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RESUMO - No direito tributario brasileiro sio visiveis tensdes entre
o que pode ser considerado “juridico” e o que é entendido como
“econdmico”. Ha posi¢oes mais antigas de autores contrarios a inclusio
de referenciais de analise econdémica no ambito da andlise juridica. Outros
autores recentemente passaram a sugerir que a andlise juridica deve seguir
a econdmica, apoiada em pressupostos da economia neo-classica. Para o
jurista que se debruca sobre a realidade das praticas tributarias no Brasil e
sobre os desafios que se oferecem para a sociedade ao procurar caminhos
que aliem a prosperidade com a justica economica e a paz social, quais
devem ser os critérios mais valiosos de analise e decisdo? Os econdémicos
ou os juridicos? O presente trabalho, avancando para além de legados de
antigos formalismos e para além da adesdo a pressupostos da economia
neo-classica, explora esta questio e sugere, com foco no direito tributario,
uma nova agenda de construgio de convergéncias entre as perspectivas da
economia e do direito.

PALAVRAS-CHAVE - Direito Tributario. Politica Tributaria. Direitos
Humanos. Andlise Juridica da Politica Economica.
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ABSTRACT - In Brazilian tax law there are perceptible tensions between
what can be considered “legal” and what must be treated as “economic”.
Some older views remain against the incorporation of economic
considerations into legal discourse. More recently legal scholars have
suggested that legal analysis must adhere to economic analysis based on
presuppositions taken from neo-classical economic thought. For lawyers
confronted with tax policy issues in Brazil and with the need of society
to find a path that will lead to prosperity, economic justice and social
peace, what should the most valuable criteria for analysis and decision be?
Economic or legal? The paper focuses on some issues in Brazilian tax law
to explore possible answers to this question and, by advancing beyond
the legacies of the old legal formalism and beyond the strictures of neo-
classical presuppositions, it suggests ways to seck a new middle ground
between the two (legal and economic) perspectives.

KEYWORDS - Tax Law. Tax Policy. Human Rights. Legal Analysis of
Economic Policy.

1 INTRODUCAO

Na década de 1960, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou um
Recurso em Mandado de Seguranca (RMS n° 18.004/1968), que versava
sobre uma questdo, aparentemente nao muito complexa, de direito
tributario. A questdo posta era a da subsisténcia, ou nao, de uma isen¢ao
fiscal instituida em favor da Haemo Derivados S/A, uma empresa do ramo
farmacéutico. A isencdo fiscal havia sido estabelecida por meio de uma
lei, adotada pelo Estado do Rio de Janeiro em 1958, que desobrigava a
empresa de pagar todos e quaisquer tributos estaduais naquela jurisdigao,
incidentes sobre a fabricacio da Vawna Salk Austriaca, usada na prevengao
da paralisia infantil. Em contrapartida ao favor fiscal, a empresa assumira,
nos termos da mesma lei, o compromisso de, durante cinco anos, fabricar
em territorio fluminense e fornecer ao Executivo estadual, pelo preco
de custo, até cinquenta mil doses da referida vacina, que seria aplicada
gratuitamente em criangas pela secretaria estadual de satde.

Ocotte que, segundo consta do acérddo, a Haemo Detivados S/A
nunca produziu nem jamais pretendeu produzir a vacina, mas fabricou,
aparentemente em seu exclusivo beneficio, varios outros produtos, sem pagar
impostos, frustrando ao fisco estadual a obtencio de uma receita estimada
em 200 milhdes de cruzeiros. Mesmo assim, em 1962, uma outra lei estadual
prorrogou “por mais cinco anos” os beneficios fiscais concedidos desde 1958.

Diante desta situagdo, em 1966, o legislativo estadual, sendo
provocado pelo governador da época, levado ao cargo por uma nova
conjuntura politica, revogou as duas leis estaduais anteriores, que davam
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embasamento para a persisténcia da isencao fiscal concedida originalmente
em 1958. A Haemo Derivados S/A insurgiu-se contra o cancelamento
“unilateral” do beneficio, dando origem a controvérsia judicial.

O ponto de interesse para as finalidades deste trabalho é que o
acordao do STE, decidindo pela validade do cancelamento da isencao,
citou com aprovag¢io a afirmacio do tribunal de primeira instancia de que a
extensio da isengao, decorrente da lei de 1962, era nula porque era “imoral”
e ainda “anti-econémica” e “prejudicial ao interesse publico”.

Como se V¢, os juizes que oficiaram no caso, nas diversas instancias,
invocaram uma série de razGes para alcancar a sua decisio. E tais razGes, nas
passagens acima destacadas, tiveram um carater simultaneamente: juridico,
moral, econémico — e até mesmo social e politico, se nesse sentido puder
se entender a referéncia ao “interesse publico”.

Além disso, a controvérsia acima resumida deixa claro, em especial,
que, nos processos judiciais que tratam de matérias de direito tributario,
embora ndo exclusivamente neles, existem sempre, e de maneira muito
proeminente, ao lado dos aspectos passiveis de serem representados por
meio de categorias analiticas mais convencionais do direito, também
outros aspectos que necessitam ser evidenciados, compreendidos e
avaliados em suas consequéncias praticas, por meio de uma perspectiva
especificamente econdmica.

A mesma constata¢io — de que as questOes referentes a existéncia e
cobranca de tributos adquirem sentidos juridicos e também outros — pode
ser feita em relacdo aos termos do debate sobre as propostas de reforma
tributaria consideradas pela sociedade e pelos governos ha varios anos
no Brasil. Um histérico desse debate aponta que, em comparagio com o
conjunto das leis tributarias vigentes nas primeiras décadas do século XX,
a reforma tributaria instituida em 1966 tornou o aparato de arrecadacio
“sistematizado, com menores distor¢des e ineficiéncias”.! E isto porque,
segundo descreve Viol, os tributaristas que atuaram na reforma de 1966
“colocaram em primeiro plano o fator econdémico”, cuidando para que
a tributa¢io passasse a incidir “sobre bases economicas” e abandonando
a pratica de “tributar meras defini¢oes juridicas”.? Este debate, como se
sabe, continua. Nos anos recentes, as discussoes sobre a reforma tem-se
orientado no sentido de promover mudangas com o objetivo de tornar
o sistema tributario ainda mais “eficiente” do ponto de vista econdémico,
em especial por meio da substitui¢do de varios tributos, hoje existentes,
por um novo imposto federal incidente sobre o valor adicionado (o
chamado “IVA-F”).?

1 Viol (2000, p. 19).
2 Idem, ibidem.
3 Ver Brasil (2008).
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Para o jurista que se debruca sobre a realidade das praticas tributarias
no Brasil, quais devem ser os critérios mais valiosos de analise e decisdo?
Os econdmicos ou os juridicos? O presente trabalho objetiva explorar esta
questdo. Para tanto, o trabalