nenhuma, comparando-se as diferentes estruturas,verifica-se que,
do regime de concorréncia perfeita, podemos derivar a nocdo de eficiéncia
econdmica porque, se 0 mercado estiver em equilibrio de longo prazo,o preco
do produto seréa igual ao custo total minimo.

Desde que o fluxo de entrada e saida do setor é livre, a sua producdo sera

ampliada a medida que existirem oportunidades de investimentos lucrativos,
de maneira que, no longo prazo, 0 pre¢o diminuird e a disponibilidade do
produto sera maior.

Suponhamos que um setor operando em regime de concorréncia perfeita seja

monopolizado. O efeito da monopolizacdo seria a elevacdo do precoea
reducdo da producdo. Devido a possibilidade de existéncia de lucro
monopolista no longo prazo, em razao das barreiras a entrada de novas firmas
no setor, o preco do produto pode ser superior ao seu custo total médio
minimo.

A eficiéncia econdmica sob monopolio ndo é maxima, porque o monopolista

ndo utiliza necessariamente uma planta de produgdo étima ou ndo produz a

quantidade 6tima, dada a escala de planta existente.*°

Em outras palavras, dentro de uma perspectiva da microeconomia
neoclassica de que 0s empresarios procuram maximizar 0s seus lucros, o cenario
econdmico em que a consecucao deste objetivo € mais favoravel para os consumidores é
0 regime de concorréncia perfeita, pois neste as condi¢des de mercado sdo teoricamente
ideais para que haja um equilibrio de mercado de longo prazo com a minimizacdao dos
precos por meio de uma eficiente alocagéo de recursos.

Entendemos que os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia tem
como padrdo buscado para sua concretizacdo a criacdo de um ambiente econdmico
proximo da concorréncia perfeita, sendo o principio da neutralidade tributaria e o
principio da eficiéncia os instrumentos que devem ser utilizados pela administracdo
tributaria para consecucéo deste fim.

Portanto, mudancas na seara tributaria, principalmente quanto a
quantificacdo do tributo a ser pago, devem passar por um profundo processo de reflex@o
e serem norteadas por estudos técnicos que levem em consideracdo aspectos
econémicos, como a elasticidade do bem ou servico, pois reducBes de carga tributaria
que contemplem setores econdmicos que trabalhem com produtos elasticos tém
condigcbes de apresentarem bons resultados em termos sociais em fungdo de tais
produtos contribuirem para instauracdo de um regime proximo da concorréncia perfeita.

Com isto, atividades econémicas com esta caracteristica, que tém a carga tributaria

% TROSTER, ROBERTO Luis. Estruturas de mercado. In PINHO, Diva Benevides; VASCONCELOS,
Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 201.
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reduzida, sdo estimuladas a sobreviver somente se implantarem uma politica de

minimizagao de pregos, na qual estes ficariam proximos do custo total minimo.

3.4.5 Alincidéncia tributaria dos impostos sobre vendas e seus efeitos  sobre o
equilibrio de mercado

A atividade de tributacdo constitui um dos componentes capazes de
provocar alteracfes no equilibrio de mercado, o que contribui para a ineficiéncia da
economia como um todo.

Contudo, a arrecadacdo de tributos é essencial para o financiamento das
despesas estatais cada vez maiores devidos aos direitos fundamentais que, felizmente,
foram consagrados constitucionalmente. Portanto, o equilibrio de mercado fatalmente
sera afetado pela implementacdo de politicas tributarias fundadas na cobranca de
tributos. O desafio proposto & minimizar estes efeitos de forma que se contribua para
que os interesses econdémicos e sociais sejam contemplados da melhor maneira possivel.

Primeiramente € interessante entender o que € incidéncia tributaria. Segundo
o0s ensinamentos de Hugo de Brito Machado a hipdtese de incidéncia é previsdo legal da
condicdo necesséaria e suficiente para 0 nascimento da obrigagdo tributaria, enquanto
que o fato gerador ¢ a ocorréncia no mundo dos fatos da hipétese de incidéncia. %*

Assim, quando ha a concretizacdo da hipdtese de incidéncia no mundo
fenoménico ocorre a obrigatoriedade de se pagar o tributo, 0 que constitui para as
empresas um custo que pode ou ndo ser repassado para 0s consumidores, conforme sera
visto no item 6.3.

Com isto, as relacbes de trocas, que sdo primordiais para o bom
funcionamento da economia, passam a ter um problema com a geracdo de um custo
resultante da cobranca de imposicdo tributaria, o que, consequentemente, afeta os precos
percebidos pelos vendedores e compradores. Ha uma reducdo da demanda devido ao
aumento dos pre¢os e uma diminuicdo da oferta, vez que os vendedores decidem ofertar
menos com a finalidade de maximizarem os seus lucros. Assim, relacfes de troca que
seriam interessantes para ambos os lados deixam de acontecer, acarretando uma perda

liquida para sociedade denominada de peso morto do imposto. 22

#1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros,1998, p.
91-95.

%2 GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 256-257.
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A questdo do peso seria vista mais detidamente no ja citado item 6.3. O que
importa, neste momento, ¢ identificar as repercussées dos impostos sobre vendas sobre
o0 equilibrio de mercado.

Para cumprir este fim, primeiramente distinguir os impostos especificos dos
impostos ad valorem. Para André Franco Montoro Filho, os impostos especificos sao
aqueles cobrados através de um valor fixo por unidade vendida, ou seja, para cada
unidade vendida deve ser recolhido aos cofres publicos um valor previamente definido,
0 que faz com que a cobranca deste tipo de imposto independa do preco da mercadoria.
Ja o imposto ad valorem, para 0 mesmo autor, é aquele no qual o valor a ser pago é
encontrado apés a aplicacdo de um percentual (aliquota) sobre o valor de cada unidade
comercializada ou produzida.”®

A partir da idéia de que o imposto constitui um custo adicional para o
vendedor, o entendimento desta classificacdo relativa aos impostos sobre vendas
permite o conhecimento de como a curva de oferta se comporta com ou sem a cobranga
do imposto.

A repercussao da instituicdo ou de um aumento de um imposto especifico é
o deslocamento da curva de oferta para tras, igual e verticalmente no valor do imposto
criado ou aumentado, ja que para ofertar a mesma quantidade de mercadorias oferecida
anteriormente, o produtor possui dois caminhos: aumentar o pre¢co ou diminuir a
quantidade oferecida, se optar pela manutencdo do prego praticado, vez que o produto
se tornou mais caro pela cobranca do imposto em quest&o.”**

No que concerne ao imposto ad valorem, este representa um percentual
sobre o valor da receita total do vendedor, visto que tal imposto recai sobre cada
unidade transacionada por meio da aplicacdo de uma aliquota.

Vamos imaginar um exemplo para tornar mais facil a compreensdo da
incidéncia do imposto ad valorem. Suponhamos que o valor de um produto € R$ 100,00
e a aliquota praticada é de 17%. Quando ocorre a incidéncia tributaria e a cobranca do
imposto, o valor recebido pelo vendedor é de R$ 83,00, pois, como a aliquota é de 17%,
o valor do imposto é de R$ 17,00. Com isto, toda receita total deste produto sera

onerada em um percentual de 17%

%3 MONTORO FILHO, André Franco. Teoria elementar do funcionamento do mercado. In PINHO,
Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 154-155.

%4 1pid., p. 155.
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A repercussdo do imposto ad valorem se da através de modificacdes que
ocorrem no coeficiente angular®® da curva de oferta, pois ele diminui, isto &, a curva
de oferta se torna mais vertical. Com tal modificacdo, o prego e a quantidade de
equilibrio se alteram, j& que o preco sofrera uma elevacao e a quantidade sofrerd uma
diminuic&o.?*®

Observemos o gréafico abaixo para um melhor entendimento:

Q o'

Imposto
@)

v

Fonte: Elaborado pelo autor.

Na verdade, apesar da inflagdo ser baixa nos dias atuais, a maioria dos
impostos sobre vendas sdo ad valorem para se evitar possiveis efeitos nefastos do
processo inflacionario. Contudo, os impostos fixos sdo ainda usados pelos fiscos para
pagamento da substituicdo tributaria de alguns produtos, como refrigerantes, bebidas
alcodlicas e agua mineral, com o intuito de simplificar os procedimentos de célculo
desta sistematica de tributacdo, assim como para evitar o subfaturamento nas operacoes
realizadas com estas mercadorias.

Finalmente, queriamos salientar que as politicas tributarias devem estar

atentas para as alteragdes no equilibrio de mercado através de medidas proativas e de

2 O coeficiente angular de uma reta é a tangente do seu angulo de inclinacdo, que, no caso em questao,
é a variacdo do preco sobre a variagdo da quantidade. Ressalte-se que, quando a reta for perpendicular ao
eixo das abscissas, coeficiente angular ndo existird, ja que nao € possivel determinar a tangente do
angulo de 90°.

%6 MONTORO FILHO, André Franco. Teoria elementar do funcionamento do mercado. In PINHO,
Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 157-158.
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planos de acdo consistentes que primem por uma atuacdo que, dependendo do caso
concreto, serd definida com enfoque nos aspectos positivos e negativos da criacdo de
novos tributos ou do aumento da carga tributaria visando a salde econdmica das
financas puablicas. Atitudes de diminuicdo da carga tributaria podem se mostrar
eficientes, desde que haja uma contrapartida em termos arrecadatérios e uma resposta

positiva para os interesses da coletividade como um todo.
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4. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO-FUNDAMENTOS BASICOS

A escola doutrinéria Direito e Economia, também conhecida como Andlise
Econbmica do Direito, alcancou um grande sucesso mundial nos altimos anos,
extrapolando as fronteiras do mundo anglo-saxdo e atingindo um grau cada vez maior
de aplicabilidade nos mais diversos ramos do Direito.

Neste diapasdo, procuraremos analisar algumas questdes que entendemos
serem pertinentes para os fins deste trabalho. A Anélise Econémica do Direito pode ser
aplicada a realidade brasileira? Quais as condi¢des necessarias para que esta aplicacdo
seja realizada? Quais 0s casos praticos em que esta aplicacdo se mostra eficiente?

Para o atingimento destes intentos, analisar-se-a, de forma critica e isenta, a
Anélise Econdmica do Direito (AED) dentro da perspectiva do mundo atual, no qual ha
uma prevaléncia dos direitos fundamentais, abordando-se as suas visGes positiva e
normativa, importadas da ciéncia econdmica, procurando enquadra-las dentro de um
enfoque prético para, depois, adentrarmos em algumas conceituacfes bésicas de
fundamental importancia para aplicabilidade da AED, as quais serdo 0 nosso objeto de
analise no final deste capitulo, que se norteara por uma abrangéncia exemplificativa,
pois, como veremos, as aplicacdes ndo se esgotam nos estritos limites desta pesquisa.
4.1 Origens

Cristiano Carvalho assevera que a origem da AED esta relacionada as
obras de Cesar Beccaria e de Jeremy Bentham. O primeiro foi autor do livro Dei Delitti
e Delle Pene, de 1764, no qual, de forma inovadora e inédita, as sancdes juridicas
passaram a ser analisadas ndo s6 sob um prisma de punicdo, mas, também, como uma
forma de criar desincentivos a préatica criminosa. Ja o segundo teve influéncia de
Beccaria na concepc¢éo do Utilitarismo, ramificacdo menor do Consequencialismo que é
a pilastra principal da AED.%’

No entanto, modernamente a AED teve inicio na década de 60 do século
passado. Richard Posner afirma que, até o inicio daquele ano, a Anélise Econdmica do
Direito (AED) era sinbnimo de Direito Antimonopdlico, apesar de ja existirem
trabalhos de cunho econdmico relacionados ao Direito Tributario (Henry Simons),
Direito Societario (Henry Manne), Direito Industrial (Arnold Plant), Direito de

Contratos (Robert Hale), Direito Regulatorio (Ronaldo Coase), entre outros. Porém,

%7 CARVALHO, Cristiano. A analise econémica do direito tributario. Disponivel em:
http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/27.pdf. Acesso em: 15 jun. 2010.
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assevera 0 autor americano que séo os artigos de Guido Calabresi (“Some Thoughts on
Risk Distribution and The Law Torts”) e Ronald Coase (“The Problem of Social Cost™)
0s responsaveis pela moderna sistematizacdo e rapida disseminagdo da AED para outras
areas do Direito ndo diretamente ligadas as relacdes econdmicas.?*®

Nuria de Querol Aragon considera a publicacdo do artigo seminal de
Ronaldo Coase, “The Problem of Social Cost”, como o verdadeiro marco inicial para o
surgimento da AED devido as suas implicacdes relacionadas a formulagdo do famoso
teorema de Coase, 0 qual enfatiza a importancia das leis na existéncia dos custos de
transacao, que serdo vistos mais detalhadamente no tpico 4.5.3. 2*°

Armando Castellar Pinheiro e Jairo Saddi pontuam que foi o trabalho
inovador de Coase o responsavel por uma mudanca de paradigma na forma que a
ciéncia econdmica passou a encarar as transacdes humanas, comerciais e de troca, pois
esta ciéncia passou a perceber gque tais transacdes ndo sdo reguladas apenas por um
sistema de precos, mas, também, por contratos, que sdo a forma através da qual a
empresa interage com o mercado na realizagdo das suas mais diversas atividades, sendo
que, para isto, as empresas valem-se de um feixe contratuais adequadamente formatados
em que a opc¢do por uma ou outra alternativa de producdo € determinada pelo custo de
transaco fnsito a cada escolha.?®

Cristiane de Oliveira Coelho acentua que o direcionamento dos estudos da
AED para areas do Direito que nao possuem uma dimensdo econémica, como o Direito
Penal e Processual, foi um desdobramento Idgico desta escola doutrinaria no sentido da
definicdo de uma 4rea tematica prépria.”®*

A partir dai, a AED desenvolve-se rapidamente, primeiramente nos Estados
Unidos, para depois se propagar mundialmente. A sistematizacdo de sua teoria permite
a sua natural desvinculacdo do common law, propiciando a sua aplicabilidade néo s6 ao
Direito Anglo-Saxdo, mas, também, ao civil law. Tal disseminacdo consolida a AED
como uma das principais escolas juridicas do final do século XX.

%8 POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2007, p. 55-56.

29 ARAGON, Nuria de Querol. Analisis Econémico del Derecho: teoria y aplicaciones. 2. ed. Madrid:
Ediciones FIEC, 2009, p. 17.

0 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 13.

%1 COELHO, Cristiane de Oliveira. A anélise econdmica do Direito enquanto Ciéncia: uma
explicacdo de seu éxito sob a perspectiva da Historia do Pensamento Econémico.

Disponivel em:

http://escholarship.org/uc/item/47q8s2nd#page-1. Acesso em: 18 jun. 2010.
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Fernando Aradjo frisa que alguns aspectos foram importantissimos na
consolidagdo da AED como uma corrente doutrinaria relativamente coesa, entre eles
destaca o carater inovador e pioneiro de suas proposicdes, a oportunidade, tanto para o
Direito como para Economia, da abertura e exploracdo de novos paradigmas, a
sedimentacdo de suas idéias basicas por meio da publicacdo de manuais, como o de
Richard Posner, além do apoio e da producgdo cientifica proficua de grandes nomes
pertencentes a este movimento doutrinario, principalmente os ligados a Escola de
Chicago. Ressalta, por fim, que a autonomia do estudo da AED ja ndo é mais
contestada, pois ha a definicdo clara de um objeto de estudo e de uma area tematica
bem delimitada capaz de propiciar inumeras aplicabilidades, desde da questdo da
responsabilidade civil até aspectos relacionados ao meio ambiente.?*2

Eugénio Battesini, Gidcomo Balbinotto Neto e Luciano Benetti Timm
afirmam, na introducdo da edicdo brasileira do famoso manual de Direito e Economia
de Cooter e Ulen, que a internacionalizacdo da AED se deu, de forma efetiva, a partir
da década de 80 com a publicacdo de periddicos, criacdo de associacbes, divulgacao de
pesquisas e criacdo de cursos de pos-graduacdo voltadas especificamente para esta area
em paifses da Europa, Asia, Oceania e América Latina.?

Segundo Vasco Rodrigues, de inicio a aplicacdo da Economia a questfes
ndo econdmicas pode soar estranha devido ao fato de alguns fendmenos analisados nao
estarem relacionados diretamente a um mercado e de algumas escolhas efetuadas nédo
poderem ser precificadas. Todavia, esclarece o autor portugués que a aplicacdo dos
principios econdmicos a tais situa¢des ndo corresponde a uma visdo cinica da natureza
humana e nem mesmo uma afronta a principios morais basilares, mas, apenas, a um
olhar voltado para eficiéncia do mercado, para andlise dos custos e beneficios
envolvidos, para percepcdo dos incentivos e desincentivos e das vantagens e
desvantagens resultantes da aplicacdo de uma lei.”®*

Entendemos que a proposta interdisciplinar talvez seja o grande avancgo da
AED. A interacdo mutua do Direito com a Economia provoca a formacdo de um
conhecimento juridico renovado, marcado pela interligacdo de duas ciéncias que sempre

mantiveram areas de interesse comuns. Na nossa concepgao, ndo ha como enfrentarmos

262 ARAUJO, Fernando. Analise econdmica do direito: programa e guia de estudo. Coimbra: Almedina,
2008, p. 15-20.

263 COOTER, Robert; Ulen, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 16-21.
24 RODRIGUES, Vasco. Anélise econdmica do direito-uma introdug&o. Coimbra: Almedina, 2007, p.
36-37.
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os desafios do novo século sem que a interdisciplinaridade seja objeto de efetiva
aplicacdo nos cursos juridicos e a Economia apresenta-se como a ciéncia que mais pode
contribuir para consecucédo deste intento, tanto no &mbito judicial como na formulagéo e
implementacdo de politicas publicas, pelo notavel desenvolvimento que este ramo do
conhecimento apresentou nas ultimas decadas.

4.2 Definicdo e premissas fundamentais

De acordo com Bernardo Guimaraes e Carlos Eduardo Gongalves, apesar da
metodologia e da linguagem da Economia diferenciarem bastante das utilizadas no
Direito, hda um fio condutor comum entre estas ciéncias que € a afetacdo das normas
criadas no Direito nos incentivos inerentes a teoria econémica.

E é deste relacionamento intimo que surge a AED, como uma maneira de se
enxergar o Direito como um sistema de normas que influencia e é influenciado pela
Economia, necessitando, pois, de mecanismos que estejam aptos para lidar com esta
interacdo reciproca a ponto de explicar e predizer os efeitos das normas postas e das que
ainda seréo editadas no &mbito das relagdes econdmicas.

Com este fim, a AED surge na década de 60, conforme foi visto no topico
anterior, a partir da reunido de juristas e economistas que procuram analisar o
fendmeno juridico sob um enfoque baseado em principios econémicos. Para Armando
Castellar Pinheiro e Jairo Saddi, trata-se de uma escola académica nascida nos Estados
Unidos concebida originalmente como uma vertente das escolas liberais, cujos
enunciados visualizam o direito como um sistema que aloca incentivos e
responsabilidades dentro de um modelo econdmico, podendo e devendo ser analisado
sob uma éptica de critérios econdmicos, entre eles a eficiéncia.?®

Segundo Rachel Sztajn, a Analise Econémica do Direito € uma escola de
pensamento que busca, para compreender e explicar efeitos de normas juridicas, uma
base de apoio pautada em modelos e premissas desenvolvidos por economistas,

constituindo uma técnica inovadora de avaliacéo da eficécia das normas.?®

25 pINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 83-84.

266 37T AJN, Rachel. Direito e economia. Revista de Direito Mercantil, 144, outubro/dezembro de

2006, p. 221.
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Ja Nuria de Querol Aragon diz que AED € uma disciplina que se
fundamenta na aplicagdo de principios e técnicas econémicas para o estudo dos
problemas insitos ao ordenamento juridico visto de forma sistémica.”®’

Para German Coloma, a AED é uma ramificacdo da ciéncia econémica
quase totalmente incluso dentro do campo da Microeconomia, que objetiva promover a
andlise e avaliagdo do papel das normas juridicas dentro do funcionamento dos
mercados, assim como verificar o impacto destas sobre o comportamento dos atores
econémicos, identificando suas conseqiiéncias nas quantidades e nos precos
praticados.?®®

No entanto, Fernando Arauljo aquilata, com propriedade, que a AED possui
um campo de investigacdo vinculado as Escolas de Direito, ambiente no qual a sua
potencialidade revolucionaria pode gerar resultados mais satisfatorios do que se esta
disciplina permanecesse ligada a areas como a Microeconomia, em que, certamente,
haveria um risco da diluicdo do conhecimento cientifico produzido.”®

Entendemos que a AED é uma escola doutrinaria de cunho interdisciplinar
que procura travar um dialogo com a Economia com o objetivo de dotar o Direito de
instrumentos cientificos advindos desta ciéncia, principalmente os relacionados ao
campo da Microeconomia, a fim de possibilitar que as decisdes judiciais , a elaboracéo
das normas juridicas e a formulagdo de politicas publicas sejam mais eficientes,
levando em consideracdo 0s aspectos incentivacionais e consequencialistas a estes
inerentes.

Conscientes da natureza interdisciplinar da AED, apresentaremos alguns
conceitos de interdisciplinaridade, mas ndo adentraremos nos seus diversos niveis de
complexidade por ndo ser o objeto do nosso estudo.

A interdisciplinaridade pode ser considerada uma visdo renovada do
conhecimento, que surge do distanciamento da pulverizagédo e fragmentacdo do ensino
e da aprendizagem ora vigentes para a busca de uma unidade de pensamento. Traduze-

27 ARAGON, Nuria de Querol. Andlisis Econémico del Derecho: teoria y aplicaciones. 2. ed. Madrid:
Ediciones FIEC, 2009, p. 14.
28 COLOMA, German. Analisis economico del derecho privado y regulatério. Buenos Aires: Ciudad
Argentina, 2001, p. 12.

69ARAUJO, Fernando. Anélise econdmica do direito: programa e guia de estudo. Coimbra: Almedina,
2008, p. 19.
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se numa necessidade premente de interacdo entre disciplinas, buscando areas de
contato e de interseccdo de conhecimento, numa idéia de complementaridade.?”

Ele é o instrumento que permite aos alunos o manejo de diferentes
referenciais tedricos, conceitos, processos e habilidades atinentes a diferentes
disciplinas, a fim de que estes possam proporcionar a solucdo de problemas
propostos.?™

Portanto, a interdisciplinaridade é uma espécie de interagdo do saber, mas
precisamente uma interacdo entre disciplinas, no qual o dialogo e a cooperacéo atuam
de forma coordenada para o atingimento de um interesse comum.

Cristiano Carvalho atesta o carater interdisciplinar da AED e ressalta que a
valorizacdo da Microeconomia, como ferramenta de estudo e de aplicagédo por este
escola doutrinéria, deve-se ao fato da natureza empirica e do uso da matematica terem
proporcionado a este ramo da Economia o atingimento do status de ciéncia, na acepcao
mais forte que esta palavra possui, possibilitando, assim, predicbes com um
consideravel indice de acerto. *?

Cristiane de Oliveira Coelho afirma que a proximidade da AED com a
Microeconomia Neoclassica é um dos fatores responsaveis pelo alcance de resultados
exitosos em escala mundial por este movimento doutrinario, levando os operadores do
Direito a um resgate da objetividade, advinda da cientificidade emprestada pela
Economia, a0 mesmo que proporciona decisdes juridicas neutrais que visam a
consecucdo de uma maior eficiéncia em termos econdémicos.

Bernardo Guimardes e Carlos Eduardo Gongalves afirmam que a
importancia do estudo microecondmico pode ser atestada em &reas diversas como
direito e economia, comércio internacional, mercado de crédito, tributacdo e
previdéncia social, fornecendo respostas para questionamentos atuais e de grande
relevancia, como: qual a melhor maneira de se estabelecer as punigdes para 0s

individuos que cometem crimes? Qual o melhor tipo de tributacdo? Qual a razdo do

" CHAMILETE, P. P.; APARECIDA DE PIERI, S.; CESCA, M. G. A interdisciplinaridade e uma nova
perspectiva do ensino juridico. In.CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 17.,2008, Salvador.
Anais... Florianopolis: Fundacgdo Boiteux, 2008, p. 3256-3258.
2 EARIA, Alexandra Clara Ferreira et al . A interdisciplinariedade e o ensino do direito. Revista
paradigma : ciencias juridicas, Ribeirdo Preto,SP, . Ano 2003, v.12, n.15, paginas 173-178 .

2 CARVALHO, Cristiano. A analise econdmica do direito tributario. Disponivel em:
http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/27.pdf. Acesso em: 15 jun. 2010.
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mercado de crédito ser importante e quais sdo as melhores politicas para lidar com os
problemas dele decorrentes??’®

Dentro desta perspectiva, o ferramental microecondmico sera de suma
importancia durante a proposicao de politicas tributarias que visem a diminuicdo da
carga tributaria e que, a0 mesmo tempo, provoguem uma repercussao positiva em
termos arrecadatorios. A teoria microecondmica estudada fornecerd instrumentos que,
conjugados com teoria da Curva de Laffer, propiciard uma maior seguranga na
elaboracdo e implementacdo de desoneracdes de carga tributaria que atinja resultados
eficientes no campo econémico, financeiro e social.

Apos definirmos a AED, surge uma duvida: hd uma univicidade quanto
aos fundamentos e a metodologia empregados pela AED?

Para Armando Castellar Pinheiro e Jairo Saddi, apesar de a AED
representar uma unica escola, varias correntes de interpretacdo podem ser visualizadas,
as quais apresentam uma convergéncia no tocante ao instrumental analisado, mas
diferem na questdo relativa ao ponto de partida para a aplicacdo destes instrumentos.
Os mesmos autores salientam que as diversos movimentos existentes na AED
constituem perspectivas de abordagem e de interpretacdo que competem entre si no que
concerne a formulacdo dos preceitos e sua interacdo com o processo legal e
econdmico.”™

Entendemos que, apesar de a AED possuir varias escolas, ocorre o uso de
uma metodologia ou agenda comum: o estudo das conseqliéncias das normas juridicas
no subsistema econdmico. Com isto em mente, vamos analisar, perfunctoriamente,
cinco enfoques doutrinarios que julgamos mais relevantes: a Escola de Chicago, a
Escola de New Haven, os Institucionalistas, os Neo-Institucionalistas e a Escola da
Escolhas Publicas.

Nuria de Querol Aragén afirma que a Escola de Chicago notabilizou-se
pela luta contra 0 monopolio e pela defesa fervorosa dos mercados. Segundo o autor,
os autores ligados a este movimento consideram que o monopdlio é algo transitorio e
instavel que se resolve naturalmente pelas pressbes concorrenciais e que, dada a
ineficacia governamental, ndo é salutar a edicdo de leis estatais antimonopolistas.

Segue dizendo que os seguidores desta corrente defendem que o objetivo geral da

2 GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 2.

27 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 85.
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economia é a busca da eficiéncia econbmica. Para ele, trés caracteristicas sdo as mais

importantes desta corrente, sendo vejamos:

1. Los individuos son racionales, es decir, intentan maximizar su
utilidad tanto em situaciones de mercado como en las que no son
de mercado, respondiendo a los incentivos (grifo original) de
precios em las situaciones de mercado y a incentivos legales (grifo
original) em las situaciones de no mercado.

2. Se considera prioritaria la eficiencia (grifo original) econdmica en
el sistema juridico.

3. Al aceptar que las leyes y sanciones (grifo original) incentivan el
comportamiento humano, variando sus precios podemos conseguir
el aumento o disminucion de aquellos actos objeto de sancién:
contaminacion, crimenes, infracciones...etc’”

A Escola de Chicago, como ja foi dito, foi uma das maiores responsaveis
pela disseminacdo da AED pelo mundo e teve muita das suas idéias aceitas como
premissas fundamentais desta disciplina, como podera ser atestado mais adiante. Entre
0s nomes de maior destaque desta corrente académica estdo Gary Becker, Richard
Posner, Ronald Coase e Aaron Director.

Ja a Escola de New Haven tem posic¢des contrarias a Escola de Chicago no
que tange a intervencdo do Estado na economia, que, segundo o0s integrantes desta
escola, pode se dar em casos de falhas de mercado, havendo, desta forma, uma
preocupacdo com a distribuicdo mais equanime dos recursos gerados pela atividade
econbmica. Seu autor mais importante é Guido Calabresi, o qual centra seus estudos
na questdo da distribuicdo das perdas resultantes das diferentes regras de
responsabilidade. 2°

Os Institucionalistas procuram em seus estudos frisar a questdo da
importancia das instituicbes no funcionamento da economia, colocando davidas
interessantes acerca da racionalidade humana no que concerne as escolhas e acdes
individuais. Seus principais nomes sédo Veblen, Clarence Ayres, Robert Lee Hales e
John Commons.””

Segundo Paulo Caliendo, 0s Neo-Institucionalistas  também séo
denominados de Nova Economia Institucional (New Institutional Economics) devido a
Oliver Williamson, que criou esta expressdo para ressaltar o esforco de nomes como
Douglas North e Ronald Coase no estudo do tratamento do fendmeno econdmico

quanto aos seus aspectos econdmicos e sociais, principalmente os relacionados a

2’5 ARAGON, Nuria de Querol. Analisis Econémico del Derecho: teoria y aplicaciones. 2. ed. Madrid:
Ediciones FIEC, 2009, p. 23.
276 ;
Ibid.
27 |hid., p. 24.
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funcdo das instituicbes. O mesmo autor enfatiza que este movimento representa um
rompimento com 0 modelo do pensamento neoclassico sobre o Estado, tendo em vista
que, para esta corrente doutrinaria, o Estado deve ser compreendido sob a forma de
contrato ou de ordem violenta. Na teoria contratual de Estado, as instituices
participam com um terceiro elemento perante os individuos, facilitando a realizacéo do
processo de trocas. Ja na visdo do Estado como ordem violenta, este participa somente
como uma das partes em uma sociedade caracterizada por uma distribuicdo ndo
igualitaria de recursos.?

Assim, pode se depreender que ha um reconhecimento de que a Economia
ndo tem existéncia independente ou dada, necessitando de instituicdes fortes para que
haja uma distribuicdo mais equanime dos recursos.

Caliendo enfatiza que a distincdo estabelecida entre ambiente institucional
e arranjos institucionais € importante para 0 entendimento de algumas idéias
defendidas pelos Neo-Institucionalistas . Para estes, o primeiro representa as regras do
jogo que estdo postas e orientam o comportamento dos individuos, as quais podem ser
formais e explicitas (desde da constituicdo até a codificacdo em geral), assim como
implicitas e informais (convencdes estabelecidas pela sociedade e regras morais).
Conclui dizendo que os arranjos institucionais s&éo maneiras encontradas pelos agentes
sociais para coordenarem suas escolhas e seus interesses, aparecendo de forma muito
clara nas convencdes sociais e nas regras de conduta estabelecidas, sendo que as
primeiras se norteiam por uma espécie de jogos racionais ndo-cooperativos nos quais
0s participantes ndo cumprem os acordos mutuamente pactuados.?’® Esta questdo vai
ser estudada mais detidamente a teoria dos jogos no tdpico 4.5.4.

Desta forma, ha o reconhecimento de que os comportamentos individuais
baseiam-se, também, no chamado problema do carona (free rider problem) que se
caracteriza por condutas egoisticas e oportunisticas feitas pelos individuos com o
intuito de ter ganhos em decorréncia da agdo dos outros, realizando atitudes fundadas
na relacdo de custo e beneficio, que podem explicar fenbmenos oportunisticos em
matéria de tributacdo, como: sonegacdo, planejamento tributario, usos e abusos de

incentivos fiscais, guerra fiscal, entre outros.?®

2’8 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 92 e 93.

9 |hid., p. 93.

%80 |pid., p. 56-60.
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Com isto, ha uma preocupacdo com o entendimento da realidade tal qual
ela realmente é, levando-se em consideracdo 0s aspectos acima mencionados,
enfatizando a racionalidade limitada, a incerteza e 0s custos de transagdo, 0s quais
serdo vistos mais acuradamente no subitem 4.5.3.

Por fim, a Ultima escola a ser analisada € a das Escolhas Publicas que foi
fundada por James Buchanan. De acordo com Caliendo, Buchanan afirma que o jogo
politico se da através de agentes politicos racionais envolvidos em uma disputa
politica caracterizada por interesses dos mais diversos em que a solucdo ocorre no
campo de um arranjo institucional, no qual as disposi¢cbes constitucionais
desempenham um papel fundamental. Afirma o mesmo autor que, neste sentido,
Buchanan preocupa-se com a questdo da eficiéncia e das regras do jogo que estdo
postas, defendendo a idéia de que a maximizacdo da eficiéncia esta relacionada com a
alocacdo otima dos recursos calcada no consentimento livre e com base em acordos
constitucionais, institucionais e normativos.”®*

N&o obstante a existéncia destas correntes de pensamento dentro da AED,
hd um consenso no que tange as suas premissas fundamentais. Armando Castellar

Pinheiro e Jairo Saddi assim as enumera:

a) O ser humano sempre procura aquilo que considera ser o melhor para si,
preferindo mais a menos satisfacdo. Formalmente, diz-se que os agentes
econdmicos agem de maneira racional, procurando maximizar sua
utilidade.

b) No processo de maximizacdo da sua utilidade, as pessoas reagem aos
incentivos que recebem do ambiente em que vivem e trabalham,
incluindo sistemas de precos.

C) As regras legais moldam os incentivos a que as pessoas estdo
submetidas e, portanto, influem nas suas decisdes de troca, producéo,
consumo, investimento etc.?*

A primeira premissa refere-se a questdo da escolha racional. Quando da
necessidade de uma escolha por um agente econémico, ha uma confronto entre desejos,
0s quais sdo ilimitados, com a escassez de recursos. Desta forma, a escolha racional se
pauta na procura de uma alternativa que propicie uma melhor satisfacdo dos desejos
envolvidos. Esta decorrera de uma maximizacao da utilidade do agente econémico sob
estas condicdes. Evidentemente, que alteracdes no cenario restritivo levaram a
mudangas racionais no processo de escolha, como a criacdo de incentivos e

desincentivos. H& uma ordenacédo das diversas alternativas em funcéo da utilidade que

8L CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 23-25.

%82 pINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 89.
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estas proporcionam & satisfacdo das necessidades do individuo. E a concepgdo do homo
economicus. A relacdo custo-beneficio é norteadora da decisao, ja que o individuo tem a
tendéncia de preferir as alternativas cujos beneficios esperados superam 0s
concomitantes custos.?®®

Assim, percebe-se que hd um processo de maximizacdo racional em que 0s
individuos fazem escolhas que procuram atender aos seus interesses pessoais, sejam
eles quais forem. Entra em curso um processo de “decisdo marginalista”, no qual a
tomada de deciséo e a concretizacdo de escolhas passam pela aferi¢do, na realizacdo da
proxima unidade, dos beneficios e de seus respectivos custos. Esta realizacdo sé
ocorrera caso 0s beneficios desta superarem os seus custos.?®

Na verdade, esta idéia, apesar de seu conteldo egoistico e pouco poético,
apresenta uma logica bastante aceitavel. O ser humano ndo tem dois cérebros, um que
pensa emocionalmente e outro racionalmente. Na média, nosso pensamento norteia-se
pela busca da eficiéncia econdmica, mesmo nas decisdes mais inusitadas. O raciocinio
humano faz escolhas diarias em condi¢fes de escassez, nas quais avaliamos as diversas
alternativas baseadas em um processo mental que envolve uma anélise da relacdo custo-
beneficio.?®

Richard Posner assim se pronuncia sobre o assunto:

O pressuposto basico da economia da que orienta a versdo da analise
econdmica do direito que apresentarei aqui é o de que as pessoas sdo
maximizadores racionais de suas satisfagdes-todas as pessoas (com a excecao
de criangas bem novas e das que sofrem de graves distlrbios mentais), em
todas as suas atividades (exceto quando sob influéncia de transtornos
psicticos ou perturbacdes semelhantes que decorrem do abuso de alcool e
drogas) que implicam uma escolha. Como essa definicdo abrange o
criminoso que decide se vai cometer outro crime, o litigante que decide se
vai entrar em acordo ou levar um caso a juizo, o legislador que decide se vai
votar contra ou a favor de uma lei, 0 juiz que decide como dar seu voto
num caso, a parte de um contrato que decide se vai quebra-lo, o motorista
que decide se deve ou ndo acelerar seu carro, e 0 pedestre que decide com
que grau de ousadia vai atravessar uma rua, bem como os agentes habituais,
como homens de negécios e consumidores, é evidente que a maior parte das
atividades, quer as reguladas pelo sistema juridico, quer as que ocorrem em
seu interior, sdo Uteis e proveitosas para o analista econémico. Deve-se ficar
subentendido que tanto as satisfagdes ndo-monetarias quanto as monetarias
entram no calculo individual de maximizacdo (de fato, para a maioria das
pessoas o dinheiro é um meio, e ndo um fim), e que as decisdes, para serem
racionais, nao precisam ser bem pensadas no nivel consciente- na verdade,
ndo precisam ser de modo algum conscientes. N&o nos esque¢amos de que

%83 RODRIGUES, Vasco. Analise econdmica do direito-uma introdug&o. Coimbra: Almedina, 2007, p.
13-14.

84 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que ¢ “Direito e Economia”. In: TIMM, Luciano Benetti (Coord.).
Direito e economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 54-55.

%85 MARINHO, Raul. Prética na teoria-aplicacdes da teoria dos jogos e da evolugéo aos negécios. Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p. 34.
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‘racional’ denota adequagdo de meios a fins, e ndo meditacdo sobre as coisas,
e que boa parte do nosso conhecimento é tacita.?®

Atente-se para o fato de que o principio da escolha racional leva em
consideracdo, no processo de escolha, a avaliacdo que cada individuo faz da utilidade
que retira de cada situacdo, com a informacéo e a capacidade cognitiva disponiveis.
Desta maneira, decisdes que parecem irracionais para grande maioria das pessoas como,
por exemplo, a op¢do de uma pessoa usar todo o seu sal&rio para comprar drogas em
detrimento da compra de itens basicos para sua sobrevivéncia, ndo sdo contrarias ao
principio da escolha racional, pois apenas refletem uma opc¢éo pessoal em dada situacao,
na qual o individuo entende ser a droga a escolha que Ihe proporciona mais utilidade em
relacdo a qualquer outro tipo de coisa.?’

Sabemos que o ser humano é uma méaquina extremamente complexa, que
possui uma identidade Unica, ou seja, cada pessoa tem a sua individualidade. Temos
também a nocdo de que a consciéncia moral é o resultado de um intricado
encadeamento de precedéncias. Tal encadeamento se inicia no proto-self, passa pelo self
central e pela consciéncia central, continua pelo self autobiografico e pela consciéncia
ampliada chegando, por fim, na compreensio da consciéncia moral.?®® Contudo,
entendemos que, na realidade, a aceitacdo do principio da escolha racional é de extrema
utilidade prética. Sem termos a pretensdo de adentrarmos em um estudo sociolégico ou
antropologico das caracteristicas inerentes ao povo brasileiro, também este estudo
fugiria aos propositos deste trabalho, devemos ter a consciéncia de que temos arraigado
nos nossos comportamentos o famoso “jeitinho brasileiro” ou a nogdo da Lei do
Gérson,?® as quais exaltam a idéia de levarmos vantagem em tudo. N&o queremos dizer,
com isto, que ndo existam brasileiros altruistas, éticos e que ndo adotam escolhas
visando a interesses proprios. Sabemos que estas pessoas existem e ndo sdo poucas.
Porém, na média, ha uma tendéncia a maximizacdo de interesses individuais quando de

um processo de escolha em situacdes de escassez. Esta percepcdo enquadra-se com

286 POSNER, Richard A. Problemas da filosofia do direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 473-474.

7 RODRIGUES, Vasco. Anélise econdmica do direito-uma introducéo. Coimbra: Almedina, 2007, p.
15.

288 para mais informagdes sobre este assunto, ver DAMASIO, Anténio. O mistério da consciéncia: do
corpo e das emocOes ao conhecimento de si. Traducdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, p. 175-298.

289 Gérson foi um famoso jogador de futebol, tricampedo mundial na copa de 70, que ficou marcado por
fazer uma propaganda de cigarro na qual fundamentava a sua escolha pelo cigarro Vila Rica por “gostar
de levar vantagem em tudo”. Posteriormente, esta frase foi relacionada ao sentido negativo de se
aproveitar de todas as situagdes em beneficio proprio, sem se importar com questdes éticas ou morais.
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perfeicdo no ambito empresarial em que a maximizacdo dos lucros é uma realidade
palpavel ja prevista pela anélise microecondmica quando da elaboracdo da teoria da
demanda, da oferta e do equilibrio de mercado.

No que se refere a segunda premissa, esta € uma decorréncia natural da
primeira. Ora, se as pessoas norteiam as suas acOes através de escolhas racionais,
naturalmente reagem de forma diferenciada a incentivos e a desincentivos, ja que estdo
preocupados necessariamente com o seu proprio bem-estar.

Assim, as pessoas tendem a fazer o que é melhor para si, reagindo a
incentivos. Um individuo tende a fazer mais de uma determinada coisa se 0s beneficios
a ela inerentes aumentam ou quando os custos diminuem, e menos se ocorrer o
contrério, ou seja, os beneficios diminuem ou os custos aumentam.*®

Mankiw considera a reacdo das pessoas a incentivos como um dos dez
principios basicos da Economia, ja que, como incentivo € algo que induz as pessoas a
agirem e elas agem racionalmente comparando custos e beneficios, os incentivos sdo
fundamentais para a analise do funcionamento do mercado. Conclui dizendo que o
Estado deve ter isto em mente quando da concepcdo de politicas publicas, pois estas
sdo responsaveis pela alteracdo da relacdo custo e beneficio para os individuos,
modificando, portanto, os seus comportamentos.?**

Deste modo, a instituicio ou aumento de tributos podem representar
retrac6es no mercado, sendo que a questdo da elasticidade da demanda é um dos fatores
que devem ser levados em consideracdo, bem como a teoria da oferta e da demanda ja
estudadas.

Cooter e Ulen afirmam que a reacdo dos individuos a pregos mais elevados,
consumindo menos do produto que ficou mais caro pode ser dimensionada, com uma
boa dose de acerto, por meio de teorias matematicas como a teoria dos precos e dos
jogos, além de métodos empiricos advindos da econometria e da estatistica que
permitem a analise dos efeitos dos precos sobre o comportamento humano.?*

E dentro desta Gtica que trabalharemos, procurando estabelecer certas
diretrizes, baseadas no conhecimento interdisciplinar que esta sendo exposto, capazes

de funcionar como instrumentos cientificos que norteiem a elaboragdo de politicas

20 GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 9.

21 MANKIW, N. Gregory. Introducdo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 7.

%2 COOTER, Robert; Ulen, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 25.
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publicas tributarias, principalmente que objetivem desonerac6es da carga tributaria que
possam acarretar desempenhos satisfatorios de arrecadacdo, protegendo-se, desta
maneira, 0s contribuintes de imposicdes tributarias extorsivas.

Por ultimo a terceira premissa fundamental da AED é a questdo da
eficiéncia econdmica. Conforme Armando Castellar Pinheiro e Jairo Saddi, o conceito
de eficiéncia econOmica tem em vista a perspectiva da maximizagdo da riqueza como
critério norteador para avaliacdo se 0s recursos escassos estdo ou ndo sendo bem
usados, sendo que, desta maneira, a eficiéncia € um elemento basilar para aferi¢éo
qualitativa das normas legais e da sua aplicacdo pratica. Os autores finalizam dizendo
que tal avaliacdo pode se submeter a prescricdes normativas que objetivem a promogéo
da eficiéncia no campo social e econdmico. >

Paula Forgioni enfatiza que a cientificidade da AED leva a que o direito
seja analisado sob o prisma da eficiéncia econbmica, a qual é conceituada
abstratamente como a maximizagdo do bem-estar ou eficiéncia alocativa dos
recursos.”®*

Marcelo Coletto Pohlmann e Sérgio de ludicibus frisam que a matéria
tributaria estd sendo objeto de estudo de diversas disciplinas, 0 que denota o seu carater
interdisciplinar e que, dentro desta visdo, profissionais como economistas estio
dedicando-se a assuntos relacionados a questdo da sonegacao tributéria ou obediéncia
tributaria, eficiéncia econémica de tributos, tributacdo 6tima, entre outros. Completa
afirmando que tal interdisciplinaridade permite que contadores com conhecimento de
Microeconomia e Econometria possam desenvolver modelos econdmicos de previséo
do comportamento das empresas e demais contribuintes em face das imposicdes
tributarias, que economistas com conhecimento contabeis possam ampliar 0s seus
estudos com a inclusdo de varidveis originarias das demonstracbes financeiras e nao
somente se limitar ao estudo de contribuintes pessoas fisicas, juristas com uma visdo
econdmica podem estudar as consequiéncias que a criacdo de novas normas tributérias

podem ocasionar na sociedade e no comportamento dos contribuintes, administradores

2% PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 87-88.

2% FORGIONI, Paula A. A evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 203.
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podem debrucar-se sobre o estudo do impacto das politicas tributarias na sociedade,
entre outras interagdes académicas possiveis.?*

Tendo esta idéia em mente, procuraremos utilizar a AED, devido a sua
caracteristica interdisciplinar ja explicitada, como um veiculo capaz de auxiliar na
elaboracdo de politicas tributarias, as quais dependem em muito do seu cumprimento
para serem eficientes, utilizando-se de ferramentas microeconémicas e econométricas
que possam conjuntamente gerar resultados satisfatorios para finangas publicas ao
mesmo tempo que, com a reducdo da carga tributaria concedida de forma responsavel,
acarretem resultados sociais relevantes como a abertura de novos empresas, criacdo de
novos postos de trabalho, aumento do consumo, diminui¢cdo do custo Brasil, entre
outros beneficios econdmicos que favorecam a maximizacdo da eficiéncia econémica,
tributéria e social.

4.3 AED: Analise critica

Conforme foi visto no item 3.1, a teoria keynesiana floresceu durante o
enfrentamento da crise de 1929 e forneceu as respostas adequadas para aquele
momento de crise. Com este éxito, o incentivo a déficits sistematicos, advindo das
idéias de Keynes, passaram a influenciar a maioria das economias mundiais desde da
década de 30 até meados dos anos 70. Todavia, as oscilagdes macroecondmicas
ocorridas na decada de 70 provocaram crises econdmicas que acarretaram o
recrudescimento das idéias liberais sob a forma do chamado neoliberalismo.

Assim, o Estado intervencionista passa a ceder espaco para o Estado-
empresario, no qual a participacdo governamental deve ser minima. A atividade estatal
deve ser apenas regulatdria, pois ndo h& a necessidade da interferéncia do Estado,
desde de que o mercado esteja funcionando em boas condi¢Ges. Desta forma, a
intervencdo estatal sé é necessaria quando ha a ocorréncia de desvios no mercado.

Com a queda do muro de Berlin, a “vitoria” do capitalismo como sistema
hegemdnico mundial (as poucas exce¢des, como Cuba, passaram a sofrer sérios
problemas econdmicos, principalmente com o fim da ajuda financeira da Unido
Soviética apés a sua derrocada politico-econémica) e o avan¢o da globalizacdo, o
neoliberalismo aumentou a sua influéncia mundial, chegando a América do Sul através

de governos alinhados com esta postura econdmica. No Brasil, o governo Fernando

2% POHLMANN, Marcelo Coletto; IUDICIBUS, Sérgio de. Tributagdo e politica tributaria: uma
abordagem interdisciplinar. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 19 e 25.
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Henrique foi caracterizado por uma onda de privatizacbes, pelo sucesso na esfera
econdmica através do Plano Real, pelo aumento da divida publica interna e por uma
série de mudancas na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional que
viabilizaram a consecuc¢do dos objetivos dispostos no Consenso de Washington, que
serviu de base para o norteamento de toda politica econdmica que seria implantada
pelos paises da América Latina a partir da década de 90, além de propiciar o
atingimento das finalidades firmadas através de acordos com algumas instituicdes
financeiras internacionais como Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional (FMI),
Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), Banco Internacional para
Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD), Organizacdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), entre outras.

Concomitantemente, a AED se disseminou pelo mundo, conforme foi visto
no topico anterior. Talvez esta coincidéncia temporal; a origem norte-americana; o
fundamento tedrico originario da Economia; a sua vinculagdo a economistas que
tiveram seus nomes ligados ao neoliberalismo como Milton Friedman e suas polémicas
propostas de conteddo aético que procuram vincular o atingimento da justica a
eficiéncia econdmica, ocasionando, desta forma, o favorecimento de grandes
conglomerados econdmicos com a desculpa do atendimento aos anseios do mercado,
acarretaram uma repulsa indiscriminada de suas premissas sem que houvesse a
oportunidade do salutar debate, desprovido de vestimentas politicas-ideoldgicas e sem
devocdes franciscanas, essencial para o desenvolvimento da ciéncia juridica.

Alexandre Morais da Rosa e José Manuel Aroso Linhares, em proficuo
trabalho de colaboracdo juridica luso-brasileira acerca do tema, fazem uma andlise

critica na qual a questdo politica se mostra presente:

A direita ultra-conservadora se junta, paradoxalmente a esquerda — na ansia
de lutar contra o Estado e suas vicissitudes -, promovendo uma inser¢éo
desregulamentadora de planos opostos. Ambos os lados, com motivacdes
diversas, confluem para uma posicdo de redugdo estatal na economia,
mantida como lugar ndo politizado. Claro que as finalidades sdo diversas.
Para a direita significa sua retirada de politicas pablicas sociais, enquanto a
esquerda discursa em nome de sua implementagdo. Todavia, ambos os lados
aceitam a economia de mercado como o0 modelo universal a se adequar. Esta
aceitacdo cobra um preco a posteriori, dado que com ela, impossivel o
projeto de esquerda. Logo, a posicdo quanto a economia atorna uma
coadjuvante alienada do projeto neoliberal. Enfim, o projeto neoliberal
coloca a esquerda em um lugar em que as reivindicacdes podem ser feitas e
até eventualmente satisfeitas dentro dos limites do Mercado, eficiente.?®

2% MORAIS DA ROSA, Alexandre; Linhares, José Manuel. Dialogos com law e economics. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 121.
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Com todo respeito aos autores, na minha opinido, ha uma apropriagédo
indevida de um discurso politico para analisar uma teoria juridica. Na verdade, direita e
esquerda ndo existem mais, com excecdo de Cuba e da Coréia do Norte, no atual
cenario mundial. S&o posicdes politicas que ndo tem mais a relevancia que mantinham
até o final da guerra fria, a queda do muro de Berlim e o esfacelamento da Unido
Soviética. Hoje, a China “comunista” ¢ a maior poténcia econdmica entre as nagdes
emergentes, apesar de apresentar dificuldades em ser reconhecida como uma economia
de mercado. Visualizar a AED como um braco juridico do neoliberalismo é uma viséo
miope e desconectada da realidade hodierna. E como considerar a AED uma ideologia
de cunho neoliberal aliada aos interesses do grande capital em prejuizo da sociedade e
da grande massa de trabalhadores. Ndo cabe, no atual estdgio de globalizacdo e
interacdo dos mercados, mais a tradu¢do de um movimento teorico eivada de conteudo
preconceituoso e contaminada de teorias da conspiracdo, nas quais em tudo se vé
desdobramentos do neoliberalismo.

Os autores acima citados também ressaltam que:

A Constituicdo da Republica do Brasil, anota Miranda Coutinho seguindo a
indicacdo de Hayek, procedeu a um cambio epistemolégico, abandonando a
relacdo causa-efeito para engolir a ‘eficiéncia’ como parametro de atuacéo,
erigida até a principio constitucional (CR/88, art. 37, caput). Essa busca ou
melhor, compulsdo por eficiéncia, faz com que exista a pretensdo a melhoria
na qualidade (total) dos processos em nome do consumidor, transformando
os tribunais em objeto de ‘ISOs’, ‘5ss’ e outros mecanismos articulados
para dar rapidez as demandas. Anote-se que a ‘Reforma do Judiciario’ foi
perigosamente na linha consumidor-eficiéncia, manipulando-se a ‘Good
Governance’. E que confundindo efetividade (fins) com eficiéncia (meios),
grudando falsamente os significantes como sinénimos, na ansia de melhorar
a realidade, muitos atores juridicos caem na armadilha do discurso
neoliberal, ao prego da exclusdo (sempre existem vitimas, ecoa Dussel) e da
Democracia, por se vilipendiar, necessariamente, os Direitos entdo
Fundamentais e rebaixados & condi¢do de meros Direitos Patrimoniais
(Ferrajoli). Apesar do fascinio ofuscante do discurso eficientista, muito por
anestesiar os crédulos de sempre, ndo se pode, entretanto, romper com ‘as
regras do jogo democratico’ em nome da rapidez/eficiéncia (aceleracdo), a
qual ndo deve ser confundida com efetividade.*’

Realmente, a AED mostra uma incompatibilidade com o0 nosso
ordenamento juridico no que concerne a questdo dos direitos fundamentais. Tais
direitos foram consagrados na ordem juridica pétria, extrapolando, conforme ja foi
visto no topico 1.5, os limites do Titulo Il, que compreende o intervalo entre os arts.
5¢ e 12 da nossa Constituicdo, possuindo uma leque extenso resultante, ndo sé

decorrente da clausula de abertura contida no art. 5°, paragrafo 2° da Carta Magna,

27 MORAIS DA ROSA, Alexandre; Linhares, José Manuel. Dialogos com law e economics. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 136.
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como também da chancela decorrente dos principios e regimes consagrados
constitucionalmente.

Em suma, a utilizacdo da AED para prescrever o contetdo das normas e
consagrar o valor maximo do ordenamento juridico, com fulcro na teoria econdémica,
deve ser deixada de lado quando violar principios fundamentais como a dignidade da
pessoa humana que foram elevados a um status de supremacia dentro do ordenamento
juridico brasileiro. Uma visdo desprovida de conteddo ético e baseada somente na
I6gica do mercado podem até ser interessante e eficiente sob o prisma econémico,
como uma lei que institua a compra e venda licita de bebés, contudo € totalmente
incompativel com os valores e principios sedimentados no nosso texto
constitucional.**®

No tocante a eficiéncia, o judiciario brasileiro ndo deve ficar alheio aos
problemas relativos a sua morosidade ou atinentes a falta de uniformidade de suas
decisdes. Com relagdo ao primeiro aspecto, em andlise ao relatério estatistico, solicitado
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), denominado “Justica em Numeros”, ?*° sio
trazidos a baila os dados relativos ao Tribunal de Justica do Estado Ceara referentes ao
indicador Taxa de Congestionamento.

Este indice, revelador do nivel proporcional de decisdes que pdem fim as
querelas em determinada instancia judiciaria, a partir de um lapso temporal certo, deriva
de um calculo aritmético que leva em consideracdo os seguintes fatores: a) sentencas, no
ambito do 1° grau de jurisdicéo, e decisdes monocraticas ou colegiadas, em se tratando
de Tribunais de Justica e Turmas Recursais, capazes de extinguirem, solucionarem de
alguma forma, 0 processo em suas respectivas instancias; b) todos os procedimentos
novos que ingressaram na respectiva instancia, no periodo-base (ano ou semestre),
exceto as cartas precatorias, de ordem, rogatorias, bem como os demais procedimentos
cuja solucdo limita-se a um despacho de mero expediente; ¢) saldo residual de processos
ndo solucionados ao fim do periodo anterior ao periodo-base (ano ou semestre),
excluidas as cartas precatorias, de ordem, rogatorias, bem como os demais

procedimentos cuja solucdo limita-se a um despacho de mero expediente.

2BEORGIONNI, Paula A. Analise econdmica do direito (AED): parandia ou mistificagdo? Revista
de Direito Mercantil, 139, julho/setembro de 2005, p. 254-255.

29 Tal relatério expressa a preocupacéo do CNJ em dispor de dados estatisticos sistematizados que
permitam um  processo de conhecimento do nosso judicirio. Disponivel  em:
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/justica_em_numeros_2008.pdf. Acesso em : 25 nov. 2009.
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Quanto ao nivel de congestionamento no Tribunal de Justica, tem-se que a
Corte Cearense, de forma absolutamente alarmante, apresenta o pior indice dentre todos
os demais Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, no caso o percentual
de 89,8%. Vale ressaltar que, ndo apenas o Tribunal de Justica do Ceara, mas todos os
orgdos colegiados de nossa Justica Estadual, fazendo-se alusdo, agora, as Turmas
Recursais, apresentam péssimo indice. Corrobora essa conclusdo o fato de a Taxa de
Congestionamento das Turmas Recursais do Ceara apresentar o percentual de 81,4%, o
quarto pior do pais.

O problema néo se restringe ao Estado do Ceara. O CNJ estabeleceu, como
meta, que o judiciario brasileiro deve envidar esforgos para, até o final deste ano, julgar
todos os processos distribuidos até o final de 2005.**° Tal medida n&o foi tomada por
acaso, mas devido ao acumulo de processos contrariando o direito constitucional a
razoavel duracdo do processo. Para nds esta providéncia ndo é demasiadamente
eficientista, mas apenas a compreensao de que o problema existe e que algo deve ser
feito. Se a AED ou a adocdo da simula vinculante podem minimizar este estado
cadtico, s6 o tempo podera dizer. Contudo, que o judiciario tem de, pelo menos,
otimizar a sua ineficiéncia € uma realidade da qual ndo podemos fugir.

Com relacdo a falta de uniformidade das decisdes judiciais esta é uma
realidade que esta ligada a denominada “farra principiologica”. Esta denominagdo
decorre do uso indiscriminado de principios para solucdo das mais diversas demandas
judiciais, cujas decisbes sdo carregadas de um subjetivismo exacerbado e desprovidas
de uma argumentacdo juridica consistente, l6gica e que contemple aspectos filosoficos,
sociologicos, além dos juridicos.

E necessario que o pos-positivismo, grande conquista do Estado
Democréatico do Direito, deva ir além da legalidade estrita, ndo desprezando o direito
posto; que procure envidar esfor¢os na busca de uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. O momento da interpretacdo e da aplicacdo do
ordenamento juridico devem ser inspirados por uma teoria da justica. Porém, tal
inspiracdo ndo deve resultar em decisfes fundadas em opinides proprias sem a devida

fundamentacéo, impossibilitando um controle da prestacao jurisdicional 3

300 \/er noticia veiculada através do site http://www.conjur.com.br/2009-fev-17/justica-compromete-
julgar-neste-ano-processos-distribuidos-2005. Acesso: 25 nov. 2009.

%1 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Disponivel em:
<http://www.georgemlima.xpg.com.br/barroso.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2009.
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Richard Posner afirma que as interpretagdes juridicas ndo podem ser
desconectadas das suas consequéncias para 0 mundo dos fatos. Esta atividade néo deve
ser feita pondo de lado as intuicdes de cunho social, todavia a mera desconsideracao
dos efeitos praticos constitui uma atitude que compromete os interesses da sociedade
como um todo.**?

Cristiano Carvalho afirma que a colisdo entre principios, por exemplo, pode
ser solucionada, de forma mais determinavel e segura, através do uso da Teoria da
Escolha Racional e da Microeconomia que, por ser dotada de estudos empiricos e
utilizar-se da matematica de forma cientifica, pode proporcionar descricdes mais
acuradas do objeto estudado, assim como fornecer predicbes com razodvel grau de
precisdo deste mesmo objeto.*®

Assim, entendemos que a previsibilidade das decisbes e a seguranca
juridica podem ser resguardadas com a utilizacdo da AED em conjunto com a
preservacdo de uma andlise principioldgica e valorativa que resguarde os direitos
fundamentais. Evidentemente que, em muitos casos, tal simbiose interpretativa ndo sera
possivel, porém, no resguardo de clausulas contratuais, solugdes influenciadas por esta
premissa podem ser bastante interessantes tanto para o mercado como para 0
consumidor envolvido em um negdcio juridico.

Por exemplo, na década de 90, quando ocorreu a paridade entre o dolar e o
real, os contratos de leasing, que tinham como parametro o dolar, tiveram uma grande
aceitacdo pelo mercado devido aos seus baixos custos. No entanto, apds uma alta
exagerada da moeda americana, tais contratos apresentaram uma grande dificuldade de
cumprimento, 0 que ensejou uma corrida aos tribunais procurando a reviséo contratual
em outros termos menos onerosos. O judiciario decidiu estas demandas judiciais de
forma saloménica, repartindo os prejuizos entre as partes. Como resultado, o mercado
financeiro praticamente abandonou esta forma de contratacdo pelo encarecimento de
Seus custos.

Na nossa visdo, tal solucdo foi equivocada, pois uma andlise
consequencialista do caso traria melhores resultados. Seria mais razoavel que o0s

inadimplentes fossem forgados ao cumprimento do contrato, ja que usufruiram por um

%02 pOSNER, Richard A. Problemas da filosofia do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 625.

303 CARVALHO, Cristiano; MATOS, Ely José de. Entre principios e regras: uma proposta de analise
econdmica no direito tributario. Disponivel em:

http://works.bepress.com/cristiano_carvalho/4/. Acesso em: 17 jun. 2010.
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bom tempo de custos baixissimos ocasionados pela artificial equiparacdo do real ao
dolar. Era sabido por todos que esta situagdo nao perduraria por muito tempo e que
havia um risco de maxidesvalorizacdo do real, o que, efetivamente, ocorreu. Deste
modo, ao dividir 0s prejuizos entre 0s contratantes, o judiciario enviou uma mensagem
clara para o mercado: da proxima vez que ocorresse um fato semelhante o mesmo
procedimento poderia ser tomado. Ora, com esta solugdo o leasing passou a ser pouco
utilizado e o consumidor passou a ndo dispor desta modalidade contratual de grande
utilidade no mundo atual. N&o seria mais eficiente obrigar alguns a cumprirem as
disposicdes contratuais em beneficio dos atuais contratantes que honraram 0s seus
compromissos, mesmo com dificuldades, e dos futuros consumidores, que poderiam
usar o leasing como ferramenta negocial, mas foram impedidos pelo repasse dos custos
decorrentes de decisfes equivocadas para os futuros contratos a serem celebrados. Uma
analise que visualizasse a relacdo custo-beneficio ndo ofenderia os direitos
fundamentais plasmados na nossa constituicdo, a0 mesmo tempo que daria uma
resposta adequada ao mercado e funcionaria como uma forma de incentivar e baratear
0s contratos de leasing.

Como visto, o judiciario que pode construir um direito mais determinavel,
sem abrir mdo da efetivacdo dos valores constitucionalmente consagrados. A anélise
consequencialista das decisdes judiciais, visualizando o custo-beneficio de sua
concretizacdo, tendo em mente conceitos como da eficiéncia alocativa e o 6timo
paretiano, que serd visto posteriormente, poderdo proporcionar um controle
jurisdicional menos subjetivo, empirista e inerte no que concerne a realizacdo da
eficiéncia alocativa dos recursos.

Todavia, queremos frisar que uma das grandes contribuicdes da Analise
Econdmica do Direito talvez esteja na implementacdo de politicas publicas e na
introducdo de ferramentas de controle que propiciem uma racionalizacdo dos gastos
governamentais, area que apresenta um campo fértil de pesquisa para que possamos
propor solucdes voltadas para formulacdo de politicas capazes de trazer excelentes
resultados para sociedade em termos praticos.

Por fim, queremos encerrar este topico com as palavras de Paula
Forgionni, com as quais entendemos que a AED deve ser vista numa relacdo de

complementaridade e ndo de sobreposi¢do com 0s atuais institutos juridicos:

Em conclusdo, o operador do direito,ao se  deparar com a AED
e com seus postulados, ndo pode ser movido nem pela parandia,
nem pela  mistificagdo: a relagdo entre o método  jusecondmico
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deve ser de complementaridade e ndo de substituicdo ou oposicdo.
Na auséncia da correta compreensdo da  AED, de duas, uma: ou sera
desprezado instrumental apto a dar consecugdo aos principios de nosso

ordenamento juridico, ou —o que é pior— a AED serd tomada como
remédio apto a solucionar todos os males, reduzindo o  papel do Direito a
simples reafirmacéo e legitimacao dos determinismos econémicos.***

Desta forma, ndo devemos tratar a AED nem como um antema advindo do
neoliberalismo nem como uma panacéia, mas como um objeto de estudo que vé o
direito sobre um novo enfoque interdisciplinar e que permite um grande ndmero de
aplicacGes que deve ser apreciadas de forma cientifica dentro do nossa realidade
constitucional.

4. 4 Dimensao positiva e normativa

Falamos an passant no topico 3.2, que as dimensdes positiva e normativa
sdo importadas da economia, respectivamente, da economia positiva e da economia
normativa. Nuria de Querol Aragén aduz que tais perspectivas de analise advém da
definicdo da AED e da aplicacdo da teoria econdmica, principalmente a Microeconomia
e a teoria do bem-estar, a analise do impacto econémico do direito e das instituicdes
legais. Para ele, a primeira busca explicar e predizer os efeitos das leis sobre a conduta
dos agentes econémicos, propiciando a formulacao de teorias ou modelos que procuram
descrever como uma determinada norma afetard ou ndo o comportamento dos atores
econémicos. No que se refere a segunda, ele afirma que esta se preocupa em averiguar e
avaliar as diferentes conseqiéncias das leis nos diversos ambitos da sociedade,

procurando decidir se os seus efeitos séo desejaveis ou ndo.**

Segundo Rachel Sztajn, a economia positiva € voltada para descri¢do de
fatos passados e, através de projecdes, procura antever como o0 ser humano se
comportard quando estiver diante de fendmenos semelhantes ou ndo. Trata-se, portanto,
de uma funcdo prospectiva. Por sua vez, a economia normativa analisa os fatos sociais,
regras morais e principios éticos diante das instituicGes constantes na sociedade e das
normas existentes, procurando formas de proporcionar modificacBes destinadas a

permitir que as regras postas possam trazer um maior beneficio para sociedade.*

%04 FORGIONNI, Paula. Anélise econdmica do direito (AED): paranéia ou mistificacdo? Revista de
Direito Mercantil, 139, julho/setembro de 2005, p. 256.

305 ARAGON, Nuria de Querol. Analisis Econémico del Derecho: teoria y aplicaciones. 2. ed. Madrid:
Ediciones FIEC, 2009, p. 14-15.

308 SZTAIN, Rachel. Direito e economia. Revista de Direito Mercantil, 144, outubro/dezembro de
2006, p. 222.
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De acordo com German Coloma, o enfoque da economia positiva intenta
estudar a economia buscando explicar o seu funcionamento de acordo com a realidade
posta, enquanto que a economia normativa procura elaborar prescrigdes fundadas na
analise da economia positiva e em juizos de valor, preocupando-se com a questdo do
dever ser das relacBes econémicas. Desta forma, conclui afirmando que a economia
positiva tem a preocupacdo de explicar qual a razdo da ocorréncia de certos fendmenos
relativos ao funcionamento da atividade econdmica (conseqléncias advindas da
aplicacdo de um imposto) e ja& a economia normativa julga a conveniéncia ou a
inconveniéncia da implementacdo de certas politicas utilizadas para modificarem o
funcionamento da atividade econdmica ( avaliagcdo das vantagens e desvantagens de se

aplicar um determinado imposto).*"’

Fernando Aradjo assevera gque a énfase na eficiéncia foi um dos motivos que
levaram a AED a adotar as visdes positiva e normativa com o intuito de se evitar a
proliferacdo de erros quando da proposicdo de solucdes para os problemas enfrentados
pelo Direito, pois uma coisa é tentar identificar o porqué que algumas solugdes juridicas
sdo eficientes e outra é direcionar esforcos no sentido de se modelar novas formas de
funcionamento das instituicdes e sugerir a criacdo de normas que apresentem efeitos
benéficos no tocante ao desempenho dos mercados e a questdo da eficiéncia

legislativa.®

Ja Armando Castellar Pinheiro e Jairo Saddi entendem que a abordagem
positiva preocupa-se com a predicdo dos efeitos das normas sobre o0s agentes
econdmicos, enquanto que a abordagem normativa apresenta uma visdao mais além,
enfocando a questdo sob um prisma voltado para proposi¢des de politicas e de normas
fundadas nas conseqiiéncias econémicas que estas podem ocasionar, caso Sejam
aplicadas, tendo como principio a consecucdo da eficiéncia sob dois enfoques: a
eficiéncia de Pareto e a eficiéncia de Kaldor-Hicks.**® Adite-se que tais conotacdes

serdo objeto de estudo mais aprofundado no subitens 4.5.2.1 e 4.5.2.2.

Cristiano Carvalho, analisando as dimens@es positiva e normativa com uma

visdo voltada para o Direito Tributario, coloca que uma analise positiva poderia focar na

%7 COLOMA, German. Analisis economico del derecho privado y regulatério. Buenos Aires: Ciudad
Argentina, 2001, p. 11-12.

308 ARAUJO, Fernando. Analise econdmica do direito: programa e guia de estudo. Coimbra: Almedina,
2008, p. 33.

%9 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 88.
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avaliacdo da tributacdo imposta, verificando se ela estaria ou ndo gerando incentivos a
informalidade, descrevendo, desta forma, como um determinado setor econdémico se
comporta. J& a anélise normativa, segundo ele, poderia propor formas como a carga
tributaria poderia ser reduzida através de prescri¢des voltadas para uma visdao de como a
economia deveria funcionar visando ao alcance de determinados objetivos

econdmicos.>1°

Isto posto, a Analise Econdmica do Direito apresenta uma visdo normativa e
outra positiva como forma de sistematizar e facilitar o seu estudo. A primeira responde
as indagacfes quanto ao efeito do enquadramento juridico, tendo em vista o estudo da
escolha racional. Os sistemas de incentivo, as relagbes custo-beneficio sdo analisadas
levando-se em conta a influéncia que exercem sobre as escolhas individuais. Quando ha
uma norma que proibe determinada conduta, a sua relagdo custo-beneficio passa a ser
menos atraente do que quando ndo ocorre tal proibicdo. Da mesma forma, uma conduta
vedada, que ndo possui uma punicao, pode levar a uma desobediéncia pela auséncia de
um desincentivo a pratica deste ato. J& a segunda aponta para a preocupagdo com a
eficiéncia. A procura pelo enquadramento juridico mais adequado norteia esta
dimensdo. Dentre os diversos enquadramentos juridicos, qual seria aquele que daria os

resultados mais eficientes é a pergunta que tal dimenséo pretende responder.®**

A dimensdo positiva se apropria de conceitos microeconémicos Uteis para
analise do direito, além de ferramentas tipicas da economia como a Teoria dos Jogos
para o alcance dos seus objetivos. Enquanto a normativa procura investigar até que
ponto a maximizagdo da riqueza se relaciona com o ideal de justiga, constituindo uma
fundacéo ética para o Direito. Neste contexto, tenta-se verificar até onde o Direito,
enguanto ciéncia normativa, deve integrar relacdes de custo e beneficio. A partir de
uma visao pragmatica, intenta-se atingir um Estado de Bem-Estar, em que 0s institutos

juridicos sdo visualizados como mecanismos integrantes de politicas publicas.®*?

319 CARVALHO, Cristiano. A analise econdmica do direito tributério. Disponivel em:
http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/27.pdf. Acesso em: 15 jun. 2010.

311 RODRIGUES, Vasco. Anélise econdmica do direito-uma introdug&o. Coimbra: Almedina, 2007, p.
34.

312 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que ¢ “Direito e Economia”. In: TIMM, Luciano Benetti (Coord.).
Direito e economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 52-57.

163



Décio Zylbersztajn e Rachel Sztajn, com a didatica que lhe sdo
peculiares, assim falam das fei¢cbes positiva e normativa da Analise Econdmica do

Direito e da relagdo simbiotica entre Direito e Economia:

O Direito por sua vez, ao estabelecer regras de conduta que modelam as
relacbes entre pessoas, devera levar em conta os impactos econdmicos que
deles derivarao, os efeitos sobre a distribuicdo ou alocacdo dos recursos e 0s
incentivos  que influenciam o comportamento dos agentes econdémicos
privados. Assim, o Direito influencia e é influenciado pela Economia, e as
Organizaces influenciam e séo influenciadas pelo ambiente institucional . A
analise normativa encontra a positiva, com reflexos relevantes na
metodologia de pesquisa nessa interface. 33

Entendemos que a dimensdo positiva se preocupa basicamente com 0s
efeitos e as conseqiéncias da vigéncia e eficcia das normas juridicas no mundo fatico,
enguanto que a normativa busca propor normas que atinjam uma alto grau de eficiéncia
fundamentadas nas consequliéncias econdmicas, caso tais regras sejam adotadas, além de
possibilitar meios para se alcancar decisdes judiciais que, apoiadas em aspectos
econdmicos e dentro de uma visdo pragmaética dotada de neutralidade, busquem o bem
comum através da maximizacdo da riqueza, considerando-a uma identificacdo com a
fundacdo ética do Direito.

4.5 Alguns conceitos fundamentais para a aplicacdo da AED

Neste tdépico, temos como objetivo trazer alguns conceitos e nocdes
basilares para o entendimento da Analise Econémica do Direito, bem como propiciar
uma compreensdo razoavel de algumas ferramentas que reputamos de grande
importancia para aplicabilidade da AED.

A nossa intencdo ndo é esgotar o assunto e nem restringir o rol conceitual
desta escola académica a apenas 0s subitens que serdo agora apresentados, mas
proporcionar um conhecimento, mesmo que an passant, de um referencial teérico que
julgamos indispensavel para o entendimento dos casos praticos que serdo apresentados
neste trabalho.

4.5.1 Falhas de mercado

A professora Paula Forgionni indica as seguintes falhas de mercado:
externalidades negativas, concentracdo do poder econdmico, bens publicos e assimetria
informacional. A primeira se caracteriza pelo fato de que os contratos produzem efeitos
perante terceiros que extrapolam as esferas juridicas das partes. Um exemplo de efeitos

negativos sdo os ligados a poluicdo do meio ambiente. A segunda esté relacionada a

313 ZYBERSTAJN, Décio; SZTAJIN, Rachel. Direito e economia-analise econdmica do direito e das
organizacOes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 3.
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possibilidade de que, na disputa pelas oportunidades de troca, um agente econémico
mais eficiente ou com maior poderio financeiro sagre-se vencedor nesta salutar
competicdo, mas, a0 mesmo tempo, concentre uma fatia relativamente grande do
mercado comprometendo a livre concorréncia. A terceira situacdo ocorre quando um
bem é aproveitado por toda coletividade sem ter seu valor reduzido em decorréncia
desta numerosa utilizagdo. O exemplo mais conhecido é o farol, o qual é usado por
todos os navios e embarcagfes que atravessam uma determinada regido maritima, cujo
onus de sua construcao recai sobre o governo pela falta de estimulo da iniciativa privada
em construi-lo, ja que este sera usado por todos que navegam pelas costa sem a
possibilidade de haver uma cobranca por este uso. Por fim, a assimetria informacional
revela um descompasso entre as partes no que tange ao acesso das informacoes,
acarretando uma disfuncdo do sistema pelo comportamento oportunista de uma das
partes. O exemplo classico é o de uma oficina mecanica que conserta um carro. Na
maioria das vezes, o consumidor ndo entende nada de mecénica e se houver uma atitude
de mé- fé ou antiética por parte do mecéanico, por ordens ou ndo do dono da oficina,
condenando pecas ainda novas, colocando pecas usadas ou criando problemas que nédo
existem, tais informacGes ndo podem ser checadas pela outra parte por uma total falta de
conhecimento sobre este assunto.***

Quando ocorrem falhas de mercado, justifica-se a intervencao estatal com o
objetivo especifico de elimina-las, colmata-las ou diminuir a sua incidéncia. A atuagéo
é, portanto, pontual e cirurgica, visando ao restabelecimento ou a melhoria do grau de
eficiente alocacdo dos recursos. A existéncia de oligopélios, monopo6lios ou qualquer
outro tipo de sintoma que comprovem a existéncia de falhas mercadoldgicas devem ser
enfrentadas e debeladas pelo Estado para preservacdo do mercado concorrencial
livre. 3

Paulo Caliendo acrescenta a ineficiéncia das instituicdes como uma falha de
mercado, afirmando que determinados tributos podem ser ineficientes por interferirem
na neutralidade econémica, influenciando de forma negativa as escolhas dos agentes

econémicos. O exemplo seria um tributo muito elevado sobre determinado produto

31 FORGIONNI, Paula A. A evolucao do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 223-224.

315 FORGIONNI, Paula. Analise econdmica do direito (AED): parandia ou mistificacdo? Revista de
Direito Mercantil, 139, julho/setembro de 2005.
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acarretando uma asfixia do mercado e impedindo que este produto seja comercializado
ou produzido.*°

Assim, entendemos que a existéncia de falhas de mercado impede que seja
alcancado o bem-estar social. Para os fins deste trabalho, consideraremos as
externalidades negativas, a concentracdo do poder econémico, os bens publicos, a
assimetria informacional e a ineficiéncia das instituicbes como falhas mercadologicas

que ensejam, quando da ocorridas, a interferéncia estatal para bani-las do mercado.

4.5.2 Nocao de eficiéncia econémica

Conforme foi visto no topico 2.6, a no¢do de eficiéncia decorre de que toda
atividade da administracdo publica deve ser pautada pelo atendimento ao principio da
eficiéncia que esta insculpido no art. 37 da Carta Magna e que este surgiu no nosso
ordenamento juridico atraves da Emenda Constitucional n® 19, de 04/06/98,
coadunando-se com a realidade atual do Estado Brasileiro, principalmente depois da
reforma administrativa empreendida pelo presidente Fernando Henrique Cardoso, a qual
foi responsavel por mudancas na maquina governamental que passou a ser mais leve,
eficaz e eficiente.

Mas o que configuraria a eficiéncia no sentido econémico? Para Cristiano
Carvalho, a eficiéncia esta relacionada a obtencdo dos melhores resultados com os
mesmos recursos disponiveis ou, entdo, a consecucdo dos mesmos resultados com um
menor aporte de recursos. Entende o referido autor que, juridicamente, uma norma é
mais eficiente que outra se possuir a capacidade de alcangcar 0os mesmos objetivos
através de um dispéndio menor. Conclui, frisando que a defini¢do de custos ndo deve se
restringir apenas aos financeiros, mas também englobar os pessoais, morais, 0s sociais,
os de oportunidade, além dos chamados custos de transag&o.®*’

A definicdo de eficiéncia incorporada pela AED apresenta caracteristicas
advindas da economia neocléssica, principalmente das idéias de Vilfredo Pareto, sendo,

também, uma decorréncia das premissas ja estudadas.

31 CALIENDO, Paulo. Direito tributéario e analise econémica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 89.
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Neste diapasdo, estudaremos dois critérios de eficiéncia econémica que
julgamos os mais importantes para o0s objetivos que este trabalho se propde: a eficiéncia
de Pareto e a eficiéncia Kaldor-Hicks.

4.5.2.1 Eficiéncia de Pareto

De acordo com o que foi visto no 3.1, Walras influenciou a obra de Vilfredo
Pareto e este deu continuidade ao seu trabalho, o que resultou na elaboragdo do conceito
de eficiéncia de Pareto e de 6timo paretiano relacionados a busca do atingimento de
uma situacdo tedrica em que se verifica uma alocacdo 6tima de recursos em um sistema
em equilibrio geral.

A eficiéncia de Pareto é uma situacdo em que € impossivel melhor a
situacdo a utilidade de um agente sem que haja prejuizo para qualquer outro. Tal
situacdo seria um Otimo paretiano. No entanto, uma situacdo constitui uma melhoria de
Pareto se ha um beneficio para alguém, sem ocorrer prejuizo para nenhuma pessoa.
Quando isto ocorre, a situacdo posterior € mais eficiente que a anterior em termos
econdmicos.*'®

Richard Posner afirma que uma transacdo voluntaria entre duas pessoas que
transacionam uma mercadoria por 100 doélares, tendo estas informacdo plena sobre o
negdcio e ndo tendo esta transagdo prejudicado os demais individuos, é uma atribuicao
de recursos superior no sentido paretiano a anteriormente existente, pois melhora a
situacdo de um individuo, pelo menos (no caso em questdo os dois sdo favorecidos pela
transagdo), sem prejudicar a situacdo dos demais, ocorrendo, assim, uma unanimidade
entre todas as pessoas envolvidas.**

Amartya Sen afirma que um 6timo paretiano pode ndo tdo exitoso, ja que
este estado pode ser alcangcado com alguns individuos vivendo numa situacdo de
extrema pobreza enquanto outros vivem como milionarios. Apesar do 6timo de Pareto
ser denominado como eficiéncia econdmica, trata-se da eficiéncia no campo das
utilidades, deixando & margem as questdes distributivas concernentes a utilidade.®*
Vasco Rodrigues corrobora com este pensamento e apresenta um

interessante exemplo. Suponhamos que duas pessoas estejam sem se alimentar, tendo

318 RODRIGUES, Vasco. Anélise econdmica do direito-uma introdug&o. Coimbra: Almedina, 2007, p.
26.

SPOSNER, Richard A. El anélisis econémico del derecho. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Economica, 2007, p. 38-39.

320 SEN, Amartya. Etica e economia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 47-49.
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que distribuir entre si dois quilos de arroz. Contudo, no processo de distribuicdo, uma
fica com toda comida enquanto que a outra ndo fica com nada. A situacdo resultante é
um 6timo de Pareto, porém esta longe de representar uma situacao justa.**

Paulo Caliendo prefere entender que o direito € um sistema que procura
equalizar a questdo da eficiéncia e da equidade dentro de um sistema social, sendo,
assim, ndo s6 um meio de eficiéncia, mas o prdprio instrumento incumbido de
concretizar e sopesar as exigéncias de igualdade e equidade que sdo postas pela
sociedade.

Concordamos com a posi¢cdo de Caliendo e salientamos que, apesar das
criticas, o critério de eficiéncia de Pareto é eticamente neutro e objetivo. Nao obstante o
6timo paretiano ser um ideal que dificilmente sera alcancado no mundo real, seu
conhecimento é importantissimo para identificacdo de algumas deficiéncias estruturais
de mercado ou da percepcdo da existéncia de falhas mercadoldgicas.

Roberto Luis Troster afirma, por exemplo, que o monopolio ndo é eficiente,
no sentido da definicdo exposta por Pareto, pois é possivel baixar os precos sem que
haja impacto em outros setores, 0 que ndo pode ocorrer em uma situacdo de
concorréncia perfeita, esta sim configuradora de um 6timo paretiano.®?

German Coloma entende que a concorréncia perfeita, sob uma perspectiva
normativa, enquadrar-se-ia em um padrdo desejavel de competitividade bastante
preferivel a outras estruturas de mercado, como 0 monopo6lio ou 0 monopsonio, sendo
uma situacdo em que ha a ocorréncia da eficiéncia econdmica no sentido paretiano do
termo.***

Vasco Rodrigues posiciona-se no mesmo sentido que Coloma, ressaltando
que a concorréncia perfeita € uma situacdo que resulta em um étimo de Pareto, vez que
ndo é possivel alterar o preco e a quantidade, que, em estado de equilibrio, sdo
praticados em um determinado mercado de forma a favorecer alguéem sem,

concomitantemente, prejudicar outro agente econdmico.*?

%21 RODRIGUES, Vasco. Anélise econdmica do direito-uma introdug&o. Coimbra: Almedina, 2007, p.
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Desta forma, neste estagio os beneficios dos consumidores e das empresas
sdo méximos. N&o obstante ser o ambiente de concorréncia perfeita de dificil
consecugdo em termos préaticos, assim como o 6étimo paretiano, porém é necessario
vislumbra-los como ideais a serem alcancados, representando um direcionamento para
as politicas publicas fiscais no sentido de que estas propiciem condicOes igualitarias de
concorréncia. Trata-se de uma meta que ndo deve ser descartada, sendo que a tributagéo
imposta deve se nortear pela busca do atingimento de tal estagio, evitando-se, deste
modo, a ocorréncia de monopdlios.

Entendemos, também, que as falhas de mercado sédo fatores impeditivos ao
alcance de uma situacdo que configura um 6timo de Pareto, justificando-se, desta
maneira, a intervencdo estatal para que tal situacdo seja buscada. Dentro desta
perspectiva, a consecucdo de incrementos paretianos sdo essenciais para que se possa
medir a melhoria do grau de eficiéncia de uma situacdo em relacdo a outra.

Assim, percebe-se que a dimensdo normativa da AED sera responsével pela
proposicdo de politicas publicas e pelo estabelecimento de normas que, com fulcro no
consequencialismo econémico, recomendara a ado¢do de medidas visando a obtencéo
de resultados satisfatorios em termos de eficiéncia econdmica. O primeiro critério de
eficiéncia econdbmica acabou de ser visto, sendo que o segundo critério, a eficiéncia

Kaldor-Hicks, ser& estudado no préximo subitem.

4.5.2.2 Eficiéncia Kaldor-Hicks

No modelo Kaldor-Hicks, uma utilidade ¢ maximizadora se os ganhos dos
vencedores sdo maiores ou suficientes para compensar as perdas dos excluidos. Em
outras palavras, considera-se uma mudanca eficiente, neste critério, se o volume de
beneficios experimentados é superior ao decréscimo sofrido pelos prejudicados.
Depreende-se, portanto, que a relacéo é entre vencedores e perdedores.3%

Para constatacdo da eficiéncia, com base neste critério, € necessario que se
analise uma determinada modificacdo, primeiro estimando o montante que cada
individuo beneficiado pela alteracdo estaria disposto a pagar para ganhar um
determinado beneficio, tendo-se que fazer o mesmo procedimento de estimativa quanto
a pessoa prejudicada, verificando-se quanto esta teria disposicdo de pagar para nédo

sofrer o sacrificio. Posteriormente, far-se-ia a comparacéo do total de beneficios com o

826 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 74.
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total de custos. Caso aquele supere este, a mudanca proposta deve ser realizada. A
consecucdo da eficiéncia ocorre quando néo exista mais possibilidade da introducédo de
nenhuma melhoria. H4, portanto, um mecanismo de compensagdo no qual as utilidades
subjetivas s@o convertidas em valores monetarios correspondentes aos interesses de
cada agente econémico.*?’

Cooter e Ulen afirmam que a eficiéncia de Kaldor-Hicks denota um avango
em relacdo ao critério de eficiéncia defendido por Pareto, vez que ndo ha a exigéncia de
que as alteracdes somente podem ser feitas se pelo menos uma pessoa for beneficiada e
nenhuma tenha a sua situacao piorada, havendo a possibilidade de mudancas desde de
que os ganhadores indenizem os perdedores em decorréncia das alteracdes efetuadas.
Arremata, dizem que o pagamento tem que ser feito de forma explicita e o acordo aceito
de forma unanime.3?

Richard Posner exemplifica, de maneira didatica, uma situacdo em que a
eficiéncia de Kaldor-Hicks é maximizadora de riqueza. Suponhamos que um adorno de
madeira vale 50 dolares para A e 120 ddlares para B. Assim, qualquer preco entre 50 e
120 ddlares propiciara um beneficio total de 70 dolares. Deste modo, uma transacao
realizada por 100 délares deixard A 50 ddlares mais rico, enquanto B considerar-se-a 20
dolares mais rico. Com isto, ocorrera uma transacéo eficiente, pelo critério de Kaldor-
Hicks, desde de que o dano (caso exista algum causado a terceiros) menos o beneficio
causado ndo ultrapasse a quantia de 70 dolares. Logo, tal transacdo nao seria superior,
no sentido paretiano do termo, a ndo ser que A e B compensassem terceiros por
quaisquer danos sofridos.3*

Percebe-se que, no critério Kaldor-Hicks, ha situacdes eficientes mesmo
com perdas para algum agente econdémico. Desta maneira, uma melhoria de Pareto
pode ndo corresponder a um incremento numa situacdo contemplada pelo modelo
Kaldor-Hicks. A perspectiva de cada tipo de eficiéncia € diferente. O modelo paretiano
é voltado para os provaveis perdedores, enquanto 0 modelo Kaldor-Hicks tem como

%27 RODRIGUES, Vasco. Analise econdmica do direito-uma introdug&o. Coimbra: Almedina, 2007, p.
29.
%28 COOTER, Robert; Ulen, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 64.

%29 pPOSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2007, p. 39-40.
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ponto de referéncia a analise sob o prisma dos vencedores em uma determinada
mudanca. 3*°

Assim, se eu tiver interesse em realizar uma festa em um horario
inapropriado e estiver disposto a pagar um valor “x” para realiza-la € 0S meus vizinhos
estiverem dispostos a aceitar tal proposta, a festa sera realizada mesmo fazendo barulho
a altas horas da noite. Apesar de o exemplo citado parecer esdruxulo, j& existem
decisbes tomadas pelo judicidrio, recentemente, que utilizam, mesmo que
intuitivamente, o critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks para solucionar conflitos de
interesse similares ao que foi exposto. Um exemplo € a decisdo recente que obrigou
uma empresa de eventos a pagar estadia em um hotel trés estrelas para 320 moradores
de um condominio que, desde de 2004, lutavam na justica de Sdo Paulo com o objetivo
de fechar tal estabelecimento sob a alegativa de que este era responsavel pela poluicdo
sonora ocasionada pela realizacdo de suas festas. O juiz Luis Giuntini Rezende concedeu
liminar determinando o fechamento da empresa de eventos, mas, a0 mesmo tempo,
autorizou o funcionamento extraordinario, por trés dias, deste estabelecimento para
realizacdo de festas de formatura em virtude da frustracdo que o cancelamento das mesmas
acarretaria para os formandos. Contudo, a realizacdo de tais festas ficou atrelada ao
pagamento de trés diarias em um hotel com o pagamento das despesas alimenticias, 0 que
efetivamente foi cumprido, apesar da interposicdo de um recurso pela empresa de
eventos.**!

Assim, nada impede que tal exemplo possa ser transportado para outras
situacbes como a autorizacdo para instalacdo de fabricas, construcdo de estradas,
desapropriacdo de terras, nas quais serdo verificadas a relacdo custo-beneficio para se
apurar se os beneficios superam 0s custos, 0 que, no caso em questdo, foi feito de forma

intuitiva pelo juiz que exarou a decisao citada acima.

4.5.3 Custos de transacao

Conforme Armando Castellar Pinheiro e Jairo Saddi, os custos de transacéo
constituem o ponto tedrico principal que motiva os estudos feitos pelos Neo-
Institucionalistas, os quais acreditam que a fungdo mais importante das instituicoes

econdmicas € a reducdo dos custos de transacdo. Segundo estes autores, 0s custos de

330 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econémica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 74.

%31 para maiores detalhes acerca desta decisdo, consultar noticia disponibilizada no site da globo.com .
Disponivel em:_http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2011/02/empresa-de-eventos-e-condenada-pagar-
hotel-para-vizinhos-de-festa.html. Acesso em: 06 abr. de 2010.
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transacdo sdo aqueles suportados pelos agentes econémicos relacionados a procura, a
aquisicdo e ao manuseio da informacéo, vinculados ao processo negociatorio, desde da
sua origem até a sua concretizacdo definitiva, passando pela atividades concernentes ao
acompanhamento sistemético do cumprimento das clausulas contratuais pelas partes. %

Deste modo, os custos de transacdo sdo aqueles vinculados as atividades de
negociagdo, formulagdo e assinatura de contratos, sejam estes custos financeiros ou
nd0.3* Trata-se de custos relacionados ao estabelecimento de contratos explicitos ou
implicitos responsaveis pela organizacio de uma determinada atividade.***

Sdo, portanto, custos produzidos pelo uso de mecanismos de precos,
possuindo um espectro bastante amplo. Rachel Sztajn afirma que Ronald Coase, o
homem que primeiro chamou atencdo para existéncia de tais custos, entende que as
empresas sdo feixes de contratos, cujo proposito fundamental é reduzir os custos de
transacao.®

Paulo Caliendo afirma que o grande mérito de Coase foi de, em sua teoria,
ndo se restringir somente as analises tradicionais sobre a teoria microecondmica,
constatando que os custos ndo eram sO de producéo e de transporte, incluindo, também,
os decorrentes com a celebracdo e a execucdo de contratos, além de todos aqueles
relacionados ao gerenciamento de uma firma. Em suma, os mecanismos de trocas e
negociacdes sd0 mantidos por uma parte expressiva dos recursos de uma sociedade.**®

O proprio Coase, considera a tributacdo como um fator de extrema
importancia na alocacdo de recursos. Fala do imposto sobre vendas em que uma
mudanca na tributacdo que ocasione uma diminui¢do da carga tributéria, por exemplo,
nas operacBes internas, acarreta uma concentracdo das vendas e de toda estratégia
operacional de uma firma para a priorizacdo do mercado interno como uma forma de

maximizacdo dos lucros.®’

%32 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 62-75.

33 GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 220-221.

%4 FAGUNDES, Jorge; PONDE, Jo&o Luiz. Economia Institucional: custos de transagdo e impactos
sobre a politica de defesa da concorréncia. In POSSAS, Mario Luis (Coord.). Ensaios sobre economia e
direito da concorréncia. Sdo Paulo: Editora Singular, 2002, p. 166.

85 57TAJIN, Rachel. Direito e economia. Revista de Direito Mercantil, 144, outubro/dezembro de
2006, p. 229.

86 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 19.

%7 COASE, R. H. The firm, the market and the law. Chicago: The University of Chicago Press, 1990,
p. 41

172



Caliendo assim discorre sobre este assunto:

A tributag8o deve ser tratada como sendo um custo de transagao (custo de um
utilizacdo dos mecanismos de mercado) nas seguintes situacGes
i) inseguranca juridica; ii) sonegacdo; iii) burocracia fiscal; iv) incentivos
fiscais e v) elevadas penalidades tributarias. Desse modo, um agente de
mercado pensara duas ou mais vezes antes de estabelecer uma empresa

formal se os custos de transacdo forem superiores a atuacdo mediante uma
empresa informal.>®

Para tornar mais claro o exemplo acima dado vamos formular um exemplo
levando em consideracdo o item sonegacdo. Os custos de uma industria sdo chamados
de producdo e englobam o somatorio dos insumos empregados, mais méao-de-obra
(salérios e encargos sociais), mais despesas gerais de fabricacdo (consumo de energia
elétrica, de agua, manutencdo de equipamentos, etc.). J& em uma empresa comercial,
aquela que so trabalha com a aquisicdo e venda de mercadorias, seus custos sdo apenas
formados pelos custos de aquisicdo mais o valor pago pelos fretes e seguros, ou seja,
aqueles relacionados com o transporte das mercadorias.**® Se uma industria ou um
comeércio optar por uma atividade voltada para sonegacdo, os seus custos de transacao
abarcaram, ndo s6 o que foi dito, como também os gastos com propinas para manter este
processo, os valores pagos decorrentes da lavratura de autos de infracdo, despesas com
advogados, valores provisionados para o pagamento de REFIS, gastos gerenciais e de
controle para administrar tais procedimentos, entre outros.

Assim, o comportamento dos agentes econdmicos, e neste caso se enquadra
0s dos contribuintes, passa por um comportamento oportunista e racional que busca a
consecucdo de interesses proprios. No caso dos contribuintes, atitudes que visem a
maximizacdo dos lucros ou a propria sobrevivéncia no mercado podem levar a praticas
desonestas como a sonegacdo, manipulacdo ou distor¢do de informacdes ou outros
mecanismos que possibilitem o alcance de beneficios préprios, sendo, portanto,
necessaria a percepc¢do de que tais condutas podem acontecer e que estas representam
elevados custos de transacdo, os quais devem ser vislumbrados pelas administragoes
fazendarias, quando da formulacdo de suas politicas tributéarias, e minimizados quando

da instituicdo ou aumento de tributos.

338 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econémica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 23.

%9 FABRETTI, Laudio Camargo. Contabilidade tributaria e societaria para advogados. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008, p. 45-46.
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4.5.4 Teoria dos jogos

Os grandes nomes relacionados ao desenvolvimento da Teoria dos Jogos
foram John Von Neumann, seu criador, e John Forbes Nash Junior. **° S#o figuras
controvertidas, mas que deram uma grande contribuicdo para ciéncia moderna.
Neumann participou do projeto que teve como resultado as bombas que destruiram as
cidades japonesas de Hiroshima e Nagasaki, o que contribui para por fim a Segunda
Guerra Mundial. J& Nash, com o aprimoramento da Teoria dos Jogos, ganhou um
Nobel de Economia.

Esta teoria baseia-se na premissa de que os processos de tomada de decisao
por individuos, que reconhecem sua interagdo mutua, sdo do tipo “penso que VOCé
pensa o que eu penso sobre vocé mesmo”. Na verdade, ¢ um modelo de andlise de
interacdo estratégica, por meio do qual se visualiza processos cooperativos e ndo
cooperativos resultantes de tomadas de decisdo racionais, nas quais ha um
comportamento estratégico fundado na antecipacdo de uma possivel decisdo que sera
tomada pelo outro jogador.**

Para entendé-la é necessario um conhecimento mediano de matematica.
Contudo, compreende-se a Teoria dos Jogos por meio de uma fabula chamada de
Dilema dos Prisioneiros. Trata-se do caso de dois prisioneiros, no caso exemplificado
Pedro e Jodo, os quais sdo acusados de um crime, estando presos em celas separadas e
incomunicaveis. Para eles sdo colocadas as seguintes alternativas, assim detalhadas por

Raul Marinho:

1) se ambos ficarem calados, o que significa que Jodo coopera com Pedro
e Pedro coopera com Jodo, cada um cumpre um ano de cadeia;

2) se ambos confessarem, ou seja, se Jodo ndo cooperar com Pedro nem
Pedro cooperar com Jodo, os dois ficardo dois anos presos ;

3) se somente Jodo confessar, e Pedro ficar quieto — o que significa que
Jodo deserta e Pedro coopera — Jodo, aquele que desertou, sai livre,
enquanto Pedro, o que cooperou, fica cinco anos atras das grades; mas

4) se Jodo se calar e Pedro confessar, sendo que Jodo coopera com Pedro
e Pedro deserta de Jodo, Jodo é quem fica cinco anos na cadeira,
enquanto Pedro ganha a liberdade.*

Mais alguns aspectos devem ser ressaltados. As decisdes de cooperar ou

desertar (ndo cooperar) sdo binarias, baseadas na racionalidade sem levar em conta

30 Ambos tiveram sua vida retratada por producdes hollywoodianas. Neumann através de Dr.

Strangelove de Stanley Kubrick, de 1963, enquanto Nash através do filme Uma Mente Brilhante de
Ron Howard, de 2001, que ganhou quatro Oscars, entre eles o de melhor filme do mesmo ano .

%1 MARINHO, Raul. Préatica na teoria-aplicacdes da teoria dos jogos e da evolugdo aos negécios.
S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 19.

%2 1hid., p. 20.
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interveniéncias afetivas, morais ou religiosas. Posto isto, 0 mesmo autor assim discorre

sobre as consideragdes l6gico-matematicas que cada prisioneiro faz sobre o caso:

A) A primeira vista, a opgio mais interessante parece ser a cooperagio
reciproca, em que tanto Jodo quanto Pedro se calam. Nesse caso, ambos
ficariam somente um ano presos, porém...

B) Se sou o0 Jodo e penso que Pedro vai ficar quieto, eu me saio melhor
confessando (traindo). Nesse caso, minha desercdo (do Jodo),
aconteceria simultaneamente a cooperacdo do Pedro,0 que leva ao
melhor resultado possivel para mim, que saio livre (mesmo que o Pedro
mofe cinco anos no presidio). Da mesma forma....

C) Se me coloco no lugar do Pedro e penso que é o Jodo quem vai ficar
quieto, eu (Pedro) confesso e saio livre, ao passo que é ele (o Jodo, que
fica quieto) quem passa cinco anos na cadeia. Mas por outro lado...

D) Se eu ( Jodo ou Pedro, tanto faz) penso o oposto e acredito que o outro
vai confessar, eu ndo posso ficar calado, pois, nesse caso, eu é que vou
ficar cinco anos preso, enquanto o outro sai livre!

E) Mais do que isso, se eu achar que meu comparsa pensa exatamente
como eu, concluo que ele vai confessar, 0 que me leva a um beco sem
saida. Na pratica, eu s6 posso confessar! E é efetivamente isso 0 que
acontece: os dois prisioneiros confessam e passam, ambos, dois anos
presos. A isso chama-se equilibrio de ‘Nash’: a melhor decisdo possivel
levando-se em conta a decisdo que o outro deve tomar — 0 que revela o
caréter interativo da teoria.**®

Assim, o equilibrio de Nash ocorre quando um jogador escolhe a melhor
estratégia em funcdo da estratégia que ele espera que seja adotada pelo outro jogador.
Com isto, conclui-se que a combinacdo comportamental que sera optada pelos
jogadores € aquela em que nenhum jogador poderia conseguir melhor resultado
escolhendo outra estratégia, tendo como referencial o comportamento de outro jogador.
Deste modo, as estratégias individuais significam para os prisioneiros uma escolha pior
do que o comportamento voltado para maximizacéo da utilidade coletiva.®**

Conforme pode ser constatado a melhor solugdo pode ndo ser
necessariamente a que é tomada pelos jogadores. Amaury Patrick Gremaud e Marcio
Bobik Braga alertam para este fato, pois a melhor solucdo, a ndo confissdo reciproca,
ndo é adotada e, desta forma, a solucdo encontrada ndo representa um Otimo de
Pareto.**®

Com isto, a busca egoistica por interesses individuais ndo pode ser objeto

de defesa sem que haja perdas para o outro jogador, sendo que a acdo coordenada e 0

¥ MARINHO, Raul. Pratica na teoria-aplicacdes da teoria dos jogos e da evolucdo aos negécios.
S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 21.

¥4 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial - as condutas. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
26-40.

5 GREMAUD, Amaury Patrick; BRAGA, Marcio Bobik. Teoria dos jogos: uma introdugéo. In PINHO,
Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 252.
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acordo mutuo entre os jogadores representam uma melhor para solucéo para o Dilema
dos Prisioneiros do que a procura isolada pelo alcance de interesses privados.®*°

Outra situacdo a ser averiguada é se 0s jogos sdo repetidos. Caso o Dilema
dos Prisioneiros ndo fosse jogado somente uma vez, mas varias vezes pelos mesmos
jogadores e com regras similares as que foram anteriormente colocadas, haveria ou nao
margem para alteragdes no resultado final do jogo?

Cooter e Ulen analisam o Dilema dos Prisioneiros, sendo que, no caso
abordado por eles, 0 jogo € repetido, os jogadores sdo chamados de Suspeitos 1 e 2, e
as condicdes postas sdo as seguintes: se um dos suspeitos confessar e 0 outro nao, o
ndo confessor ficard 7 anos na prisdo e o confessor receberd meio ano de prisdo e, se
ambos confessarem, cada um permanecerd por 5 anos na prisdo. Os autores

americanos assim discorrem sobre esta nova situacao:

Algo importante de se saber a respeito de um jogo repetido é se 0 jogo sera
repetido um namero fixo de vezes ou um nimero indefinido. Para perceber
a diferenca, suponha que o dilema dos prisioneiro fosse repetido exatamente
dez vezes. A estratégia 6tima de cada jogador precisa ser levada em
consideracdo em todos os jogos, e ndo apenas em um jogo de uma vez.
Imagine o Suspeito 2 refletindo, antes de o primeiro jogo ser jogado, sobre
qual a estratégia ele deveria seguir em cada jogo. Poderia imaginar que ele e
seu parceiro, se fossem pegos ap6s cada crime, irdo aprender (ou acordar) a
ficar calados,e a ndo confessar.Mas entdo o Suspeito 2 pensa no ultimo jogo,
o0 décimo. Mesmo que os jogadores tivessem aprendido (ou acordado) a ficar
calados até o Jogo 9, as coisas serdo diferentes no Jogo 10. Visto que esta é
a Ultima vez que o jogo sera jogado,o Suspeito 1 tem um forte incentivo para
confessar. Se ele confessar no Gltimo jogo e o Suspeito 2 se ativer ao acordo
de ndo confessar,este ficard 7 anos na prisdo contra 0 meio ano do Suspeito
1. Sabendo que ele tem esse incentivo para ndo manter um acordo de ndo
confessar no Gltimo jogo, a melhor estratégia para o Suspeito 2 também é
confessar no jogo final. Mas agora o Jogo 9 se torna, em certo sentido, o
altimo jogo. E, ao decidir a respeito da estratégia 6tima para esse jogo,
aplica-se exatamente a mesma légica que se aplicou ao Jogo 10 - ambos 0s
jogadores irdo confessar no Jogo 9 também.O Suspeito 1 também pode fazer
esse raciocinio e se dar conta de que a melhor coisa a fazer € confessar no
Jogo 8, e assim por diante. Na terminologia da teoria dos jogos, 0 jogo se
desenvolve de tal modo que a confissdo é feita por cada jogador a cada vez
que o0 jogo é jogado, se ele for jogado um ndmero fixo de vezes.*

Entendemos que, neste caso, ndo ha um incentivo para relagdes reciprocas
de confianca pela determinacdo do nimero de jogos que serdo realizados. Com isto,

cada jogador antecipa sua jogada final como forma de resguardar 0s seus interesses

individuais.

6 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 26.
%7 COOTER, Robert; Ulen, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 59.
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Eric Posner entende que em jogos cooperativos existem dois tipos de
cidaddos: os cidaddos de tipo superior chamado por ele de “cooperadores” e os de tipo
inferior denominados de “trapaceiros”. Segundo 0 mesmo Posner, 0S primeiros sao
individuos que se preocupam com os ganhos futuros em relacdo aos presentes, sendo
mais propensos a agdes conjuntas na busca por objetivos comuns. J& os segundos
focam as suas estratégias em acOes solitarias e individualistas preocupadas mais com 0s
ganhos presentes do que com os futuros. Ambos trapaceariam se a situagédo do dilema
do prisioneiro fosse aplicada de forma isolada, mas, entretanto, se houvesse uma
repeticdo indefinida que proporcionasse recompensas adequadas para a acéo de cada
jogador, os jogadores “cooperadores” adotariam estratégias cooperativas e aversas a
trapaca, enquanto que os cidadaos “trapaceiros” sempre trapaceariam na primeira agdo
ou movimento do jogo. Eric Posner conclui que tais estratégias ocorrem devido aos
objetivos de cada jogador. Os ditos “cooperadores” visam predominantemente os
ganhos futuros para querer que 0 jogo continue, ao passo que os ‘“trapaceiros”
preferem mais os ganhos presentes a ganhos que podem oscilar devido ao fluxo
inseguro dos ganhos futuros.>*®

Cooter e Ulen afirmam que se um jogo for repetido indefinidamente,
havera uma propensdo a atitudes de cooperacao entre os jogadores, pois se esta ndo se
concretizar, pode ocorrer uma tendéncia a que estratégia vingativas, de ambas as partes,
sejam consideradas como estratégias 6timas, ou seja, se um jogador cooperou na Ultima
jogada, o outro também vai cooperar nesta rodada; se nao, inexistird cooperacdo nesta
jogada.>*®

Richard Posner entende que, como a Teoria dos Jogos se debruga sobre o
estudo de situacdes em que um individuo racional decide como atuar estrategicamente
baseado nas reacdes provaveis dos outros, existindo um campo bastante fértil para que
a AED possa utilizar tais ensinamentos em vérias areas do Direito em que o
comportamento racional estratégico prepondera como, por exemplo, o combate ao
monop6lio.**°

German Coloma afirma que, diferentemente dos mercados perfeitamente

competitivos, os oligopolios e os oligopsdnios apresentam interacdes estratégicas entre

8 POSNER, Eric. Simbolos, sinais e normas sociais na politica e no direito. In  SALAMA, Bruno
Meyerhof(Org.). Direito e economia: textos escolhidos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 241-242.

9 COOTER, Robert; Ulen, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 59.

%0 POSNER, Richard A. El andlisis econémico del derecho. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2007, p.50-53.
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0s agentes econémicos, 0s quais tomam determinadas a¢gdes baseados nos efeitos que
as acOes dos outros tém sobre seus proprios beneficios, sendo a Teoria dos Jogos a
principal ferramenta utilizada para representar tais interagdes e explicar o
comportamento competitivo em situacdes de oligopolio. O autor portenho procura
modelar tal situacdo como um jogo, em que 0s jogadores sdo as empresas que ofertam
seu produto em um certo mercado, as estratégias sdo 0s precos que cada empresa pode
praticar e os resultados sdo os beneficios que cada empresa pode obter quando opta
por determinada estratégia.*>*

Mankiw ressalta que a existéncia de poucas empresas nos mercados
oligopolistas leva a que cada uma delas aja de forma estratégica, pois elas sabem que
0s seus lucros ndo dependem apenas da quantidade produzida de forma
individualizada, mas, também, da quantidade produzida pelas outras empresas. O autor
americano coloca que os ensinamentos da fabula do Dilema dos Prisioneiros pode ser
usada perfeitamente para explicar qual a razdo pela qual os monopo6lios encontram
dificuldades em manter lucros monopolistas. Para ele a explicagdo esta no fato que a
situacdo almejada racionalmente para o oligopdlio como um todo, o lucro monopolista,
ndo é alcancada devido ao fato que cada oligopolista tem incentivo para trapacear e
enganar o seu parceiro comercial, sendo que, desta forma, da mesma maneira que o
interesse proprio leva os criminosos, no caso do Dilema dos Prisioneiros, a confessar, o
interesse individual também faz com que seja dificil para o oligopdlio manter acordos
cooperativos que proporcionem producéo baixa, precos altos e lucros monopolistas.>*?

O mesmo autor continua sua explanacao dizendo que, sob o ponto de vista
da sociedade, a falta de cooperacdo € extremamente desejavel, pois o resultado
monopolista € bom para os oligopolistas, mas € ruim para os consumidores. Segundo
ele, o resultado competitivo é melhor em termos sociais devido a maximizacdo do
excedente total, vez que, quando ndo ha cooperacéo entre os oligopolistas, a quantidade
produzida por estes fica mais proxima do nivel desejado, havendo, deste modo, a
alocacdo mais eficiente dos recursos em decorréncia do mercado estar em um padrédo

de maior competitividade. Finaliza, recomendando que os formuladores de politicas

%1 COLOMA, German. Analisis economico del derecho privado y regulatério. Buenos Aires: Ciudad
Argentina, 2001, p.39-41.

%2 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 349-356.
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publicas devem nortear as suas acdes no sentido de tentar induzir os oligopolistas a
competir em vez de cooperar.>>®

O Dilema dos Prisioneiros é adaptado, de maneira bastante interessante por
Marcelo Coletto Pohlmann e Sérgio de ludicibus, para a area tributaria no tocante a

questdes relacionadas a estratégias de fiscalizacdo, sendo vejamos:

Pode-se desenvolver um exemplo aplicavel a area tributaria, ainda que
rudimentar, o qual se chamara ‘dilema do sonegador’. Imagine um
contribuinte do ICMS que realizou uma venda $ 100,00 e tem as opcdes de
a declarar e pagar $ 17,00 de imposto, ou ndo declarar, caso em que néo
pagara absolutamente nada. De outro lado, temos o Fisco estadual, que
tem um custo hipotético por auditoria de $ 10,00 e néo pode fiscalizar todos
o0s contribuintes; ou seja, como a auditoria fiscal € um recurso escasso (ndo é
capaz de atender a todaa demanda por fiscalizacdo), hd& um custo de
oportunidade, uma vez que se escolher auditar determinado contribuinte
estard deixando de o fazer em relagdo a outro. A multa de oficio, para o caso
de omiss&o de receita, é de 1009%.%>*

Vejamos a matriz gréfica do que foi exposto acima:

CONTRIBUINTE
"O DILEMA DO SONEGADOR" DECLARAR | NAO DECLARAR
AUDITAR 7,-17 24,-34
FISCO NAO AUDITAR 17,-17 0,0

Fonte: Elaborado pelo autor baseada na ilustragdo 5.2 — Dilema do sonegador de POHLMANN, Marcelo
Coletto; IUDICIBUS, Sérgio de. Tributacgdo e politica tributaria: uma abordagem interdisciplinar. Sdo
Paulo: Atlas, 2006, p. 60.

Repare que, para o fisco estadual, a melhor estratégia € auditar, pois sempre
haveréa retorno, contudo tal atitude ndo é possivel por questdes de logistica e de falta de
pessoal. J& para o contribuinte, 0 somatorio de pagamentos é igual tanto nas estratégias
de declarar como de ndo declarar, dado o elevado valor da penalidade imposta. Com
isto, a decisdo do contribuinte passara pelo nivel de risco de ser fiscalizado, enquanto
que, para receita estadual, a estratégia a ser tomada levara em conta a probabilidade de
encontrar irregularidades, assim como o porte das operacGes realizadas pelo
contribuinte.**®
Este exemplo simplorio pode ser levado para outras questdes, como o limite

do fisco no que tange as atividades de fiscalizacdo. Por exemplo, quando a carga

%3 |bid., p. 359-361.

%4 POHLMANN, Marcelo Coletto; IUDICIBUS, Sérgio de. Tributagdo e politica tributaria: uma
abordagem interdisciplinar. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 59-60.

%5 POHLMANN, Marcelo Coletto; IUDICIBUS, Sérgio de. Tributagéo e politica tributaria: uma
abordagem interdisciplinar. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 60.
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tributaria esta bastante elevada, hd uma tendéncia a um aumento da sonegacdo em
virtude de, numa andlise voltada para relagdo custo-beneficio, ser compensador, para
alguns inicialmente, optarem por condutas sonegatérias devido ao ganho de
competitividade advindo da possibilidade de oferecer produtos a precos mais baixos
como resultado do ndo pagamento do tributo devido. Contudo, tal atitude leva a um
desequilibrio concorrencial e a uma consequente queda na arrecadagdo. Dentro deste
cenario, a administracéo tributaria responde, na maioria das vezes, com um aumento da
carga tributaria imposta e com uma fiscalizacdo mais agressiva. Ocorre que tais
providéncias levam a um crescimento do processo sonegatorio, ja que, por uma questao
de sobrevivéncia, aqueles que ndo sdo propensos a sonegar passam a ter este
comportamento para ndo fechar as portas de seus estabelecimentos em decorréncia dos
precos predatorios praticados por aqueles que ja estavam e continuam sonegando. Isto
se da devido as dificuldades enfrentadas pelo fisco, que esbarra em um aumento dos
seus custos de transacdo relativo as tarefas fiscalizatorias, em dificuldades de logistica,
na auséncia de pessoal, em deficiéncias estruturais e na propria ineficiéncia para dar
conta de uma demanda tdo grande de contribuintes potenciais para serem fiscalizados.
Com isto, gera-se um processo ciclico em que maiores niveis sonegatorios acarretam
maiores imposicdes tributarias, chegando-se a uma asfixia do mercado e a uma espiral
impositiva tendente a alcangar efeitos confiscatorios.

Entendemos que podemos quebrar este paradigma e compartilhamos da
idéia de que a AED possui, no campo tedrico, as condi¢Oes necessarias para, se
utilizando da Curva de Laffer, propor parametros confidveis para efetivacdo do
direito fundamental a vedacao do confisco tributéario.

E importante registrar que a Teoria dos Jogos objetiva proporcionar
condicdes palpaveis de se prever as condutas e 0s comportamentos dos agentes
econdmicos, possibilitando ao Direito o acesso a dados imprescindiveis para
formulagdo de regras que maximizem a eficiéncia tendo em vista a consideragao prévia
da escolha da conduta de cada jogador com base na estratégia que tem como ponto de
partida as acBes almejadas pela lei e as consequéncias resultantes do seu néo

cumprimento.>®

%6 GALESKI JUNIOR, Irineu. A analise econdmica do direito e a repeticdo do indébito tributario.
Curitiba, PUC, 2008. 231 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica do
Parand, 2008.
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Armando Castellar Pinheiro e Jairo Saddi salientam que a contribuicao
insofisméavel da Teoria dos Jogos € a de apontar para quais resultados pretendemos
atingir através do Direito. Em face de certos pressupostos concernentes ao
comportamento humano dos agentes econémicos envolvidos no jogo, podemos optar
por certos modelos normativos tendo em vista os possiveis resultados de sua
implementacdo. A analise de como as empresas interagem, em decorréncia das normas
postas e de suas possiveis modificacBes, permitem a adequacdo e a formulacdo de
estratégias que proporcionem a elaboracao de uma legislacdo mais eficiente. Apesar de
suas premissas fundadas em critérios racionais e egoisticos, suas aplicacfes sao
inimeras no Direito devido ao fato de que este, através de um conjunto de principios
regras que constituem o ordenamento juridico, estimula ou desestimula o
comportamento cooperativo. Sabemos que ndo é da natureza humana a cooperagao e a
Teoria dos Jogos possui a possibilidade de dar respostas para o que fazer com aqueles
gue ndo querem, ndo podem ou n&o conseguem cooperar.®’

Veremos, mais adiante, a grande aplicabilidade da Teoria dos Jogos,
principalmente na efetivacdo na diminuicdo e controle de gastos publicos, bem como
na implantacdo e execucdo de politicas publicas voltadas, principalmente, para a area

tributéria.

4.6 Algumas aplicabilidades da AED

Partiremos, agora, para analise de alguns casos praticos de aplicacdes da
AED. Colacionamos apenas alguns por julgarmos interessantes, porém este movimento
tedrico permite aplicacfes nos mais diversos ramos do Direito. Desde dos mais novos,
como o Direito Regulatorio, até os mais antigos como o Direito Penal e o Civil.
Comecemos, pois, a analisar alguns casos.
4.6.1 Danos extrapatrimoniais

A orientacdo jurisprudencial patria consolidou alguns critérios para o
estabelecimento da quantificacdo dos danos extrapatrimoniais, entre 0s quais podemos
destacar: o grau de culpa do ofensor; a situacdo econdmica do ofensor; a natureza, a
gravidade e a repercussao da ofensa(amplitude do dano) e a intensidade do sofrimento
da vitima. Sob esta perspectiva, tomando como objeto de estudo o comportamento
racional dos individuos quando submetidos a precos e sanc¢Oes, a AED apresenta um

%7 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 156-176.
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ferramental tedrico que pode ajudar na tarefa de estimagdo de uma quantia adequada
referente as indenizagbes relativas a ocorréncia de danos extrapatrimoniais a ser
determinada pelo judiciario. O objetivo final é fazer com que uma pessoa adote um
direcionamento diverso daquele que resultou em um evento danoso.**®

Os dois pressupostos a serem considerados sdo a concepgdo econdmica de
agente racional e a nocao de bem-estar social. Como visto, a nogdo de agente racional é
caracterizada por condutas maximizadoras em todas as atividades humanas por meio de
comportamentos tendentes a maximizar os beneficios e minimizar os custos envolvidos
em um processo decisorio. Assim, o ser humano responde diferentemente a incentivos e
desincentivos, adotando os primeiros, se estes aumentarem os beneficios, e deixando de
lado os segundos, caso estes impliguem em um aumento nos custos. No que tange ao
bem-estar social, este estd relacionado ao bem-estar de todos os individuos, estando,
neste caso, ligado ao desestimulo de indenizacBes punitivas e ao estimulo de
indenizacBes que visem & prevencéo de acidentes.**®

Para fins exemplificativos, ndo estaria contribuindo para o bem-estar social
uma decisdo que condenasse um shopping center a uma indenizac¢do, por um dano
causado a um de seus clientes, em um valor superior a todo o seu gasto com prevencgéo
de acidentes. Tal provimento jurisdicional incentivaria esta empresa a diminuir 0s seus
gastos preventivos para trabalhar com uma avaliagdo da relagdo custo-beneficio, na qual
ja estariam considerados os provaveis acidentes que pudessem ocorrer futuramente,
pois, como sabemos, os brasileiros recorrem ao judiciario para ter os seus direitos
resguardados.

Tendo em vista estes fatos, duas hipoteses sdo levantadas pela AED: o
agente causador do dano pode realizar um investimento na adocdo de medidas de
seguranca, mas ndo o faz e o agente causador do dano realiza todo o investimento
possivel em medidas de seguranca. Com base nestas hipoOteses, aparece uma nova
variavel de suma importancia na quantificacdo das indenizagGes: o0s custos de
precaucdo. Estes envolvem todos os gastos destinados a evitar a ocorréncia de acidentes.
A partir destas premissas, foi elaborada a regra de Hand, que é formada pelas variaveis

abaixo e admite o seguinte:

%8 COULON, Fabiano Koff. Critérios de quantificagdo dos danos extrapatrimoniais dotados pelos
Tribunais brasileiros e analise econémica do Direito. In: TIMM, Luciano Benetti (Coord.). Direito e
economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 181-184.
%9 COULON, Fabiano Koff. Critérios de quantificagdo dos danos extrapatrimoniais dotados pelos
Tribunais brasileiros e analise econémica do Direito. In: TIMM, Luciano Benetti (Coord.). Direito e
economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 184-185.
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O agente causador do dano sera responsabilizado toda vez que

wx<p(x) A onde:

WX-> investimento em precaugoes.

p(X)->probabilidade de ocorréncia dos acidentes.

A-> danos efetivos.**°

Desta forma, toda vez que o nivel de precaucéo for inferior a probabilidade
da ocorréncia de acidentes multiplicada pelos danos esperado, o agente econémico
responderia pelo dano. Com isto, estima-se com maior precisdo a responsabilidade
civil, tratando aqueles que investem em mecanismos de seguranca de forma
diferenciada daqueles que nada investem em atitudes preventivas, 0s quais merecem a
imposicdo de indenizagdes mais vultosas pelo judiciario.

O problema esta na elaboracédo dos estudos probabilisticos. A definicdo de
guem os fard ainda é uma incognita. Seria o legislativo ou o judiciario? Somos da
opinido que o judiciario € a instituicdo mais apta para o desempenho desta atividade por
ser um 6rgdo imparcial, independente e menos vulneravel a influéncias econdmicas no
que concerne a manipulacdo destes dados com objetivo de favorecimento de grandes
grupos empresariais.

4.6.2 Planos de saude

Os instrumentos normativos relativo aos planos de salude estdo sujeitos a
dois principios que se contrapem. Séo eles o principio da solidariedade e o da justica
atuarial. O primeiro se norteia pelo fato de que os prémios pagos pelo total dos
segurados servem para pagar as despesas daqueles que necessitam do plano de satde em
determinado periodo. Ja o segundo pode ser definido como a exigéncia de que o preco
do seguro deve ser compativel com a situagdo de risco de cada contratante.***

Para compreendermos a dicotomia entre estes dois principios, dentro da
nossa realidade legal, faz-se necessario o conhecimento do é que selecdo adversa. Esta
se d& quando uma transacdo ocorre com uma das partes possuindo um nivel de
informacdo menor do que a outra. Um exemplo seria a compra de acdes por um

investidor, ja que este ndo sabe se a empresa é de alto ou baixo risco.3

%0 Ipid., p. 186-190.

%1 ZANITELLI, Leandro Martins. A regulacdo dos planos de salide no Brasil e os principios da
solidariedade e da justica atuarial: algumas consideraces em torno da assimetria informativa. In:
TIMM, Luciano Benetti (Coord.). Direito e economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.
203-205.

%2 pINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo Saddi. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 287.
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Nas relagdes comerciais relativas a contratacdo de um plano de saude, a
empresa seguradora ndo tem condicdes de aferir o grau de risco, j& que ndo pode, como
sera visto adiante, saber se 0 contratante € ou ndo portador de uma doenca grave antes
do fechamento do contrato. H4, portanto, uma assimetria de informacdo que favorece o
segurado.

Diante deste fato, as seguradoras, para sobreviverem, aumentam as
mensalidades para compensar este risco, onerando 0s contratos daqueles que tem menos
predisposicdo para contrairem doencas para compensar os altos gastos com aqueles, que
em pouco tempo de plano, estdo utilizando servigos que acarretam um expressivo
volume de despesas médicas. Tal situacdo poderia ser minimizada se, durante a
contratacdo, pudesse haver uma adequacao contratual levando-se em conta a aferigdo da
verdadeira condicdo de satde do futuro segurado.

A intervencdo governamental nos planos de salde brasileiros provoca 0s
seguintes casos de selecdo adversa: exigéncia de niveis minimos de cobertura (Lei
9.656/1998), limites a variagao de precos (Resolu¢do Normativa n® 63/2003 da ANS),
limites a exclusdo de cobertura para doencas e lesdes preexistentes (Lei 9.656/1998 e
Resolucdo n® 2/1998 do CONSU) e obrigatoriedade da renovacéo e a proibicéo a recusa
de contratar( Lei 9.656/1998). As trés primeiras impedem que as condic¢des contratuais
estejam em sintonia com as preferéncias e a situacdo de risco de cada segurado,
enguanto que a ultima impele a renovacdo de contratacGes indesejadas, ocasionando um
aumento das mensalidades de alguns para favorecimento de outros, 0 que compromete
qualquer estudo atuarial, por ventura, j4 feito.**

O regramento legal posto no direito brasileiro que versa sobre planos de
salde, principalmente a Lei n° 9.656/1998, tem muitas consequliéncias, entre as quais
podemos destacar por serem mais contundentes: a impossibilidade de o contrato se
adequar as preferéncias e a situacdo de risco de cada um e a criacdo de um sistema
ineficiente, em decorréncia da indiscriminada socializagdo dos riscos, o que pode levar
a desisténcia do seguro, além de fazer com que alguns consumidores contem com uma

cobertura superior aquela pela qual estavam dispostos a pagar.®*

%3 ZANITELLI, Leandro Martins. A regulacdo dos planos de salde no Brasil e os principios da
solidariedade e da justica atuarial: algumas consideracbes em torno da assimetria informativa. In:
TIMM, Luciano Benetti (Coord.). Direito e economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.
218-219.

%4 1bid., p. 219-222.
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Apesar de entendermos que mudancas sdo necessarias para ndo acarretar até
o fechamento de alguns planos de salde, principalmente aqueles que possuem um
menor aporte de recursos e uma clientela heterogénea formada por pessoas de maior
idade, entendemos que as alteracbes a serem feitas devem primar pelo respeito a
dignidade da pessoa humana. N&o devem ser criadas normas que obriguem o0s
individuos a passarem por situacdes constrangedoras antes da assinatura do contrato
com o plano de saude. A exigéncia de exames para detectar a existéncia de doengas com
uma alta carga de preconceito social, como a AIDS, ndo se coaduna com a protecdo ao
direito fundamental a intimidade.

Além disto, conceitos, como assimetria informacional, devem ser usados,
também, para promover a defesa do consumidor. E sabido que os segurados também
possuem alto nivel de assimetria de informacdo. N&o sdo poucos os planos de saude que
negam, de forma ilegal, direitos resguardados contratualmente, apostando na
passividade do consumidor ou na ineficiéncia da Agéncia Nacional de Saude Publica
Suplementar (ANS). Trata-se de procedimento avalizado pela alta cupula da empresa
com base em informac6es que esta dispde, como, por exemplo, conhecimento de termos
técnicos relativos a algumas doencas ou de recursos internos para concessdo de
autorizacdes de procedimentos cirrgicos.®*> Para minimizar tal desnivel informacional
é que existe a ANS, a qual deve ndo s6 fixar e autorizar o aumento de mensalidades,
mas, também, regular a conduta deste mercado vital, que é a salde, minimizando a
assimetria de informacdo e diminuindo a ineficiéncia alocativa de recursos de maneira

técnica e equidistante em relacdo aos interesses envolvidos.

4.6.3 Licitacdes

Os processos licitatérios, comumente, ndo ocorrem em um ambiente de
concorréncia perfeita. N&do sdo poucos os casos de cartel, que sdo acordos comerciais
em que as empresas, do mesmo ramo comercial, combinam os pre¢cos com o intuito de
evitar que novos concorrentes tenham acesso a um mercado, restringindo-o, portanto, a
poucos empresarios. Repare que ndo ha perda da autonomia empresarial, mas s6 uma

unido com fins de obter lucros mais faceis e manter um mercado fechado, sendo que tal

%% No filme americano o Homem que Fazia Chover, um jovem advogado, interpretado por Matt Damon,
defende uma pessoa doente de leucemia que tem seu tratamento negado por um plano de saide. A
pratica do plano é a de negar, de forma constante e através de procedimentos administrativos, o direito a
tratamentos de alto custo apostando que o consumidor desistira. Tal procedimento é evidenciado no
tribunal e o personagem, vivido por Damon, consegue uma grande indenizacdo pela morte de seu cliente
vitimado pelo cancer. Este filme mostra o lado mais obscuro do sistema de satde norte-americano.
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pratica gera efeitos nefastos para administracdo publica, vez que, neste cenario, sao
sempre as mesmas empresas que ganham as licitagbes, 0 que encarece, em muito, as
compras governamentais.

Feito este introito, verificamos que a AED pode auxiliar a evitar a utilizagéo
de cartéis em licitagbes. O primeiro passo é utilizar o instrumental disponivel no art. 40,
paragrafo 2° da Lei 8.666/93°°° e chegar a uma confidvel estimativa de precos
condizentes com a realidade do mercado. Depois, quando da abertura das propostas dos
licitantes, devera ser verificada a ocorréncia de indicios de supervalorizacdo de ofertas
viciadas pela cartelizacdo, o que deve ocasionar a utilizacdo do art. 48, inciso Il
conjugado com o seu paragrafo 3°,%" que ndo constitui mera faculdade, pois, quando h&
a possibilidade palpavel do uso de cartéis, trata-se de ato administrativo vinculado. A
partir deste momento, o cartel passa a ter suas estruturas abaladas, vez que o arranjo
prévio ndo obtém éxito com o inicio de um novo momento da licitacdo, no qual havera
uma reapresentacdo das propostas com a possibilidade da entrada de novos
concorrentes. A partir dai, os valores das propostas tendem a ser alterados pela
possibilidade de contratacdo com outro fornecedor, conforme disposto no art. 24, inciso
VIl da Lei 8.666/93, ou, até mesmo, com a deflagracdo de um novo processo licitatério.
Diante de tais possibilidades, de acordo com a ja estudada Teoria dos Jogos, o cartel
passa a viver um processo de instabilidade, pois as empresas que fazem parte deste tipo

366 Art. 40. O edital contera no predmbulo o nimero de ordem em série anual, 0 nome da reparti¢do
interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execugdo e o tipo da licitacdo, a mencéo de que sera
regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentagdo e proposta, bem como para
inicio da abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o seguinte:

§ 2° Constituem anexos do edital, dele fazendo parte integrante:
Il - orcamento estimado em planilhas de quantitativos e precos unitarios.
367 < - )
Art. 48. Serdo desclassificadas:

Il - propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com pregos manifestamente
inexequiveis, assim considerados aqueles que ndo venham a ter demonstrada sua viabilidade através de
documentagdo que comprove que 0s custos dos insumos sdo coerentes com os de mercado e que 0S
coeficientes de produtividade sdo compativeis com a execu¢do do objeto do contrato, condigdes estas
necessariamente especificadas no ato convocatdrio da licitac&o.

§ 3° Quando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas forem desclassificadas, a
administracdo poderd fixar aos licitantes 0 prazo de oito dias Uteis para a apresentagdo de nova
documentacdo ou de outras propostas escoimadas das causas referidas neste artigo, facultada, no caso de
convite, a reducdo deste prazo para trés dias Uteis.
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de acordo ndo tém mais seguranca que todos participantes irdo cumprir 0 que estava
anteriormente pactuado. A manutengdo das estratégias é posta em xeque, sendo que
algumas empresas passardo a agir imaginando o que 0s seus companheiros fariam se
estivessem na mesma situacdo que elas. Para o cartel perdurar, tera que haver uma
confianca mutua e a continuacdo da troca de favores em uma ambiente de precos
menores. Acontece que nem todos apresentam mais condi¢des de competir com uma
diminuicdo dos precos, o que leva a um processo ndo cooperativo devido ao fato de que,
agora, as empresas tém que ganhar mais licitagdes para manter o mesmo nivel de lucro,
sem contar com aqueles casos em que ndo ha mais possibilidade de manutencdo no
mercado com os precos agora praticados pelo cartel.*®®

Vejam, como de forma simples e econdmica, atitudes pautadas na lei de
licitacdo com o uso Teoria dos Jogos permitem resultados fabulosos pela antecipacéo
das condutas a serem tomadas pelos agentes econdmicos. Neste caso, a desarrumagéo
do cartel, através de dispositivos legais, consegue resultados eficientes devido ao uso

concomitante de um importante instrumento teérico da AED.

%8 PINHEIRO, Armando Castelar; Saddi, Jairo. Curso de Law and Economics. Disponivel em:.
http://www.iadb.org/res/laresnetwork/files/pr251finaldraft.pdf. Acesso em: 24 nov. 2009.
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5 A TEORIA ECONOMICA DA CURVA DE LAFFER

Dentro do nosso enfoque, aproveitaremos a dimensdo positiva da AED para
descrever e explicar os efeitos das leis - no nosso caso aquelas que ferem o principio da
vedacdo do confisco quanto a sua efetivacdo como direito fundamental - enquanto a
dimensdo normativa da AED sera responsavel pelo norteamento da implementacdo de
politicas publicas tributarias que valorizem a eficiéncia da administracdo fazendaria em
termos arrecadatorios, valendo-se, para isto, de critérios cientificos que tenham como
propdsito a maximizacdo da arrecadacdo de determinados setores econémicos por meio

da alocacdo racional de seus recursos.

Mas, existiria algo na Economia que pudesse ajudar os formuladores de
politicas tributarias a alcancarem a efetivacdo do principio da vedacdo do confisco?
Entendemos que a Curva de Laffer é a teoria econdmica adequada para cumprir este
propdsito e neste capitulo procuraremos demonstrar fato. Para cumprir este intento,
procuraremos abordar o assunto da maneira mais didatica possivel, ndo nos
aprofundando em questbes matematicas complexas, objetivando clarificar a
funcionalidade do modelo econdmico que sera objeto de estudo e procurando ter em

mente a sua viabilidade prética, que sera vista tanto neste capitulo como no préximo.

5.1 Conceituacdo basica
Adam Smith, em pleno século XVIII, j& alertava sobre os efeitos danosos

das altas imposices tributarias:

Impostos altos, as vezes pelo fato de reduzirem o consumo das mercadorias
taxadas, as vezes por estimularem o contrabando, frequéntemente trazem
para 0 Governo uma receita inferior aquela que se poderia obter com
impostos mais baixos.

Quando a diminuigdo da receita é efeito da reducdo do consumo, sé pode
haver um remédio: diminuir o imposto.

Quando da diminuicdo da receita é efeito do estimulo dado ao contrabando,
talvez isso possa ser remediado de duas maneiras:diminuindo a tentago do
contrabando ou aumentando a dificuldade de contrabandear. A Gnica maneira
de diminuir a tentacdo do contrabando é baixar o imposto; e para dificultar
mais o contrabando, a Unica solugdo consiste em criar um sistema de
administracdo que seja mais adequado para impedi-lo.%*

Repare que a analise de Smith é extremamente avancada para época e
refere-se aos impostos sobre vendas, considerando que estes, quando sujeitos a uma a
alta tributacdo, podem proporcionar uma arrecadacdo aquém do esperado devido ao

incentivo a praticas sonegatorias como também pela diminuicdo do nivel de consumo.

%9 SMITH, Adam. A Riqueza das Nagdes: investigacio sobre sua natureza e suas causas. Volume I1.
S8o Paulo: Editora Nova Cultural Ltda, 1996, p. 333.
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Ja se vislumbra em Smith a relacdo causa-efeito de que uma elevada carga tributaria
pode ndo acarretar um aumento da receitas tributarias, que pode ser alcancada com
imposicOes tributarias mais baixas que estimulem o pagamento dos impostos e que
demandem um menor aparato administrativo para inibir a sonegacéo.

Nesta mesma toada, Richard A. Musgrave e Peggy B. Musgrave afirmam
que o0 aumento dos impostos sobre vendas ndo levam a um crescimento das receitas
tributéria indefinidamente, pois existe um nivel méximo de aliquota que propicia a
maximizacdo da receita arrecadada, sendo que uma elevacao da carga tributaria acima
deste patamar leva a perdas arrecadatérias, configurando, assim, uma politica tributaria
ineficiente.*"

Jean-Claude Drouin acentua que, na esteira de Adam Smith, o economista
estadunidense Arthur Laffer elaborou uma curva que retrata a relacdo entre o aumento
dos impostos de renda e o crescimento das receitas fiscais, afirmando que, a partir de
certo nivel de tributacdo, ocorre uma diminuicdo das receitas tributérias, ocasionando,
por conseguinte, um arrefecimento da atividade produtiva e um decréscimo do nivel de
emprego. Desta forma, o excesso de exacdo mina a atividade produtiva e interfere de
forma prejudicial na arrecadacdo dos impostos, contribuindo para 0 aumento da

economia informal e a elevacéo da atividade sonegatéria.>’*

A famosa curva pode ser visualizada da forma abaixo transcrita. Assim, a
receita é nula quando ndo existe tributacdo e também quando esta atinge o patamar de
100% de tributacdo. Da aliquota de 0% até o ponto A, a economia responde
positivamente ao aumento da carga tributaria. O ponto A é uma condicao aceitavel, pois
a curva esta na sua linha ascendente. A partir do ponto B, a linha passa a ter um caréater
proibitivo e a carga tributaria passa a ser intoleravel para a sociedade. Quando a curva
atinge este ponto, passa a ocorrer uma sufocacdo da economia e atividade produtiva
passa a estar comprometida. O tributo passa a extrapolar os limites da aceitabilidade
social, acarretando efeitos danosos macroecondmicos e um incentivo velado a
sonegacdo fiscal, pois os contribuintes estariam mais dispostos a sonegar tributos do que
paga-los a partir de uma analise da relacdo custo-beneficio. O ponto C apresenta esta

configuragdo, sendo, portanto, uma zona que impacta negativamente nos objetivos

30 MUSGRAVE, Peggy B. ; MUSGRAVE, Richard A. Finangas publicas: teoria e pratica. Traducéo de
Virgilio Carlos Alberto Primo Braga. Rio de Janeiro: Campus, 1980, p. 388.

%1 DROUIN, Jean-Claude. Os grandes economistas. Tradugdo de Denise Bottmann. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. 30.
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colimados por uma politica tributaria que almeja a eficiéncia na arrecadacdo dos

tributos.
Curva de Laffer
(Versdo Teornica)
Recetta A
B @ C
A
A
A
A
A
AN

Fonte: Elaborado pelo autor.

Stiglitz afirma que a Curva de Laffer aponta o nivel maximo de servigcos
publicos que podem ser providos pelo Estado através da arrecadacdo de tributos, ja que
existe um patamar de tributagdo em que o aumento das aliquotas acarreta um

desinteresse pelo trabalho e uma reducéo do investimentos pelos empresarios.*’?

Luis Carlos Vitali Bordin coloca que, atualmente, a teoria da Curva de
Laffer serve para explicar a relacdo causa e efeito entre o nivel das receitas tributarias e
as variacOes das aliquota, considerando, de forma simultanea, o efeito substituicdo e o

efeito evasio fiscal. 3"

Entendemos gque o primeiro representa uma perda de eficiéncia da economia
pela reducdo da oferta dos fatores de producdo, principalmente o trabalho, como
também pelo deslocamento dos contribuintes das atividades econdmicas que estdo
recebendo uma maior tributacdo para outra outras mais favorecidas quanto a carga
tributdria imposta ou para outros locais que mantenham um nivel de imposicao

tributaria mais favoravel para a continuidade dos seus negocios. O segundo é

2 STIGLITZ, Joseph E. Economics of the public sector. 2. ed. New York: W.W. NORTON, 1988,

p. 140.
3 BORDIN, Luis Carlos Vitali. Administracdo tributaria: caracteristicas gerais, modelos de
organizacéo, tendéncias internacionais e autonomia. Disponivel em:

http://www.sindifiscomg.com.br/loat/Administracao_Tributaria.pdf. Acesso em: 29 abr. 2011.
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responsavel pela transferéncia de rendimento dos contribuintes honestos, cumpridores
dos seus deveres tributarios, para os desonestos responsaveis por condutas de evasao
fiscal, o que forca os primeiros a aderirem as atividades de sonegacdo, a fim de que

possam sobreviver em um mercado que serda marcado pelo desequilibrio concorrencial.

Emanoel Marcos Lima e Amaury José Rezende compreendem que a
Curva de Laffer foi responséavel por uma interessante reflexdo quanto as distor¢des e a
perda de incentivos na economia resultantes do exagero no estabelecimento das
aliquotas dos impostos, que podem ocasionar a diminuicdo da receita tributaria mesmo
com o aumento da carga tributaria imposta. Concluem dizendo que Laffer aponta como
justificativas cruciais para explicar tal fato o incentivo para 0 aumento da sonegacao,
devido a alta carga tributéria aplicada, e o crescimento das atividades informais, que
gera um desincentivo para a continuacdo dos negdcios formais e uma conseqlente

reducdo da base de contribuicdo.>"

Arthur B. Laffer, Stephen Moore e Peter J. Tanous condensam alguns
principios que podem depreendidos do entendimento da Curva de Laffer, séo eles: a
calibracdo da taxacdo de algo, para mais ou para menos, funciona como um
mecanismo de desincentivo ou de incentivo para o exercicio de determinadas
atividades; um melhor sistema tributéario traz a possibilidade de tornar pessoas pobres
ricas e ndo o0 contrario; maiores taxacGes geram prejuizos para economia, sendo 0s
ganhos econémicos resultado de reducdes de carga tributaria; se a tributacdo estd muito
alta, ela deve sofrer uma reducdo conforme demonstrado pela Curva de Laffer; um
eficiente sistema tributario tem uma ampla base de contribuicdo e uma baixa carga
tributéria; pessoas, investimentos e capital se deslocam de areas com um maior nivel
de tributacdo para outras em que haja uma menor imposicao tributaria. O primeiro
principio significa que os legisladores tributarios devem utilizar o tributo como um
mecanismo incentivacional para induzir ou ndo certas condutas por estas serem
interessantes ou danosas ou para sociedade. O segundo recomenda aos mesmos
legisladores que ndo optem por uma taxacdo mais rigorosa sobre os ricos como forma
de redistribuicdo de renda, ja que este tipo de politica tributaria raramente alcanca o

fim almejado, funcionando mais como uma forma de reduzir o crescimento econémico

¥4 LIMA, Emanoel Marcos; REZENDE, Amaury José. Um estudo sobre a evolugdo da carga
tributaria no Brasil: uma analise a partir da Curva de Laffer. Disponivel em:
http://www.anpad.org.br/evento.php?acao=subsecao&cod_edicao_subsecao=167&cod_evento_edicao=2
1&interna=true#enapg. Acesso em: 10 jul. 2010.
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e dificultar o fluxo da renda em direcdo as classes mais necessitadas. O terceiro
significa que o crescimento econdémico e a base fiscal sdo incrementados quando
ocorrem reducdes de carga tributaria nas aliquotas mais altas do que nas mais baixas.
O quarto recomenda que a Curva de Laffer seja utilizada como parametro para que ndo
haja tributacdo na denominada area proibitiva de imposicdo tributaria, na qual um
maior nivel de tributacdo leva a um decréscimo arrecadatorio. O quinto pugna pela
ampliacdo da base tributaria como forma de manter uma baixa carga tributéria, sendo o
atendimento de tal premissa fundamental para que a tributagdo imposta nédo atinja niveis
confiscatorios e, por fim, o ultimo principio € que, como felizmente inexistem barreiras
impedidoras para que os contribuintes se desloquem entre as areas dos diversos entes
tributantes, € natural que os contribuintes prefiram locais nos quais ocorra uma

tributacdo mais baixa a outros em que a carga tributéria aplicada seja maior.*”

Os mesmos autores afirmam, ainda, que uma das mais importantes
conclusdes que podem ser extraidas do entendimento da Curva de Laffer é que existe
um nivel de tributacdo, entre 0 e 100, em que uma elevada taxa de imposto sobre uma
pequena base de contribuicdo gera os mesmos efeitos de arrecadacdo de uma baixa taxa

de imposto sobre uma maior base tributéria."

O problema estd em identificar em que ponto a tributacdo se encontra na
curva. Se estiver a esquerda da tributacdo maxima, podera haver um crescimento das
receitas com uma maior taxacdo. Ao contrario, se estiver a direita, tal crescimento nao

seré possivel.*”’

Deste modo, o grande desafio estar em encontrar este nivel de tributacéo
6timo que, obviamente, é menos dificultoso se for procurado por tributo devido a
especificidade da tributacdo imposta. Quanto mais especifica for a analise feita, com o
foco em um determinado tributo e setorizada economicamente, maior a possibilidade de
resultados satisfatorios que proporcionem o alcance de resultados eficientes, tanto em
termos econémicos como em nivel de politica tributaria, sendo os principios
supracitados importantes elementos norteadores para que a administracdo fazendaria

atinja este fim.

5 LAFFER, Arthur B.; MOORE, Stephen; TANOUS, Peter J. The end of prosperity: how higher taxes
will doom the economy — if we let it happen. New York: Threshold Editions, 2008, p. 32-34.

%7 |hid., p. 31.

37 LOPES, Luis Martins; VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de
macroeconomia: nivel basico e nivel intermediario. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 365.
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Fabio Brun Goldschmidt frisa que a Curva de Laffer tem como objetivo a
demonstracdo matematica de um limite de tributacdo que pode ser suportado pelo
contribuinte, sendo este limite uma aproximagéo conceitual da no¢do econdmica de
efeito de confisco por representar um ponto a partir do qual a tributacdo imposta a

sociedade passa a ser excessiva, injustificavel e ndo compensadora.®”®

O proposito, assim, é utilizar este modelo tedrico econdmico para nédo
esgotar a capacidade econémica do contribuinte, efetivando a tutela do principio da
vedacdo do confisco e gerando efeitos protetivos consideraveis no tocante aos principios

a ele relacionados, que ja foram por nos estudados.

Ressalte-se que, apesar de ter sido esbogada primeiramente para descrever
as reagOes inerentes ao aumento exacerbado do imposto de renda, a teoria econémica
em questdo pode ser aplicada tranquilamente para explicar as consequéncias de um
excesso de imposicao tributaria relativas a outros tipos de tributos, conforme sera visto
no proximo capitulo. Desta maneira, entendemos que a sua utilizacdo fornece
ferramentas aptas para, a0 mesmo tempo, maximizar a receita estatal e efetivar a
aplicag¢do do principio da vedacdo do confisco. O Estado ndo pode matar a galinha dos
ovos de ouro”. Ele necessita da iniciativa privada pulsante para conseguir 0S recursos

necessarios para custear as politicas publicas demandadas pela sociedade.
5.2 Contexto histdrico da sua concepgao

Em 1980, Ronald Reagan tinha herdado o pior momento econémico dos
Estados Unidos em meio século, ou seja, desde do governo de Franklin Roosevelt a
economia ndo se encontrava em tdo sérias dificuldades. Primeiramente, a inflacdo havia
alcancado perigosos dois digitos, situagdo com o qual os americanos ndo estdo
acostumados. Segundo, as despesas e receitas estavam fora de controle por estarem em
desacordo com os padrbes or¢camentarios previstos. Tal quadro ndo era resultante de
cortes de impostos ou de gastos recentes em programas assistenciais, mas de um baixo
nivel de atividade econdémica. Esta situacdo cadtica completava-se com um desemprego

alarmante e uma produtividade abaixo dos padrées americanos.*”

%8 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 58.

%9 LAFFER, Arthur B. President Ronald Reagan’s - initial actions project. New York: Threshold
Editions, 2009, p. 41-42.
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Dentro deste cenario, a economia da oferta (supply side economics), uma
escola de pensamento de origem norte-americana iniciada na década de 70 do século
passado, ganhou espaco representando um rompimento com o pensamento keynesiano.
Seus maiores expoentes eram George Gilder e Arthur Laffer, que tiveram grande
influéncia na concepcdo econémica do governo de Ronald Reagan entre 1980 e
1989.%%°

Laffer teve uma importancia acentuada na formulagdo da politica tributéria
nos dois mandatos do governo Reagan. Mankiw afirma que Reagan, quando assumiu a
presidéncia em 1980, tinha como plataforma de governo o corte de impostos, ja que
entendia que estes estavam téo altos que desestimulavam o trabalho, o vigor econdmico
e, talvez, as receitas tributarias arrecadadas. Segundo o referido autor, havia a crenca de
que a reducdo da carga tributaria seria o instrumento incentivacional responsavel por
induzir os investimentos e aumentar a quantidade de oferta de mao de obra, ocasionando
efeitos benéficos para economia como um todo. Complementa que o préprio Ronald
Reagan tinha sido vitima de altos impostos quando, durante a Segunda Guerra Mundial,
deixou de fazer filmes devido a taxacdo do imposto de renda chegar a 90%. Com isto,
havia um desincentivo para trabalhar, pois com quatro filmes o entdo ator
hollywoodiano atingia a mais alta faixa de tributacdo, sendo, pois, estimulado a ir para
sua fazenda descansar, vez que a tributacdo consumia a quase totalidade de seus ganhos

oriundos da inddstria cinematografica.

E claro que a situacdo de conflito mundial levava a altas tributacdes para
que fosse possivel suprir os cofres pablicos dos recursos necessarios para custear 0s
gastos com a guerra. Porém, esta situacdo emblematica levou o Presidente Reagan a
quebrar um paradigma econémico e enfrentar os céticos quanto aos resultados praticos

da economia do lado da oferta.

Conforme Fabio Brun Goldschmidt, a reforma tributaria empreendida por
Reagan, com base nas idéias de Laffer, é tida por muitos como um dos principais
motivos para 0 grande crescimento econémico liderado pela economia norte-americana
na década de 90 do dltimo século. Segundo este autor, a diminui¢do da tributacdo

sobre os possuidores de poupanga, portanto aqueles que tinham disponibilidade

%0 DROUIN, Jean-Claude. Os grandes economistas. Tradugdo de Denise Bottmann. 2. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. 75-76.

1 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, 164-165.
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financeira para investir, resultou em um aproveitamento geral, incluindo as camadas
mais pobres da populagéo, as quais foram beneficiadas pela criagdo de 23 milhdes de
empregos em decorréncia do crescimento econdmico experimentado pelos Estados
Unidos durante este periodo. Finaliza, afirmando que o crescimento americano foi tdo
vultoso que, no mesmo periodo, a Europa gerou apenas 9 milhdes de empregos, um

nimero, portanto, bastante inferior ao americano.**

H& controvérsia entre 0s economistas quanto a questdo dos resultados
praticos, nos Estados Unidos, da utilizacdo da Curva de Laffer como ferramenta
possibilitadora de uma diminuicdo da carga tributaria com um efeito positivo na
arrecadacdo de impostos. Este tema serd abordado mais minuciosamente no proximo
topico.

5.3 A experiéncia norte-americana

Stiglitz é reticente quanto aos resultados da aplicacdo da teoria econdmica
da Curva de Laffer durante o governo Reagan, porém ressalta que a maioria dos
economistas entendem que a sua aplicacdo se deu antes do atingimento do ponto de

inflexdo da citada curva:

As part of President Reagan’s economic program, it was argued that a
lowering of the tax rate would lead to such a large increase in national output
that tax revenues would actually increase. The administration’s belief, in
other words, was that we were beyond the point at which the maximum tax
revenue was raised. There was scanty empirical evidence in support of this
view, and considerable evidence against it. As it turned out, the short-run
supply responses far less than the advocates of the tax cut had predicted, but
these short-run responses may have been dominated by other factors, such
as the high rates of interest, which occurred simultaneously. And the long-
run responses may be much greater. Still, the consensus among most
economists is that even before the tax acts of 1981 and 1986 reduced
marginal tax rates, we were not near the pointof maximum government
revenue.®®

Robert. J. Gordon afirma que a proposicao dos economistas, filiados a
economia do lado da oferta, de que os cortes de impostos implementados durante o
governo Reagan se pagariam sozinhos ndo foi atestada na pratica, uma vez que tal

politica tributaria ensejou déficits persistentes, o que, para ele, denota que o corte de

%82 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 177.

383 STIGLITZ, Joseph E. Economics of the public sector. 2. ed. New York: W.W. NORTON, 1988,
. 488-489.
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impostos se deu antes do ponto maximo de tributacdo, 0 que ocasionou resultados

abaixo do esperado. ***

Emanoel Marcos Lima e Amaury José Rezende entendem que a aplicacdo
das idéias de Laffer nos Estados Unidos, durante o governo Reagan, acarretaram uma
diminuicdo da receita tributaria. Porém, reconhecem que ha claras evidéncias de que
alguns contribuintes estavam do lado errado da Curva de Laffer, ou seja, antes do nivel
maximo de tributacdo e que a reducdo dos impostos sobre 0s mais ricos geraram um
crescimento de arrecadagdo. Arrematam dizendo que a Curva de Laffer tem ampla
chance de sucesso se for aplicada em paises com alta carga tributaria, como a Suécia,

por exemplo.®®

Fabio Brun Goldschmidt ressalta que as criticas feitas contra a teoria
econbmica da Curva de Laffer, quanto a sua ineficiéncia e auséncia de carater
cientifico, ndo foram demonstradas na pratica. Exemplifica dizendo que a diminuicdo da
tributacdo, sobretudo no mercado de capitais, foi responsavel por um crescimento da
economia norte-americana da ordem de 4% ao ano, o que equivale ao PIB da Argentina,
contribuindo para mudar um quadro de déficit historico da balanca comercial para uma
situacdo superavitaria. Para ele, a l6gica do pensamento de Laffer esta ndo somente na
questdo da insuportabilidade da carga tributaria, psicologicamente falando, mas,
também, na premissa de que a tributacdo é responsavel pelo desvio de recursos de
setores eficientes da economia (iniciativa privada) para setores ineficientes (esfera

pUblica), o que prejudica a geracdo de riquezas.®®

Mankiw observa, com sensatez, que as controvérsias quanto aos resultados
da aplicacdo da Curva de Laffer durante o governo Reagan s6 poderiam ser avaliadas,
de forma definitiva, se fosse possivel reviver a histéria sem os cortes de impostos
promovidos na era Reagan, e, assim, averiguar se as receitas tributarias foram maiores
ou menores, o que, infelizmente, é impossivel. Contudo, expde que alguns economistas
possuem uma posicao intermediaria quanto a este tema, destacando a importancia de se

verificar se os contribuintes estdo ou ndo no lado errado da Curva de Laffer, bem como

%4 GORDON, Robert J. Macroeconomia. Tradugéo de Eliana Kanner. 7. ed. Porto Alegre: Bookman,
2000, 249-250.

%5 LIMA, Emanoel Marcos; REZENDE, Amaury José. Um estudo sobre a evolugdo da carga
tributaria no Brasil: uma analise a partir da Curva de Laffer. Disponivel em:
http://www.anpad.org.br/evento.php?acao=subsecao&cod_edicao_subsecao=167&cod_evento_edicao=2
1&interna=true#enapg. Acesso em: 10 jul. 2010.

%86 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 58-59.
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se esta esta sendo aplicada a contribuintes com taxacdes realmente elevadas. Afirma,
também, que a falta de sintonia entre os economistas acerca deste assunto se da pela
falta de consenso quanto ao grau da elasticidade de alguns produtos relevantes
economicamente, pois é sabido que quanto mais elasticas forem a oferta e a demanda
em qualquer mercado, maior € a possibilidade de que os impostos distorcam o
comportamento dos individuos, havendo, deste modo, uma tendéncia de que uma
reducdo da carga tributaria imposta implique em um aumento da arrecadacdo tributéria.
Por fim, aponta uma licdo geral sobre a qual ndo cabe discussdo: 0 montante de tributo
arrecadado, para mais ou para menos, decorrente de uma mudanca tributaria ndo pode
ser aquilatado somente com base nas aliquotas aplicadas, sendo relevante averiguar
como tal alterac&o afeta o comportamento das pessoas. *¢’

E essencial ter em mente que o acréscimo ou decréscimo de arrecadagio nao
estdo ligados ndo soO a questdo das aliquotas, mas também a mudancas comportamentais
oriundas de alteragcdes na tributacdo. Assim, a situacdo brasileira pode ser considerada
Unica quanto ao aspecto de que a nossa carga tributaria, além de alta, vem acompanhada
de um outro fator que pode ser responsavel pelo sucesso da aplicacdo da Curva de
Laffer: o alto grau de informalidade. Tal situacdo ocorre devido a excessividade da
tributacdo imposta ser responsavel pela diminui¢do da base de contribuicéo, a qual pode
ser aumentada se houver uma reducéo da carga tributaria imposta.**®

Outro fator que deve ser considerado para aplicacdo da Curva de Laffer é o
grau de sonegacdo. De acordo com Fabio Brun Goldschmidt, o nivel de evaséo,
sonegacédo, elisdo e fraude fiscal podem ser um indicativo forte de que a tributagéo se
tornou confiscatéria, apesar de que o valor que deixou de ser recolhido aos cofres
publicos ndo ter causa somente no efeito confiscatério, mas, também, na ineficiéncia da
atividade de fiscalizacdo ou, entdo, nas inimeras lacunas da lei. Finaliza dizendo que a
teoria de Laffer € um importante instrumento de afericdo da relacdo entre 0 montante
tributado e o nivel de sonegacéo fiscal.*®
Entendemos que, apesar das controvérsias no que tange aos resultados

praticos da aplicacdo da Curva de Laffer, podemos afirmar que esta possui ampla

%7 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, 167.

%8 COUTO, Hudson Couto et al. A tributacdo atual no Brasil e a Curva de Laffer: uma visdo
juridico-econémica. Disponivel em:

http://www.viannajr.edu.br/revista/eco/doc/artigo_80001.pdf. Acesso em: 19 abr. 2011.

%9 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 58-59.
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possibilidade de sucesso se for empregada levando em conta alguns aspectos
importantes, como: aplicagdo por tributo de forma setorizada economicamente; o nivel
de sonegacdo do tributo analisado; a possibilidade de alargamento da base tributéria; a
analise microecondmica da elasticidade da demanda e da oferta e a avaliacdo da
estrutura de mercado vigente no tributo sob analise.

Com isto, serdo colocadas salvaguardas para que se tenha mais seguranca
quanto a identificacdo do ponto sob a Curva de Laffer em que se encontra o nivel da
carga tributaria imposta que estad sendo objeto de analise, se antes ou depois do ponto
maximo de tributacdo, a fim de que se dificulte a possibilidade de se conceder
diminuicdes nas aliquotas que ocasionem perdas arrecadatorias.

Finalmente, queremos salientar que a alta carga tributaria aplicada no Brasil,
a maior entre os paises emergentes,*® favorece a aplicacdo da Curva de Laffer que, se
conjugada com um estudo microecondémico setorial e amparada por uma base tedrica
proveniente da AED, poderé propiciar ganhos de receitas tributarias, contribuindo, ao
mesmo tempo, para uma maior igualdade e eficiéncia no processo arrecadatorio por
meio da consecucdo de menores niveis de sonegacdo e menores gastos no controle do
recolhimento de tributos.

5.4 Consideracdes matematicas sobre a Curva de Laffer

Conforme foi visto no tdpicos anteriores, a propositura da existéncia da
Curva de Laffer permite que, sob determinadas condigcdes, 0s governos possam
incrementar suas receitas tributarias sem recorrerem a medidas restritivas da atividade
econdmica.

O Teorema de Rolle demonstra que se uma curva continua cruza o €ixo
horizontal em dois pontos, existe pelo menos um valor da variavel independente que
torna a primeira derivada igual a zero. Quando a primeira derivada de uma funcédo é
zero, temos que a tangente a curva naquele ponto é zero, ou seja, a reta tangente a curva

é horizontal. ***

%% Segundo dados da OCDE- Organizagéo para Cooperagéo e Desenvolvimento Econémico, publicados
em 15/12/10 e com base em dados do exercicio financeiro de 2009, o Brasil apresenta a maior carga
tributéria entre os paises emergentes, atingindo a casa de 34,50% do PIB. Apesar de ndo pertencer a
OCDE, o estudo mostra que, se comparado aos paises pertencentes a esta organizacgao internacional, o
Brasil ocupa o 14° lugar em um ranking formado por 33 paises, subindo quatro posi¢cGes em relagdo ao
estudo feito no ano de 2008. Vale salientar que, nesta Ultima avaliagdo, o Brasil s6 perde para paises
europeus extremamente desenvolvidos, como os paises escandinavos (Suécia, Noruega, Dinamarca
e Finlandia). Disponivel em: http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao_id=13891.
Acesso em: 30 abr. 2011.

%1 MONISSEN, Hans G. Explorations of the laffer curve. Wiirzburg Economic Papers Nr. 1999-9,
Wirzburg, 1999.

198


http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao_id=13891

Suponhamos um imposto incidente sobre a renda ou sobre qualquer
transacdo econémica. A aliquota do imposto deve ser definida no intervalo [0,1]. Caso a
aliquota seja zero, evidentemente a receita tributaria T, também sera zero. Caso a
aliquota seja 100%, os agentes ndo terdo qualquer incentivo para realizar a transacao e
novamente a receita tributaria sera zero.*** Logo, pelo Teorema de Rolle deve existir
um valor de t entre 0 e um em que a derivada da funcdo T = tx(t) é zero, e,

consequentemente, a fungdo assumiria um valor maximo.

04
T =ux(r)
0.3

0.2

0.1

0.0
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Figure 1. The Laffer Curve

Fonte: Extraido de MONISSEN, Hans G. Explorations of the laffer curve. Wirzburg
Economic Papers Nr. 1999-9, Wiirzburg, 1999.

Argumentacgéo similar a anterior permite a construcdo de uma funcdo que
associe a base tributaria (x) a aliquota do imposto (t). Caso a aliquota tributaria seja
zero, 0S agentes econdmicos terdo um incentivo maximo para realizarem suas
transacdes. Assim, pode-se afirmar que a base tributaria atingiria seu méaximo.>*® Por
outro lado, aliquota de 100% ndo permitira a existéncia de qualquer operacao, tornando

a base tributaria igual a zero. Novamente, exigindo continuidade da fungdo, pode-se

%92 A hip6tese é de que ninguém trabalharia se o Imposto de Renda tivesse uma aliquota de 100%.
%%3 Na Figura 2, a escala é ajustada de forma que este valor maximo seja igual a um.
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concluir que existe uma relagcdo decrescente entre aliquota tributéria (t) e base tributaria

(X) .394

x
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Figure 2. The Relation between the Tax Base and the Tax Rate

Fonte: Extraido de MONISSEN, Hans G. Explorations of the laffer curve. Wirzburg Economic
Papers Nr. 1999-9, Wiirzburg, 1999.

E possivel demonstrar que, devido & teoria da incidéncia tributaria,®®* a
Curva de Laffer é aplicavel tanto a impostos sobre a renda como a impostos sobre o
valor adicionado.

Pode-se demonstrar que os comportamentos descritos pela figuras 1 e 2 séo
derivados de decisdes de agentes racionais: i) um trabalhador maximizador de uma
funcdo utilidade e ii) uma firma maximizadora de lucro cuja tecnologia é descrita por
uma funcéo de producéo.®®
A teoria apresentada é Util, ja& que permite afirmar que qualquer aliquota

tributaria situada na parte decrescente da Curva de Laffer é ineficiente em virtude de ser

394 MONISSEN, Hans G. Explorations of the laffer curve. Wirzburg Economic Papers Nr. 1999-9,
Wirzburg, 1999.

3% N#o importa a quem o governo atribua a responsabilidade pelo pagamento do imposto, a reparticéo do
Onus tributaria sera feito de acordo com as magnitudes da elasticidade-preco de demanda e da
elasticidade-preco da oferta.

% MONISSEN, Hans G. Explorations of the laffer curve. Wiirzburg Economic Papers Nr. 1999-9,
Wirzburg, 1999.
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possivel obter a mesma receita atraves da aplicacdo de uma aliquota menor, com
consequentes ganhos para atividade econdmica e para melhoria do bem-estar
econdmico de todos os agentes envolvidos. Deste modo, ha uma relacdo de causa e
efeito entre o aumento exacerbado da carga tributéria, a partir de determinado ponto
maximizador de receita, e a diminuicdo do valor arrecadacao tributéaria.

Assim, a receita tributéria cresce a partir do marco inicial zero até um certo
ponto que, na versdo standard da Curva de Laffer, seria 50%, para, a partir dai , os
aumentos das aliquotas representarem quedas na receita tributaria. Desta maneira, fora o
ponto maximo de receita, os demais niveis de receita podem ser alcancados através de
duas aliquotas diferentes.

5.5 O uso da Curva de Laffer de forma intuitiva através de politicas tributarias-
caso pratico

O caso que traremos a lume foi vivenciado por nos na Secretaria da
Fazenda do Estado do Ceara (SEFAZ). Sua anélise reveste-se de importancia pelo fato
de que toda politica tributéaria adotada foi feita sem o conhecimento da AED e da
Curva de Laffer, o que reputamos como uma das causas principais para 0 insucesso
das providéncias tomadas.

Em 2006, O setor de envasamento de aguas minerais possuia um
desequilibrio arrecadatério grave. Havia uma extrema concentra¢do da arrecadagdo em
apenas dois contribuintes, os quais respondiam por cerca de 90% do valor recolhido
pelo setor a titulo de ICMS, enquanto que o restante das empresas, pertencentes a esta
atividade econdmica, respondiam pelo restante do valor arrecadado.

Tendo em vista este fato, a SEFAZ implementou um rigido programa de
fiscalizacdo  deste setor econdmico com o intuito de que as discrepancias
arrecadatorias fossem minimizadas e o desnivelamento concorrencial tivesse, pelo
menos, os seus efeitos amenizados. Mesmo assim, os resultados ndo foram suficientes
para solucionar o problema.

A situacdo realmente era preocupante. Além dos problemas acima
elencados, ainda havia um grande nivel de informalidade com muitas empresas
produzindo agua mineral de forma clandestina, prejudicando as atividades comerciais
dos contribuintes formalizados. A atividade clandestina era justificada, pelos seus
praticantes, pela impossibilidade de formalizacdo devido a alta carga tributaria de
ICMS imposta.
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Ressalte-se que a atividade econdémica em questdo recolhe o ICMS por
substituicdo tributaria, que é a sistematica de tributacdo em que todo imposto ou
contribuicdo devido é pago até o nivel do consumidor final por um contribuinte
chamado de substituto, o qual tem a responsabilidade de reter e recolher os tributos
incidentes em operagdes ou prestacdes devidos em uma determinada cadeia produtiva
por expressa determinacdo legal. Sendo assim, as empresas produtoras de 4gua mineral
eram consideradas legalmente pelo Estado do Ceara como contribuintes substitutos
arcando, pois, com a responsabilidade de recolher o ICMS devido por todos os elos da
cadeia de comercializacédo de garrafdes de agua mineral de 20 litros.

Segundo o0s contribuintes deste setor econdmico, a base de célculo
presumida pelo Estado do Ceara, através de pauta fiscal,**’ para recolhimento do ICMS
devido por substituicdo tributaria estava acima dos valores praticados pelos varejistas
qguando estes comercializavam os garrafes de agua mineral de 20 litros para os
consumidores finais. Deste modo, a carga tributaria imposta apresentava caréater
confiscatdrio, inviabilizando o exercicio da atividade econémica relativa a este tipo de
produto.

De acordo com Paulo Roberto Coimbra Silva, a base de calculo presumida
utilizada no regime de tributacdo de substituicdo tributaria pode assumir feicdes de
confiscatoriedade, sendo vejamos:

Todas as vezes que a base de calculo presumida supera a base de calculo
justa, apuravel pela aplicacdo da lei a riqueza manifesta, tributa-se além do
razodvel, retirando-se, a titulo de tributo, parcela indevida do capital
particular em beneficio do Estado. Nesses casos, a parcela exigida a mais em
decorréncia da superestimacdo da base de calculo consiste em verdadeiro
despojo, configurando-se o vedado efeito de confisco.**®

E era justamente isto que os sindicatos das empresas envasadoras de agua
mineral arguiam. Eles alegavam que o valor constante na pauta fiscal, usado como base
de célculo para apuracdo do valor do ICMS devido a titulo de substituicdo tributaria,
era superior ao preco praticado pelo comércio varejista na venda dos garrafdes de agua
mineral de 20 litros para os consumidores finais. Desta forma, havia uma situacéo que

configurava o confisco tributario, vez que o Estado do Ceara estava cobrando o ICMS

%97 pauta fiscal é um instrumento infralegal utilizados pelos Estados para fixar os valores de referéncia
que servem como base de calculo presumida para o recolhimento do ICMS devido por substituicdo
tributéria.

3% SILVA, Paulo Roberto Coimbra. A substituicéo tributaria progressiva nos impostos plurifasicos e
nédo-cumulativos. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 109.

202



com base em um valor que era superior ao que efetivamente estava sendo praticado
pelo mercado.

Tal estado de coisas ensejou que ocorressem reunides entre os gestores da
SEFAZ e os representantes das entidades representativas desta atividade econémica. A
finalidade era que fossem propostos modelos de tributacdo que propiciassem uma
concorréncia mais leal. Realmente, a quase totalidade da arrecadagdo estava sendo
suportada por apenas dois contribuintes, o que ensejava uma concorréncia desleal,
porque as empresas que nao estavam pagando ICMS tinham vantagens competitivas
por praticarem precos que estavam fora dos padrdes do mercado.

Conforme foi visto no item 2.4, o principio da livre iniciativa (arts. 1°, IV e
170 da Carta Magna) tem como contraponto o principio da livre concorréncia (art.
170, 1V da Constituicdo Federal). Logo, a disputa concorrencial é essencial para o
desenvolvimento das atividades empresariais, mas ndo € desejada pelos agentes
econdmicos que a aceitam por ser a Unica forma de conquistar mercado e de aumentar
os lucros. Trata-se de uma externalidade positiva que se reverte a favor do sistema
econémico, diminuindo precos e aumentando a qualidade do produto ou servico
oferecido aos consumidores.**

Com isto, podemos depreender que, como a existéncia de concorréncia é
uma externalidade positiva, por deducgdo I6gica a concorréncia desleal constitui uma
externalidade negativa em decorréncia do fato da decisdo de um determinado agente
econémico, responsavel pela sonegacdo de tributos, produzir efeitos adversos para 0s
contribuintes que cumprem com as suas obrigagdes tributarias, os quais ndo terdo
condicBes de continuarem no mercado, pois 0S seus precos nao apresentam o nivel de
competitividade necessario para disputar os potenciais clientes dispostos a adquirir 0s
seus produtos. Neste quadro, ocorre uma ineficiéncia econbmica resultante de um
desequilibrio mercadoldgico.

No caso em tela, 0 que ocorria era a sonegacdo de tributos, por uma
maioria, como forma de ganhar mercado a custa daqueles que pagavam o ICMS de
forma correta, ocasionando sérios problemas para arrecadacdo estadual referente a este
setor produtivo.

Para equalizar esta situacdo, surgiu uma idéia que, a principio, atendia a

todos os interesses em jogo. Imaginou-se uma forma de tributagdo em que as empresas

%9 FORGIONNI, Paula A. A evolucéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 224.
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pagariam o ICMS devido por substituicéo tributaria com base na quantidade vendida de
garrafées de 20 litros de agua mineral. Os contribuintes declarariam a SEFAZ a
quantidade minima produzida mensalmente e o ICMS seria cobrado atraves da
multiplicacdo, da quantidade declarada ou comercializada, por um valor estipulado
através de negociacdo entre a SEFAZ e os sindicatos representantes das diversas
empresas envasadoras de agua mineral. Repare que, deste modo, os contribuintes
deveriam recolher, no minimo, a quantidade mensal declarada de producdo de
garrafdes de 20 litros de agua mineral. Se houvesse a venda de um quantitativo maior,
o valor do ICMS devido por substituicdo tributaria deveria ser pago com base na
quantidade efetivamente comercializada.

Com fundamento nestas premissas, foram criadas trés escalas de valores, de
acordo com o potencial econdmico das empresas, e lavrados Termos de Acordo*® para
0 pagamento do ICMS devido por substitui¢do tributaria, conforme estas condices.

Haveria uma diminuicdo da carga tributaria incidente sobre todos os
contribuintes, enquanto que, a compensacao desta perda, ocorreria pelo aumento da
arrecadacao daqueles que nada pagavam ou arrecadavam muito pouco ICMS. Portanto,
haveria um alargamento da base tributaria com uma diminuicdo da sonegacdo e um nao
comprometimento dos valores anteriormente arrecadados. A solucdo parecia ser
interessante e aproximava-se bastante de um &timo paretiano, objetivando-se, desta
forma, o estabelecimento de um ambiente proximo da concorréncia perfeita com maior
igualdade nas relacdes comerciais, vez que haveria uma melhora para todos os agentes
econdmicos, inclusive para SEFAZ que teria os seus custos de transacao de fiscalizagédo
e controle diminuidos, sem piorar a situacdo de ninguém. Até os que produziam agua
mineral de forma clandestina seriam beneficiados, pois, em decorréncia da diminuicao
da carga tributaria, abrir-se-ia a possibilidade de um processo de formalizacdo para
estes agentes econdmicos com reflexos positivos tanto para eles, que teriam condicdes
de exercerem suas atividades com maior tranquilidade, como para 0s outros que teriam
uma perspectiva de crescimento do seu nivel de competitividade por meio de uma
participacdo mais equanime na distribuicdo do pagamento do ICMS entre o0s
contribuintes pertencentes a atividade econdmica de envasamento de agua de mineral
de 20 litros.

% Termos de acordo sdo instrumentos juridicos, previstos no art. 568 do Regulamento do ICMS e
assinados pelo Secretario da Fazenda junto com o representante legal da empresa, através dos quais sdo
concedidos regimes especiais de tributagdo, sendo composto por clausulas cujo cumprimento é condigao
essencial para fruicdo do beneficio fiscal por ele concedido.
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Entretanto, ocorreu um problema sério. Os Termos de Acordo rezavam que
quando uma empresa produzisse mais do que o estipulado deveria recolher em cima da
quantidade efetivamente produzida, o que era natural em virtude da ocorréncia do fato
gerador. Porém, caso a producdo ficasse abaixo do acordado, ndo havia nenhum tipo
de sancdo e o valor era pago em cima da quantidade de fato produzida e
comercializada.

Ou seja, se a quantidade produzida ficasse abaixo do que foi
convencionado atraves do Termo de Acordo, o Estado ficaria impossibilitado de cobrar
o valor acordado, ja que ndo se pode cobrar tributo sem a ocorréncia do fato gerador,
que é, como ja foi dito anteriormente, a ocorréncia no mundo dos fatos da hipotese de
incidéncia.

A partir desta “brecha” nos Termos de Acordo, surgiram problemas que
terminaram por ocasionar o fracasso desta inovadora sistematica de tributacdo. E a
AED explica, através dos conceitos ja vistos, as causas deste insucesso, assim como a
Curva de Laffer nos permite entender o que estava ocorrendo na atividade econdmica
de producdo de aguas minerais, servindo, também, como instrumento viabilizador de
solucgdes para o enfrentamento desta problematica.

Primeiramente, houve uma assimetria de informac&o, pois a SEFAZ néo
dispunha de dados precisos sobre as quantidades produzidas pela empresas
envasadoras, tendo acreditado cegamente nas quantidades declaradas pelos
contribuintes sem estabelecer mecanismos que minimizassem tal desequilibrio
informacional. Outro problema é que cada contribuinte sé possui ingeréncia sobre as
suas informacgdes, ndo existindo instrumentos efetivos de controle sobre as informagoes
prestadas pelos outros contribuintes, que, assim, poderiam mentir quanto ao
quantitativo de producdo declarado para o fisco estadual. Para completar, as entidades
representativas ficaram inertes quanto aos aspectos acima levantados e foram
coniventes no que tange a inveracidade da informac&o prestada.

Verdadeiramente, houve uma falta de incentivos para que houvesse a
prestacdo da correta informacdo. Jorge Fagundes e Jodo Luiz Pondé assim posicionam-

se quanto a este assunto:

Na presenca de assimetria de informagdes, ou seja, quando um agente
detém um conhecimento a respeito de informagdes ndo disponiveis para 0s

outros agentes participantes da transa¢do, surge a possibilidade de que nédo
existam incentivos suficientes para que a parte detentora da informacéo se
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comporte de modo eficiente.**

Deste modo, 0s incentivos que se apresentaram para 0S contribuintes
resultantes do novo modelo de cobranca da substitui¢do tributaria do garrafdo de agua
mineral de 20 litros, basicamente a maior igualdade competitiva e a possibilidade de
formalizagcdo do negdcio para os pequenos contribuintes, mostraram-se incapazes de
estimular a correta informacdo das quantidades transacionadas por cada contribuinte
signatario do Termo de Acordo lavrado com a SEFAZ. Com isto, possibilitou-se a
inexisténcia do fato ensejador da cobranca do ICMS, vez que, como a quantidade
acordada ndo estava sendo produzida e comercializada, o referido tributo s6 poderia ser
cobrado com base na quantidade efetivamente vendida. Talvez se as quantidades
minimamente comercializadas por cada contribuinte, estipuladas nos Termos de
Acordo, tivessem sido fixadas por um critério cientifico como a Curva de Laffer,
prevendo-se um posterior ganho de arrecadacéo proveniente do alargamento da base de
contribuicdo a longo prazo, poderiam ser acordados menores quantitativos de
comercializacdo por contribuinte, criando-se, assim, maiores estimulos para que 0s
signatarios dos Termos de Acordo cumprissem minimamente o que ficou
convencionado com conseqiientes ganhos para todos 0s agentes econdmicos
envolvidos.

Ja a Teoria dos Jogos poderia antecipar a conduta que efetivamente
ocorreu. Os acordantes, percebendo que havia uma possibilidade de descumprimento
do termo de acordo sem que houvesse punicdo, imaginaram que deveriam descumprir o
termo de acordo antes que os outros fizessem. Os interesses privados e a busca por
ganhos individuais se tornaram mutuamente prejudiciais, pois, certamente, implicardo
numa retomada da sistematica anteriormente adotada pelo Estado com prejuizos para
todos os envolvidos. A Teoria dos Jogos tem o potencial de formular politicas
tributérias que vislumbrem maneiras de incentivar comportamentos cooperativos que
possam fazer frente a interesses egoisticos tendo em vista um processo de diminuicdo
da carga tributaria que objetive o estabelecimento de uma competicdo leal. Para isto, é
necessaria a predicdo dos movimentos estratégicos dos contribuintes e o

estabelecimento de politicas tributarias que busquem os melhores resultados

“1 EAGUNDES, Jorge; PONDE, Jodo Luiz. Direito e economia na analise de condutas anticompetitivas.
In POSSAS, Mario Luis (Coord.). Ensaios sobre economia e direito da concorréncia. Sdo Paulo:
Editora Singular, 2002, p. 163.
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econémicos atraves de incentivos a acdes coletivas e cooperativas em detrimento das
acOes individuais e egoistas.

A dimenséo positiva e a normativa ndo foram utilizadas da maneira correta.
A dimensdo positiva serviria para fazer um diagnostico mais proximo da realidade,
com a descricdo e a analise dos efeitos do antigo sistema de tributagdo. Haveria a
possibilidade de antecipacdo das possiveis consequéncias da utilizacdo de uma base de
calculo presumida acima do valor efetivamente praticado pelo comércio varejista, a
qual estava gerando altos custos de transacdo tanto para os contribuintes (processo de
sonegacdo) como para o fisco estadual (controles mais rigidos de fiscalizacdo),
aumento da sonegacdo fiscal, desequilibrio concorrencial crescente, diminuicdo da
arrecadacdo, crescimento do nivel de informalidade e desigualdade na reparti¢cdo dos
encargos tributarios com alguns contribuintes respondendo pela quase totalidade da
arrecadacao do setor de producdo de agua mineral de 20 litros, o0 que levava, sempre, a
mesma medida para solucionar o problema: aumento da carga tributéaria para atingir os
niveis arrecadatérios anteriormente alcancados. Tratava-se, portanto, de um circulo
vicioso que estava cada vez mais agravando a situacdo de confisco tributario. Com tal
descricdo econbmica dos fatos, identificar-se-ia, proativamente, a necessidade
premente da diminuicdo da carga tributéria como forma de solucionar esta situacéo. E é
neste ponto que a dimensdo normativa seria responsavel pela proposi¢do de um regime
de tributacdo capaz de alcancar uma eficiéncia fiscal e de refletir uma carga tributaria
compativel com o setor econdbmico em estudo que proporcionasse a efetivacdo do
direito fundamental a vedacdo do confisco tributario.

A situacdo préatica exposta denota que a SEFAZ e os contribuintes,
intuitivamente e sem a utilizacdo de modelos econométricos e dos conceitos advindos
da AED, tinham consciéncia de que algo estava errado. Todavia, ndo se sabia 0
tamanho da gravidade do problema e nem a forma cientifica de resolvé-lo. As agdes
tomadas foram resultados de insights de alguns participantes das reunides realizadas.
N&o havia a consciéncia de que ndo adiantava elevar a pauta fiscal periodicamente, se
tal atitude sé teria o conddo de trazer efeitos mais deletérios tanto para SEFAZ como
para os contribuintes.

Dentro desta conjuntura econémica, a Curva de Laffer se apresenta como a
ferramenta ideal para ser utilizada tanto pela dimensdo positiva como pela normativa
da AED, pois, conforme visto, o nivel de sonegagdo ndo era resultado somente da

ineficiéncia dos mecanismos de fiscalizagdo, mas, também, de um excesso de
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tributacdo, havendo a possibilidade real de ganhos de arrecadacdo como resultado do
alargamento da base tributaria em virtude do elevado grau de informalidade presente
no setor econdmico sob analise.

Desta forma, esta teoria econdmica poderia proporcionar a visualizacdo de
um quadro fiel da situacdo econbmica e fiscal vivenciada, que possibilitaria a
propositura de um regime de tributacdo capaz de propiciar uma diminuicdo dos custos
de transacdo da SEFAZ e das empresas envasadoras de &gua mineral, de diminuir a
carga tributaria imposta e ainda apresentar um aumento da arrecadacdo de ICMS
através da formulacéo técnica de uma politica tributaria voltada para um aumento da
eficiéncia econdmica sob o critério de Pareto.

Com certeza, se 0s conhecimentos provenientes da AED e da Curva de
Laffer tivessem sido usados, a mudanca de sistematica de tributacdo, ora analisada,
teria conseguido resultados expressivos e poderia servir de parametro para futuras
politicas tributarias, as quais certamente provocariam ganhos de eficiéncia capazes de

maximizar a riqueza sem aumentar o volume de tributos suportados pela sociedade.
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6 CURVA DE LAFFER - UM NOVO OLHAR SOBRE A FORMULACAO DE
POLITICAS PUBLICAS FISCAIS

Apos termos estudado a teoria econdmica da Curva de Laffer, iremos agora
adentrar na sua funcionalidade no que tange a elaboracdo de politicas tributarias
eficientes que visem a obtencao de incrementos de arrecadacdo e melhorias no ambiente
competitivo e econémico sob o qual serd utilizada.

Porém, antes de propormos algumas diretrizes basicas que devem ser
seguidas para o uso racional e cientifico da Curva de Laffer, como instrumento
preventivo e proativo na proposi¢do de uma nova perspectiva no estabelecimento das
politicas fiscais, e exemplificarmos algumas de suas aplicabilidades, iremos fazer
algumas consideracdes conceituais finais que servirdo de base para delimitagdo dos
tributos sob os quais trabalharemos.

6.1 Tributos confiscatdrios, proibitivos e excessivos

Antdnio Roberto Sampaio Déria em cléssico trabalho publicado em 1986,
portanto sob a égide da Constituicdo de 1969, estabeleceu uma interessante classificacao
dos impostos em excessivos, proibitivos e confiscatorios. Segundo ele, a tributacdo
pode variar em virtude de varias variaveis, como as condi¢cdes econémicas e sociais
vigentes em uma determinada época, a ideologia adotada pelo Estado, eventos
ocasionais (guerras, depressdes, calamidades publicas, etc), as funcBes e as atividades
atribuidas ao Estado, entre outras. Sendo assim, a excessividade tributaria € uma
questdo mais politica do que propriamente juridica, havendo somente uma diferenca de
grau entre 0s impostos excessivos e 0s proibitivos. Para 0 mesmo autor, 0S impostos
excessivos sdo perfeitamente legitimos e aceitos pelo ordenamento constitucional,
enguanto que os proibitivos sdo responsaveis pelo desencorajamento e dificultacdo das
atividades produtivas que, desta forma, sofrem um processo de asfixia e sdo
impossibilitadas de existir unicamente pela imposi¢édo exacerbada do imposto aferida no
caso concreto. Por fim, afirma que a classificacdo do imposto como confiscatorio
caracteriza-se pela absorcdo de uma parcela substancial da propriedade ou da totalidade
da renda do individuo, aplicando-se, assim, aos impostos diretos, enquanto que a
classificacdo do imposto como proibitivo relaciona-se aos impostos indiretos, por serem
estes capazes, quando gravados de forma desmedida, de destruir o capital ou a renda de
uma empresa, sem atingi-los, devido a impossibilidade de transladacdo da carga

tributaria imposta para os adquirentes atraves do aumento do preco do produto,
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tornando, portanto, proibitivo o consumo do produto tributado de maneira exorbitante e
inviabilizando, assim, o surgimento do fato gerador.*%?

Fabio Brun Goldschmidt, ao analisar a classificacdo de Sampaio Doria,
entende que a tributacdo responsavel pela aniquilacdo da propriedade (confiscatoria e
proibitiva) ja estava resguardada na constituicdo anterior pela simples garantia do
direito de propriedade ou de livre exercicio de profissdo e que, sendo a Constitui¢do de
1988 um avango na consolidacdo da tutela dos direitos individuais, ha uma inclinagéo
I6gica, por meio de uma interpretacdo historica, que o art. 150, IV tenha um espectro
protetivo mais amplo, abarcando também os impostos excessivos, além dos
confiscatorios e dos proibitivos. **

Segundo Humberto Avila, existem duas correntes doutrinarias na Alemanha
acerca da acepcdo juridica da propriedade perante as leis tributarias. Na primeira, é
defendida a idéia de que a propriedade s6 poderia ser garantida até o ponto em que se
limitaria a tributacdo por esta ser excessiva, ou seja, quando a protecdo dada ao bem
juridico protegido, no caso a propriedade, ndo produzisse mais nenhuma eficacia. Ja a
segunda, a propriedade é vista sob uma perspectiva dindmica daquilo que deve estar
garantido para o proprietario.***

O mesmo Humberto Avila, analisando a jurisprudéncia do STF acerca deste
assunto, estabelece uma interessante diferenciagdo entre tributos excessivos e
proibitivos. O ilustre doutrinador assinala que no tributo excessivo ndo ha uma
remuneracdo condizente com o capital investido, tendo em vista casos similares. Ja na
tributacdo proibitiva, h& uma inviabilizacdo do exercicio da atividade negocial devido a
imposicdes tributérias acima do limite do suportavel, sendo que, em ambos 0s casos,
ocorre o atingimento do ndcleo vital através de uma excessividade plena ou restrita aos
principios da liberdade e da propriedade.*®
Estevdo Horvath entende que a Constituicio de 1988 ndo admite a

imposicédo do tributo excessivo e nem do proibitivo. Assim expde acerca deste tema:

Em primeiro lugar, pensamos que a Constituicdo veda, sim, o ‘tributo
excessivo’ ou ‘proibitivo’. Com efeito, ao proteger a propriedade privada, ela
ja estd, a nosso ver, proibindo que o dnus da tributacdo comprometa de forma
abusiva a renda e o patriménio do cidaddo(ou da pessoa juridica),ou lhe iniba

2 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e due process of law: ensaio
sobre o controle judicial da razoabilidade das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 177-200.

%% GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 200-201.

404 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 515-516.

“% Ipid., p. 337.

210



0 consumo. Assim, estaria proibindo que qualquer tributo — individualmente
considerado, ou dentro da visdo conjunta do sistema tributario — fosse
excessivo ou ‘proibitivo’.

Em segundo lugar, acreditamos que a Lei Magna ndo veda apenas aqueles
tributos que possam produzir efeito de confisco, até porque nos parece que,
em principio, qualquer tributo poderia produzir tal efeito e ndo somente
alguns especificos. O alcance da expressdo constitucional é mais amplo,
pretendendo dizer que a tributacéo, sob qualquer de suas manifestacdes, ndo
pode ser utilizada com efeito de confisco.**

Entendemos que a Constituicdo de 1988 elencou Varios principios
limitativos ao poder de tributar assentados em um sistema constitucional tributério,
entre eles o da vedacgdo do confisco tributario, €, como foi visto no primeiro capitulo, tal
principio possui status de direito fundamental. Entdo, esta condi¢do implica em um
alargamento do seu leque de protecdo contemplando os tributos excessivos, proibitivos
e confiscatorios.

Dentro desta concepcdo, a administracdo tributaria deve preocupar-se com
os gravames fiscais quando estes comecam a adquirir feicGes de excessividade, ja que
tal estdgio ocasiona um inicio de arrefecimento da atividade produtiva, com uma
remuneracgdo do capital aqguem do minimo necessario para se incentivar a continuidade
dos negdcios, bem como o aparecimento de sintomas que denotam um certo
desinteresse pela manutencao da propriedade devido ao alto nivel de exacdo imposto.

Esta situacdo coincide, ao nosso ver, com a area referente ao inicio do
declive da Curva de Laffer, representando, portanto, niveis de tributacdo
desinteressantes tanto para os contribuintes (diminuicdo da capacidade produtiva) como
para os fiscos (perda de arrecadacdo).

Deste modo, faz-se necessaria a utilizacdo de modelos econométricos que,
baseados na teoria de Laffer, antecipem tal nivel indesejado de tributacdo ou, entdo,
identifiqguem situacBes em que o0 aumento da carga tributaria ndo atingiu os propésitos
colimados, resultando em decréscimos arrecadatérios ou implicando na manutencao do
mesmo nivel de arrecadacdo mesmo com a elevacédo da carga tributaria.

6.2 Classificagio dos impostos em diretos e indiretos

A divisdo dos impostos em diretos e indiretos é proveniente da Economia.
De acordo com Manuel Enriquez Garcia, o imposto direto € aquele incidente sobre a
renda ou sobre o patriménio, sendo que, desta maneira, a pessoa que paga 0 imposto é a

mesma que arca com o0 seu 6nus, enquanto que o imposto indireto é aquele que incide

% HORVATH, Estevdo. O principio do n&o confisco tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 49.
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sobre as transagdes de mercadorias e servigos com a peculiaridade de que a empresa que
recolhe o imposto ndo necessariamente arca com seu 6nus, podendo repassa-lo para
terceiros.*”’

Hugo de Brito Machado e Schubert de Farias de Machado afirmam que o
imposto direto é aquele que é suportado pelo proprio sujeito passivo da obrigacao
tributéria, isto é, por aquele a quem a lei atribui a obrigacdo de fazer o pagamento do
tributo devido. Ja o imposto indireto, para 0s mesmos autores, € aquele em que o énus é
transferido do sujeito passivo da obrigacdo tributaria para um terceiro, que suporta o
encargo fiscal mesmo sem fazer parte da relagdo obrigacional tributaria, havendo, neste
caso, a repercusséo, ou seja, a transferéncia do encargo financeiro para o preco dos bens
e servicos, que, assim, é suportado pelo comprador da mercadoria ou pelo tomador do
servico. %

Sendo assim, os impostos indiretos normalmente incidem sobre vendas
(ICMS, IPI, ISS) com o 6nus da tributacdo recaindo, geralmente, sobre os compradores
por meio do repasse dos encargos fiscais para 0 preco da mercadoria ou do servigo
transacionado, o que faz com que tais adquirentes ou consumidores sejam considerados
contribuintes de fato, enquanto que as empresas sdo chamadas de contribuintes de
direito. Por sua vez, os impostos diretos, por exemplo o Imposto de Renda, séo aqueles
que incidem sobre a renda ou sobre o patrimonio das pessoas, que, por esta razao,
respondem efetivamente pelo pagamento do tributo e sdo considerados ao mesmo tempo
contribuintes de direito e contribuintes de fato.

Com isto, podemos chegar a ilacdo de que nos impostos indiretos existem as
figuras do contribuinte de direito e do contribuinte de fato que, na maioria das vezes,
sdo figuras juridicas diferentes, enquanto que nos impostos diretos ha uma coincidéncia
na mesma pessoa do contribuinte de fato e do de direito.

Estevdo Horvath coloca que, apesar de ser um fendbmeno econémico, a
repercussdo do tributo deve ser levada em consideracdo para a aplicagdo do principio da
vedacdo do confisco, pois tal protecdo contempla o contribuinte no sentido lato do
termo, o que implica dizer que ha o resguardo tanto dos interesses do contribuinte de

direito como do contribuinte de fato.*®

7 GARCIA, Manuel Enriquez. O setor pdblico. In PINHO, Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco
Antonio Sandoval de (Orgs.). Manual de economia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 523-524.

% MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO, Schubert de Farias. Dicionario de direito tributario. Sio
Paulo: Atlas, 2011, p. 105.

“° HORVATH, Estevdo. O principio do néo confisco tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 103.
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Alexandra Cristina Giacomet Pezzi entende que os tributos que mais se
adequam a afericdo da confiscatoriedade sdo os diretos, pois sdo assumidos pelo
contribuinte, ndo sendo possivel o seu repasse para outrem. Ja no caso dos indiretos,
afirma ela, a arguicdo do confisco torna-se complicada em virtude da dificuldade de se
angariar provas que atestem a inviabilizacdo do negdcio ou da comercializacdo do bem
ou do servico devido ao aumento da carga tributéria. **°

Fabio Brun Goldschmidt ndo se filia aos autores que entendem que o
principio da vedacdo sé se aplica aos impostos diretos, pois entende que o art. 150, IV
da CF ndo fez nenhuma restricdo quanto a sua aplicabilidade, sob a dtica de uma
interpretagdo meramente literal, e que o entendimento de tais autores nega
completamente a nocdo de efeito confiscatorio atendo-se somente a tributacdo
confiscatoria propriamente dita. Ressalta que a analise do caso concreto envolvera
diversas variaveis, entre as quais elenca a margem de lucro do setor econémico, a
elasticidade do mercado sob andlise e a conseqiente possibilidade de repasse para 0s
precos do 6nus fiscal suportado, levantamentos estatisticos que descrevam a situacdo da
saude do mercado (n° de empresas fechadas, faléncias ou recuperagdes judiciais
solicitadas), precos dos produtos importados ou oriundos de outras regides, situacdo
concorrencial vigente, entre outros aspectos. ™

Luiz Felipe Silveira Difini admite a identificacdo da confiscatoriedade
tanto para os impostos diretos como para os indiretos, reconhecendo que nos primeiros
a caracterizacdo do efeito confiscatorio é mais facil, mormente os impostos sobre a
renda ou patrimdnio. Contudo, assinala que nos impostos sobre a produgdo ou consumo
ha o confisco quando a tributacdo € tdo exagerada que ocorre a absor¢do de uma parte
relevante do lucro, inviabilizando a atividade negocial pela falta de recursos para
investimento, ou quando ocorrem circunstancias econdmicas impeditivas da traslacdo
dos encargos fiscais para os adquirentes dos bens e servicos. Finaliza dizendo que, para
a evidenciacdo destes fatos, faz-se necessario o uso de ferramentas contabeis e
econbmicas que auxiliardo na averiguacdo da apropriacdo pela tributacdo de parcela

substancial do lucro.**?

M0 pE771, Alessandra Cristina Giacomet, Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limites &
tributacdo no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2009, p. 108.

“1GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 200, p. 63 e 290.

2 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibic&o de tributos com efeito de confisco. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 174-175.

213



Douglas Yamashita também entende que o efeito confiscatorio abrange os

impostos diretos e indiretos. Assim, posiciona-se acerca deste tema:

Para ter efeito de confisco um imposto deve incidir diretamente sobre a
renda, o patrimdnio (renda acumulada) ou o consumo(renda despendida). Por
isso temos que distinguir os impostos diretos dos indiretos. Em tese, todos o0s
impostos diretos (impostos sobre arenda, a propriedade em si e sua
transmisséo) podem ter efeito de confisco.Ja os impostos indiretos(IP1,ICMS,
ISS) se excessivamente altos podem provocar duas situacBes distintas. O
preco do produto é encarecido pelo imposto que ndo é vendido. Assim, o fato
gerador ndo ocorre, ndo havendo que se falar em confisco. Ja se apesar dos

altos impostos 0 vendedor abaixa seu preco, consegue vender suas

mercadorias. Contudo, seu lucro é inteiramente consumido por tais impostos

que entéo tém efeito de confisco.*®

Ja Kiyoshi Harada afirma que as avaliagbes quantitativas em impostos
indiretos devem ser feitas com cautela em virtude da ocorréncia do fendbmeno da
repercussao econdmica, o qual faz com que uma inddstria produtora de cigarros
suporte, por exemplo, aliquotas de IPI de 365,63% sem que seja caracterizado o
confisco em decorréncia do repasse para 0s precos da alta carga tributaria imposta e da
sua aceitagdo por parte do consumidor final.**

A questdo fulcral, na nossa opinido, é a repercussao econémica. Se o
contribuinte de direito consegue repassar para 0 contribuinte de fato os aumentos de
carga tributaria de forma tranqlila, em decorréncia da aceitabilidade por parte deste,
entdo ndo havera maiores diminuicdes na parcela do lucro auferida devido ao fato de o
onus fiscal ter sido traslado completamente para o final da cadeia produtiva, o que pode
levar, na maioria das vezes, a um crescimento da arrecadacao tributéria. No entanto, se
tal trasladacdo ndo ocorre, devido a fatores relacionados a elasticidade do produto, a
questdes competitivas e a circunstancias de mercado, o0 comprometimento dos lucros
auferidos pode ocorrer de forma voraz, impedindo a continuidade dos negdécios e
levando a quedas arrecadatérias em virtude da diminuicdo da atividade produtiva.

Podemos depreender, pois, que é fundamental a identificacdo de quem arca
efetivamente com o pagamento do imposto, se 0 consumidor ou o vendedor. Contudo,
para colher tal informacdo é fundamental a analise da repercussdo econémica do

imposto, a qual servird como importante parametro para se aquilatar a ocorréncia ou ndo

3 YAMASHITA, Douglas. Direitos fundamentais do contribuinte. In MARTINS, lves Gandra da Silva
(Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 689-690.

4 HARADA, Kiyoshi. Direitos fundamentais do contribuinte. In  MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas tributarias. Nova Série, n. 6. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 542.
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do confisco tributario, funcionando também como elemento norteador de politicas
tributarias que objetivem incrementos arrecadatorios através de um decréscimo da carga
tributéria.
6.3 Repercussdo econdémica nos impostos indiretos e a questdo do peso morto dos
impostos

Conforme os ensinamentos de Alfredo Augusto Becker, o contribuinte de
direito ao recolher ao fisco os impostos devidos sofre um 6nus econdmico e tendera a
repassa-lo para outras pessoas com as quais tiver relacdes econdmicas ou juridicas.
Sendo assim, a repercussao do 6nus econdmico do contribuinte de direito para outras
pessoas pode ser parcial ou total, como podera recair sobre uma pessoa ou sobre varias.
Deste modo, conclui afirmando que a este fendmeno sucessivo de trasladagdo do
encargo fiscal para outra pessoa, de forma total ou parcial, da-se 0 nome de repercussao
econdmica do tributo.**®

Hugo de Brito Machado e Schubert de Farias de Machado dizem que a
repercussdo econémica ocorre quando héa a transferéncia do énus fiscal do contribuinte
de direito para o contribuinte de fato em virtude das condi¢cdes de mercado. Segundo
eles, tal encargo é embutido no preco do bem ou do servi¢co em decorréncia do mercado
suportar um preco mais alto.**°

Aliomar Baleeiro toma um exemplo hipotético para aclarar a
operacionalizacdo pratica da repercussdo econémica. Suponhamos que o IPI sobre
cigarros seja fixado em R$ 0,55 por carteira, cujo o preco para o consumidor final seja
de R$ 1,00. Sendo o fabricante de cigarros contribuinte de direito, deve adquirir o selo e
cola-lo em cada caixa de cigarro, pagando o imposto devido, mas somando-0 também
ao custo de producdo de uma carteira de cigarro ndao s6 o lucro, como também o
imposto pago. Com isto, o fabricante podera formar o pre¢o da seguinte forma:

Custo de producdo-> R$ 0,15

Lucro do fabricante e revendedor, outros tributos->R$ 0,30

IPI->R$ 0,55

Preco para o consumidor final-> R$ 1,00

5 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 2002, p.
534.

8 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO, Schubert de Farias. Dicionario de direito tributario. Sio
Paulo: Atlas, 2011, p. 203-204.
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Assim, o IPI é pago pelo fabricante de cigarros (contribuinte de direito),

mas é suportado, por meio do processo de formacao de precos, pelo consumidor final

(contribuinte de fato).*'’

O mesmo Baleeiro acrescenta que uma previsao sobre tal fenbmeno esta
atrelada ao conhecimento do tipo de imposto em questdo, ao entendimento da sua
técnica de apuracdo, a identificacdo do ambiente em que o vendedor opera (monopdlio,
oligopdlio, monopsénio, concorréncia imperfeita, livre competicéo, etc), a elasticidade
ou inelasticidade da demanda pelo produto, entre outras. Exemplifica dizendo que, em
condi¢cdes monopolisticas, o produtor procurara afastar-se do custo de produgdo como
base do preco e que a inelasticidade ou elasticidade do produto podem implicar em
atitudes diferenciadas por parte do consumidor, que, desta forma, podera aceitar com
mais complacéncia o repasse para 0s precos do aumento da carga tributaria devido a

imprescindibilidade do produto (bens inelasticos) ou poderd deslocar sua preferéncia

para outros bens de menores precos ou menos tributados (bens elasticos).**?

Paul Hugon enumera, com extrema didatica, as reacBes inerentes as

repercussdes econémicas da instituicdo de um tributo:

-A imposicéo de um tributo sbébre um bem qualquer representa para o

produtor um suplemento a juntar ao prego de custo do objeto considerado.

-O produtor procurara incorporar éste suplemento ao pre¢o de venda:

ensaiard, pois, elevar o prego.

-Se as condi¢cBes de mercado, ou a natureza da procura do objeto
considerado ndo lhe permitirem esta elevacdo de preco, o produtor devera
desembolsar o montante do impdsto, quer dizer, retird-lo de seus lucros,
completa ou parcialmente.

-Baixando o lucro, a produgéo do bem diminuird. Os produtores menos bem

aparelhados para a fabricagdo désse bem - os produtores marginais — seréo
obrigados a parar a sua producdo. Sendo moveis 0s capitais investidos na
producdo do bem, os produtores védo deslocd-los para produgBes nao
tributadas ou sujeitas a impdsto menos oneroso.

-Seja pela desaparicdo definitiva dos produtores marginais, seja pelo
deslocamento dos capitais para outras producfes mais remuneradoras, a
oferta do bem considerado baixara.Seu preco,pois, aumentara. A repercussao
do impdsto se fara, por conseguinte, do produtor sébre o consumidor. “*°

Hugon afirma que sendo o imposto um dos elementos formadores do preco
e ocorrendo o fendmeno da repercussdo, ha uma tendéncia natural para que haja uma
luta entre as partes envolvidas para saber quem arcard com o 6nus tributario. Aquele

que € obrigado legalmente a recolher o imposto tentara repassa-lo para outra parte da

“7T BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das financas. Atualizagdo de Hugo de Brito
Machado Segundo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 199.

8 |bid., p. 199-202.

% HUGON, Paul. O impb6sto: teoria moderna e principais sistemas — O Sistema Tributério Brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras S.A., 1951, p. 94-95.
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transacdo comercial, que, por outro lado, resistira a assumir este encargo fiscal. Conclui
dizendo que o mais forte, em termos econdmicos, conseguird fazer com a repercussao
seja tolerada pelo mais fraco.*?

Assim, a instituicdo de um imposto ou seu aumento ocasiona mudangas no
mercado. A tendéncia natural é que o empresario procure fazer com que o 6nus
resultante de tal modificagdo na composigéo de seus custos seja trasladada para os seus
clientes. Havendo resisténcia, devido a estrutura de mercado vigente no setor
econémico objeto de analise ou pela tendéncia a possiveis diminui¢Ges na quantidade
demandada, normalmente o vendedor procura diminuir a sua margem de lucro, tenta
melhorar os seus processos produtivos para diminuir 0s seus custos ou, entdo, parte
para utilizacdo de mecanismos de sonegacdo fiscal. O primeiro pode causar
desequilibrios no mercado (aumento de precos, fechamento de empresas, deslocamento
de empresas para outras atividades econdmicas, desinteresse pela atividade produtiva,
etc). A adocdo da segunda hipétese apresenta um limite que, quando alcancado, tende a
levar a uma diminuicdo da margem de lucro. J& a Ultima hipdtese, além de socialmente
reprovavel, se implementada leva a um crescimento dos custos de transacao, conforme
foi visto no item 4.5.3.

Com isto, podemos concluir que a tendéncia é que o empresariado tente, de
toda forma, primeiramente repassar os aumentos de carga tributaria para os adquirentes
por ser esta a solucdo mais cobmoda e conveniente por ndo implicar, a principio, em uma
reducao da margem de lucro.

O mesmo Hugon entende que as condigdes da repercussdo econdmica
dependem, substancialmente, do imposto e da matéria tributavel.

Segundo ele, as condicdes relacionadas ao imposto sdo 0 seu grau de
generalidade e o nivel da carga tributaria imposta. A primeira condi¢do indica que
quanto mais geral foi o imposto, mais dificil sera a sua repercussdo, pois a generalidade
do imposto implica em uma diminuicdo dos dominios nos quais ndo ha incidéncia
tributaria e em que o contribuinte possa exercer suas atividades. A exclusividade
tributaria, ao contrario, implica em uma posicao de prevaléncia dos interesses do sujeito
passivo da obrigacgdo tributaria sobre aquele com o qual se relaciona economicamente,
ja que o primeiro possui uma posi¢cao mais forte em termos econdmicos por ter diversas

opcdes de investimento ndo tributaveis, enquanto o outro ndo. No tocante a questdo do

*20 HUGON, Paul. O impésto: teoria moderna e principais sistemas — O Sistema Tributario Brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Edic6es Financeiras S.A., 1951, p. 95.
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peso do imposto, quanto maior o gravame fiscal maior sera a sua repercussao, vez que,
se 0 6nus fiscal for pequeno, o vendedor ou o produtor preferird ndo incorpora-lo ao
preco com a finalidade de ndo descontentar os seus clientes e, assim, ndo correr o risco
de perdé-los.**

Ja as condicbes relacionadas por Hugon que dependem da matéria
tributdvel sdo: a matéria tributaria estad sujeita a lei do monopdlio ou a da livre
concorréncia, elasticidade da procura, elasticidade da oferta e a mobilidade da matéria
tributavel.

A primeira condicionante é relacionada ao efeito do monopdlio em um
mercado. De acordo com Hugon, em um ambiente econébmico em que prevalece o
monopdlio, o prego 6timo é fixado pelo monopolizador. Como a curva de procura ndo
depende do monopolizador, este pode atuar com o fim de alcancar o preco 6timo, tanto
sobre o preco de vendas como sobre as quantidades vendidas, por meio de
experimentacdes e calibragens sucessivas que fazem variar estes dois lados, sob 0s
quais tem pleno dominio, até obter o preco almejado. Desta maneira, nem sempre 0
encargo fiscal sera transmitido facilmente, tendo em vista que o chamado “pre¢o 6timo”
ja esta fixado antes da instituicdo de um imposto ou do aumento da carga tributaria,
sendo que, deste modo, se o monopolizador acrescer o valor do imposto ao preco
podera reduzir, em muitos casos, a procura 0 que, consequentemente, poderéd implicar
em uma reducdo dos lucros. Entretanto, em condi¢des de livre concorréncia a situacdo é
diferente, vez que ha uma tendéncia para que o preco de venda coincida com o custo de
producdo, o qual € fixado com base no preco do custo do produtor menos favorecido
(produtor “marginal”). Com isto, 0 aumento do custo, pela instituicdo ou aumento de
um imposto, fard com que o produtor incorpore tal custo ao preco, repassando-o ao
consumidor. Conclui afirmando que, em condi¢cBes de igualdade concorrencial, a
repercussao econdmica ocorre com mais facilidade do que em condicOes
monopolisticas.*??

A segunda condicionante refere-se a elasticidade da procura. A repercussdo
ocorre com mais facilidade se o produto considerado possuir uma demanda ineldstica,

cuja variagdo na quantidade demandada é pequena em relacdo a uma variagdo no prego

*21 HUGON, Paul. O impésto: teoria moderna e principais sistemas — O Sistema Tributario Brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Edic6es Financeiras S.A., 1951, p. 99.
*22 |bid., p. 100.
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praticado. Ao contrario, nos bens cuja procura € elastica dificilmente havera o
fendmeno da repercussdo.

Por exemplo, os cigarros possuem caracteristicas de bens inelasticos, pois
praticamente ndo existem bens substitutos para este produto, eles representam um baixo
peso no orcamento e para, 0s seus consumidores, eles sdo considerados essenciais.***
N&o € a toa que, como foi mencionado no tdpico anterior, as aliquotas do IPI chegam a
atingir percentuais de mais de 300% sem que seja caracterizado o confisco devido ao
repasse total deste 6nus fiscal para os precos com a aceitacdo do consumidor final.

Com isto, aumentos nos precos deste produto afetam muito pouco a
quantidade demandada, uma vez que 0s seus consumidores sdo, na Vverdade,
dependentes do cigarro por este representar um vicio do qual eles ndo conseguem se
livrar.

Contrariamente, bens elasticos possuem uma maior sensibilidade no tocante
as variagdes de precos, 0 que leva a uma atitude mais conservadora dos vendedores em
procurar trasladar os seus 6nus fiscais para os adquirentes.

A terceira condicdo € a referente a elasticidade da oferta. Conforme foi visto
no subitem 3.4.2, a elasticidade da oferta é aquela responsavel pela mensuracdo da
resposta da quantidade ofertada a variagdes no preco de um bem ou servi¢o. Assim, a
oferta de um bem serd elastica caso a quantidade ofertada reagir de forma consideravel a
modificacdo nos precos. Ja a oferta de um bem serd inelastica, se houver a quantidade
ofertada reagir de forma timida a uma variacao nos precos.

Sobre a influéncia da elasticidade da oferta, Hugon afirma o seguinte:

A oferta é elastica, em se tratando de bens dos quais existem grandes
estoques, que serdo prontamente vendidos desde que o preco se eleve; ou
de bens cuja producdo é favorecida por vantagens especiais (proximidade do
mercado,proximidade dos centros de matérias primas ,abundéncia de capitais,
maquinismos aperfeicoados, habilidade particular do empregado, etc); ou de
bens cuja producdo pode ser multiplicada sem aumento do preco de custo.

A oferta é, ao contrario, inelastica para bens de que ndo exista reservas; bens
cuja producdo ndo é favorecida por vantagens especiais; ou nao possa ser
multiplicada sendo aumentando-lhe o custo unitério.**

22 HUGON, Paul. O impé6sto: teoria moderna e principais sistemas — O Sistema Tributario Brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras S.A., 1951, p. 100-101.

24 Os elementos identificadores da elasticidade ou inelasticidade de um determinado bem foram vistos
no subitem 3.4.1.

2> HUGON, Paul. O impésto: teoria moderna e principais sistemas — O Sistema Tributario Brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras S.A., 1951, p. 102.

219



No tocante as duas Ultimas condicionantes vistas concernentes a matéria
tributavel, Hugon sintetiza e conclui dizendo que a repercussdo econémica é funcéo
direta da elasticidade da oferta e inversa da elasticidade da procura.*?®

O ultimo ponto abordado por Hugon € a questdo da mobilidade da matéria
tributavel, visto que, como o capital tende a se deslocar para investimentos mais
atraentes, quando um imposto instituido ou aumentado atinge o capital investido em
determinado processo produtivo, a repercussao sera mais facilitada e rapida quanto
maior for sua mobilidade e vice-versa.*?’

A partir dos ensinamentos de Baleeiro e de Paul Hugon, entendemos que
alguns fatores, por eles citados, sdo mais importantes por estarem relacionados com 0s
objetivos deste trabalho.

Na nossa visdo, quando ha a instituicdo de um novo imposto sobre vendas
ou 0 aumento exacerbado da carga tributdria nos impostos indiretos, o vendedor
procura, de pronto, repassar o encargo fiscal para os adquirentes. Tal atitude é
justificada pelo fato de que, como foi visto, quanto maior a carga imposta maior seré o
fendmeno da repercussao econémica, além do fato de ser esta a solucdo mais comoda
por ndo implicar em uma reducdo da margem de lucro auferida. Entretanto, o que pode
diminuir tal repercussdo sdao as condicGes inerentes a estrutura de mercado vigente no
mercado, a elasticidade da demanda e a elasticidade da oferta, sendo que as duas ultimas
impactam, também, na questdo do peso morto dos impostos.

Para que esta diminui¢do ocorra, é necessario que uma estrutura de mercado
de concorréncia perfeita seja buscada, pois, conforme foi visto, neste tipo de situacéo o
onus fiscal tende a ndo ser repassado para os consumidores finais. A sua obtengéo
alcance caracterizaria um 6timo paretiano, o qual seria uma situacao ideal. Porém, a sua
possivel ndo concretizacdo no mundo real ndo impede que as politicas tributarias
implementadas pelos fiscos tenham como objetivo alcancad-la e que incrementos
paretianos sejam efetivados como forma de minimizar os efeitos econdmicos do
processo de tributacdo. Sabemos que um ambiente concorrencial acirrado é uma
externalidade positiva e que o monopodlio é uma situacdo indesejada por gerar um
concentracdo do poder econémico, desta forma ter a concorréncia perfeita como um fim

a ser alcancado é primordial na formulacéo das politicas fiscais.

26 HUGON, Paul. O impésto: teoria moderna e principais sistemas — O Sistema Tributario Brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras S.A., 1951, p. 108.
*T|bid., p. 107.
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No que tange aos outros dois aspectos por nos destacados, vimos que O

encargo de um imposto recai de forma mais pesada sobre o lado menos elastico do
mercado. Mankiw assim discorre sobre este tema:

Em esséncia, a elasticidade mede a disposicdo dos compradores ou
vendedores para sair do mercado quando as condigcdes tornaram-se
desfavoraveis. Uma elasticidade pequena da demanda significa que os
compradores ndo tém boas alternativas ao consumo do bem em questéo.
Uma elasticidade pequena da oferta significa que os vendedores ndo t&ém boas
alternativas a produgdo do bem em questdo. Quando do bem é tributado, o
lado com menos alternativas boas tem menos desejo de deixar o mercado e
precisa, portanto, arcar com uma maior parcela do dnus do imposto.*?

A exemplificacdo grafica, abaixo, explica a questdo da repercussdo

econdmica dos impostos indiretos, no tocante a divisdo da imposicdo tributaria entre

vendedores e consumidores, tendo em vista a elasticidade da demanda e da oferta:

Preco

compradores

(@) Oferta Elastica, Demanda Inelastica

1. Quando a oferta é mais

elastica do que a demanda...

Preco pago pelos
B I 7 \)

Prego sem

0 imposto

Preco recebido

pelos vendedores

Oferta

imposto 2. ... aiincidéncia

tributaria recai

mais pesadamente

|

3....do que

sobre os consumidores...

nm—— ==~

v
1

sobre 0s

produtores. Demanda

Quantidade

28 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Traducéo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 126.
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(b) Oferta Inelastica, Demanda Elastica

Preco 1. Quando a demanda é mais
eléastica do que a oferta...
Precopago pelos -{- - - - = m - m == Oferta
compradores
1
Precosem ( ] 1 3. ...do que sobre
0 imposto : 0s consumidores
1
< 1
imposto :
1
1
1
1
1
1
1
Preco recebido  f----- -~ \_ N
pelos vendedores
2....aincidéncia Demanda
tributéria recai
mais pesadamente
sobre os produtores...
0 Quantidade

Fonte: Elaborado pelo autor baseado nos graficos da figura 9 de MANKIW, N. Gregory. Introducdo a
economia. Traducdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage
Learning, 2009, p. 127.

Assim, a divisdo do gravame do imposto dependerd das elasticidades da
demanda e da oferta com a participacdo dos consumidores sendo tdo maior quanto
menor for a elasticidade da demanda e maior for a elasticidade da oferta.*”®

Logo, faz-se necessario que as mudangas no aspecto quantitativo dos
impostos indiretos sejam acompanhadas de uma apurada analise da elasticidade da
demanda e da elasticidade da oferta da atividade econémica que sofrera o aumento do
gravame, pois pode acontecer que alguns objetivos tracados pelos entes tributantes,
quando destas alteracdes, ndo sejam obtidos e impliquem, ao contrario do previsto, em
quedas de arrecadacdo e de consumo, deslocamentos de empresas para outros locais,
desemprego e outros efeitos nefastos tanto para administracdo tributaria como para o

setor econbmico em questao.

2 MUSGRAVE, Peggy B. ; MUSGRAVE, Richard A. Financas pUblicas: teoria e pratica. Tradugdo de
Virgilio Carlos Alberto Primo Braga. Rio de Janeiro: Campus, 1980, p. 386-387.
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Outro ponto interessante a ser abordado e que esta relacionado a elasticidade
das curvas de demanda e oferta é a questdo do peso morto dos impostos.

Como foi visto no subitem 3.4.5, as relagcdes de trocas passam a ter um
problema com a geracdo de um custo resultante da cobranca de um novo imposto sobre
vendas ou com o aumento da carga tributaria de um imposto sobre vendas ja existente.

Tal elevacdo da carga tributaria pode levar a um aumento de precos,
diminuigdo de oferta, encolhimento da demanda, desaparecimento de consumidores e
produtores marginais, 0 que ocasiona uma reducdo dos excedentes do consumidor e do
produtor e, por via de conseqiiéncia, do bem estar econdmico.**

Desta maneira, relacfes de troca que seriam interessantes e benéficas para
ambos os lados deixam de acontecer, acarretando uma perda liquida para sociedade
chamada de peso morto do imposto.

Para medir este impacto, Mankiw leva em conta como o imposto afeta os
compradores, os vendedores e 0 governo. O beneficio ganho pelos compradores em um
mercado é mensurado pelo excedente do consumidor que é a diferenca entre a quantia
que os compradores estdo dispostos a pagar por um certo bem e aquilo que efetivamente
pagam. Ja o beneficio ganho pelos vendedores € aferido pelo excedente do produtor,
que € a diferenca entre a quantia que os vendedores recebem por um determinado bem
e 0s seus custos. Por fim, a terceira parte envolvida é o governo que arrecada o imposto,
devendo usé-lo para custear as politicas publicas governamentais.***

Tendo em vista estas consideracdes, Mankiw elabora o seguinte grafico

para explicar o peso morto dos impostos:

Sem Imposto Com Imposto Variagdo
Excedente do Consumidor A+B+C A -(B+C)
Excedente de Produtor D+E+F F -(D+E)
Receita Tributaria Nenhuma B+D +(B+D)
Excedente Total A+B+C+D+E+F A+B+D+F -(C+E)

/'

A érea C + E mostra a queda do excedente total e é a perda de peso morto do imposto.

0 BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributacdo — a luz do art. 146-A da
Constituicao - Série doutrina tributaria vol. 1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 51.

431 MANKIW, N. Gregory. Introducéo a economia. Tradugdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 156-157.
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Fonte: Elaborado pelo autor baseado nos gréaficos da figura 3 de MANKIW, N. Gregory. Introducéo a
economia. Traducdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage
Learning, 2009, p. 158.

Quando ndo existe tributacao, o equilibrio de mercado ocorre na intersec¢do
da curva de demanda com a curva de oferta. Do encontro destas duas curvas, ha a
determinacdo de um ponto de interseccdo denominado ponto de equilibrio, no qual o
preco € P; e a quantidade é Q;. Como a curva representa a disposi¢cdo de pagar dos
consumidores, o excedente do consumidor é a area entre a curva de demanda e 0 prego,
ou seja, A+B+C. Por similitude, como a curva de oferta representa 0s custos dos
vendedores, 0 excedente do produtor compreende a area entre a curva de oferta e o
preco, isto é, D+E+F. Portanto, o excedente total é igual a area que compreende a soma
do excedente do consumidor com o excedente do produtor (A+B+C+D+E+F). Repare
que neste estagio ndo hé receita tributaria pela inexisténcia de tributacio.** Tal situacio
é representada na primeira coluna da tabela da pagina anterior.

Apdbs a instituicdo do imposto, vamos supor que o preco pago pelos
consumidores suba para de P; para P, e que o preco recebido pelos vendedores caia de
P, para Py. Com esta configuragéo, o excedente do consumidor passa a ser representado
somente pela area A, enquanto que o0 excedente do produtor passa a ser somente a area
F. Desta forma, a quantidade vendida cai de Q; para Q. e 0 governo passa a arrecadar 0

imposto instituido, o que equivale a area B+D, sendo que o excedente total agora é

2 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Traducéo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 157.
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representado pela soma do excedente do consumidor com o excedente do produtor e
com o valor do imposto recolhido aos cofres publicos.**® Esta situagio esta representada
na segunda coluna da tabela da pagina 223.

Para perceber a mudanca no bem-estar e perceber os efeitos da aprovacéao do
imposto, devemos comparar as duas situacOes ja vistas: antes e depois da instituicdo do
imposto. A terceira coluna da pagina 223 representa esta situa¢do. Nela, Mankiw mostra
que, com a introdugdo do imposto na economia, 0 excedente do consumidor diminui
para area B+C, enquanto que o excedente do produtor passa a equivaler a area D+E,
sendo que a receita tributaria apresenta um ganho representado pela area B+D. Com
isto, hd& um ganho governamental com uma conseqliente perda para compradores e
vendedores que no coémputo geral - somatério do excedente do consumidor, do
produtor e da receita tributaria -, representa uma perda equivalente a area C+E, que se
da devido ao fato de as perdas para consumidores e vendedores superarem a receita
ganha pelo governo a partir da instituicdo do imposto. Tal queda do excedente total é
denominada de peso morto sendo, deste modo, responsavel por distor¢des no
mercado.***

Contudo, é cedico que a instituicdo de tributos constitui uma necessidade
premente, vez que o Estado precisa de recursos financeiros para custear 0s programas
governamentais necessarios para suprir as imensas demandas da sociedade.

Renata Borges La Guardia afirma que a relagdo entre tributacdo e
crescimento econdmico ou entre tributacdo e eficiéncia econbmica é muito préxima e
que o Brasil passa por um dilema profundo, pois necessita cada vez mais de recursos
para dar conta, principalmente, das politicas sociais essenciais para minorar séculos de
desigualdade social, sendo que, ao mesmo tempo, ndo pode mais persistir em aumentar
a carga tributaria devido ao fato de que tal atitude sé contribuira para uma elevacao do

nivel de informalidade.**®

¥ MANKIW, N. Gregory. Introdugéo & economia. Traducéo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 158.

*** Ibid., p. 159.

*® LA GUARDIA, Renata. Os efeitos da sonegacéo fiscal na estrutura tributéria 6tima: experiéncia
brasileira de aplicagdo das regras de ‘lump-sum taxation’. Berkeley Program in Law & Economics . Latin
American and Caribbean Law and Economics (ALACDE) Anual Papers. University of California,
Berkeley. Year 2007 Paper 043007-6. Disponivel em: http://escholarship.org/uc/item/6995c227.

Acesso em: 14 jun. 2010.
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José Luis Ribeiro Brazuna assevera que a eficiéncia dos recursos
econémicos ocorre quando excedente do consumidor e o excedente do produtor s&o
maximizados, o que leva a uma situagdo de 6timo de Pareto.**®

Por isto, entendemos que a atividade de tributacdo deve se nortear por uma
politica tributaria que procure minimizar o efeito do peso morto dos impostos, visto que,
desta forma, a tributacdo dar-se-& da maneira mais eficiente possivel com menores
efeitos para o funcionamento do mercado. Para cumprir este intento, faz-se necessario
que a administracdo tributaria vise ao alcance de uma tributacdo 6tima em que uma
menor carga tributaria gere 0 mesmo ou um maior nivel arrecadatorio de uma tributacéo
mais alta, contribuindo, desta maneira, para diminui¢cdo da informalidade, para um
decréscimo da sonegacao fiscal e para uma otimizagdo da maquina fazendaria.

No entanto, para que a administracdo fazendaria possa formular politicas
tributarias que minimizem o efeito do peso morto dos impostos, faz-se necessario o
conhecimento de quais fatores sdo determinantes para que tal peso seja grande ou
pequeno.

Para fazer esta analise, Mankiw recorre as elasticidades-preco da oferta e da
demanda, as quais sdo responsaveis por aquilatar a resposta da quantidade demandada e

da quantidade ofertada as variacdes de prego. Vejamos os graficos abaixo expostos.

(a) Oferta Inelastica (b) Oferta Eléastica
Prego

Preco Quando a oferta é
relativamente elastica,
0 peso morto do

imposto é grande

Oferta

Quando a oferta
é relativamente

Oferta

inelastica, o
Valor peso do imposto
do € pequeno do
mposto impost
emanda emanda
0 Quantidade 0 Quantidade

*% BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributagdo — a luz do art. 146-A da
Constituicao - Série doutrina tributaria vol. 1. S8o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 52.
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(c) Demanda Inelastica (d) Demanda Elastica

Preco Preco
Oferta Oferta
Valor 1
! Quando a
do 'l demanda é
imposto 1 relativamente Valor |
1 ineléstica, o peso |
morto do imposto do<1
é pequeno . !
51 impost! Demanda
Quando a demanda é
relativamente eléstica, o peso
Demanda morto do imnosto é arande.
0 Quantidade 0 Quantidade

Fonte: Elaborado pelo autor baseado nos gréaficos da figura 5 de MANKIW, N. Gregory. Introducéo a
economia. Traducdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage
Learning, 2009, p. 161.

Nos primeiros dois painéis, a curva de demanda e o valor do imposto sdo 0s
mesmos, sendo a Unica diferenga a elasticidade da curva de oferta. No painel (a) a
curva de oferta é relativamente ineléstica, sendo o peso morto, a drea compreendida
entre a curva de oferta e a curva de demanda, pequeno. Ja no painel (b), a curva de
oferta é relativamente elastica, sendo que, neste caso, 0 peso morto € maior do que o
evidenciado no painel (a) devido & maior elasticidade da curva de oferta.*’

De forma analoga, nos dois (ltimos painéis demonstra-se como a
elasticidade da demanda influencia no tamanho do peso morto com a curva de oferta e
valor do imposto mantidos inalterados. Assim, no painel (c), com a curva de demanda
relativamente inelastica, o peso morto é pequeno, enquanto que no painel (d), com a
curva de demanda mais elastica, o peso morto é maior. Com isto, concluimos que
quanto maiores forem as elasticidades de oferta e de demanda, maior sera 0 peso morto
do imposto, ja que tais elasticidades mensuram o quanto vendedores e compradores

respondem as variacbes de precos e, portanto, determinam o quanto um imposto

T MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Traducéo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 160.
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responde pela distor¢cdo do resultado de um mercado, deixando abaixo do ideal em
termos econdmicos.**®

Desta maneira, a perda de peso morto aumenta com elasticidade das curvas
de oferta e de demanda. Quanto mais elasticas tais curvas forem, maior sera a reacao de
consumidores e produtores ao imposto. Portanto, € recomendavel que se tribute mais
pesadamente os bens com demanda e oferta mais inel&stica, visto que tal tributacéo
causa um menor peso morto, gerando menores distorcdes nas relacdes de trocas.**

Assim, os fiscos tém que atentar para a questdo do peso morto, quando da
formulacdo das suas politicas tributarias, uma vez que imposi¢des mais altas podem

gerar uma ineficiéncia econdémica, conforme pode ser visto nos graficos abaixo:

(@) Imposto Pequeno (b) Imposto Médio (c) Imposto Grande
Precg Preco Preco N
Peso Pc orto
morto  Oferta Oferta 5 Oferta
Pe c
Pe Rexeita Receita t
tributéria tributa- r
1 ria i 1
| |
Pv 1 | | b |
: Dlemanda Py Demanda Der?”landa
|
. I '
0 Q Q Quantidade 0 Q Q Quantidade 0 Q Q: Quantidade
(d)Do painel (a) ao painel (c), (e) Do painel (a) ao painel (c),
0 peso morto aumenta continuamente a receita tributaria primeiro aumenta,
depois diminui
Preco Receita
Morto Tributéria
Curva de Laffer
0 Montante do Imposto 0 Montante do imposto

*% MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Traducéo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 160-161.

*¥ GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introdugéo & economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 260-263.
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Fonte: Elaborado pelo autor baseado nos graficos da figura 5 de MANKIW, N. Gregory. Introducdo a
economia. Traducdo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete Paes e Lima. 5. ed. Sao Paulo: Cengage
Learning, 2009, p. 164.

Quando a tributagdo aumenta, mantendo-se constantes a curva de oferta e a
curva de demanda, observa-se que o peso morto fica cada vez maior, conforme os
painéis de (a) a (c). Olhando-se atentamente para estes graficos, percebe-se que 0 peso
morto do imposto aumenta em uma proporcdo maior do que o valor deste imposto. Tal
fendmeno ocorre em virtude do peso morto corresponder a area de um triangulo, que
depende do quadrado de seu tamanho. Assim, se o tamanho do imposto for duplicado, a
base e a altura do triangulo correspondente também dobrardo, levando a que o peso
morto aumente em um fator de 4. Se o tamanho do imposto for triplicado, a base e a
altura do triangulo triplicardo, o que implicara em uma elevacdo do peso morto em um
fator de 9. Com isto, como a receita tributaria é equivalente ao produto do valor do
imposto pela quantidade vendida, ou seja, a area do retangulo entre as curvas de oferta e
demanda, no painel (a) a receita tributaria é pequena, crescendo no painel (b), uma vez
que o imposto é elevado. Todavia, quando o imposto aumenta além deste patamar, do
painel (b) para o (c), a receita tributéria devido a elevacdo exacerbada do imposto leva a
uma reducdo do mercado abaixo do ideal. Desta forma, uma carga tributaria muito
acentuada pode levar a uma arrecadacdo abaixo do esperado ou, simplesmente, a uma
auséncia de receita tributaria devido a inexisténcia de compras e vendas do bem. Tal
situacdo é ilustrada nos dois Gltimos painéis em que hd um aumento exagerado do peso
morto em decorréncia da elevacdo crescente da carga tributaria imposta, conforme
painel (d), e um aumento da arrecadacao tributaria até determinado ponto maximo de
tributacdo, sendo que, a partir dai, o crescimento da carga tributaria leva a uma queda
arrecadatoria em razdo do encolhimento do mercado acima do nivel minimamente
aceitavel, segundo o gréfico do painel (e), denominado de Curva de Laffer.**°

Diante do que foi exposto, entendemos que, como a perda de peso morto
aumenta com elasticidade das curvas de oferta e de demanda, sendo que quanto mais
elasticas estas curvas se apresentarem, maior serd a reacdo de consumidores e
produtores ao imposto, a diminuicdo da carga tributaria deve ocorrer em setores
econbmicos em tais curvas apresentem uma elasticidade relativamente alta, visto que,
deste modo, a reducdo da carga tributéria propiciara uma diminui¢do do peso morto com

resultados salutares para eficiéncia econémica do mercado, além de proporcionar que a

0 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Traducéo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. Séo Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 163.
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Curva de Laffer atinja um dos seus objetivos, que € o crescimento de arrecadagédo
mesmo com reduc¢do da imposicao tributaria, pois havera um reaquecimento do mercado
em virtude do aumento das relagdes de troca e da reducdo do referido peso morto

Além disto, segundo foi visto no subitem 3.4.1, os fiscos devem
implementar politicas tributarias de diminuicdo da carga tributaria em bens ou servigcos
que possuem demanda elastica, ja que estes tendem a gerar um incremento
arrecadatorio, mesmo com a reducdo da carga tributéria imposta, devido ao fato de a
procura ser mais sensivel a diminuicdo do preco proveniente da reducdo do imposto
cobrado, o que leva a um crescimento mais que proporcional da quantidade demandada
em relacdo a reducgdo do preco praticado, 0 que se coaduna com o que foi visto acima.

Da mesma forma, é aconselhavel que se tribute de forma mais pesada os
bens com demanda e oferta mais inelastica, visto que tal tributacdo causa um menor
peso morto, acarretando, com isto, menores deformacBes no mercado, sendo que,
também conforme os ensinamentos extraidos do subitem 3.4.1, quando os entes
tributantes aumentam a carga tributaria de bens ou servicos inelasticos hd uma grande
possibilidade de incrementos arrecadatorios pela tendéncia de que haja um aumento na
receita total das empresas, que implica em um valor arrecadado maior devido ao
aumento da base de célculo, pois, neste caso, 0os consumidores reagem timidamente ao
aumento dos pregos, preferindo continuar a consumi-los mesmo com uma elevagéo do
preco praticado, o que também apresenta uma coeréncia l6gica com o que foi visto
acima.
6.4 A atividade preventiva da administracdo tributaria e a efetivacdo do

direito fundamental a vedacdo do confisco tributario

De acordo com Cristiano Carvalho, o sistema juridico € um sistema aberto
ao meio social recebendo, portanto, um feedback continuo das suas mensagens
prescritivas. Caso uma norma juridica ndo esteja sendo aplicada a contento ou esteja
sendo motivo de desobediéncia, o direito deve processar tal informacéo proveniente da
sociedade, tendo, neste caso, duas alternativas. A primeira € promover a alteracdo da
norma em questdo com o propdsito de fazer com que esta seja melhor aceita pelo meio
social ou envidar esfor¢os no sentido da aplicacdo de sanc¢des pelo descumprimento da

regra posta. J4 a segunda é expulsar a norma em questdo do ordenamento juridico.**

1 CARVALHO, Cristiano. Teoria do sistema juridico-direito, economia e tributagdo. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 82-83.
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No tocante a efetivacdo do principio da vedacdo do confisco, o controle
judicial feito pelo Poder Judiciério no Brasil e no exterior, segundo foi visto no primeiro
capitulo, ainda sdo incipientes, timidos e claudicantes, sem estarem devidamente
embasados economicamente, ficando mais a critério do subjetivismo do julgador, o que
leva a uma certa inseguranca juridica acerca da garantia plena deste postulado juridico.

Porém, apesar destas ressalvas referentes as decisfes judiciais tomadas
acerca deste tema, vislumbramos que a decisdo paradigmatica do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, baseada na doutrina de Kirchhof referente a
excessividade das imposicOes tributarias e fundamentada no “principio de divisdo pela
metade” extraido do art. 14, II da Constituigdo alema, apresenta uma relagdo, mesmo
que pautada no bom senso, com a Curva de Laffer descrita em seu formato standard ou
padrdo, ja que nesta versdo a receita tributaria tende a crescer, com 0s aumentos
sucessivos de aliquotas, a partir do marco inicial zero até um determinado o ponto
correspondente a 50%, para, a partir dai, 0 aumento da carga tributaria imposta
representar um decréscimo na receita tributaria.

Ressalte-se que ndo estamos afirmando que o ilustre doutrinador aleméo
pensou na Curva de Laffer quando extraiu do art. 14, Il da Constituicdo alema o
“principio de divisdo pela metade”, mas que o limite de 50% estipulado na verséo
standard desta curva € razoavel e apresenta um alto grau de bom senso sob um ponto
de vista econdmico, assim como, sob o ponto de vista juridico, 50% seria 0 maximo
que a sociedade estaria disposta a pagar para ter garantido os seus direitos
fundamentais.

Aristételes ja afirmava que “Em tudo que ¢é divisivel e continuo pode-se
tirar uma parte maior, menor ou igual, e isso tanto em termos da propria coisa, quanto
em relagdo a n6s; e o igual & um meio-termo entre o excesso ¢ a falta.”***Entendemos
que é nesta perspectiva que a interpretacdo do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha direciona-se, mas ndo devemos deixar de reconhecer que a Curva de Laffer
merece, pelo menos, ser analisada e verificada na pratica, pois o limite de 50%,
exposto no formato padrdo da citada curva, € apenas uma simplificacdo tedrica com
vistas a uma melhor compreensdo da teoria econémica elaborada por Arthur Laffer e
que este limite, verdadeiramente, € verificado em cada caso concreto de acordo com 0s

principios elaborados pelo economista americano.

2 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducéo de Torrieri Guimardes. 4. ed. S&o Paulo: Martin
Claret, 2009, p. 47.
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Ja a primeira alternativa, para os objetivos deste trabalho, encerra aspectos
que estéo relacionados com a atividade proativa da administra¢éo tributaria em produzir
normas que apresentem um maior grau de aceitabilidade social - efetivando, portanto, o
principio da vedacdo do confisco por meio da reducdo da carga tributaria sem
comprometimento do nivel de arrecadacdo - e melhorem o nivel de eficiéncia
econdmica e tributéria através da minimizacdo dos efeitos da redugdo do excedente
total, resultantes da instituicdo ou do aumento de um imposto, e da diminuicdo dos
gastos relativos aos mecanismos de controle, monitoramento e fiscalizacdo dos fiscos.

Conforme Marcelo Coletto Pohlmann e Sérgio de ludicibus, a gestdo
tributaria publica envolve estudos que tém como fim principal munir os gestores fiscais
de informagGes que permitam a tomada de decisdes atinentes a aspectos dos mais
diversos, entre os quais destacam-se a estruturacdo da arrecadacdo tributaria, o
planejamento e a execuc¢do da fiscalizacdo, o levantamento dos problemas relacionadas
a perdas arrecadatérias e a proposicao de solucdes para os mesmos.**®

Na nossa visdo, o uso da Curva de Laffer, de forma racional e cientifica,
permite que se atenda boa parte dos objetivos acima mencionados, quebrando-se o
paradigma da adocdo das mesmas medidas contumazes e conservadoras implementadas
pela administracdo fazendaria ha décadas e que, no mundo atual, ndo geram mais 0s
efeitos esperados.

Pugnamos pela proposicdo de medidas que busquem novas formas de
alcancar o aumento da arrecadacdo sem a mera elevacdo dos impostos. Somos pela
adocdo de uma série de medidas que possibilitem o aumento da arrecadacdo sem
abdicar do crescimento econdmico, minimizando os efeitos dos impostos na economia.
Contudo, como foi dito no item 2.6, para atingir este propésito € necessario 0 emprego
de uma verdadeira politica tributaria e ndo da formula usual das simples politicas de
arrecadacdo. Com a primeira, obtém-se um aumento da justica fiscal e do
desenvolvimento econémico e social, propdsitos que ndo sdo almejados com a opcao
pela segunda.

Assim, trocam-se politicas de arrecadacdo, marcadas por 6bvios aumentos
das imposicoes tributarias, por uma politica tributaria que se norteia por uma andlise

econbmica e cientifica voltada para a diminuicdo da informalidade, reducdo da

#% POHLMANN, Marcelo Coletto; IUDICIBUS, Sérgio de. Tributagdo e politica tributaria: uma
abordagem interdisciplinar. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 55.
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sonegacdo, atracdo de negocios, valorizagdo da concorréncia leal e elevacdo da
arrecadacdo, mesmo com a diminui¢do da carga tributéaria, o que contribui para uma
eficiéncia da maquina tributaria.

Dentro deste angulo, somos partidarios do uso de modelos econométricos
que, isolando algumas variaveis, buscam constatar relacées de causa e efeito no mundo
real para testar a teoria desenvolvida por Arthur Laffer como forma de se explicar e
diagnosticar uma determinada realidade econémica e tributaria (dimensdo positiva da
AED), subsidiando, assim, a propositura de novas sistematicas de tributacdo, como
também validando propostas e implementacGes de redugdes de cargas tributarias ja
feitas, desde que estas ndo comprometam o nivel de arrecadacdo tributéaria (dimenséo
normativa da AED).

Também advogamos que, para se conseguir um maior grau de seguranca e
certeza dos resultados visados pela proposicdo destas medidas, faz-se necessario o
auxilio da utilizacéo do instrumental tedrico da AED e da Microeconomia, conforme as
recomendacdes que serdo expostas mais a frente, com o fito de que a Curva de Laffer
seja aplicada da melhor maneira possivel.

Poder-se-ia argumentar que a andlise feita pela Curva de Laffer € estética,
representando um retrato de um determinado periodo de tempo, e que a carga tributéria,
sugerida ou validada, corresponde somente a uma certa realidade econdmico-tributaria,
ndo funcionando como parametro para o futuro e nem servindo como instrumento
comparativo para o passado.

Aliomar Baleeiro j& advertia que em situacdes andmalas, como a ocorréncia
de guerras, o limite da tributacdo poderia ser excedido e que as oscilacdes ciclicas da
economia podem levar a crescimentos ou decréscimos de arrecadacdo dos diversos
impostos, sendo 0s impostos indiretos 0s mais sensiveis as crises econémicas, enquanto
que os impostos diretos sobre o patriménio sdo 0s mais resistentes as alteracdes nos
niveis de prosperidade econdmica.***

Luis Felipe Silveira Difini coloca que a possibilidade de fixacdo dos

445
,

limites da confiscatoriedade, dentro do préprio texto constituciona sempre

“4 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo & ciéncia das financas. Atualizacdo de Hugo de Brito
Machado Segundo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 336-338.

5 A tentativa mais recente de fixacdo para os limites do confisco tributario foi feita pelo ex-presidente
Fernando Henrique Cardoso, quando este era Senador da Republica pelo Estado de Sao Paulo, por meio
do Projeto de Lei Complementar n® 173, de 1989, em que se fixava o limite de confiscatoriedade em
50%, considerando os tributos federais, estaduais e municipais incidentes no mesmo bem, direito ou
servigo com fatos geradores simultaneos ou decorrentes de um Unico negocio. Repare que, mais uma vez,
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enfrentou resisténcias devido ao aspecto mutavel dos tempos e a possibilidade de
uma maior necessidade recursos por parte do Estado para fazer face a gastos
imprevistos ou para atender a novas demandas sociais.**®

Estamos cientes de que, na afericdo do excesso de tributacdo, existem
varios fatores, além dos econémicos, que sdo importantes. A formacédo cultural dos
contribuintes, aspectos sociais e éticos, fatores conjunturais de infra-estrutura, entre
outros influenciam a anélise de uma série temporal relativa ao comportamento do
recolhimento de um determinado tributo, ndo sendo desprezivel tal influéncia.

Contudo, ndo devemos nos esquecer que as analises econémicas, desde das
famosas curvas de oferta e demanda, ndo contemplam todas as variaveis envolvidas por
uma limitacdo tedrica e pratica, sendo que o isolamento de algumas variaveis faz-se
necessario para explicar os eventos econdmicos. A simplificacdo da descri¢cdo de uma
situacdo real auxilia-nos no seu entendimento por meio da analise dos pontos essenciais
ligados a cada questdo que esta sendo investigada. Se ndo fosse isto, seria impossivel a
compreensdo das escolhas das empresas, dos consumidores e dos trabalhadores devido
ao grande namero de variaveis envolvidas.

Desta forma, os modelos econémicos sdo instrumentos de ajuda na
compreensdo das diversas teorias econdmicas, mas, como 0 estudo da economia néo
pode ficar adstrito s6 a parte tedrica, devemos nos valer da econometria para, com o
uso de recursos estatisticos e matematicos e da utilizacdo de dados do mundo real,
validar as teorias econdémicas que estdo sendo objeto de estudo e verificar se existe uma
relacdo de causalidade entre as varidveis analisadas ou se esta relacdo é fruto do puro
acaso.

E € neste sentido que iremos trabalhar com a Curva de Laffer, procurando
estuda-la na pratica, tentando amenizar o grande vazio de comprovagdes empiricas
desta teoria econémica e tracando algumas diretrizes basicas para que a sua utilizacdo
pela administracdo fazendaria alcance resultados eficientes em termos econdémicos e
seguros sob o ponto de vista das financas publicas, vez que as reducbes de carga
tributaria ndo podem resultar em uma queda de arrecadacdo, conforme exigéncia

disposta no art. 14 da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

o percentual de 50% foi considerado, agora pelo legislador infraconstitucional, para definir os limites do
efeito confiscatério, coincidindo com o percentual estipulado pela Curva de Laffer em sua versdo padréo.
“8 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibic&o de tributos com efeito de confisco. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 249.

234



A procura por um sistema de tributacdo 6timo deve ser realizada e sua
concretizacdo passa pela geracdo de recursos suficientes para implementacdo de
politicas publicas, promocéo e efetivacdo dos direitos fundamentais e pela interferéncia
minima nas decis6es econdmicas.**’

Sem querermos soar pedantes, tentaremos contribuir para o atingimento
destes propositos através da utilizagdo da Curva de Laffer, a qual deve ser aplicada
seguindo-se algumas recomendagdes que conciliam esta teoria econémica com
ferramentas oriundas da Microeconomia e da AED.

Tais recomendacdes serdo voltadas para os impostos indiretos, tendo em
vista a sua grande importancia em termos de arrecadacio.**®Assim, diante do que ja foi
exposto durante o decorrer deste trabalho, acreditamos que a Curva de Laffer possui
uma grande possibilidade de alcancar excelentes resultados, se forem consideradas as
seguintes recomendacdes de ordem pratica:

a) Verificar a existéncia de falhas de mercado.

Conforme foi dito no subitem 4.5.1, entendemos que a interferéncia estatal é
necessaria na economia quando ha a ocorréncia de externalidades negativas,
concentracdo do poder econdmico, bens publicos, assimetria informacional e
ineficiéncia das institui¢des, as quais devem ser banidas do mercado.

Dentro da atividade tributaria, a concorréncia desleal constitui uma
externalidade negativa em virtude do fato da decisdo de um determinado agente
econémico, sonegador de tributos, produzir efeitos desfavoraveis para os contribuintes
cumpridores das suas obrigacdes tributarias, que nao terdo condi¢BGes de continuarem
no mercado devido a falta de competitividade de seus pregos, gerando, pois, uma

ineficiéncia econémica decorrente de um desequilibrio no mercado.

“7 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito: uma viso critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 113.

8 para se ter uma idéia da importancia arrecadatéria dos impostos indiretos, o ICMS arrecadado pelo
Estado do Ceard em 2010 foi da ordem R$ 6.148.949.639,72, 0 que corresponde a 94,48% do valor
total recebido de impostos pelo nosso estado. Disponivel em:
http://www.sefaz.ce.gov.br/content/aplicacao/internet/inffinanceira/arrecadacaoestadual/arrecadacaoestad
ual.asp. Acesso em : 01 jun. 2011.

Ja o ISS recolhido pelo Municipio de Fortaleza em 2008 representa 54,4% ( R$ 256.730.308,61) da
receita tributaria do nosso municipio. Ver Anudrio do Ceara 2009-2010. Fortaleza: Jornal O POVO, 2009,
p. 246-247 e 315.

No que ao concerne ao IPI, este gerou uma receita de 29,37 bilhdes de reais em 2010, superando todos o0s
outros impostos de competéncia da Uni&o. Disponivel em:
http://www.receita.fazenda.gov.br/Historico/Arrecadacao/ResultadoArrec/2010/default.ntm. Acesso em:
01 jun. 2011.
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A concentracdo do poder econdmico pode ser buscada por meio da
utilizacdo de precos predatorios pelos contribuintes sonegadores, que, assim, buscam
expulsar do mercado as outras empresas para, depois, trabalharem com altas margens de
lucro, o que é possivel com o oligopdlio(em menor escala) ou com o monopolio (em
maior escala).

Além disto, tal concentracdo, favorecendo a existéncia de monopdlios,
permite que haja um poder de mercado amplo e expressivo, que desagua, quase sempre,
em uma manipulacdo dos precos pelo monopolista, 0 que acarreta menores ganhos
sociais, ja que o monopolista pratica precos acima do valor que o mercado praticaria se
houvesse uma estrutura de mercado de concorréncia perfeita.

A ocorréncia de bens puablicos no ambiente tributario ndo € por ndés
visualizada e, se existir, ndo acreditamos que o impacto seja relevante.

A assimetria informacional ocorre, principalmente, no tocante ao processo
de sonegacéo fiscal, que deve ser minimizado pelo Estado em virtude de seus efeitos
maléficos, tanto do ponto de vista arrecadatorio como em termos de mercado.

Segundo Marcelo Coletto Pohlmann e Sérgio de ludicibus, a maximizacao
da arrecadacdo tributaria € dependente do cumprimento das obrigacGes tributarias
principal e acessoria pelos contribuintes. Por outro, tendo em vista a predominancia do
homo economicus buscando a maximizacdo de sua utilidade, ainda que de forma
oportunistica, ha uma forte tendéncia para a ocorréncia de uma assimetria de
informacdo entre o contribuinte (detentor de maiores informacdes acerca dos fatos
tributaveis) e o fisco, que busca suprir tal deficiéncia através das atividades de
acompanhamento, monitoracdo e fiscalizacdo. Desta maneira, de acordo com estes
autores, os entes tributantes precisam incorrer em altos custos para assegurar que oS
contribuintes cumpram as suas obrigacGes tributarias, sendo fundamental que sejam
implementadas formas de minimizar tais custos com o fim de maximizar a arrecadagao
tributaria.**

Como foi estudado, o processo de fiscalizacdo implica em maiores custos de
transacdo tanto para o fisco como para os contribuintes, principalmente para aqueles que

empreendem procedimentos de sonegagéo.

9 POHLMANN, Marcelo Coletto; IUDICIBUS, Sérgio de. Tributagdo e politica tributaria: uma
abordagem interdisciplinar. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 67.
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Entendemos que o uso da Curva de Laffer, junto com AED e a
Microeconomia, permite uma reducdo dos custos de transacdo dos fiscos, pois, com a
diminuicdo da carga tributaria imposta e com o atingimento de maiores ou iguais
valores de arrecadacdo tributaria, hd uma tendéncia de reducdo da sonegacdo e a
possibilidade de um direcionamento das atividades fiscalizatrias para setores nos quais
h& maiores possibilidades de sonegacéo, o que leva a alocacdo da fiscalizacdo de forma
mais eficiente e voltada para atividades econdmicas em que os desvios arrecadatorios
sejam mais incisivos.

Por outro lado, a politica tributaria pautada nos parametros aqui defendidos
tem o conddo de proporcionar um resultado arrecadatério satisfatorio com uma
efetivacdo da vedacdo do confisco tributario, propiciando um aumento da atividade
produtiva por meio de um crescimento do consumo, um menor nivel sonegatorio, um
alargamento da base tributaria e a atracdo de novos negdcios, 0 que permite uma
minimizagdo dos efeitos da tributacdo no nivel de eficiéncia econémica.

Tais providéncias sdo importantes para implantacdo de uma nova forma de
pensar a administracdo tributaria, visando a uma mudanca de paradigma na forma de
atingir metas tributarias, levando em consideracdo, também, um maior grau de
eficiéncia das instituicGes fazendérias.

Cooter e Ullen enfatizam a importancia da economia que, alem de fornecer
uma teoria cientifica do comportamento, também contribui para avaliar o direito e
nortear politicas publicas. Tanto os conhecimentos econdémicos sdo importantes para
medir os efeitos das decisdes judiciais como para prever os efeitos das politicas publicas
sobre a eficiéncia. Finaliza, dizendo que o alcance da eficiéncia é fundamental para
formulacéo das politicas publicas, pois estas devem se pautar pelo atingimento dos seus
objetivos ao menor custo possivel.**

Paulo Caliendo afirma que para financiar o Poder Pablico e garantir os
direitos fundamentais é necessario que o Estado arrecade tributos. Todavia, tal atividade
tributaria deve ocorrer com a observancia, além do principio da capacidade contributiva,
do principio da eficiéncia (busca da prosperidade) e do principio da neutralidade fiscal.
Assevera, também, que o principio da neutralidade fiscal deve, quando da sua aplicacéo,
pautar-se pelo alcance da eficiéncia no sentido de que a taxacdo imposta incorra na

menor onerosidade e influéncia possiveis nas decisbes dos agentes econémicos

*% COOTER, Robert; Ulen, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 26.
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pertencentes a um determinado mercado. Conclui dizendo que é de fundamental
importancia que o principio da neutralidade fiscal seja efetivado, pois s6 assim sera
possivel atingir um nivel de tributacdo capaz de correlacionar de maneira satisfatoria a
tributacdo e a eficiéncia, como forma de busca da prosperidade.**

Entendemos que a ciéncia econdmica € um instrumento Util tanto para
elaboracdo de decisGes judiciais, tema que ndo é objeto deste trabalho, como também
para nortear e direcionar as politicas publicas tributarias. Na nossa concepgdo a Curva
de Laffer é um ferramenta econdmica de extrema utilidade que, valendo-se da AED e da
Microeconomia como elementos maximizadores dos seus resultados, pode permitir que
0s entes tributantes exercam a tributacdo de forma eficiente com a minimizacdo do
impacto nas decisbes dos atores econdmicos, promoc¢do da concorréncia leal, inibicdo
de mecanismos de sonegacdo, diminuicdo dos custos transacionais de fiscalizacdo e
geracdo dos recursos esperados para o financiamento das atividades estatais, tudo isto
acompanhado do respeito a vedacao do confisco tributario.

Apesar de reconhecermos a dificuldade do alcance de tais objetivos, a
abertura de uma nova perspectiva na implementacdo das politicas publicas fiscais €
essencial para que o Estado saia do estado letargico e acomodado que hoje vigora na
administracdo fazendaria. E melhor inovarmos buscando resultados mais ousados, como
0s que foram acima mencionados, ou permanecermos inertes quanto aos problemas
decorrentes do aumento continuo da tributagio como resposta as quedas de
arrecadacdo? Na nossa visdo, somos favoraveis a primeira opcdo, desde que seja
lastreada por estudos técnicos apurados, sem influéncias politicas, que, objetivando a
reducdo da carga tributaria, ndo comprometam as financas publicas.

b) Utilizar a Curva de Laffer de forma individualizada, isto €, a aplicacédo
deve ser feita para cada tributo e ndo para carga tributaria como um todo.

Segundo foi visto no topico 1.3, a nossa posicao € no sentido de que, se 0
alcance principio da vedagdo do confisco for o sistema tributario como um todo, h&d uma
dificuldade de se identificar qual o ente tributante esta sendo responsavel pela
imposicdo da tributacdo excessiva. Isto se da devido ao fato de o Brasil ser um Estado

federal no qual existe uma rigida divisdo de competéncias, feita pela Carta

41 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 200, p. 300.
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Constitucional, para instituicdo de tributos pela Unido, pelos Estados e pelos
Municipios.

Assim, sob uma perspectiva pragmaética e juridica, é extremamente dificil a
atividade de aquilatar, simultaneamente, qual dos tributos foi o responsavel pelo
confisco tributario. Definir se foi a Unido, o Estado-membro ou o Municipio o
responsavel pelo excesso de taxacdo ndo é tarefa das mais simples. Ora, se ja é dificil
identificar quando um tributo, de forma isolada, atinge niveis confiscatdrios, conforme
veremos mais adiante, imagine identificar tal excessividade quando referente ao sistema
tributario como um todo.

Acreditamos que a aplica¢do da Curva de Laffer para um tributo de forma
isolada ndo compromete a sua utilidade como instrumento de efetivacdo do principio da
vedacdo do confisco e nem como ferramenta para norteamento das politicas publicas
tributarias, ja que a nossa carga tributaria € a maior entre os paises emergentes e uma
das maiores do mundo, ficando atras somente de paises altamente desenvolvidos como
os escandinavos. Assim, ndo é uma tarefa dificultosa encontrarmos imposicoes
tributarias que extrapolam os limites da capacidade contributiva dos contribuintes,
ocasionando, ao mesmo tempo, efeitos deletérios para o sistema econdmico e para
estrutura tributéria.

Entendemos que, quanto mais se restringe o objeto de aplicacdo da Curva de
Laffer, maior é a chance de que os seus resultados sejam satisfatorios, visto que alguns
elementos importantes para sua aplicabilidade sdo avaliados com maior precisao, como
a estrutura de mercado vigente, o nivel de sonegacdo do setor econdmico analisado, a
elasticidade da procura e da oferta do bem sob estudo, a possibilidade de alargamento
de base de contribui¢édo, entre outros que serdo vistos adiante.

Tal afirmativa parece Obvia, mas é essencial para o alcance do sucesso na
aplicacdo da Curva de Laffer. Quanto menor o n° de agentes econémicos envolvidos na
analise microecondmica empreendida, maior sera a possibilidade de se conseguir
incrementos paretianos com aumentos de arrecadacdo, em decorréncia da diminuicao
das exacdes tributarias, devido ao fato do diagnostico da atividade econdmica em
questdo apresentar uma menor complexidade no que tange as variaveis envolvidas em

um processo de tributacao.
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c) Verificar a possibilidade de alargamento da base tributaria por meio da
retirada de contribuintes da situagéo de informalidade.

Um dos principios defendidos por Laffer € de que um eficiente sistema
tributario tem uma ampla base de contribuicdo e uma baixa carga tributaria. Muitas
vezes, o0 nivel de informalidade é alto em virtude da alta taxacdo imposta. Como foi
visto no exemplo pratico analisado no item 5.5, a constatacdo do grau de negdcios
informais de um setor econdémico pode representar o sucesso ou 0 fracasso de um
programa de reducdo da carga tributéria.

A diminuicdo da taxacdo imposta deve ser suficiente para incentivar a
formalizagdo dos negocios feitos clandestinamente. Se esta reducdo for identificada de
maneira correta, possibilitara tanto um incremento arrecadatorio, pela inclusdo de novos
contribuintes que ndo arrecadavam anteriormente nada para os cofres publicos, como
também um menor custo de transacdo referente a fiscalizacdo tributaria, ja que, devido a
reducdo da informalidade, serdo necessarios menos recursos para combater a sonegagao
neste setor econdmico, 0s quais poderdo ser carreados para outras atividades
econbmicas nas guais a sonegacao é mais proeminente.

Além disto, a formalizacdo das atividades econdmicas levara, também, a
uma maior geracdo de empregos com bons resultados econdmicos para 0 setor em
questdo, além de uma diminuicdo da concorréncia desleal, promovendo-se um ambiente
de maior competitividade em que o consumidor final sera beneficiado por ter acesso a
um maior nimero de produtos a menores precos e dentro de padrdes de qualidade
exigidos legalmente.

O atingimento de uma situacdo como esta se aproxima de um o6timo de
Pareto, mas ndo é facilmente conseguida. Porém, se forem alcancados incrementos
paretianos com certeza 0 ganho gerado para todos os atores econémicos envolvidos,
inclusive para o Estado através do aumento dos valores arrecadados em decorréncia do
processo de diminuicdo da exacdo tributaria imposta, serdo muitos maiores do que
aqueles relativos as antigas praticas de aumentos sucessivos da carga tributaria, como
respostas a atividades de sonegacéo fiscal e como uma forma desesperada de atingir o0s
niveis de arrecadacdo anteriormente alcancados, as quais, se feitas de maneira continua,
resultam em um confisco tributdrio com conseqiiéncias drasticas para o sistema
econdmico e tributario.

Adite-se que, se ndo existir possibilidade de reducdo da informalidade no

setor econdmico analisado, os ganhos arrecadatorios decorrentes do uso da Curva de
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Laffer terdo que advir de outras fontes, como crescimento do mercado, decréscimo da
sonegacao fiscal, atracdo de negdcios vindos de outros locais, aumento do consumo, etc.

d) Selecionar setores econdmicos nos quais as aliquotas aplicadas sejam
altas.

Esta € uma premissa para que a Curva de Laffer obtenha os resultados
desejados. A identificagdo do alto nivel de tributacdo na area em que o aumento da
carga tributéria leva a um decréscimo da arrecadacéo deve ser acompanhado pelo uso da
Curva de Laffer como parametro para que ndo haja tributacdo nesta area, a qual é
denominada de proibitiva. Para isto, deve-se focar a analise por setor econémico e por
tributo, conforme ja foi aludido antes, com o intento de que haja um maior grau de
seguranca na inferéncia estatistica realizada.

Sabemos, de acordo com o que ja foi estudado, que quando o nivel de
tributacdo atinge o ponto de inflexdo da Curva de Laffer h& uma queda de arrecadacao,
podendo esta ser decorrente da alocacdo de recursos em outras atividades, fuga de
capitais, diminui¢do do consumo, aumento da sonegacéo, crescimento da informalidade,

entre outros fatores.

Todavia, o grande problema estad em identificar em que ponto a tributacéo se
encontra na curva. Se estiver a esquerda da tributagdo méxima, poderd haver um
crescimento das receitas com a imposicao de uma maior carga tributaria. Ao contrério,
se estiver a direita, o aumento de aliquotas implicara em uma reducdo do nivel

arrecadatorio.

Com isto, faz-se necessario empreender esforcos em encontrar corretamente
0 setor econdbmico em que estd ocorrendo a imposicdo de altas aliquotas, pois, se esta
escolha for errada, a politica tributaria pautada pelo uso da Curva de Laffer estara

comprometida no atingimento dos fins colimados pela administracdo fazendaria.

e) Verificar a estrutura de mercado caracteristica do setor econémico
analisado.

A estrutura de mercado em que a Curva de Laffer obtém os melhores
resultados é em um ambiente econémico proximo do ideal de concorréncia perfeita e
em que as empresas comercializam ou produzem bens elésticos, ja que nestas condi¢des
h& uma forte tendéncia para que estas empresas s6 sobrevivam se operarem com um
nivel de custos bastante enxuto em que o diferencial para sobrevivéncia sera a eficiéncia

econdmica. Assim, condigdes como estas devem ser estimuladas, ndo sendo
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recomendavel a imposicdo de altas cargas tributarias, ja que tal medida pode afetar o
desempenho econémico das empresas através da diminuicdo do consumo de seus
produtos.

Ademais, em um ambiente econdmico com estas caracteristicas o
consumidor tende a ndo aceitar imposicGes de preco, 0 que contribui para que as
reducbes de carga tributéria sejam repassadas para o consumidor final, resultando,
assim, em um crescimento do mercado pela inclusdo de novos consumidores que,
anteriormente, ndo tinham acesso a estes bens.

Tais condicGes sdo justificadas devido ao fato de que um dos fatores mais
importantes para se medir o nivel de elasticidade de um bem ou servico é a intensidade
da concorréncia presente em um determinado mercado, visto que, se a concorréncia for
alta, pequenos aumentos nos precos levardo a uma grande reducdo na demanda e
pequenas diminuicdes nos precos praticados ocasionardo grandes elevagdes na
quantidade demandada, o que configura uma alta elasticidade-preco da demanda. Da
mesma forma, baixos niveis concorrenciais levam a baixa elasticidade da demanda,
ocasionando precos bem mais altos que 0s custos.

Assim, é salutar que as politicas fiscais primem pela busca incessante de um
ambiente econdémico de concorréncia perfeita, sob uma perspectiva normativa da AED,
o0 qual constitui um étimo paretiano. A impossibilidade de sua concretizagdo na préatica
ndo impede que tais politicas sejam implementadas com este fim e que melhorias de
Pareto sejam efetivadas como forma de minimizar os efeitos econdmicos do processo de
tributacdo, de proporcionar uma valorizacdo da eficiéncia das empresas como critério
distintivo que possibilite os ganhos de mercado e de permitir que as politicas
tributéarias, calcadas na Curva de Laffer, atinjam os propositos visados.

Além disto, sabemos que uma concorréncia forte e acirrada constitui uma
externalidade positiva para os compradores, que podem adquirir bens a um menor
preco, e que 0 monopolio é uma situacdo indesejada, por representar uma concentracao
de poder econdmico que provoca manipulacdes de precos e da guantidade ofertada
objetivando o alcance de altas margens de lucros. Portanto, a busca por uma estrutura de
mercado préxima da concorréncia perfeita funciona como um parametro de eficiéncia,
neutro e objetivo, que propicia condi¢cdes concorrenciais equanimes, através de uma
posicdo de neutralidade fiscal, como forma de se concretizar no mundo fatico o

principio da livre concorréncia.
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Por outro lado, diferentemente dos mercados perfeitamente competitivos,
os oligopdlios séo estruturas de mercado nas quais existem interagdes estratégicas entre
0S agentes econdmicos, que tomam determinadas ac0es baseadas nos efeitos que as
acOes dos outros tém sobre seus proprios beneficios. Neste tipo de regime de mercado,
a Teoria dos Jogos é o principal instrumento usado para representar tais interacdes e
explicar o comportamento competitivo em situacdes de oligopélio.

H& uma tendéncia de que os membros de um oligopdlio tentem transforma-
lo em monopolio. Neste caso, muitas vezes tal mutacdo é desinteressante tanto para 0s
interesses arrecadatorios dos entes tributantes como para sociedade como um todo.

Assim, as politicas tributérias baseadas na Curva de Laffer devem levar
este fato em consideracdo, pois possiveis lacunas na elaboracdo de normas que
reduzam cargas tributarias podem incentivar a execucdo de planejamentos tributarios
que, por opcdes egoisticas, tenham como corolario o comprometimento de todo um
trabalho técnico feito pela administragdo fazendaria. Desta maneira, faz-se necessario o
uso da Teoria dos Jogos para antecipar tais acdes estratégicas e inibi-las a tempo de
garantir os excelentes resultados arrecadatorios planejados e estimados com a
utilizacdo da Curva de Laffer para o setor econdmico oligopolista em questéo.

Da mesma forma, comportamentos estratégicos que facam com que um
oligopolio funcione como monopdlio devem ser evitados. E preciso ter a consciéncia
de que em um oligopdlio a auséncia de cooperacdo é uma situacao desejavel, vez que o
resultado monopolista é bom para os oligopolistas, mas &, na maioria das vezes,
péssimo para 0os consumidores. Uma situacdo de competitividade é melhor em termos
sociais devido a maximizacdo do excedente total, pois, quando ndo ha cooperacdo entre
os oligopolistas, a quantidade produzida por estes fica mais proxima do nivel desejado,
havendo, assim, a alocacdo mais eficiente dos recursos em decorréncia do mercado
estar em um padrdo de maior concorréncia. Logo, é imprescindivel que politicas
publicas tributarias norteiem-se por a¢des que busquem o incentivo a comportamentos
competitivos entre os oligopolistas ao invés de estimula-los a atos cooperativos.

f) Analisar o perfil dos contribuintes.

No mundo real, deparamo-nos com os mais diversos tipos de contribuinte.
Klaus Tipke, de forma primorosa, os elenca: o0 homo economicus, o compensador, 0
mal-humorado, o liberal, o elusor legalista, 0 inexperiente e o que cultiva o sentimento
de justica. De acordo com Tipke, o primeiro s6 se preocupa com sua conveniéncia

econdmica e ndo reconhece nenhum dever moral de conduta. O dinheiro move a sua
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vida, sendo que este age de forma a considerar a relacdo custo-beneficio na escolha dos
mecanismos de sonega¢do, inserindo nos Sseus custos 0S gastos necessarios para
ludibriar o fisco. O segundo paga os tributos cobrados de acordo com as
contraprestacdes proporcionadas pelo Estado no exercicio de suas atividades. Se estas
sdo minimas, o pagamento dos tributos sera diretamente proporcional. O terceiro tipo é
o mal-humorado, que € aquele que ndo paga os tributos devidos por ndo concordar com
a linha politica do governante que est4 no poder. Seu pagamento é proporcionar a sua
satisfacdo politica, se ela for minima, o valor de sua contribuicdo financeira para o
Estado também sera minimo. O quarto sente repugnancia ao pagar tributos por
entender que estd cobranca se faz por uma intromissdo indevida na esfera de sua
liberdade. O quinto ndo sente indignacdo pelo fato de as leis tributarias serem injustas,
sendo gue o seu objetivo € também ter uma arrecadacdo minima, so que de outra forma.
Municiados por um exeército de assessores tributarios, os quais sdo responsaveis pela
formulagdo de engenharias tributérias para aproveitar beneficios fiscais e lacunas nas
leis para “fugir” ao pagamento dos tributos de forma legal, 0 elusor legalista acredita
que o planejamento tributario leva a justica tributaria. Este tipo de contribuinte é
formado por grandes empresarios, pois a contratacdo deste tipo de servigo € cara por ser
se tratar de um servico extremamente especializado. O sexto é aquele que ndo
compreende o contetido de suas proprias declaracdes tributérias, confiando cegamente
em quem as prepara. As vezes, sonega mais pela falta de conhecimento do que por dolo.
Geralmente, é formado por pequenos empresarios que ndo podem pagar um especialista
em planejamento tributario ou um contador gabaritado, ficando refém de profissionais
com um menor nivel de conhecimento. Por fim, Tipke cita o contribuinte dotado de
sentimento de justica, que € aquele cuja atuacdo se norteia por uma defesa da justica
fiscal e ndo s6 por uma diminuicdo da carga tributaria. Tais contribuintes sdo contrarios
as desigualdades de gravame, que impedem uma competicédo justa, bem como assumem
um posicionamento avesso a concessdo de beneficios fiscais. Preocupam-se com a
reducdo da carga tributaria para todos e ndo somente para uma parcela de afortunados
contribuintes.**2

Apos esta didatica caracterizacdo dos diversos tipos de contribuinte, chega-
se a ilacdo que, com excecdo dos dois ultimos, os restantes séo refratarios a idéia de

honrar com 0s seus compromissos tributarios. Verdadeiramente, recai sobre estes dois

2 T|PKE, Klaus. Moral tributéria del Estado y de los contribuyentes. Tradugdo de Pedro M. Herrera
Molina. Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 112-121.
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tipos de contribuinte uma cobrancga desproporcional a sua capacidade contributiva, seja
por desconhecimento e inocéncia, seja por pura questdo ética. Os outros, as vezes ndo
pagam os tributos por questdo ideol6gica, mas a grande maioria procura utilizar
artificios ilegais ou valer-se da elisdo fiscal para pagar menos tributos.

Em setores econdmicos oligopolistas, os contribuintes tendem a usar o
planejamento tributério para recolher menos impostos. As politicas tributarias de
reducdo de carga tributaria pautadas na Curva de Laffer devem levar em conta este
aspecto, procurando inibir e predizer agdes estratégicas que tenham este intento, sendo a
Teoria dos Jogos um instrumento valioso para evitar que 0S comportamentos
estratégicos objetivando o auto-interesse de algum contribuinte prejudiquem todo
desenho tributario feito com o fim de atingir resultados interessantes para toda
coletividade.

Entendemos que, no Brasil, ha uma prevaléncia do homo economicus
devido a questBes relacionadas ao fato de o Poder Publico ndo proporcionar um retorno
em bens e servigos compativel com a alta carga tributaria imposta ou pelo fato de haver
uma auséncia de cidadania fiscal, alem da possibilidade de que tal situacdo seja
decorrente de uma resposta a politicas de cunho eminentemente arrecadatério ou aos
escandalos de corrupcédo que abalam constantemente 0 mundo politico.

Conscios deste fato, é preciso monitorar as atividades econémicas,
contempladas com reducdo de carga tributaria, para saber se estas responderam
positivamente a politica tributaria empreendida com o uso da Curva de Laffer. Por
exemplo, suponhamos que a carga tributaria de ICMS de um produto de demanda
elastica tenha sido diminuida e que o setor econdbmico em questdo seja extremamente
competitivo. Através de estudos técnicos, esperava-se que o quadro econémico em tela
proporcionasse um crescimento de arrecadacdo, o que efetivamente ndo ocorreu.

Na analise de monitoramento do setor econdmico, percebeu-se que a
diminuicdo de ICMS concedida foi incorporada como lucro pelos contribuintes, ndo
havendo, portanto, repasse para 0s consumidores finais, 0 que acarretou um crescimento
das vendas abaixo do previsto, prejudicando o atingimento do incremento de
arrecadacdo de ICMS esperado pela gestdo tributéria.

Tal possibilidade deve ser considerada. Ha uma probabilidade,
relativamente grande, de uma incorporacdo da diminuicdo da carga tributaria concedida
na margem de lucro da empresa contemplada pelo beneficio concedido. Para

entendermos este fato, é necessario conhecermos como sdo apurados 0s custos de uma

245



empresa. Laudio Camargo Fabretti afirma que os custos de uma industria sdo chamados
de producdo e englobam o somatoério dos insumos empregados, mais mao-de-obra
(salérios e encargos sociais), mais despesas gerais de fabricacdo (consumo de energia
elétrica, de agua, manutencdo de equipamentos, etc.). Ja em uma empresa comercial,
aquela que so trabalha com a aquisicdo e venda de mercadorias, seus custos sdo apenas
formados pelos custos de aquisicdo mais o valor pago pelos fretes e seguros, ou seja,
aqueles relacionados com o transporte das mercadorias. >

Em cima do valor apurado do custo dos produtos ou do custo das
mercadorias, relativos, respectivamente, a uma industria ou a uma empresa comercial, é
que é colocada a margem de lucro de um estabelecimento. Assim, entendemos que 0
empresério tende a encontrar formas de maximizar o seu lucro e, na verdade, esta ideia,
apesar de seu conteldo egoistico e pouco poético, apresenta uma logica bastante
aceitavel. O ser humano ndo tem dois cérebros, um que pensa emocionalmente e outro
racionalmente. Na média, nosso pensamento norteia-se pela busca da eficiéncia
econdmica mesmo nas decisdes mais inusitadas ou que possam trazer beneficios
indiretos para toda coletividade, como ¢ o caso do repasse de um beneficio fiscal para o
consumidor independentemente de previsao legal. Em decisbes deste tipo, 0 empresario
verificara os pregos praticados pelos seus concorrentes e agird de acordo com o
mercado, avaliando as diversas alternativas atraves de um processo mental que envolve
uma analise da relacdo custo-beneficio em relacdo a vantagem competitiva de
incorporar, ou ndo, a reducdo da carga tributaria concedida a sua margem de lucro.

Para sanar esta situacdo, ao nosso ver, o Estado deve fazer uso do beneficio
de forma condicionada. O poder tributante deve atrelar a fruicdo da reducdo da carga
tributaria a um repasse, para o consumidor final, do valor dispensado pelo Estado a
titulo de ICMS. Trata-se de um desconto, que serd consignado e demonstrado na nota
fiscal, que implicara em uma diminuicdo do valor da venda equivalente ao percentual
que o Estado esta abdicando de ICMS em decorréncia da concessao da reducdo de carga
tributaria. Caso este desconto (redutor do ICMS dispensado) ndo seja repassado para o
consumidor final, o beneficio dado perderd os seus efeitos, sendo cobrado o ICMS
devido como se ndo houvesse a reducgéo da carga imposta.

Utilizemos um exemplo simplério. Suponhamos que o produto “X” tenha

recebido uma reducdo de carga tributaria pelo Estado do Ceara com o intuito de

% EABRETTI, Laudio Camargo. Contabilidade tributéria e societaria para advogados. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008, p. 45-46.
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incentivar a sua comercializa¢do. O Estado reduziu a aliquota desta mercadoria de 17%
para 12% através de um beneficio condicionado nos moldes acima expressos. Quando
da venda deste produto por R$ 100,00, o vendedor tera que deduzir R$ 5,00 como
desconto para o consumidor final, que equivale ao valor do ICMS dispensado nesta
operacéo, sendo cobrado do consumidor apenas R$ 95,00. Se assim n&o o fizer, ocorrera
a cobranca pelo Estado do valor do ICMS integral pelo descumprimento do beneficio
dado de forma condicionada.

No exemplo dado, esta forma de tributacdo é fundamental para que a
reducdo de carga tributaria concedida atinja os fins para os quais foi criada. A intencéo é
diminuir o preco do produto em questdo para que haja uma elevagdo das vendas que,
consequentemente, leve a um crescimento da arrecadagdo, com impactos econdmicos
positivos também para o segmento econémico beneficiado.

Por estes motivos, entendemos que, em casos com estes, seja mais sensata
a utilizacdo do beneficio de forma condicionada como modalidade de concessdo de
reducBes de carga tributéria realizadas com o auxilio da Curva de Laffer, pois os
objetivos colimados tém uma maior possibilidade de serem alcancados, atingindo-se,
desta forma, uma maior eficiéncia econdmica sob o critério de Pareto, ja que os
contribuintes terdo um ganho em escala de vendas, os consumidores poderdo comprar
mais produtos a um menor preco e a arrecadacgdo tributaria tendera a aumentar devido
ao incremento de vendas realizado.

g) Verificar a possibilidade de atracdo de negécios.

E natural que as pessoas procurem alocar seus empreendimentos em locais
nos quais a imposicdo tributaria é mais amena. Arthur Laffer exemplifica tal fato
recorrendo ao mundo do rock, no qual o vocalista Bono, vocalista da banda irlandesa
U2 e famoso por suas a¢Bes humanitarias de combate & AIDS e & pobreza na Africa,
resolveu deslocar os seus inimeros negdcios para Holanda como resposta a alta taxacao
imposta pelo governo irlandés, donde se conclui que as pessoas, por mais altruistas que
sejam, possuem limites racionais quanto ao excesso de exacdo imposto.***

Reducgbes de carga tributaria, beneficios fiscais e isen¢bes em impostos
indiretos sdo responsaveis pela migracdo de empresas para locais afastados dos grandes
centros industriais e comerciais. Trata-se de uma pratica que ganhou corpo nas duas

ultimas décadas e que atingiu niveis que extrapolam o razoavel. Criaram-se verdadeiros

% LAFFER, Arthur B.; MOORE, Stephen; TANOUS, Peter J. The end of prosperity: how higher taxes
will doom the economy — if we let it happen. New York: Threshold Editions, 2008, p. 29.
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monstrengos tributarios em diversas unidades federadas, que cooptam empresas na va
ilusdo de que esta politica ird gerar empregos que justifiquem a exoneragdo tributaria
concedida. Tal politica tributaria acaba ocasionando o desrespeito ao principio da
neutralidade tributaria que é consectario do principio da livre concorréncia.
Posicionamo-nos, durante o desenvolvimento deste trabalho, contrarios a
politica de guerra fiscal empreendida, principalmente pelos Estados no que se refere ao
ICMS, de maneira autofagica e movida, muitas vezes, por interesses politicos para
favorecer grandes grupos empresariais em detrimento das pequenas e médias empresas.

Como foi visto, a jurisprudéncia do STF é pacifica®® no sentido da
exigéncia do cumprimento, pelos Estados, do disposto no art, 155, paragrafo 2°, XIlI,
“g” ¢ na Lei Complementar n°® 24/75, os quais dispdem que todas as isencgdes,
incentivos fiscais e outros tipos de beneficios, como reducdo de base de calculo e
concessao de crédito presumido, tém que ser autorizados pelo Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (CONFAZ) através da aprovacdo unanime dos Estados presentes,
sendo obrigatoéria a convocacao de todos eles para as reunides agendadas para deliberar
sobre este tipo de assunto.

O entendimento do STF se coaduna com a importancia dada pelo legislador
constituinte ao principio da neutralidade tributaria, que foi alcado a condicdo de
principio explicito com a introducdo do art. 146-A da Constituicdo Federal no
ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003,
consagrando de forma clara este primado que impde as administracdes tributarias um
balizamento no que tange a concessao de incentivos e beneficios fiscais, a fim de que
ndo sejam criadas incidéncias tributarias que ocasionem um desequilibrio concorrencial
por meio de reducgdes de carga tributaria que levem a uma diminui¢do dos custos das
empresas em alguns Estados, implicando, desta forma, em condi¢des competitivas mais

favoraveis.

% Conforme noticia veiculada no Jornal do Brasil, no dia 01/06/2011, o STF julgou 14 acBes de
inconstitucionalidade contra leis de sete unidades federadas (Rio de Janeiro, Mato Grosso do Sul, Séo
Paulo, Parang, Par4, Espirito Santo e do Distrito Federal) que concediam reducdes e isengdes fiscais,
declarando-as inconstitucionais por nao terem sido aprovadas pelo CONFAZ. Tal decisdo deve, na nossa
opinido, ter o conddo de inibir a pratica da guerra fiscal devido a amplitude das decisGes tomadas que
contemplaram sete Estados, provocando, em pouco tempo, uma pequena reforma tributaria para alinhar
os procedimentos dos Estados quanto a concessédo de beneficios e redugdes fiscais.

Disponivel em: http://www.jb.com.br/economia/noticias/2011/06/01/stf-determina-fim-da-guerra-fiscal-
entre-estados-medida-afeta-o-rio-de-janeiro/

Acesso em: 04 jun. 2011.
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Verdadeiramente, as conseqiiéncias da guerra fiscal sdo ainda mais graves
quando se observa que, de maneira artificial, sdo gerados lucros em empresas e que
estes ndo sdo uma decorréncia natural de sua eficiéncia econdmica, mas sdo o resultado
de diferenciais competitivos dados de modo unilateral pelos Estados a revelia do
CONFAZ.

Conforme foi dito no tdpico 2.5, o STF tem decidido também que o Estado
sO pode reduzir a sua aliquota, independentemente da autorizacdo concedida por
convénio interestadual nos temos da Lei Complementar 24/75, a menor aliquota
utilizada nas operacdes interestaduais (art. 155, § 2°, VI da CF e Resolucéo n° 22 do
Senado Federal, de 19/05/89).

Este sera o parametro utilizado por n6s na proposicdo de reducGes de carga
tributaria relativa ao ICMS, usando a fundamentacéo tedrica de Laffer, que sera vista
no subitem 6.5.3.

Poder-se-ia pensar que, assim, o leque de produtos que poderiam ser objeto
de uma politica tributéaria fundada na Curva de Laffer, no que se refere ao ICMS, seria
diminuto e teria pouco resultado em termos arrecadatorios e econdémicos.

N&o entendemos que seja desta maneira. Hugo de Brito Machado Segundo,
em notas de atualizacdo de Uma Introducdo a Ciéncia das Finangas de Aliomar
Baleeiro, anota que, salvo em casos de deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
uma unidade federada ndo pode diminuir a aliquota do ICMS a patamares inferiores ao
das aliquotas interestaduais, e que as aliquotas do ICMS passaram a poder ser seletivas,
por forga do art. 155, § 2°, 11l da CF, possibilitando a imposi¢gdo de um maior gravame
aos produtos de consumo restrito. Ressalta, contudo, que tal tratamento tributério,
guando adotado, deve se pautar pela essencialidade, ou seja, a seletividade €
facultativa, mas, quando utilizada, o critério discriminador das mercadorias a ser usado,
de forma obrigatéria, é a essencialidade das mercadorias. Assim, conclui afirmando
que as altas taxacdes de ICMS, feitas de forma corriqueira pelos Estados, de produtos
como energia elétrica, combustiveis e servigcos de comunicacdo sdo invalidas, pois
qualquer pessoa de bom senso sabe que tais produtos ndo sao supérfluos, merecendo,
pois, uma tributacéo mais amena.**°

Desta forma, se o principio da seletividade estabelece que o ICMS deve ter

sua carga tributaria graduada de acordo com o nivel de necessidade humana no

¢ BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo & ciéncia das financas. Atualizacdo de Hugo de Brito
Machado Segundo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 492- 494.
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consumo de cada mercadoria ou servico, onerando-se mais ou menos tendo em vista a
satisfacdo de tais necessidades e se, para estas serem satisfeitas, € preciso que haja uma
definicdo elementar de consumo, em decorréncia de tal principio o ICMS deve onerar
direta ou indiretamente o consumo final.**’

Paulo Caliendo ressalta o fato de que por volta de 50% da arrecadacao dos
tributos sobre consumo estd recaindo em poucos setores econdmicos, tais como
energia, telecomunicagfes e combustiveis, sendo que a situacdo se torna mais grave
pelo fato destes produtos e servicos servirem como importantes insumos para as
cadeias de producdo, o que provoca sérias distorcGes econémicas em todo setor
produtivo.**®

A partir do que foi dito, entendemos que os Estados tém desrespeitado o
principio da seletividade em funcdo da essencialidade dos produtos no tocante a
taxacdo do ICMS, sendo que macrossegmentos econdémicos ligados a industrializacédo e
comercializacdo de combustiveis e fornecimento de energia elétrica e de servicos de

S,%% tém sofrido

comunicacdo, responsaveis por grande parte da arrecadacdo do ICM
altas imposicdes tributarias, constituindo, portanto, um campo fértil para que as
unidades federadas possam utilizar a Curva de Laffer com uma forma de reduzir a
carga tributaria e, a0 mesmo tempo, manter ou elevar o nivel arrecadatério com
excelentes resultados econdmicos para toda cadeia produtiva.

Para isto, é imprescindivel que se observe com cuidado a questdo da
elasticidade ou inelasticidade da demanda, pois este serd um dos principais fatores que
auxiliardo a gestdo publica na escolha de quais produtos poderdo sofrer uma tributacdo
mais alta e quais poderdo sofrer um reducdo de carga tributaria levando-se em conta o
uso da Curva de Laffer.

Para finalizar, somos da opinido de que os Estados devem repensar a sua
politica tributaria de atracdo de negdcios, pois as decisdes reiteradas e contundentes do
STF contrérias a esta forma de incentivo para instalacdo de negécios, com o propésito

de desenvolver regies mais pobres, tende a se acabar nos moldes atualmente

7 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 108.

8 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econémica do direito: uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 159.

*% Segundo dados da SEFAZ(CE), os setores de energia elétrica, comunicacdes e combustiveis
responderam, em 2009, por 41,20% da arrecadacao do ICMS no Estado do Ceara com o valor recolhido
de R$ 2.148.783.468,00. Logo, diminuicbes de carga tributaria destas mercadorias ou servigos, que
tenham impacto positivo no valor da arrecadagdo tributaria, apresentam grande repercussdo no computo
geral do valor arrecadado de ICMS.
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implementados, sinalizando, na nossa visdo, que 0 CONFAZ ganhard forca na
defini¢do de tais politicas e que as decisfes consensuais sobre redugdes e incentivos
fiscais serdo privilegiadas em detrimento dos atos unilaterais desprovidos de legalidade
e que sdo responsaveis por sérios desequilibrios concorrenciais.

h) Efetuar a analise microecondmica da elasticidade da demanda e da oferta
dos bens ou servicos passiveis de reducdo da carga tributaria.

Richard Posner afirma que os efeitos arrecadatorios dependem, em grande
escala, da elasticidade-preco da demanda, pois a instituicdo de tributos ou aumento
destes em bens ou servicos em que a demanda é elastica, faz com que pequenos
aumentos de preco, induzidos pela elevagdo da carga tributaria, implique em um
decréscimo relevante na producdo, comercializagdo ou fornecimento de servigcos em
questdo, sendo que a demanda inelastica apresenta um comportamento no sentido
contrario, ou seja, 0 aumento da carga tributaria leva a um crescimento da arrecadacéo,
ja que as vendas sdo pouco afetadas pelo aumento dos pregos. Desta forma, o autor
americano enfatiza que é aconselhavel, para minimizar os efeitos de substituicdo da
tributacdo e maximizar a receita tributaria, que se grave de forma mais acentuada os
bens ou servicos inelésticos.*®

Tal fendmeno ocorre pois, como ja foi dito em ocasiGes anteriores, 0
consumo de bens ou servicos com demanda inelastica sofrem pequenas alteraces,
mesmo quando hd um aumento relevante dos seus pre¢os. Produtos como cigarros e
bebidas alcodlicas possuem esta caracteristica, suportando, portanto, aumentos de carga
tributaria sem que haja um impacto significativo nos seus consumos, 0 que leva,
consequentemente, a ganhos de arrecadacao.

Deste modo, bens inelasticos, como cigarros e bebidas alcodlicas, podem
sofrer a imposicdo de altas cargas tributérias, j& que o seu publico consumidor nédo
deixara de comprar tais produtos, mesmo com 0 aumento dos seus precos, devido ao
vicio a eles inerentes. Trata-se de um habito que, muitas vezes, leva a doencas graves,
desagregacOes familiares e acidentes de transito, ocasionando um acréscimo dos gastos
com a saude publica com impactos negativos tanto econémicos como sociais. Por outro
lado, os fiscos devem implementar politicas tributarias de reducdo da carga tributaria

em bens ou servicos que possuem demanda elastica, sendo este o foco principal de

40 POSNER, Richard A. El analisis econdmico del derecho. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2007, p. 749.
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atuacdo da Curva de Laffer, visto que estes bens ou servi¢cos possuem a capacidade de
proporcionar um crescimento da arrecadagdo tributéria quando sédo submetidos a uma
reducdo da carga tributdria imposta com base nesta teoria econdémica. Tal situacdo é
gerada devido ao fato de a procura, nestas condic¢des, possuir uma maior sensibilidade a
diminuicdo do preco oriunda da reducédo do imposto cobrado, gerando um crescimento
mais que proporcional da quantidade demandada em relacdo a variagdo para baixo do
preco praticado.

Assim, a alta taxacdo de cigarros e bebidas alcoolicas produz poucas
distorcdes econémicas, devendo estes produtos sofrerem um alto gravame por fazerem
mal a salde e representarem uma externalidade negativa, pois o acréscimo dos gastos
com hospitais, clinicas, centros de reabilitacdo, medicamentos e outras despesas
hospitalares serdo pagos, via tributacdo, também pelos ndo fumantes e pelos nédo
consumidores de alcool, sendo, portanto, recomendavel que as politicas tributarias
desestimulem tais escolhas.

Ademais, no caso do IPl e do ICMS, tal opcdo estara valorizando o
principio da seletividade em funcdo da essencialidade dos produtos, pois estes s6 sdo
essenciais para aqueles que os consomem por vicio, sendo que, para 0 restante da
populacéo, eles somente representam um risco a salde e a causa de um crescimento dos
gastos governamentais com programas de prevencdo e com despesas para tratar as
doencas e os efeitos decorrentes do seu consumo.

Desta forma, a demanda inelastica € um excelente referencial para que o
aumento de carga tributéaria apresente resultados positivos em termos arrecadatorios,
porém a questdo da externalidade também é importante ponto a ser considerado. Por
exemplo, os medicamentos sdo bens que possuem uma demanda inelastica, porém néo
devem ter a sua carga tributaria elevada de forma exacerbada, pois sdo essenciais para
sobrevivéncia humana, representando, em muitos casos, a diferenca entre a vida e a
morte. Sdo dotados de externalidade positiva, j& que o0 seu uso através de orientacao
médica pode prevenir doencas, diminuindo os gastos hospitalares com internagoes,
além de ser o responsavel pela prépria cura das doencas.

Sdo, portanto, essenciais para sobrevivéncia humana, merecendo uma
tributacdo mais amena. A gestdo tributaria deve ter a nocdo de tais caracteristicas
quando da formulacdo de politica tributarias que reduzem a carga tributaria de

medicamentos, visto que a sua implementacdo tende a levar a uma queda de
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arrecadacdo em decorréncia da inelasticidade da demanda“®*

em virtude do fato de que,
normalmente, ninguém passa a consumir mais remédios por eles estarem mais baratos,
a ndo ser o caso excepcional dos hipocondriacos, que precisam de tratamento médicos
por serem compradores compulsivos de medicamentos.

Com isto, entendemos que, no se refere ao ICMS e ao IPI, 0o uso da
seletividade em funcdo da essencialidade € mais do que aconselhavel, é obrigatério,
sendo que a identificacdo da inelasticidade do produto e das suas externalidades
negativas sdo parametros econémicos que justificam a imposicdo de uma maior
tributacdo de determinados bens, a qual ndo apresentara distorcdes econdémicas mais
graves, como sera visto ainda nesta subsecdo, além de proporcionar um incremento
arrecadatorio para os Estados-membros e a Unido.

Vimos que com a instituicdo de um novo imposto sobre vendas ou o
aumento exacerbado da carga tributaria nos impostos indiretos, o vendedor procura logo
repassar o 6nus fiscal para os adquirentes, vez que, como ja estudamos, quanto maior a
carga imposta, maior sera o fendmeno da repercussdo econdmica. Tal comportamento
apenas reflete a estratégia natural e racional do empresariado em preservar a sua
margem de lucro.

Porém, as condicOes relativas a estrutura de mercado, a elasticidade da
demanda e a elasticidade oferta sdo alguns fatores que podem arrefecer tal repercussao.
O primeiro ja foi estudado neste tdpico, mas, no tocante a repercussdo econdémica nos
tributos indiretos, o seu impacto esta relacionado a busca, pelas politicas puablicas
tributérias, do estabelecimento de uma estrutura de mercado préxima da concorréncia
perfeita, pois nestes casos o onus fiscal tende a ndo ser repassado para 0s consumidores
finais. Conforme ja foi estudado, o seu alcance caracterizaria um 6timo paretiano e teria
reflexos excelentes no mercado, pois um ambiente de alta competitividade constitui uma
externalidade positiva que gera disputas concorrenciais que, se forem acompanhadas
pela posicdo de neutralidade dos fiscos na elaboracdo das normas tributérias,
privilegiardo o ganho de mercado pelas empresas que forem mais eficientes sob o ponto

de vista econdmico. Portanto, esta situacdo marcada por uma competicdo acirrada entre

*®1 No Cear4, a diminuicdo de carga tributaria dos medicamentos genéricos e similares, feitas através do
Decreto 29.816/2009, levou a uma queda de arrecadacdo do ICMS da ordem de R$ 16.295.457,28
(13,71%) , em valores nominais, num comparativo entre os anos de 2010 e 2009. Uma das causas mais
relevantes é a inelasticidade da demanda dos medicamentos, pois a quantidade demandada ndo variou
numa proporgdo maior do que a variagdo do pre¢o decorrente da redugdo da carga tributaria, por raz6es
ligadas a inelasticidade do bem em questdo. Tal decréscimo arrecadatorio poderia ter sido compensado
por uma reducdo do nivel de sonegacéo, vinda de mais empresas para o Estado e o alargamento da base
de contribuicdo, fatos estes que ndo ocorreram.
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as empresas pertencentes a um determinado mercado deve ser incentivada, enquanto
que o monopolio por representar, na maioria das vezes, uma situa¢do indesejada que
facilita a trasladacdo do imposto para os adquirentes deve ser desestimulada, pois
representa uma concentracdo de poder econdmico que permite uma manipulacdo dos
precos e da quantidade ofertada com o fim de elevar a margem de lucro em detrimento
dos interesses do consumidor final.

Os outros dois fatores, segundo foi visto no tépico anterior, estabelece a
divisdo do gravame do imposto como dependente das elasticidades da demanda e da
oferta, sendo que a participacdo dos consumidores serd tdo maior quanto menor for a
elasticidade da demanda e maior for a elasticidade da oferta, pois a elasticidade mede
a disposicdo dos compradores ou vendedores para sair do mercado quando
as condi¢bes tornam-se desfavoraveis. Uma baixa elasticidade da demanda significa
que os compradores ndo tém boas alternativas ao consumo do bem em questdo, o
que ocorre, por exemplo, com produtos como cigarros e bebidas alcodlicas. J& uma
elasticidade pequena da oferta significa que os vendedores ndo tém boas alternativas a
producdo do bem em questdo e nem apresentam condi¢fes imediatas de deixar o
mercado para se instalar em outros centros por condi¢bes ligadas a logistica de sua
producdo ou da comercializagdo de seus bens ou servigcos. Com isto, depreende-se que,
quando um bem é tributado, o lado com menos alternativas tem menos estimulo para
deixar o mercado e precisa, portanto, arcar com uma maior parte do dnus do imposto.

Por isto, é extremamente necessario que se reflita com cuidado sobre as
alteracbes propostas pela gestdo tributaria que tenham o fito de aumentar a carga
tributdria de um imposto indireto, pois tais mudancas, para obterem 0 sucesso
pretendido, devem ser acompanhadas de uma andlise da elasticidade da demanda e da
elasticidade da oferta da atividade econémica que sofrerd o aumento do gravame.

Por exemplo, suponhamos que um determinado Estado possua estaleiros
que produzam barcos de luxo, como iates e potentes lanchas de passeio. A gestdo
tributaria, entendendo que tal setor econdmico possui uma demanda inelastica e uma
oferta elastica, aumenta a carga tributaria do ICMS destes produtos como forma de
privilegiar o principio da capacidade contributiva, vez que, em tese, os consumidores
destes produtos possuem capacidade econdmica de pagar mais por bens que
representam uma condicdo de elevado status social para eles. Neste quadro econdmico,
o Estado visualiza uma tendéncia que o repasse do aumento do ICMS sera feito pelos

estaleiros e devidamente suportado pelos consumidores finais. Porém, se o diagnostico
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feito pela administragdo fazendaria for errado e a atividade econdmica tiver uma
demanda elastica - com o aumento dos precos, em virtude da elevagdo da carga
tributéria do ICMS, os consumidores sdo estimulados a adquirir outros bens de luxo
como carros importados, joias e barcos a vela - , e os estaleiros, na verdade, apresentem
uma oferta inelastica, ndo tendo condicGes de diversificar a sua linha de producdo ou de
transferir o seu parque industrial para outros Estados, os resultados almejados seréo
insatisfatorios, pois terdo como conseqiiéncia a queda da arrecadagéo estadual de ICMS
devido a diminuicdo do consumo de barcos de luxo agravada pela possibilidade real do
fechamento dos estaleiros que empregavam milhares de trabalhadores, o que levaria,
também, a um desemprego em massa com efeitos devastadores para toda cadeia
produtiva.

Outra situacdo interessante acerca deste assunto, € a questdo da
impossibilidade de o sujeito passivo da relacdo tributaria trasladar o 6nus fiscal para os
consumidores fiscais. Estevao Horvath entende que tal possibilidade é plausivel quando
hd uma tributacdo excessiva que impede a transferéncia do encargo fiscal para os
consumidores finais, inviabilizando a continuidade dos negdcios industriais ou
comerciais.**2

Por exemplo, bens de demanda inelastica, como cigarros e bebidas
alcodlicas, caracterizam-se pela facilidade que os vendedores tém de repassar o0 dnus
fiscal para os consumidores finais, que estdo dispostos a suportar este encargo fiscal
devido a essencialidade, mesmo com efeitos maléficos para salde, destes produtos
para satisfacdo das suas necessidades. No caso do cigarro, entendemos que aliquotas
de mais de 300%, conforme ja foi visto, ndo representam uma situacdo de
confiscatoriedade, pois sdo repassadas de forma tranqlila para o final da cadeia
produtiva. Ja no tocante as bebidas alcoodlicas, o cenario € bem mais brando com as
aliquotas girando em torno dos 30%. A Curva de Laffer serve como um pardmetro
importante para afericdo do grau de oneracdo tributaria que pode ser suportado pelos
consumidores de bens ou servicos de demanda inelastica e que possuem externalidades
negativas que, por esta razao, sao taxados de forma mais gravosa em homenagem ao
principio da seletividade em funcdo da essencialidade. Através do uso desta teoria

econdmica é possivel identificar o nivel maximo de carga tributaria tolerado pelo

%2 HORVATH, Estevdo. O principio do ndo confisco tributério. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 130.
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consumidor, quando do repasse do encargo fiscal para o ltimo elo da cadeia produtiva,
impedindo-se, assim, que o excesso de tributagéo inviabilize a atividade produtiva.

De acordo com o que foi estudado no tépico anterior, as politicas tributarias
devem se pautar pela busca da minimizacéo do efeito do peso morto dos impostos, pois,
desta forma, a tributacdo dar-se-a da maneira mais eficiente possivel com menores
efeitos para o funcionamento do mercado, com o excedente do consumidor e 0
excedente do produtor sendo maximizados, 0 que leva a uma situacdo de étimo de
Pareto.

Para alcancar tal objetivo, € interessante que a administracdo fazendaria
tributaria procure alcancar um nivel de tributacdo 6tima, com o uso da Curva de Laffer,
em que uma menor oneracgdo tributaria tenha como corolario 0 mesmo ou um maior
nivel de arrecadacdo do que uma tributacdo mais alta atingiria.

Conforme ja foi exposto, a perda de peso morto cresce com a elasticidade
das curvas de oferta e de demanda. Quanto mais elasticas estas curvas forem, maior sera
a reacdo de consumidores e vendedores ao imposto. Portanto, a reducdo da carga
tributaria deve acontecer em atividades econdmicas em que tais curvas apresentem uma
elasticidade relativamente elevada, pois, assim, a diminuicdo da carga tributaria
concedida provocara uma reducdo do peso morto com efeitos favoraveis para busca do
6timo paretiano nos moldes acima ressaltados. Por outro lado, é aconselhavel que se
tribute mais pesadamente os bens com demanda e oferta mais inelastica, vez que tal
tributacdo ocasiona um menor peso morto.

Com isto, o foco para aplicagdo da Curva de Laffer serdo os segmentos
econdmicos em que os bens ou servigos apresentem um demanda elstica, ja que estes
tendem a gerar um incremento arrecadatdrio com a reducdo da carga tributaria imposta,
além de propiciarem uma diminuicdo do peso morto dos impostos, desde que a oferta
também apresentar um nivel aceitdvel de elasticidade. Ademais, nestes setores
econdmicos as empresas tendem a trabalhar com lucros baixos, pois, em tese, arcam
com o 6nus fiscal em virtude de ndo poderem repassa-lo para o consumidor final devido
a real possibilidade da perda de clientes. Portanto, ndo € indicado, neste caso, a
aplicacdo de uma alta tributagdo, pois, como a margem de lucro é pequena, o efeito
confiscatorio pode ser caracterizado pela reducdo da margem de lucro a niveis téo
baixos que se desestimule a continuidade dos negoécios, levando ao fechamento de
empresas ou, entdo, a migracdo dos investimentos para areas menos atrativas

economicamente.
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i) Dimensionar o nivel de sonegacao do setor econdmico analisado.

Marciano Buffon coloca que a sonegacgdo fiscal é responsavel por sérias
distor¢des econbmicas que afetam diretamente o principio da livre concorréncia, haja
vista que aqueles que optam pela utilizacdo de mecanismos sonegatorios conseguem um
diferencial competitivo por poderem oferecer precos mais atrativos dos que o0s
contribuintes que ndo praticam evaséo fiscal. Continua a sua exposi¢édo afirmando que,
desta forma, o contribuinte cumpridor das suas obrigagdes tributarias é onerado de
forma excessiva e que, para efeitos praticos, este acaba pagando o tributo por ele devido
e também o que foi sonegado, acarretando uma situacdo de injustica fiscal, a qual pode
ser agravada se 0s entes tributantes optarem por um politica fiscal de oneragdo da carga
tributéria para fazer frente as quedas de arrecadacdo do imposto sonegado. Finaliza
dizendo que, apesar do combate a evasdo fiscal ndo ser capaz de debela-la
completamente, os esfor¢os da administracdo tributaria devem ser constantes e incisivos
para amenizar tal quadro, sendo necessério, para tanto, que as penalidades pelo
descumprimento do dever fundamental de pagar tributos sejam severas mas, a0 mesmo
tempo, razoaveis e proporcionais a infracdo cometida, a fim de que haja um
desincentivo para as praticas de evasdo fiscal por meio do raciocinio racional e
econdmico da relagdo custo-beneficio de sonegar.*®®

Sendo assim, a aplicacdo da Curva de Laffer, pela gestdo tributaria, deve
estar atenta ao grau de sonegacdo da atividade econémica que serd objeto da politica
tributaria de diminuicao da carga tributaria com base no uso desta teoria econémica.

Conforme o estudo realizado no capitulo 5, a Curva de Laffer objetiva
demonstrar matematicamente o limite de tributacdo que pode ser tolerado pelo
contribuinte, ou seja, a partir de que ponto a excessividade da imposicao tributaria
inviabiliza a continuidade dos negocios, no caso dos imposto indiretos. Sendo este
limite uma aproximagdo conceitual da nogdo econdmica de efeito de confisco, podem
haver varios desdobramentos resultantes de um excesso de tributacdo, entre os quais
destacam-se 0 nivel de sonegacao fiscal e 0 aumento da informalidade.

Contudo, o alto grau de sonegacdo fiscal pode ser resultado de uma
ineficiéncia da atividade de fiscalizagdo ou, também, das lacunas das normas tributarias

que permitem planejamentos tributarios que permitem o uso da eliséo fiscal para reduzir

2 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 105-108.
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0 imposto pago. Assim, apesar da Curva de Laffer ser um importante medidor da
relagdo entre o montante tributado e o nivel de sonegagdo fiscal, convém analisarmos
esta relagdo com cuidado.

Por exemplo, se o grau de controle fiscal for rigido e eficiente, as quedas de
arrecadacao tributaria podem ser oriundas de perdas de mercado relacionadas a fatores
exogenos e ndo resultado da aplicacdo de altas aliquotas, como a retracdo do mercado
ou a chegada de novos concorrentes com beneficios fiscais em outros Estados, que estéo
desrespeitando os limites impostos pelo STF.

Em setores econdmicos de baixo grau sonegatorio, os ganhos arrecadatorios,
pelo uso da Curva de Laffer, tendem a ser o resultado mais do alargamento da base
tributéria, pela reducdo do nivel de informalidade do setor, do que pela diminuicdo da
sonegacdo fiscal. E preciso estar atento para este fato, pois os técnicos fazendarios
devem procurar tracar um quadro antecipado do segmento econdmico no qual a Curva
de Laffer sera utilizada com o intuito de maximizar os seus resultados.

Ja se houver um alto nivel de sonegacédo na atividade econdmica sob analise,
a Curva de Laffer pode trazer aumentos de arrecadacdo originarios da reducédo do grau
de informalidade como também da diminuicdo da evasdo fiscal, conforme exemplo
pratico analisado no item 5.5.

No entanto, queremos frisar que ndo somos favoraveis ao uso de politicas
tributarias, relativas ao ICMS e ao IPl, que promovam uma diminuicdo da carga
tributaria em produtos como cigarros e bebidas alcodlicas e que, mesmo assim,
consigam um crescimento de arrecadacdo advindo da reducdo do nivel de sonegacédo
fiscal. Segundo ja foi visto, tais produtos possuem uma demanda inel&stica e, por esta
razdo, reducdes de carga tributaria nestes produtos tendem a levar a uma menor
arrecadacao. Se tal fato ndo ocorreu devido a um decréscimo da evasao fiscal, o qual
levou a resultados positivos de arrecadacao, este efeito favoravel ndo deve estimular
politicas tributarias com este direcionamento, pois tal atitude estard desrespeitando a
seletividade em funcéo da essencialidade, ndo sendo admissivel a promoc¢éo de reducédo
de carga tributaria para produtos que afetam a saude, mesmo sob o argumento de que
haverd um aumento da arrecadacdo, devido as consequéncias nefastas para saude
humana advindas do seu consumo, que acarretam gastos elevados para o sistema de
salde com o tratamento das doencas causadas pelo consumo de tais produtos.

A alta taxacdo de cigarros e bebidas alcoolicas provoca poucas distorgdes

econdmicas, em virtude do menor peso morto causado pela sua tributagdo, além de
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possibilitar um real ganho de arrecadacdo. Além disto, a alta oneracdo da carga
tributéria destes produtos é repassada para os consumidores finais, 0o que deve ser
incentivado devido as suas externalidades negativas. Assim, ndo existe razéo
econémica para uma reducao da carga tributaria destes produtos, a ndo ser que a carga
tributaria seja tdo elevada que seja impossivel a continuidade dos negdcios em
decorréncia da impossibilidade de trasladacdo do imposto cobrado para o consumidor
final.

A avaliacdo do grau de sonegacéo fiscal também é importante para que 0s
entes tributantes diminuam os seus custos de transacdo. Se um determinado segmento
econOmico caracteriza-se por ser sonegador e se a Curva de Laffer indica o esgotamento
da capacidade contributiva, é indicada a minoracdo da carga tributéria, exceto no caso
acima citado, como forma de abrandar a evasao fiscal e atingir resultados arrecadatorios
positivos. Desta forma, a administracdo fazendaria estaria realocando uma parte do
contingente de servidores responsaveis pela fiscalizacdo e pelo monitoramento desta
atividade econbmica para outros setores, também problemaéticos, que necessitavam de
um maior numero de fiscais para acompanha-los, diminuindo os custos transacionais
com o auxilio da Curva de Laffer.

Da mesma forma, os contribuintes possuem custos transacionais, 0s quais
incluem o custo para sonegar. Se a carga tributaria estd bastante elevada, porém a
relacdo custo-beneficio para empreender técnicas de sonegacdo fiscal € compensadora,
h& uma tendéncia para o aumento da sonegacéo. Por isto, Somos contrarios a concessao,
constante e sem critérios, de programas de recuperacdo de créditos tributarios que
abusam do uso de anistias e remissfes, 0s quais desincentivam o cumprimento das
obrigac@es tributarias pelos bons contribuintes e valorizam os maus, que se valem da
orientacdo e do apoio de alguns profissionais (advogados, contadores e assessores
tributérios) para embutir nos seus custos de transacdo 0s gastos com a atividade
sonegatoria.

Tal politica tributaria contribui para que os contribuintes honestos se
enveredem pelo caminho da sonegacdo para fugir da alta carga tributaria imposta e
defender-se da concorréncia desleal.

Politicas tributarias deste tipo sdo responsaveis pelo envio de claras
mensagens para sociedade e para o mercado de que sonegar € uma conduta que traz
lucros para as empresas, mostrando que ndo € vantajoso para 0s contribuintes

cumprirem com o seu dever fundamental de pagar tributos, visto que é preferivel
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aguardar sistematicamente as benesses governamentais. Com a possibilidade de uma
endemia que provoque o estimulo a evasdo fiscal, a administracéo tributaria responde,
na maioria das vezes, com mais aumento de carga tributaria ou com uma fiscalizagdo
mais presente. Em ambos 0s casos, os efeitos ndo sdo bons. A maior oneracao da carga
tributaria leva ao confisco tributario, enquanto que uma fiscalizacdo mais incisiva
aumenta, em muito, 0os custos transacionais do Estado, sendo que, nem sempre, a a
constituicdo do crédito tributério se converte, de pronto, em receita tributaria.

Com isto, compartilhamos do pensamento que 0 exagero na concessdo do
REFIS implica em resultados que desequilibram o mercado e elevam o0 custos de
transagdo da maquina fazendéria como decorréncia do aumento da necessidade de
procedimentos fiscalizatorios, sendo que o crescimento destes custos deixa & mostra a
prépria ineficiéncia da administracdo fazendaria para dar conta de uma demanda
crescente de contribuintes potenciais para serem fiscalizados.

6.5 Aplicacdes da Curva de Laffer

A partir de agora, iremos analisar as aplicabilidades da Curva de Laffer nos
impostos indiretos, tanto no nivel municipal, federal e estadual.

Utilizaremos trabalhos ja publicados sobre este assunto, relativos ao ISS e
ao IPIl, sendo que, no tocante ao ICMS, relataremos um caso pratico relativo a
tributacdo do Oleo diesel, analisando o caso em todas as suas nuances e procurando
validar o uso da Curva de Laffer por meio da metodologia da analise econométrica.

A Econometria € o resultado da evolucdo metodoldgica da ciéncia
econdmica, desde de Adam Smith até os dias atuais. Da cooperacgdo cientifica entre a
Economia, a Matemaética e a Estatistica surgiu o método econométrico, que € a
metodologia empregada para analise quantitativa da economia, da qual estas ciéncias
participam com o seu contributo da seguinte forma: a Economia e a Matematica
fornecem a linguagem ideal para uma quantificacdo e a Estatistica disponibiliza o
método adequado para permitir a ligacdo entre a teoria e a realidade. Portanto, a
Econometria é a parte da Economia que se preocupa com a quantificacdo, isto é, com a
representacdo numérica das relacdes econdmicas. Trata-se, assim, de método dedutivo e
indutivo, a0 mesmo tempo, representando a aplicagdo das regras da légica a ciéncia

econémica.*®

%4 KIRSTEN, José Tiacci. Metodologia quantitativa na pesquisa econdmica: a Estatistica e a
Econometria. In PINHO, Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de (Orgs.).
Manual de economia. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 566-573.
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A Econometria é de importancia vital para Economia para explicar fatos
passados, testar teorias econdémicas, no caso do nosso estudo a Curva de Laffer, e
predizer resultados de politicas (tributéarias, econémicas, financeiras, etc). Em cada uma
das aplicacdes que serdo vistas, a partir de agora, ela sera utilizada sob esta perspectiva.
6.5.1 ISSOQN

O imposto sobre servicos de qualquer natureza esta previsto art. 156, 11l da
Constituicdo Federal. Trata-se de um imposto de competéncia dos municipios ndo
cumulativo que tem como hipotese de incidéncia a prestacdo dos servicos, ndo
compreendidos no ambito de competéncia do ICMS, e que estejam elencados na Lei
Complementar 116, de 31 de julho de 2003, a qual é responséavel pela fixacdo das
aliquotas maximas e minimas deste imposto, além de estipular as suas normas gerais.

A lei complementar em questdo serviu para dirimir varias duvidas relativas
a cobranca do ISS, principalmente no que tange ao seu aspecto pessoal, tendo sido
responsavel pela fixacdo da aliquota maxima de 5% para cobranca deste imposto, sem
dispor nada sobre a aliquota minima, que permaneceu em 2%, a qual pode ser reduzida
para 0s servigos a que se referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servicos anexa ao
Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968, conforme o artigo 88 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias da CF. Enfim, o legislador municipal pode,
regra geral, estabelecer aliquotas entre 2% e 5%.

O ISSQN tem uma grande importancia arrecadatoria para 0s municipios de
médio e grande porte, sendo para estes, geralmente, o tributo que mais arrecada. Tendo
em vista este fato, Wilson Luis Caldart realizou excelente estudo para analisar os efeitos
do aumento da aliquota média do ISSQN no municipio de Caxias do Sul, desde da
edicdo Lei Complementar Municipal 12, de 28 de dezembro de 1994, e suas alteracGes
posteriores até a publicacdo da Lei Complementar 116, de 31 de julho de 2003 que,
conforme ja foi dito, fixou limite para as aliquotas do ISSQN.

Metodologicamente, Wilson Caldart utilizou um modelo de estimagdo de
uma equacdo, baseado nas premissas da Curva de Laffer, usando como variavel
dependente a arrecadacdo de tributos e como variavel explicativa a aliquota média do
ISSQN e uma variavel binaria dummy usada para averiguar se a Lei Complementar

116/2003 modificou o padrdo de arrecadagdo desse tributo.*®®

5 CALDART, Wilson Luis. A arrecadagdo de ISSQN no municipio de Caxias do Sul e a Curva de
Laffer: evidéncias empiricas. Disponivel em:
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A citada equagéo é:

T=a + Bot Pot’+Pad + €

Onde: T representa a arrecadacdo do ISSQN; t é a aliquota média do
ISSQN; d € a variavel binaria; e € o erro do modelo econométrico proposto, sendo a, B,
B, e B3 pardmetros a serem estimados. *®°

Os dados do ISSQN séo anuais e relativos ao intervalo entre os anos de
1995 e 2005, totalizando 11 observactes que foram corrigidas pelo Indice Geral de
Precos — Disponibilidade Interna (IGP-DI) elaborado pela Fundagdo Getulio Vargas
(FGV) referente ao ano de 2005. As aliquotas sdo médias aritméticas simples, sendo
que, nas séries temporais, aplicaram-se os testes de Dickey-Fuller (DF) e Dickey-Fuller
aumentado (ADF)*’ para se investigar se estas sd0 estacionarias. E interessante
ressaltar que estimativas feitas com bases em dados ndo estacionarios podem acarretar
conclusdes falsas, 0 que ndo ocorreu no caso em tela.*®®

A figura da proxima péagina mostra a relagdo entre as aliquotas médias e a
receita originaria do ISSQN coletadas junto a Prefeitura Municipal de Caxias do Sul.
Observando o gréafico atentamente, verifica-se que as variaveis em questao apresentam

um comportamento dentro dos padrdes estipulados pela Curva de Laffer.
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http://www.ucs.br/ucs/institutos/ipes/publicacoes. Acesso em: 20 jun. 2010.

% para maiores detalhes acerca do modelo proposto por Caldart, ver o seu trabalho na fintegra em
CALDART, Wilson Luis. A arrecadacdo de ISSQN no municipio de Caxias do Sul e a Curva de
Laffer: evidéncias empiricas. Disponivel em:

http://www.ucs.br/ucs/institutos/ipes/publicacoes. Acesso em: 20 jun. 2010.

*¢7 para um maior entendimento dos testes Dickey-Fuller, recomendamos a leitura do livro de HILL, R.
Carter; GRIFFITHS, William E.; JUDGE, George G. Traducdo de Alfredo Alves de Farias.
Econometria. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 398-401.

8 CALDART, Wilson Luis. A arrecadagdo de ISSQN no municipio de Caxias do Sul e a Curva de
Laffer: evidéncias empiricas. Disponivel em:

http://www.ucs.br/ucs/institutos/ipes/publicacoes. Acesso em: 20 jun. 2010.
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FONTE: CALDART, Wilson Luis. A arrecadacdo de ISSQN no municipio de Caxias do Sul ¢ a
Curva de Laffer: evidéncias empiricas. Disponivel em:
http://www.ucs.br/ucs/institutos/ipes/publicacoes. Acesso em; 20 jun. 2010.

A partir da estimacdo da Curva de Laffer, nos moldes acima colocados,
Caldart verificou que o modelo estimado mostrou uma compatibilidade acentuada com
a teoria da Curva de Laffer, com a aliquota média praticada estando bastante préxima da
estimada. Os valores recolhidos de ISSQN no municipio de Caxias do Sul mostraram
um crescimento real, sendo o aumento das aliquotas aplicadas um fator que contribui
bastante para este comportamento. Segundo 0 mesmo Caldart, os resultados apontam no
sentido de que a Lei Complementar 116/2003 causou uma quebra na tendéncia da
arrecadacdo do ISS, apesar do aumento de receita verificado, sendo importante assinalar
que o municipio de Caxias do Sul, ja em 2003, adequou o seu regramento legal do ISS
ao entdo projeto da futura Lei Complementar 116/2003, o qual s6 se transformou em
janeiro de 2004. Finaliza dizendo que o aumento da carga tributéria elevou o
recolhimento do ISS, porém em niveis mais baixos do que a média nacional.**®

Entendemos que o presente estudo apresenta, sob o ponto de vista da
dimensdo positiva da AED, a constatacdo de que as aliquotas do ISSQN aplicadas em
Caxias do Sul, no periodo analisado, estdo proximas das que foram estimadas com base
no modelo econométrico elaborado por Wilson Caldart baseado na teoria da Curva de
Laffer. Com fundamento nesta constatacdo, hd uma tendéncia de que, a partir de 2003,
0 aumento da aliquota indica uma tendéncia de diminuic¢do do incremento arrecadatorio,
0 que leva a crer que a tributacdo imposta esta proxima do ponto de inflexdo da Curva
de Laffer, indicando para gestdo tributéria (dimensdo normativa da AED) que possiveis
alteracdes na Lei Complementar 116/2003 para elevar o limite maximo da aliquota do
ISSQN néo sdo recomendaveis, pois podem implicar em quedas arrecadatdrias, tendo
como base este estudo realizado no municipio de Caxias do Sul.

Ressalte-se porém que, no nosso entendimento, seria interessante que o
trabalho tivesse sido realizado de forma setorizada economicamente, 0 que permitiria
uma analise mais especifica da elasticidade da demanda e da oferta do servico, do nivel
de sonegacdo do setor sob analise, da possibilidade de alargamento da base tributaria,
entre outros aspectos relevantes para interpretacdo da Curva de Laffer. Tal providéncia

seria importante por implicar em uma analise que abarcaria grupo de aliquotas

9 CALDART, Wilson Luis. A arrecadacgdo de ISSQN no municipio de Caxias do Sul e a Curva de
Laffer: evidéncias empiricas. Disponivel em:
http://www.ucs.br/ucs/institutos/ipes/publicacoes. Acesso em: 20 jun. 2010.
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similares, ja que, como ente tributante pode instituir aliquotas do ISSQN no intervalo
entre 2% e 5%, o trabalho realizado com fundamento na média aritmética pode ter sido
contaminado por alguma atividade relevante que apresenta uma aliquota fora do padréo
utilizado pelo municipio de Caxias do Sul.

6.5.2 IPI

O imposto sobre produtos industrializados é previsto constitucionalmente no
art. 153, IV, sendo ndo cumulativo, isto é, o valor do imposto a ser pago pode ser
compensado com o valor cobrado nas operacGes anteriores, além de ser regido pelo
principio da seletividade em funcdo da essencialidade do produto.

O conceito de industrializacdo esta encartado no art. 4° do Regulamento do
IP1 (Decreto Federal n® 4.544, de 26/12/2002) e as aliquotas aplicaveis estdo dispostas
na TIPI (Tabela de Incidéncia do IPI) prevista no mesmo decreto e que tem como base
a NCM (Nomenclatura Comum do Mercosul), que consta no anexo | do Decreto
2.367, de 12/11/1997.

Vinicius Teixeira Sucena realizou interessante dissertacdo sobre a aplicagéo
da Curva de Laffer no IPI. Através do manuseio de dados da Pesquisa Industrial Anual
de 2005, publicados em julho de 2007 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) e atualizados pelo indice Geral de Precos — Disponibilidade Interna
(IGP-DI) a pregos de 2005, e da arrecadagdo dos tributos federais, atualizados da
mesma maneira e obtidos junto a Secretaria da Receita Federal do Brasil, ele elaborou
um modelo econométrico, valendo-se o Programa Frontier 4.1, capaz de estimar a
eficiéncia da arrecadacdo do IPI em mais de 100 CNAEs (Classificacdo Nacional de
Atividades Econdmicas) tomando como base o intervalo temporal entre 2000 e 2005.

O modelo proposto por Sucena foi o seguinte:

In( IP1)= o+ B1(tempo) + Po+(In (VTI)) + Ba(aligefetIPl) + B4(aligefetIPI?) -
do — 81 (media2008) — 6, (amplalig2008) — 63 (offcent) - &4 (exp) — ds(In(restotributos)) -
8 (intensitec) — &; (ET)*"°

Donde as variaveis sdo listadas abaixo:

In(IPI)- Logaritmo da série de arrecadacdo do Imposto sobre Produtos Industrializados.
tempo- Variavel cronoldgica, de 1 a 6, representando o periodo entre 2000 e 2005.

In(VTI)-Logaritmo da série do Valor da Transformacao Industrial por setor de pesquisa.

19 SUCENA, Vinicius Teixeira. Estimacéo da Curva de Laffer para o IPI no Brasil: uma abordagem
da fronteira estocastica. Brasilia, UnB, 2008. 87 p. Dissertacdo Mestrado em Economia do Setor Publico.
Universidade de Brasilia, 2008.
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aligefetIP1- Aliquota efetiva do IPI, representada pela razdo entre a arrecadacdoe a
Receita Bruta.

aligefetIP1%- Variavel anterior ao quadrado objetivando encontrar a tendéncia.
media(2008)- Aliquota média-observacao setorizada da TIPI, vigente em maio de 2008.
amplaliq(2008)- Diferenca entre a aliqguota mais baixa e a maisalta, conforme
observagao acima.

offcent- indice de regionalizagio, mostra se o setor concentra-se fora do eixo Sul-
Sudeste.

exp- Se o setor € exportador ou ndo, relacdo entre faturamento com exportacdo e
total.

In(restotributos)- Logaritmo da soma das séries IRPJ, CSLL, COFINS e PIS/PASEP.
intensitec-Mostra se o setor é intensivo de tecnologia.

ET ou H-indices de Concentracdo de Herfindhal e de Entropia de Theil.

Apos a aplicacdo do modelo econométrico em questdo, observou-se que a
aliquota maxima estimada foi de 25,07%, bem superior as aliquotas observadas, vez que
a média calculada com base nas 633 observaces foi de 1,81%, sendo que apenas duas
observacOes apresentaram aliquotas superior a maxima: fabricacéo de produtos de fumo
e fabricacdo de maquinas para escritério. Adite-se, também, que foi observado que a
aliquota apresenta uma forte influencia sobre o valor arrecadado, porém esta diminui
conforme a aliquota é elevada.*”*

Vejamos o resultado detalhado das 20 observacfes que sofreram a aplicacao
das maiores aliquotas de IPI, no periodo entre 2000 e 2005, segundo o trabalho

académico de Vinicius Teixeira Sucena.

Tabela - Setores com as maiores aliquotas efetivas de IPI Arrecadacao de IPI - 2000 a 2005

Posicao 1Pl em % CNAE Descricdo do Setor Ano

1 41,5456 16.0 Fabricacéo de produtos 2000
do fumo

2 27,0014 30.1 Fabricacéo de maquinas 2005
para escritdrio

3 23,8976 16.0 Fabricacéo de produtos 2005
do fumo

4 16,7976 31.9 Fabricacéo de outros 2002
equip. e apar. elétricos

5 16,0703 31.9 Fabricacéo de outros 2004
equip. e apar. elétricos

6 15,9995 31.9 Fabricacéo de outros 2000
equip. e apar. elétricos

7 15,5774 31.9 Fabricacéo de outros 2003

1 SUCENA, Vinicius Teixeira. Estimacéo da Curva de Laffer para o IPI no Brasil: uma abordagem
da fronteira estocastica. Brasilia, UnB, 2008. 87 p. Dissertacdo Mestrado em Economia do Setor Publico.
Universidade de Brasilia, 2008.
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equip. e apar. elétricos

8 14,7380 31.9 Fabricacéo de outros
equip. e apar. elétricos

9 14,5780 30.1 Fabricacéo de maquinas
para escritorio

10 10,7469 15.9 Fabricacéo de bebidas

11 10,1470 34.1 Fabricacéo de
automaoveis,
caminhonetas e
utilitarios

12 9,9963 30.1 Fabricacéo de maquinas
para escritério

13 9,7500 34.1 Fabricacéo de
automaoveis,
caminhonetas e
utilitarios

14 8,9937 333 Fabricacéo de maquinas,
apar. e equip. para
automacdo e controle

industrial
15 8,7838 15.9 Fabricacéo de bebidas
16 8,3449 33.3 Fabricacdo de maquinas,

apar. e equip. para
automacdo e controle
industrial

17 7,8992 31.2 Fabricacéo de equip.
para distribuicéo e
controle de energia

elétrica
18 7,7205 15.9 Fabricacéo de bebidas
19 7,5550 15.9 Fabricacéo de bebidas
20 7,5508 15.9 Fabricacéo de bebidas

2001

2004

2000
2000

2003

2001

2003

2001
2004

2000

2002
2004
2003

FONTE: SUCENA, Vinicius Teixeira. Estimacdo da Curva de Laffer para o IPl no Brasil: uma
abordagem da fronteira estocastica. Brasilia, UnB, 2008. 87 p. Dissertacdo Mestrado em Economia do
Setor Publico. Universidade de Brasilia, 2008.

Acreditamos que, apesar do trabalho de Vinicius Teixeira Sucena ter sido
feito com todo rigor técnico e metodologico, a aliquota estimada para industria
tabagista, que ficou em 1° lugar entre os setores econdmicos mais tributados no que se
refere ao IPI, ficou muito longe da atualmente aplicada neste setor econémico. Como ja
foi visto, as avaliacBes quantitativas em impostos indiretos devem ser feitas com
cuidado devido a ocorréncia do fenémeno da repercussdo econdmica, o qual faz com
gue uma industria produtora de cigarros suporte, na pratica, aliquotas de IPl de mais
de 300% sem que o confisco tributério esteja configurado. Tal fato ocorre em virtude do
repasse para 0s precos da alta carga tributaria cobrada e da sua aceitagdo de forma
tacita por parte do consumidor final, ou seja, o IPI é pago pelo fabricante de cigarros
(contribuinte de direito), mas quem arca com o 6nus fiscal, através do processo de
formacéo de precos, é o consumidor final (contribuinte de fato).

Ademais, apesar das campanhas incessantes contrarias ao consumo do

cigarro, das leis antifumo adotadas em diversos estados como S&o Paulo e da altas
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aliquotas de IP1, o lucro da indGstria tabagista cresceu em 2009*"? devido & aposta das
empresas em produtos mais caros voltados para as classes sociais mais altas. Desta
forma, entendemos que a alta tributacdo destes setores econdmicos ndo abalou a
lucratividade das empresas fabricantes de cigarros, a qual esta utilizando planejamentos
estratégicos para mudar o seu publico-alvo, focando as suas vendas em marcas
denominadas “premium” que sdo mais caras e estdo contribuindo para maximizagéo do
seus lucros, mesmo em tempo de crise e de sérias restricbes contra 0 consumo de
cigarros em locais publicos.

Conforme ja exposto, 0 uso do principio da seletividade em funcdo da
essencialidade no ICMS e no IPlI ndo se coaduna com a redugdo de carga tributaria
para produtos que afetam a salde como cigarros e bebidas alcodlicas, mesmo sob o
argumento de que havera um aumento da arrecadacdo tributaria, devido ao mal que o
consumo destes produtos causam a saude humana, que leva a altas despesas com o
tratamento das doengas causadas pelo seu consumo, constituindo, portanto, uma
externalidade negativa que ndo deve ser incentivada pela gestéo tributéria.

Além do mais tais produtos sdo bens ineldsticos que podem sofrer a
imposicdo de altas cargas tributarias, pois os seus consumidores tendem a nao deixar
de compré-los, mesmo com a elevacédo de seus precos, estimulados que sdo pelo vicio a
eles inerentes, sendo que esta alta carga imposta apresenta excelentes resultados
arrecadatorios e poucas distor¢cdes econémicas.

Um dado preocupante é a baixa aliquota estimada para o segmento
econdmico de fabricacdo de bebidas. Segundo j& exposto, tal setor deveria ser tributado
de forma pesada devido a questdo da externalidade negativa e da demanda inelastica a
ele insita. Na nossa visdo, este resultado indica uma grande possibilidade de estarem
sendo concedidos beneficios para instalacdo de industria de bebidas, visto que a
aliquota estimada esta longe dos patamares geralmente praticados pelos estados, no que
se refere ao ICMS, que, geralmente, estd na casa dos 25%.

E interessante ter em mente que reducdes da carga tributaria do IPI
concedidas pela Unido devem ter o cuidado de ndo impactar a reparticdo desta receita

tributaria para os Estados-Membros e Municipios, conforme dispem os art. 157, 158 e

*72 para saber mais sobre 0 assunto, ver noticia veiculada no Portal ig. Disponivel em:
http://feconomia.ig.com.br/empresas/industria/cigarros+industria+busca+alternativas+a+restricoes/n12375
69817927.html. Acesso em: 12 jun. 2011.

267


http://economia.ig.com.br/empresas/industria/cigarros+industria+busca+alternativas+a+restricoes/n1237569817927.html
http://economia.ig.com.br/empresas/industria/cigarros+industria+busca+alternativas+a+restricoes/n1237569817927.html

159 da CF. Portanto, convém a realizacdo de estudos complementares que tenha como
objeto de estudo este tema. *"®

Queremos aqui enaltecer o pioneirismo do trabalho realizado por Vinicius
Teixeira Sucena no que tange a apresentacdo de um diagndstico das atividades
econémicas em que o IP1 demonstra um maior nivel de eficiéncia, pois tal contributo
permite um direcionamento das agdes estratégicas da Secretaria da Receita Federal do
Brasil no sentido de alocar melhor o seu diminuto contingente de pessoal e de
implementar uma fiscalizacdo mais rigida e consistente nos setores econémicos que
apresentam um grau de eficiéncia abaixo do esperado, o que contribui sobremaneira
para reducgéo dos custo de transagdo desta instituicdo no que concerne a sua atividade
de auditoria fiscal, monitoramento e acompanhamento dos contribuintes do IPI.

Transcrevemos abaixo os resultados da pesquisa de Sucena no tocante aos
20 setores econdémicos em que a arrecadacdo do IPI foi mais eficiente e os 20 em que

esta foi menos eficiente.

Tabela - Setores onde a arrecadacao foi mais eficiente Arrecadacdo de IP1 — 2000 a 2005

Posicao Eficiéncia CNAE Descricéo do Setor

1 0,9337 34.2 Fabricacdo de caminhdes e
onibus

2 0,9313 31.3 Fabricacéo de fios, cabos e
condutores elétricos
isolados

3 0,9272 24.3 Fabricacéo de resinas e
elastdmeros

4 0,9268 24.3 Fabricacéo de resinas e
elastdmeros

5 0,9267 24.3 Fabricacdo de resinas e
elastdmeros

6 0,9260 24.4 Fabricacdo de fibras, fios,
cabos e filamentos

7 0,9243 34.2 Fabricacdo de caminhdes e
onibus

8 0,9242 30.1 Fabricacdo de maquinas
para escritorio

9 0,9222 34.2 Fabricagdo de caminhdes e
onibus

10 0,9214 24.3 Fabricacdo de resinas e
elastdmeros

11 0,9178 34.2 Fabricacdo de caminhdes e
onibus

12 0,9150 30.2 Fabricacdo de maquinas e
equip. de informatica

13 0,9142 24.4 Fabricacdo de fibras, fios,

cabos e filamentos

"8 Maria do Espirito Santo Silva Aguiar realizou um trabalho académico focado no impacto que a
reducdo do IPI nos veiculos, eletrodomésticos de linha branca, bens de capital e veiculos de transporte
de mercadoria tiveram sobre a arrecadacdo do ICMS no Estado do Ceara para investigar se um possivel
crescimento da arrecadacdo estadual seria capaz de compensar a perda resultante da diminuigdo dos
repasses provenientes do Fundo de Participacdo dos Estados (FPE). Para maiores detalhes, ver AGUIAR,
Maria do Espirito Santo Silva. O impacto causado pela reducéo do IPI na arrecadagdo do ICMS no
Brasil. Fortaleza, UFC, 2009. 48 p. Dissertacdo Mestrado Profissional em Economia do Setor Publico.
Universidade Federal do Ceard, 2009.
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14

15

16

17

18

19

20

0,9131

0,9129

0,9121

0,9097

0,9058

0,9051

0,9047

30.2

32.2

34.2

31.3

32.3

31.3

32.2

Fabricacdo de maquinas e
equip. de informética
Fabricacdo de apar. e
equip. de telefonia, radio
telefonia, e transmisséo de
radio e televisdo
Fabricacdo de caminhdes e
onibus

Fabricacdo de fios, cabos e
condutores elétricos
isolados

Fabricacéo de apar.
receptores de radio, TV,
som e video

Fabricacdo de fios, cabos e
condutores elétricos
isolados

Fabricacdo de apar. e
equip. de telefonia, radio
telefonia, e transmisséo de
radio e televisdo

Tabela - Setores onde a arrecadacao foi menos eficiente Arrecadacgdo de IPI1 — 2000 a 2005

Posicéo

Eficiéncia

CNAE

Descricéo do Setor

Ano

614
615

616

617
618

619

620

621

622

623

624

625

626

627

628

629

630

631

632

0,0137
0,0134

0,0106

0,0096
0,0076

0,0071

0,0071

0,0051

0,0051

0,0048

0,0045

0,0027

0,0014

0,0012

0,0009

0,0004

0,0004

0,0003

0,0003

10.0
15.1

34.5

10.0
153

33.9

153

34.5

34.5

34.5

34.5

28.8

28.8

31.8

32.9

28.8

32.9

32.9

10.0

Extracdo de carvdo mineral
Abate e preparacdo de
produtos de carne e de
pescado
Recondicionamento ou
recuperagao de motores
para veiculos automotores
Extragdo de carvdo mineral
Produc&o de 6leos e
gorduras vegetais e
animais

Manutengéo e reparacéo de
equip. hospitalares
Producdo de 6leos e
gorduras vegetais e
animais
Recondicionamento ou
recuperagao de motores
para veiculos automotores
Recondicionamento ou
recuperagdo de motores
para veiculos automotores
Recondicionamento ou
recuperagdo de motores
para veiculos automotores
Recondicionamento ou
recuperagdo de motores
para veiculos automotores
Manutengéo e reparacéo de
tanques, caldeiras e
reservatorios metélicos
Manutengéo e reparacéo de
tanques, caldeiras e
reservatorios metalicos
Manutengéo e reparacéo de
maquinas, apar. e materiais
elétricos

Manutengéo e reparacéo de
apar. e equip. de TV, rédio,
som e video

Manutencdo e reparacéo de
tanques, caldeiras e
reservatorios metélicos
Manutencdo e reparacéo de
apar. e equip. de TV, réadio,
som e video

Manutencdo e reparacéo de
apar. e equip. de TV, radio,
som e video

Extracéo de carvao mineral
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2001

2003
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2003

2005

2002

2004
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2003
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2004

2004

2003

2003

2004

2005

2004



633 0,0000 31.8 Manutencdo e reparacéo de
maquinas, apar. e materiais

elétricos

2003

FONTE: SUCENA, Vinicius Teixeira. Estimag¢do da Curva de Laffer para o IPI no Brasil: uma
abordagem da fronteira estocastica. Brasilia, UnB, 2008. 87 p. Dissertacdo Mestrado em Economia do
Setor Pablico. Universidade de Brasilia, 2008.

Analisaremos no préximo tépico a aplicacdo da Curva de Laffer para o
ICMS, aproveitando um caso pratico relativo a tributacdo do oleo diesel.
6.5.3 ICMS

O ICMS tem a sua previsao constitucional plasmada no art. 155, 1l, sendo
um imposto estadual ndo cumulativo, cuja as normas gerais estdo dispostas na Lei
Complementar 87/96, apresentando exigéncias quanto a concessdo de reducdes fiscais
que estdo preceituadas na Lei Complementar 24/75. Trata-se do imposto mais
importante em termos arrecadatorios para os Estados, sendo que a grande maioria dos
servidores fazendarios sdo direcionados para atividades relacionadas a sua fiscalizagdo e
para o cumprimento das suas obrigac@es tributarias principais e acessorias.

No &mbito do Estado do Ceara, o ICMS foi instituido através de Lei
12.670/96 e regulamentado por meio do Decreto 24.569/97, sendo estas as normas mais
importantes que versam sobre a cobranca deste imposto.

O caso que sera investigado, no que se refere a aplicacdo da Curva de
Laffer, é o da reducdo da carga tributaria do 6leo diesel de 25% para 17%. O 6leo diesel
é sujeito a substituicdo tributaria que, como ja foi dito, é a sistematica de tributacdo em
que a responsabilidade pelo ICMS devido, em relacdo as operacGes ou prestacdo de
servicos posteriores, € a atribuida a outro contribuinte. Este é denominado contribuinte
substituto que aquele responsavel pela retencdo e recolhimento do ICMS incidente em
operacdes ou prestacBes subsequentes, ou seja, 0 ICMS devido a titulo de substituicdo
tributaria é, regra geral, pago até o nivel do consumidor pelo contribuinte substituto. Ja
0 contribuinte substituido é aquele que tem o ICMS devido relativo as operacdes e
prestacOes de servicos pagos pelo contribuinte substituto. No que tange a substituicdo
tributéria do 6leo diesel, o contribuinte substituto sdo as distribuidoras de combustiveis
que recolhem a substituicdo tributaria devida até o final da cadeia produtiva e o
contribuinte substituido &, na maioria dos casos, os postos de gasolina.

Até julho de 2004, a aliquota do ICMS para o 6leo diesel era de 25%.
Contudo, ap6s muita reivindicacdo por parte do setor de combustiveis, principalmente

por parte das associacOes e sindicatos representantes dos postos de gasolina, o Estado
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do Ceara cedeu as pressdes e diminuiu a carga tributaria de 25% para 17% atraves do
Decreto 27.486, de 30 de junho de 2004.*"

Realmente as solicitaces tinham razdo de ser, pois as unidades federadas
circunvizinhas praticavam aliquota de 17%, enquanto o Ceara adotava a aliquota de
25%, 0 que provocava uma distorcdo tributaria que acarretava prejuizos para 0s postos
de gasolina, principalmente os localizados nas regides limitrofes do nosso Estado, que
ndo conseguiam competir com os postos de gasolina de outros Estados. Assim, fazia-se
necessaria uma equalizacao da carga tributaria com a finalidade de tornar a concorréncia
mais leal e inibir praticas sonegatdrias que estavam ocorrendo de forma acentuada e
contumaz.

O nosso estudo sera centrado no impacto que esta reducdo de carga
tributaria teve na arrecadacdo do ICMS concernente ao segmento econdémico de
combustiveis, a fim de se verificar se as premissas da Curva de Laffer podem ser
constatadas no caso em questdo, ou seja, se o valor recolhido de ICMS ficou, pelo
menos, igual ao nivel de arrecadacdo anteriormente alcancado.

Deve ser frisado que se trata de uma diminuicdo de carga tributaria
relevante, que ndo sofreu uma investigacao cientifica em termos econémicos e nem foi
objeto de simulacbes que pudessem atestar o impacto positivo ou negativo na
arrecadacao do ICMS.

Para comecgarmos a investigar tal situacdo iremos analisar o recolhimento do
ICMS do setor de combustiveis referente ao periodo compreendido entre janeiro de
2003 e dezembro de 2010, com os valores atualizados pelo IPCA, os quais estdo
dispostos na tabela a seguir:

ICMS
MESES IPCA ICMS RS) ATUAL ALiQ
jan/03 | 2085,68 | 22.404.094,77 | 34.329.821,66 25
fev/03 | 2118,43 |13.746.132,53 | 20.737.587,50 25
mar/03 | 2144,49 | 19.378.812,76 | 28.879.852,04 25
abr/03 | 2165,29 | 8.713.987,22 | 12.861.531,07 25
mai/03 | 2178,5|17.773.227,68 | 26.073573.84| 25
jun/03| 2175,23 | 9.636.249,85 | 14.157.764,71 25

™ Disponivel em:
http://www.sefaz.ce.gov.br/Content/aplicacao/internet/servicos_online/folio/legislacao_disponivel.asp#
Acesso em: 13 jun. 2011.
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jul/03| 2179,58 |17.831.759,11 | 26.146.478,05| 25
ago/03 | 2186,99 | 16.731.888,72 | 24.450.626,59 25
set/03 | 2204,05 |10.009.609,55 | 14.514.013,32 25
out/03 | 2210,44 | 22.232.049,60 | 32.143.457,86 25
nov/03 | 2217,96 | 14.489.441,58 | 20.878.041,74 25
dez/03 | 2229,49 | 18.090.695,67 | 25.932.331,33 25
jan/04 | 2246,43 | 18.087.009,59 | 25.731.535,40 25
fev/04 | 2260,13 | 16.012.552,05 | 22.642.217,47 25
mar/04 | 2270,75 | 11.844.295,43 | 16.669.851 51 25
abr/04 | 2279,15|14.971.671,80 | 20.993.710,90 25
mai/04 | 2290,77 | 11.072.918,05 | 15.448.005,72 25
jun/04| 2307,03 |14.191.133,82 | 19.658.739,88 25
jul/04 | 2328,02|16.607.444,78 | 22.798.587,08 25
ago/04 | 2344,08 | 10.489.978,05 | 14.301.907,76 17
set/04 | 2351,8216.347.367,39 | 22.214.450,07 17
out/04 | 2362,17 | 12.582.988,87 | 17.024.112,70 17
nov/04 | 2378,47 | 11.532.833,38 | 15.496.376,61 17
dez/04 | 2398,92 | 12.915.889,09 | 17.206.810,06 17
jan/05| 2412,83 | 13.989.796,98 | 18.530.046,57 17
fev/05| 2427,07 | 10.494.096,93 | 13.818.299,20 17
mar/05 | 2441,87 | 12.656.090,29 | 16.564.138,30 17
abr/05| 2463,1114.638.592,93 | 18.993.602,71 17
mai/05 | 2475,18 | 13.403.691,18 | 17.306.508,05 17
jun/05| 2474,68 | 10.046.902,13 | 12.974.927,69 17
jul/05 | 2480,87 | 15.983.080,74 | 20.589.618,93 17
ago/05| 2485,09 |14.272.962,50 | 18.355.398,85| 17
set/05| 2493,79|13.642.595,66 | 17.483.523,09 17
out/05| 2512,49 | 15.304.315,63 | 19.467.106,05 17
nov/05| 2526,31|16.815.697,83 | 21.272.575,63 17
dez/05| 2535,4|14.474.054,32 | 18.244.649,94 17
jan/06 | 2550,36 | 18.080.107,32 | 22.656.422,69 17
fev/06 | 2560,82 |11.942.897,36 | 14.904.673,60 17
mar/06 | 2571,83 | 16.078.283,57 | 19.979.713,15 17
abr/06 | 2577,23|17.177.667,70 | 21.301.139,76 17
mai/06 | 2579,81 | 12.787.940,56 | 15.841.806,71 17
jun/06 | 2574,39 | 12.569.440,02 | 15.603.909,15| 17
jul/06 | 2579,28 | 16.293.717,19 | 20.188.939,48| 17
ago/06 | 2580,57 | 16.623.059,88 | 20.586.719,54 17
set/06 | 2585,99|17.205.120,83 | 21.262.910,38 17
out/06 | 2594,52 | 18.148.235,37 | 22.354.718,38 17
nov/06 | 2602,56 | 18.190.008,64 | 22.336.955,42 17
dez/06 | 2615,05 | 16.926.843,90 | 20.686.537,98 17
jan/07 | 2626,56 | 17.699.196,18 | 21.535.652,75 17
fev/07| 2638,12| 9.933.555,53| 12.033.778,14| 17
mar/07 | 2647,88 | 18.100.433,37 | 21.846.531,57 17
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abr/07| 2654,512.892.689,00 | 15.522.175,87 17
mai/07 | 2661,93 | 15.950.768,79 | 19.150.354,24 17
jun/07 | 2669,38 | 18.150.516,39 | 21.730.534,37 17
jul/07 | 2675,79 | 15.505.943,39 | 18.519.872,42 17
ago/07| 2688,37 | 18.196.778,62 | 21.632.030,87 17
set/07 | 2693,21|16.642.595,99 | 19.748.889,28 17
out/07 | 2701,29 | 18.453.088,34 | 21.831.806,47 17
nov/07 | 2711,55 | 18.618.397,33 | 21.944.035,64 17
dez/07| 2731,62 | 20.301.309,75 | 23.751.749,08 17
jan/08 | 2746,37 | 22.406.617,92 | 26.074.085,48 17
fev/08 | 2759,83 | 18.511.247,60 | 21.436.070,73 17
mar/08 | 2773,08 | 22.294.652,94 | 25.693.906,55 17
abr/08 | 2788,33|13.692.872,12 | 15.694.309,17 17
mai/08 | 2810,36 | 19.891.553,48 | 22.620.310,87 17
jun/08| 2831,16 | 21.206.512,91 | 23.938.485,48 17
jul/08 | 2846,16 | 20.170.163,76 | 22.648.629,96 17
ago/08 | 2854,13 | 17.908.747,67 | 20.053.181,74 17
set/08 | 2861,55|20.116.894,83 | 22.467.328,20 17
out/08 | 2874,43 | 21.523.088,42 | 23.930.108,94 17
nov/08 | 2884,78 | 20.671.465,85 | 22.900.786,54 17
dez/08 | 2892,86 | 22.318.778,42 | 24.656.692,95 17
jan/09 | 2906,74 | 15.842.091,51 | 17.417.976,10 17
fev/09 | 2922,73 | 18.203.095,49 | 19.904.367,10 17
mar/09 | 2928,57 | 17.824.406,98 | 19.451.419,64 17
abr/09 | 2942,63|17.472.811,60 | 18.976.624,27 17
mai/09 | 2956,46 | 15.347.417,19 | 16.590.333,41 17
jun/09| 2967,10|17.967.434,43 | 19.352.884,64 17
jul/09 | 2974,22|20.672.669,11 | 22.213.412,75 17
ago/09 | 2978,68 | 19.495.753,12 | 20.917.413,90 17
set/09 | 2985,83 | 20.369.939,48 | 21.803.011,52 17
out/09 | 2994,19 | 21.508.935,58 | 22.957.859,10 17
nov/09 | 3006,47 | 19.953.187,04 | 21.210.320,05 17
dez/09| 3017,59 | 22.511.662,06 | 23.841.806,10 17
jan/10| 3040,22|17.919.390,79 | 18.836.926,88 17
fev/10 | 3063,93 | 17.948.499,47 | 18.721.521,04 17
mar/10| 3079,86 | 20.185.871,86 | 20.946.350,16 17
abr/10| 3097,42 | 18.886.800,57 | 19.487.230,36 17
mai/10 | 3110,74 | 18.805.741,41 | 19.320.509,24 17
jun/10| 3110,74 | 190.861.527,77 | 20.405.19554| 17
jul/10| 3111,05|21.248.452,21 | 21.827.908,88 17
ago/10| 3112,29|22.024.042,40 | 22.615.635,71 17
set/10| 3126,29|22.547.543,08 | 23.049.514,75 17
out/10| 3149,74 | 22.850.504,79 | 23.185.310,46 17
nov/10| 3175,88|22.514.315,82 | 22.656.169,88| 17
dez/10| 3195,89 | 23.325.013,59 | 23.325.013,59 17
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FONTE:SECRETARIA DA FAZENDA DO ESTADO DO CEARA

Observemos que a tabela acima apresentada relaciona o recolhimento do
ICMS por periodo de competéncia, sendo importante salientar que, a partir de agosto de
2004, a aliquota pratica passou a ser de 17%. Vejamos a disposicdo de tais dados

graficamente:

ICMS ATUAL
40.000.000,00

35.000.000,00 A
30.000.000,00

25.000.000,00 -

20.000.000,00 A

15.000.000,00 -

10.000.000,00 -

5.000.000,00 -

0,00 ‘

FONTE: Elaborado pelo autor.
Da analise visual, depreende-se que ha uma certa constancia no nivel de

arrecadacdo do ICMS durante o periodo de tempo investigado. No entanto, a simples
verificacdo visual de uma série temporal pode levar a erros, sendo necessario, portanto,
a realizacdo de um teste para saber se a série temporal € estaciondria ou ndo
estacionaria. Com este fim, utilizaremos o teste de raiz unitaria de Dickey-Fuller
Aumentado, por meio da utilizacdo do aplicativo Excel.

Deve ser ressaltado que a presenca de dados ndo estacionarios apresenta
uma forte probabilidade de levar a conclusdes falsas. Assim, o teste estatistico em
questdo consiste em saber se é ou ndo possivel rejeitar a hipotese nula que a série tenha
raiz unitaria.*”> Assim, o teste de Dickey-Fuller Aumentado feito para série temporal da
arrecadacao do ICMS, entre 2003 e 2010, apresentou o seguinte resultado:

Null Hypothesis: ICMS has a unit root
Exogenous: Constant

4* BUENO, Rodrigo de Losso da Silveira. Econometria de séries temporais. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2008, 100-104.
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Lag Length: 2 (Automatic based on SIC, MAXLAG=11)

t-Statistic Prob.*
Augmented Dickey-Fuller test statistic -3.838141 0.0036
Test critical values: 1% level -3.502238
5% level -2.892879
10% level -2.583553
*MacKinnon (1996) one-sided p-values.
Augmented Dickey-Fuller Test Equation
Dependent Variable: D(ICMS)
Method: Least Squares
Date: 05/11/11 Time: 10:12
Sample (adjusted): 2003M04 2010M12
Included observations: 93 after adjustments
Variable Coefficient Std. Error t-Statistic Prob.
ICMS(-1) -0.570959 0.148759 -3.838141 0.0002
D(ICMS(-1)) -0.551530 0.137317 -4.016479 0.0001
D(ICMS(-2)) -0.191902 0.096345 -1.991828 0.0495
C 11560129 3051684. 3.788114 0.0003
R-squared 0.620035 Mean dependent var -59729.45
Adjusted R-squared 0.607227 S.D. dependent var 5209728.
S.E. of regression 3265019. Akaike info criterion 32.87749
Sum squared resid 9.49E+14  Schwarz criterion 32.98642
Log likelihood -1524.803  F-statistic 48.41071
Durbin-Watson stat 1.809491  Prob(F-statistic) 0.000000

FONTE: ELABORADO PELO AUTOR
Com isto, o teste de Dickey-Fuller Aumentado na série temporal da

arrecadacdo do ICMS rejeitou a hipotese nula, num nivel de significancia de 5%, que a
série tenha raiz unitaria. Logo, a série € estacionaria com média de R$ 20,5 milhdes de
arrecadacao no periodo analisado.

Deste modo, verifica-se que estd comprovado estatisticamente, de acordo
com o teste de Dickey-Fuller Aumentado, que o recolhimento do ICMS néo sofreu
oscilagbes relevantes, apés a reducdo da carga tributaria efetivada pelo Decreto
27.486/2004, devido a verificagdo da estacionariedade da série temporal sob andlise.
Acreditamos que a aliquota de 25% estava situada na parte decrescente da Curva de
Laffer, sendo, portanto, ineficiente em virtude de ser possivel obter o mesmo patamar de

receita de ICMS por meio da aplicacdo de uma aliquota menor, no caso 17%.
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No nosso entendimento, tal fato reflete que os combustiveis, no curto prazo,
apresentam uma demanda inelastica, mas, no longo prazo, sdo caracterizados por uma
elasticidade da demanda. Tal afirmacdo é feita por Mankiw ao analisar a crise no
mercado de petroleo provocada pela Organizacdo dos Paises Produtores de Petroleo
(OPEP) na decada de 70 e no inicio dos anos 80. Nesta analise, ele constata que a
oferta e a demanda de petréleo sdo inelésticas no curto prazo, pois a quantidade de
reservas exploradas e a capacidade de producédo de petréleo ndo podem mudar de forma
repentina, assim como o0s hdabitos de compra dos consumidores ndo mudam
rapidamente como uma resposta as alteragdes dos precos praticados. Ja no longo prazo,
a situacdo muda de figura, vez que a producdo e a exploracdo de petréleo podem se
alterar como resultado de um maior investimento em pesquisas e pelo aumento do
esforco de extrair e produzir uma maior quantidade de petrdleo. Do lado da demanda,
0s consumidores, no longo prazo, respondem com uma maior economia, trocando
carros menos econdmicos por outros mais eficientes no que se refere a economia de
combustiveis.*®

Sendo assim, a diminuicdo da aliquota do ICMS do 6leo diesel encontra um
campo propicio para atuar, ja que, como hd uma forte probabilidade da oferta e da
demanda deste produto serem elasticas, a menor carga tributaria imposta tende a reduzir
o efeito do peso morto deste imposto, como também favorece ao alcance de bons
resultados arrecadatorios.

Todavia, cremos que um dos fatores mais importantes para o alcance do
bom resultado da diminuicdo da carga tributaria em questdo foi o fato de ter havido um
decréscimo acentuado do grau de sonegacdo. Antes da calibracdo da carga tributaria,
para que esta se mantivesse uniforme em relacdo aos outros estados limitrofes com o
Ceara, havia um grande incentivo para condutas sonegatorias. Os postos de gasolina
simulavam operac0es interestaduais e internavam o 6leo diesel dentro do nosso estado,
0 que sSe mostrava extremamente compensador em termos concorrenciais por
proporcionar a possibilidade de se praticar um preco bem abaixo do praticado pelos
contribuintes que ndo optavam por este tipo de conduta de sonegacéo fiscal, visto que a
aliquota interestadual € de 12% , enquanto que nas operacgdes internas esta era de 25%,
ou seja, com o cometimento desta irregularidade fiscal o ganho em nivel de tributagédo

era bastante convidativo, sendo que o risco de deteccdo pelo fisco estadual demandava

48 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia. Traducéo de Allan Vidigal Hastings e Elisabete
Paes e Lima. 5. ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 104-105.
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uma série de procedimentos fiscais custosos e que exigia um contingente de pessoal
cada vez maior devido a proliferagdo deste comportamento por todo setor para enfrentar
a galopante concorréncia desleal que estava em curso.

Logo, havia uma boa relacdo custo-beneficio para praticas de sonegacgédo
fiscal, que apresentavam um custo de transacdo atrativo, enquanto que, por outro lado,
se exigiam custos adicionais da SEFAZ para elucidar tais irregularidades, pois eram
necessarias viagens para outros estados para averiguar a fidedignidade das operacGes
realizadas e para identificar empresas fantasmas em outras unidades federadas criadas
com o intuito de apenas fornecer inscri¢es estaduais para que se pudessem efetivar o0s
internamentos do 6leo diesel em nosso territorio.

Com isto, os custos transacionais para o fisco cearense combater estas
praticas sonegatOrias eram crescentes, pois, como o0 setor de combustiveis é
extremamente pulverizado, eram necessarios cada vez mais auditores fiscais disponiveis
para realizagdo de fiscalizagdes com a finalidade de, pelo menos, inibir o cometimento
destas irregularidades fiscais e tentar estabelecer um nivel minimamente aceitavel de
concorréncia leal.

No que tange a possibilidade de ter ocorrido um alargamento da base
tributéria com a minoracgdo da carga tributéria do 6leo diesel, cremos que esta influéncia
foi minima sobre os resultados arrecadatorios, pois a venda de combustiveis no Brasil é
regulada pela Agéncia Nacional do Petroleo (ANP), conforme Art. 177 da CF, a qual
controla de forma rigida este setor e exige, para o funcionamento dos postos de
gasolina, a inscri¢do estadual e federal, o que dificulta bastante a informalidade nesta
atividade econdmica.

Outro aspecto relevante a ser destacado é que a equalizacdo da carga
tributaria do 6leo diesel proporcionou que houvesse um aumento do consumo de 6leo
diesel por parte dos motoristas que possuem caminhdes de grande porte como carretas.
A explicacdo para este afirmacdo prende-se ao fato de que, quando a aliquota era do
6leo diesel era de 25%, veiculos como estes transitavam ou simplesmente cruzavam o
nosso estado em direcdo a outros sem abastecer, jA& que possuem um tanque de
combustivel suficientemente grande que proporciona uma autonomia para atingir este
intento. Tal atitude era plenamente justificavel, pois o 6leo diesel nos estados
fronteiricos era bem mais barato do que no Estado do Ceard, o que impactava em

muito na composic¢ao dos custos dos caminhoneiros durante as suas viagens.
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Percebe-se, deste modo, que os estados limitrofes, por utilizarem uma
menor aliquota de ICMS para o 6leo diesel, funcionavam como um bem substituto em
relacdo ao 6leo diesel que era comercializado no nosso estado, jA que naqueles os
precos de Oleo diesel praticados eram menores do que no Ceard, isto €, o aumento do
consumo de 0leo diesel nos outros estados implicava em uma redugdo do consumo deste
mesmo produto no Estado do Ceard, levando até mesmo a faléncia dos postos de
gasolina localizados nas regides da fronteira do Ceard com os outros estados da regido
nordeste.

Ademais, entendemos que o Estado do Ceard, ao utilizar a aliquota de 25%
de ICMS para o 6leo diesel, ndo estava consagrando o principio da seletividade em
funcdo essencialidade, tendo em vista que ndo restam ddvidas de que o 6leo diesel nédo é
um bem supérfluo, ao contrario € um insumo importantissimo para realizacdo do
transporte de cargas, o qual é feito na sua grande por via terrestre com o uso de
caminhdes, merecendo, pois, uma tributacdo mais branda uma vez que o aumento da sua
carga tributéria resulta no encarecimento das mercadorias comercializadas no nosso
estado, o que traz ainda efeitos mais danosos para nossa economia por ser o Ceara
eminentemente importador de bens.

Deve ser frisado que a reducdo da aliquota do ICMS do 6leo diesel de 25%
para 17% pelo Estado do Ceard foi concedida dentre dos limites constitucionais
impostos e de acordo com a jurisprudéncia do STF vista no topico 2.5, ndo
necessitando, pois, de autorizacdo do CONFAZ nos termos da Lei Complementar
24/75, pois tal reducdo de carga tributaria esta acima da menor aliquota utilizada nas
operacOes interestaduais, que é, no caso do Cearda, aquela usada nas operagdes
interestaduais para contribuintes, isto €, a aliquota de 12%, conforme disposto no art.
155, § 2°, VI da CF e Resolugédo n° 22 do Senado Federal, de 19/05/89.

Adite-se, também, que o presente estudo ndo pretende ter um carater
definitivo, mas pretende ter a intencdo de estimular outros trabalhos acerca do tema,
contemplando, talvez, varidveis que ndo foram consideradas como o crescimento
econbmico, o qual pode ter impactado positivamente no crescimento da frota de
veiculos movidos a 6leo diesel, o que, consequentemente, ajudaria a justificar a
manutencdo do mesmo nivel de arrecadagcdo do ICMS de 6leo diesel, mesmo apos a
diminuig&o da carga tributaria concedida.

Contudo, gueremos assentar que, na nossa Vvisdo, 0s bons resultados da

arrecadacdo do ICMS de dleo diesel, mesmo apds a redugdo da carga tributaria em
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questdo, refletem a possibilidade palpavel de que estudos técnicos feitos com o uso da
Curva de Laffer e dos conceitos oriundos da Anélise Econémica do Direito podem
embasar e propor politicas tributérias eficientes (dimensdo normativa), além de explicar
e descrever fatos pretéritos (dimensdo positiva) tendo como referéncia o tipo de
tributacdo imposta, servindo para apontar defeituacbes e erros cometidos, como
também sinalizando um caminho a ser trilhado com base na analise de um determinado

intervalo de tempo.
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CONCLUSAO

Diante da exposicéao que foi feita, podemos extrair as seguintes conclusdes:

1) O art. 150, IV consagrou o principio da vedacdo do confisco tributario
de forma explicita na Constituicdo de 1988, porém, nos textos constitucionais
anteriores, ele poderia ser extraido, implicitamente, como decorréncia do direito da
propriedade, sendo  que, na Constituicio de 1946, com a introducdo no
constitucionalismo brasileiro do principio da capacidade contributiva, a idéia de
vedacdo a confiscatoriedade estava implicita, também, neste principio.

2) Confisco tributario € um conceito indeterminado, que possui uma area
nebulosa e cinzenta, uma grande area de incerteza. A indefinicao se deve ao fato de que
ndo se sabe, com certeza, quando uma tributacdo passa a adquirir contornos de
confiscatoriedade. Tal dificuldade leva ao subjetivismo e a decisOes judiciais baseadas
no empirismo. O Judiciario alem&o ainda ndo encontrou uma resposta plausivel para o
problema, sendo que a Suprema Corte da Argentina apontou para uma decisdo com
uma estipulacdo numeérica ndo calcada em critérios cientificos. Ja a jurisprudéncia
patria ainda ndo apresentou decisdes consistentes acerca deste tema. Com isto, este
tema merece uma investigacdo mais profunda no sentido de se identificar critérios que
balizem os operadores do direito quanto a sua efetiva aplicabilidade.

3) O principio da vedacdo do confisco alcanca o tributo em si, ndo
abrangendo as multas tributarias. A utilizacdo de qualquer elemento de interpretacdo
conduzird a esta conclusdo. No elemento literal temos que o art. 150, 1V so se refere a
tributos. O teleoldgico ndo nos permite outra interpretacdo, pois a finalidade das multas
é desestimular praticas ilicitas com intuito tanto preventivo como punitivo. O uso do
elemento logico-sisttmico também ndo chega a uma concluséo diferente, ja que o ndo-
confisco tributério existe para preservar a garantia do livre exercicio das atividades
econdmicas, ndo se coadunando com a permissdo de atitudes ilicitas que ocasionam
uma ofensa ao principio da isonomia. Ja a carga tributaria como um todo ndo pode ser
objeto de controle por este principio devido a dificuldades praticas de se identificar
qual o ente tributante que utilizou seu tributo com efeito de confisco.

4) Para uma norma ser considerada fundamental as seguintes premissas
devem ser atendidas: possuir positivacdo constitucional, apresentar um contetdo
principiolégico impregnado de valor, representar uma limitagdo ao poder estatal,

proporcionar uma fundamentacédo atinente a direitos fundamentais e ter um carater de
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imutabilidade ou de dificil alterabilidade, a qual sé pode ser efetuada atraves de
emenda constitucional.

5) O principio da vedagdo do confisco preenche todos estes requisitos. E
um principio plasmado no art. 150, IV da Constituicdo que protege a propriedade
privada dos contribuintes de tributacfes excessivas impostas pelos fiscos, permitindo o
exercicio da livre iniciativa. E um direito individual por se incluir na clausula aberta do
art. 5°, paréagrafo 2° da Constituicdo Federal. Desta forma, é clausula pétrea, ja que o
art. 60, paragrafo 4° IV da nossa Constituicdo veda a edicdo de emendas
constitucionais tendentes a abolir direitos e garantias individuais.

6) O principio da vedacdo do confisco tributario apresenta uma proximidade
bem acentuada com outros principios constitucionais, entre os quais podemos citar:
principio da propriedade privada, principio da livre iniciativa, principio da capacidade
contributiva, principio da livre concorréncia, principio da neutralidade tributaria,
principio da eficiéncia em matéria tributéria e o dever fundamental de pagar tributos.

7) A afericdo de uma tributacdo que preserve o direito a propriedade privada
deve ser mensurada conjuntamente com a renda auferida durante um determinado
periodo de tempo, buscando-se identificar, a partir desta, qual o valor que seria
devido ao fisco, que seria o resultado do total da renda diminuido do valor destinado a
preservagdo de uma vida digna e da liberdade profissional e empresarial, descontando-
se, ainda, uma parcela deste acréscimo patrimonial para fruicdo daquele que auferiu a
renda e esta sendo tributado. Assim, ha uma reparticdo da renda em trés zonas: a
garantidora de uma existéncia digna, a que preserva para o titular o direito a usar uma
parcela da renda de acordo com o0s seus desejos e necessidades e a que pode ser
compartilhada com a sociedade para realizacdo do bem comum, sendo que a tributacédo
SO pode atingir esta zona.

8) A tributacdo sobre o consumo ndo pode atingir determinadas
mercadorias a ponto de impedir a sua comercializacdo ou producdo, pois até o limite do
razoavel a tributacdo sera legitima, sendo que, além dele, havera o uso do tributo com
efeito de confisco pela impossibilidade do exercicio do direito a livre iniciativa com fins
lucrativos. Se hd um nivel excessivo da tributacdo a ponto de acarretar uma redugdo dos
lucros pela impossibilidade, no caso dos tributos indiretos, de repasse da elevacéo da
carga tributaria para o consumidor final, fica caracterizado o confisco tributério, ja que a
interpretacdo do art. 170 da CF ndo se compatibiliza com a possibilidade de um

empresario manter a sua atividade mercantil sem a auferi¢do de um lucro minimo apos o
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pagamento das despesas (operacionais e ndo operacionais) e da cobertura dos custos das
mercadorias e/ou produtos vendidos.

9) A capacidade contributiva deve ser identificada corretamente para que
haja uma tributacéo eficiente. A atividade de selecao de fatos que possuam um conteddo
econdémico deve ter como balizas duas extremidades que representam pontos
nevrélgicos que ndo podem ser atingidos: um garantidor de uma existéncia
minimamente digna e o outro que se configura contraproducente por inviabilizar a
atividade produtiva e diminuir de modo dréastico a propriedade privada, ou seja, existem
dois polos de eficacia negativa, um correspondente a0 minimo existencial e o outro
referente ao confisco tributério.

10) O poder constituinte origindrio procurou relativizar os direitos
garantidos no campo da ordem econémica. Assim, a liberdade de iniciativa foi limitada
em virtude de alguns interesses coletivos que estdo condensados no principio da livre
concorréncia. A livre concorréncia deve ser incentivada e defendida, sendo o respeito
ao concorrente um de seus pilares. A disputa por mercados e a busca por lucros devem
se realizar em um ambiente de concorréncia leal em que a eficiéncia econémica seja o
elemento diferenciador para o atingimento do crescimento empresarial. Os fiscos,
portanto, tem que procurar em suas politicas tributarias combater a sonegacao fiscal, a
concorréncia desleal, a informalidade e aproximar o ambiente competitivo de um ideal
de concorréncia perfeita.

11) O principio da livre concorréncia tem como pressuposicao a
consagracdo pelo Estado de uma atitude de neutralidade fiscal diante do fenémeno
concorrencial, tendo em vista que ndo sdo admitidas politicas tributarias responsaveis
pela criacdo de desigualdades competitivas entre os agentes econdmicos em termos
tributarios. Constitucionalmente, a cristalizacdo do que foi dito ocorreu com a edicédo
do art. 146-A da Constituicdo Federal que foi introduzido no ordenamento juridico
pela Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de 2003. Assim, passou a ser
exigido das administracGes fazendarias, de forma veemente, que as suas politicas
fiscais devem se nortear por uma posicdo neutral, ndo sendo admitidas tomadas de
posicdo diante das disputas por mercados pelas empresas, nem sendo possivel a
concessao de incentivos e beneficios fiscais em desacordo com o disposto no art. 155,
paragrafo 2°, XII, “g” e na Lei Complementar n® 24/75. Com base nestes dispositivos,
a pratica da guerra fiscal é repudiada por diversas decisbes do STF. O Pretério

Excelso s6 admite reducGes de carga tributaria até a menor aliquota utilizada nas
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operacdes interestaduais para contribuintes, conforme disposto no art. 155, § 2° VI da
CF e Resolucédo n° 22 do Senado Federal, de 19/05/89.

12) A administracdo publica deve nortear suas atividades pelo principio da
eficiéncia que esta plasmado no art. 37 da CF. Ha décadas que os fiscos utilizam
politicas de arrecadacdo em detrimento de politicas fiscais. As primeiras caracterizam-
se pelo 6bvio e constante aumento da tributagdo imposta ou pela instituicdo de novos
tributos, atitudes que funcionam como um incentivo & concorréncia desleal, a
informalidade e a sonegacdo fiscal, causando uma descrenca dos contribuintes
cumpridores das suas obrigacdes tributarias quanto a existéncia de justica fiscal, pois
estes sdo chamados a contribuir cada vez mais para custear as crescentes despesas
publicas, enquanto que 0s maus contribuintes aproveitam-se da evaséao e da elisdo para
fugir ao pagamento do tributo devido. J& as segundas, quase sempre deixadas de lado,
representam uma quebra de paradigma por buscarem novas formas de aumentar o
recolhimento de tributos por meio de medidas que n&o impossibilitem o
desenvolvimento econdmico e social, ao mesmo tempo que privilegiam a justica fiscal e
provocam poucas distor¢des econémicas, sendo que, no nosso entendimento, o principio
da eficiéncia em matéria tributaria é resultado da implementacdo de politicas fiscais e
ndo de simples politicas de arrecadacao.

13) O dever fundamental de pagar tributos apresenta uma intima relacéo
com os direitos fundamentais, na medida em que devem ser preservados da tributacdo
os valores reservados para assegurar 0 minimo de recursos necessarios para uma vida
digna, além do fato de que tal tributacdo esta atrelada ao respeito a certos limites, entre
0s quais estdo relacionados aqueles atinentes as liberdades econdmicas, a livre iniciativa
e ao direito de propriedade. Para atingir este objetivo, a administracdo tributaria deve
implementar uma politica fiscal que concretize a reparticdo democratica dos encargos
fiscais dentro de padrdes razodveis, aceitdveis e minimamente possiveis para
consecucdo dos gastos publicos, os quais sdo essenciais para garantia dos direitos
constitucionalmente assegurados.

14) Desde de Adam Smith até os dias atuais, a economia trilhou uma
caminho evolutivo bastante proficuo, sendo uma das ciéncias sociais que mais evoluiu
nos ultimos dois séculos. Devido a proximidade da AED com a Microeconomia
Neoclassica, estudamos algumas conceituacbes microecondmicas importantes, entre as
quais a teoria da demanda, a teoria da oferta, o equilibrio de mercado, as estruturas de

mercado e os efeitos dos impostos sobre vendas no equilibrio do mercado.
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15) A analise microeconémica ocorre de forma bilateral, isto €, de um lado
estdo as unidades familiares, que comporta a teoria da demanda, e do outro estéo as
unidades produtivas ou as empresas que € representada pela teoria da oferta. Neste
ambiente de interacdo entre estes dois agentes econémicos, compradores e vendedores,
de um certo bem ou servico € que surge o que se denomina de mercado.

16) Do encontro da curva de demanda com a curva de oferta, ha a
determinacdo de um ponto de intersecgdo denominado ponto de equilibrio. Nele, ha a
ocorréncia do preco de equilibrio, no qual a quantidade demandada é igual a quantidade
ofertada. A maximizacdo dos lucros por parte dos vendedores e a busca da satisfacdo de
seus desejos por parte dos compradores tende a levar o mercado a uma situagéo de
equilibrio, que é a situacdo na qual as coisas ndo tendem a mudar, sendo que tal situacéo
pode perdurar ao longo do tempo, o que dependera das oscilacdes e das forcas de
demanda e de oferta.

17) O conceito de elasticidade da demanda consiste na resposta da
quantidade demandada as mudancas nos precos, isto é, a elasticidade-preco da demanda
é representada pela divisdo da variacdo percentual da quantidade demandada pela
variacdo percentual do preco. Com isto, as curvas de demanda sdo classificadas de
acordo com a sua elasticidade. A demanda é eléstica quando for maior que 1,
significando que a quantidade demandada varia numa propor¢cdo maior do que a
variacdo do preco. A demanda € inelastica quando for menor que 1, 0 que consiste numa
variacdo proporcionalmente menor da quantidade demandada em relacdo a variacao do
preco. Ja a elasticidade serd unitaria quando a variacdo da quantidade demandada for
proporcionalmente igual a variagao do preco.

18) Nao e facil distinguir um produto de demanda elastica de um que
apresenta demanda inelastica. Contudo, alguns elementos influenciadores da
elasticidade de um determinado bem ajudam a solucionar tal problema, como: a
existéncia de bens substitutos, o peso do bem no orcamento e a essencialidade do
produto. Exemplos caracteristicos de bens inelasticos sdo 0s medicamentos, 0s cigarros
e as bebidas alcoolicas.

19) Quando os fiscos aumentam a carga tributaria de bens ou servigos
inelasticos, ha uma boa possibilidade de ganhos arrecadatorios, pois como a tendéncia
é que haja um aumento na receita total das empresas de um determinado mercado,

consequentemente o valor arrecadado serd maior devido ao aumento da base de célculo.
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20) Ja no caso das demandas elasticas, as alteragdes ocorrem ao contrario do
das demandas inelasticas, pois as inclinagdes da curva de demanda sdo mais acentuadas.
Um aumento nos precos ocasiona uma diminui¢do na receita total das empresas.

21) As curvas de oferta também sdo também sao classificadas quanto a sua
elasticidade, sendo que quanto mais inclinada for a curva de oferta menor sera a sua
elasticidade, enquanto que quanto menor for a inclinacdo da curva de oferta, maior sera
a sua elasticidade.

22) A elasticidade-preco da oferta é responsavel pela mensuracdo da
resposta da quantidade ofertada a variacfes no preco de um bem ou servico, ou seja, ela
é encontrada dividindo-se a varia¢do percentual da quantidade ofertada pela variacéo
percentual do preco. Desta forma, a oferta de um bem sera elastica caso a quantidade
ofertada reaja de forma substancial a alteracdo nos precos. Ja a oferta de um bem sera
inelastica, se a quantidade ofertada reagir de forma timida a uma variacdo nos pregos.

23) As estruturas de mercado podem ser classificadas em: concorréncia
perfeita, monopdlio, oligopdlio, concorréncia imperfeita ou monopolista, oligopsonio,
monopsonio e monopolio bilateral. Para tal classificacdo sdo levados em consideracao
alguns aspectos fundamentais da relacdo de influéncia reciproca entre a oferta e a
demanda, fundadas em certas hipGteses e na analise de determinadas variaveis
observaveis em mercados existentes, como: numero e tamanho das empresas,
diferenciacdo dos bens ou servicos, existéncia de barreiras a entrada de novas empresas,
transparéncia do mercado, entre outras.

24) A atividade de tributagcdo constitui um dos componentes capazes de
provocar alteracBes no equilibrio de mercado, o que contribui para a ineficiéncia da
economia como um todo. Todavia, a arrecadacdo de tributos é essencial para o
financiamento das despesas estatais cada vez maiores devidos aos direitos
fundamentais. Portanto, o equilibrio de mercado fatalmente seré afetado pela cobranca
de tributos. O desafio € minimizar estes efeitos de forma que se contribua para que os
interesses econdmicos e sociais sejam contemplados da melhor maneira possivel.

25) A concorréncia perfeita € a melhor forma de exercicio das atividades
econbmicas por privilegiar o livre comércio, sendo a estrutura de mercado que deve ser
buscada de forma incessante como um referencial tedrico de eficiéncia econdmica.
Trata-se, portanto, de uma condicdo ideal, de um modelo que serve como um padréo
competitivo através do qual podem ser percebidas as incorregdes presentes no mundo

real. J& os monopdlios podem ser considerados, numa visdo extremada, Como 0 oposto
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da concorréncia perfeita. Os monopolios, na nossa visdo, denotam um poder de mercado
amplo e expressivo no que tange a determinacdo da politica de precos e de suprimentos
a ser executada, pois, nesta estrutura de mercado, a definicdo do prego é feita pelo
monopolista, que também escolhe a quantidade a ser ofertada.

26) A Anélise Econémica do Direito € um movimento doutrinario que prega
a utilizacdo de principios econdmicos para resolver os problemas inerentes ao Direito.
Sua origem é norte-americana, sendo que o ambiente intelectual no qual ela foi criada
e as circunstancias histdéricas em que se desenvolveu o seu pensamento contribuiram
para uma certa antipatia pelos seus ensinamentos, através de uma analise parcial e
destituida de critérios isentos do ponto de vista politico-ideoldgico, que em nada
contribui para o avanco da ciéncia do Direito. O seu repudio devido a uma suposta
vinculacdo aos ideais neoliberais e a globalizacdo sdo refutacfes preconceituosas que
parecem levar em consideracdo teorias conspiratdrias sem razdo de ser. Sua aplicacao
na realidade brasileira ndo pode ser descartada, mas deve ser pautada por uma
adequacdo a uma constituicdo marcada pela principiologia e consagracdo de valores
ligados ao respeito aos direitos fundamentais, como 0 da dignidade da pessoa humana

27) No entanto, seu enfoque interdisciplinar com a valorizacdo da analise
consequencialista, da compreensdo das decisdes racionais do ser humano e da teoria
microecondmica sdo responsaveis pelo estimulo a busca da eficiéncia econdbmica como
critério de justica, contribuindo para previsibilidade e seguranca das decisdes
judiciais, a0 mesmo tempo que traz beneficios para diversas areas do Direito, das mais
novas as mais antigas.

28) A AED apresenta duas dimensdes: a positiva e a normativa. So visoes
importadas da ciéncia econémica de grande importancia no diagnéstico e a na
proposicdo de solugbes para algumas aflicbes que assolam o direito. A primeira
descreve a situagéo atual, buscando identificar os efeitos e as consequéncias da vigéncia
e eficdcia das normas juridicas no mundo fatico, enquanto que a segunda busca propor
normas juridicas que tenham como objetivo o atingimento de um alto grau de eficiéncia
econbmica, possibilitando, também, que decisbes judiciais sejam fundamentadas com
base nas conseqliéncias econbémicas que terdo. Trata-se de uma analise sob uma
perspectiva pragmatica, neutra e que intenta o alcance do bem comum por meio da
maximizagao da riqueza.

29) Para estudar algumas aplicacdes da AED € necessario o conhecimento

de algumas premissas e conceitos basicos. Deve-se ter em mente, por exemplo, que o
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comportamento humano é pautado por condutas racionais que, na média, levam em
conta a maximizacdo de interesses individuais quando de um processo de escolha em
situacBes de escassez. A intervencdo do Estado s6 é recomendada quando existem
falhas de mercado como externalidades negativas, concentracdo do poder econémico,
bens puablicos, assimetria informacional ou ineficiéncia das instituicdes. A nocao de
eficiéncia também é de vital importancia diante da consagracdo deste principio na nossa
constituicdo. Os critérios de eficiéncia por nés escolhidos, para os fins deste estudo,
foram o de Pareto e o de Kaldor-Hicks. Os conceitos apresentados de custos de
transacdo sdo importantes para se saber que estes ndo estdo atrelados somente a
definicdo de custos consagrada pela contabilidade, possuindo um espectro bem mais
amplo que comporta, também, aqueles suportados pelos agentes econémicos
relacionados a procura, a aquisicdo e ao manuseio da informacdo, vinculados ao
processo negociatério em todo o seu curso, passando pela atividades concernentes ao
acompanhamento sistematico do cumprimento das clausulas contratuais pela outra
parte. Por fim, apresentamos a Teoria dos Jogos que pode ser definida como um
processo de tomada de decisdo caracterizado por uma interacdo mutua, em que as
decisdo escolhidas sao do tipo “penso que vocé pensa o que eu penso sobre vocé
mesmo”. Permite a visualizagd0 de processos cooperativos e ndo cooperativos
resultantes de tomadas de decisdo racionais, nas quais ha um comportamento estratégico
fundado na antecipacdo de uma possivel escolha que sera tomada pelo outro jogador.

30) Este substrato tedrico permite aplicagdes nos mais diversos ramos do
Direito, como no ambito da Responsabilidade Civil (danos extrapatrimoniais), do
Direito Regulatério (planos de salde) e do Direito Administrativo (licitagdes). Todavia,
entendemos que é no campo da implementacdo de politicas publicas que a teoria
advinda da AED pode gerar resultados extremamente relevantes para sociedade.

31) Influenciado por Adam Smith, o economista norte-americano Arthur
Laffer elaborou uma curva que retrata a relacdo entre 0 aumento dos impostos e 0
crescimento das receitas fiscais, afirmando que a receita é nula quando ndo existe
tributacdo e quando esta atinge o patamar de 100%. Entre estes dois pontos, 0s
aumentos da carga tributaria leva a crescimentos arrecadatérios, porém, a partir de um
certo ponto, as elevacbes da carga imposta acarretam uma diminuicdo das receitas
tributarias. Desta forma, a partir deste ponto de inflexdo ha um arrefecimento da
atividade produtiva, um decréscimo do nivel de emprego, um aumento da

informalidade e da sonegagéo fiscal.
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32) Assim, a Curva de Laffer tem como objetivo a demonstracao
matematica de um limite de tributacdo que pode ser suportado pelo contribuinte, sendo
este limite uma aproximagéo conceitual da nogdo econdémica de efeito de confisco por
representar um ponto a partir do qual a tributacdo imposta a sociedade passa a ser
excessiva, injustificavel e ndo compensadora.

33) Os principios da Curva de Laffer sdo: a calibracdo da taxacdo de algo,
para mais ou para menos, funciona como um mecanismo de desincentivo ou de
incentivo para o exercicio de determinadas atividades; um melhor sistema tributario
traz a possibilidade de tornar pessoas pobres ricas e ndo o contrario; maiores taxacoes
geram prejuizos para economia, sendo os ganhos econdmicos resultado de redugdes de
carga tributéria; se a tributacdo estd muito alta, ela deve sofrer uma reducdo conforme
demonstrado pela Curva de Laffer; um eficiente sistema tributario tem uma ampla base
de contribuicdo e uma baixa carga tributaria e pessoas, investimentos e capital se
deslocam de areas com um maior nivel de tributacdo para outras em que haja uma
menor imposicéo tributaria.

34) Porém, uma das suas maiores licdes € que existe um nivel de tributacéo,
entre 0 e 100, em que umaelevada taxa de imposto sobre uma pequena base de
contribuicdo gera os mesmos efeitos de arrecadacgéo de uma baixa taxa de imposto sobre
uma maior base tributaria. Desta forma, fora o ponto maximo de receita, 0s demais
niveis de receita podem ser alcancados através de duas aliquotas diferentes.

35) O maior desafio na aplicacdo da Curva de Laffer é identificar em que
ponto a tributacdo se encontra na curva. Se estiver a esquerda da tributacdo maxima,
poderd haver um crescimento das receitas com uma maior taxacdo. Ao contrario, se
estiver a direita, tal crescimento ndo sera possivel. Portanto, para maximizar 0s
resultados praticos da Curva de Laffer é aconselhdvel que a anélise seja feita de forma
bastante especifica, focada em um determinado tributo e, se possivel, setorizada
economicamente.

36) Entendemos que a teoria de Laffer com o auxilio da AED, que possuli
intimos lacos de ligacdo com a Microeconomia, tem ampla possibilidade de identificar
se a tributacdo esta ou ndo no lado errado da Curva de Laffer.

37) Tal afirmacgéo pbde ser atestada quando da analise do caso préatico de
aplicacdo intuitiva da Curva de Laffer na Secretaria da Fazenda do Estado do Ceara,
em gue o desenho tributario para o setor econdmico de envasamento de aguas minerais

ndo obteve o resultado esperado devido ao desconhecimento de conceitos e ferramentas
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da AED, como eficiéncia de Pareto, dimensdes positiva e normativa, assimetria de
informacao, externalidades positiva e negativa, custos de transacdo e Teoria dos Jogos.

38) A Constituicdo de 1988 alargou o leque de protecdo do principio da
vedacdo do confisco, contemplando os tributos excessivos, proibitivos e confiscatorios.
Deste modo, a administracdo tributaria deve preocupar-se com o0s gravames fiscais
quando estes comegam a adquirir um carater de excessividade, 0 que, na nossa Visao,
corresponde a &rea atinente ao inicio do declive da Curva de Laffer. Entendemos,
portanto, que a Curva de Laffer pode servir como um excelente direcionamento
proativo para que as politicas fiscais ndo sejam excessivas quanto a cobranca de
tributos, privilegiando-se, desta forma, a defesa da vedagéo do confisco tributario.

39) A identificacdo da confiscatoriedade pode ocorrer tanto para 0S
impostos diretos como para os indiretos, sendo que nestes a compreensdo da questdo da
repercussao econémica € fundamental. Quando um imposto indireto é instituido ou
sofre um aumento, é normal que o empresariado tente, primeiramente, repassar 0s
aumentos de carga tributaria para os adquirentes por ser esta a solugdo mais comoda e
conveniente por nao implicar em uma reducdo da margem de lucro. Tal fenémeno pode
ser diminuido devido as condigdes inerentes a estrutura de mercado, a elasticidade da
demanda e a elasticidade da oferta, sendo que as duas Ultimas impactam, também, na
questdo do peso morto dos impostos.

40) No que concerne ao peso morto dos impostos, a perda de peso morto
aumenta com elasticidade das curvas de oferta e de demanda. Quanto mais elasticas tais
curvas forem, maior seré a reacdo de consumidores e produtores ao imposto. Portanto, é
recomendavel que se tribute mais pesadamente os bens com demanda e oferta mais
inelastica, visto que tal tributacdo causa um menor peso morto, gerando menores
distorcdes nas relacdes de trocas.

41) Portanto, a reducdo da carga tributaria deve ocorrer preferencialmente
em setores econdmicos em que as curvas de oferta e demanda apresentem uma
elasticidade relativamente alta, visto que, deste modo, a reducdo da carga tributaria
propiciard uma diminui¢cdo do peso morto com resultados salutares para eficiéncia
econémica do mercado, além de proporcionar que a Curva de Laffer atinja um dos seus
objetivos, que é o crescimento de arrecadacdo mesmo com reducdo da imposigdo
tributaria, pois os produtos de demanda elastica tendem a gerar um incremento
arrecadatorio, mesmo com a reducdo da carga tributdria. Da mesma forma, €

aconselhavel que se tribute de forma mais pesada os bens com demanda e oferta mais
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inelastica, visto que tal tributacdo causa um menor peso morto, acarretando, com isto,
menores deformacgbes no mercado, além de tal politica tributaria gerar excelentes
resultados de arrecadacéo tributaria.

42) Ademais, em homenagem ao principio da seletividade em funcdo da
essencialidade, ndo é admissivel a reducdo de carga tributaria do ICMS ou do IPI para
produtos inelasticos que afetam a saude, como cigarros e bebidas alcodlicas, mesmo sob
0 argumento de que havera um crescimento da arrecadacdo, devido as suas
externalidades negativas, visto que, comprovadamente, tais produtos causam graves
danos a saude humana, implicando, portanto, em altas despesas com o tratamento das
doencgas causadas pelo seu consumo. Poderia ser argumentado que uma alta tributagédo
destes setores econdmicos abalaria a lucratividade das empresas fabricantes de cigarros
e de bebidas alcoodlicas, de tal maneira, que inviabilizaria a atividade negocial das
mesmas, configurando um efeito confiscatério. Ocorre que o critério quantitativo nao é
0 Unico determinante para a materializacdo do confisco nos tributos indiretos, ja que, no
caso do cigarro, aliquotas de mais de 300% sobre estes produtos sdo atualmente
suportadas pelos contribuintes de direito por estes repassarem tais valores para 0s
consumidores finais devido ao fendmeno da repercussdo econdmica. Para as bebidas
alcodlicas e os cigarros, o confisco tributario s6 sera configurado se o nivel de
tributacdo imposta for tdo alto que seja capaz de provocar uma diminuicdo excessiva
dos lucros pela impossibilidade de repasse da elevacdo da carga tributaria para o
consumidor final.

43) Cremos que a Curva de Laffer possui uma grande possibilidade de
alcancar excelentes resultados, se forem consideradas as seguintes recomendacoes de
ordem pratica: verificar a existéncia de falhas de mercado; utilizar a Curva de Laffer de
forma individualizada, isto €, a aplicacdo deve ser feita para cada tributo e ndo para
carga tributaria como um todo; verificar a possibilidade de alargamento da base
tributaria por meio da retirada de contribuintes da situagdo de informalidade; selecionar
setores econdmicos nos quais as aliquotas aplicadas sejam altas; verificar a estrutura de
mercado caracteristica do setor econémico analisado; analisar o perfil dos
contribuintes; verificar a possibilidade de atragdo de negocios; efetuar a analise
microeconémica da elasticidade da demanda e da oferta dos bens ou servicos passiveis
de reducdo da carga tributaria e dimensionar o nivel de sonegagdo do setor econdmico

analisado.
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44) A Curva de Laffer pode perfeitamente ser aplicada nos impostos
indiretos. Entendemos que, através do estudo feito por Wilson Caldart em Caxias do
Sul, sob o ponto de vista da dimensé&o positiva da AED, apresenta a constatacdo de que
as aliquotas do ISSQN aplicadas neste municipio, a partir de 2003, estdo proximas do
ponto de inflexdo da Curva de Laffer, indicando para gestdo tributaria (dimensao
normativa da AED) que possiveis alteracfes na Lei Complementar 116/2003 para elevar
o limite m&ximo da aliquota do ISSQN néo sdo recomendaveis, pois podem implicar em
quedas arrecadatorias. Ja a dissertacdo de Vinicius Teixeira Sucena, apesar de ter
estimado, por meio de um modelo econométrico, um aliquota bastante distante da
atualmente praticada pela industria tabagista, teve o grande mérito de indicar as
atividades econdémicas em que o IPl demonstra maiores e menores niveis de eficiéncia,
0 que permite um direcionamento das acdes estratégicas no sentido de alocar melhor os
fiscais da Secretaria da Receita Federal do Brasil, além de apontar um dado
preocupante: a baixa aliquota estimada para o segmento econémico de fabricacdo de
bebidas. Por fim, foi demonstrado por nos, atraves do teste de Dickey-Fuller
Aumentado aplicado no periodo entre 2003 e 2010, que a reducdo da carga tributaria do
Oleo diesel de 25% para 17% no Ceara, concedida dentro dos parametros
constitucionais exigidos, resultou huma manutencdo do nivel da arrecada¢do do ICMS,
confirmando, neste caso, as premissas da Curva de Laffer.
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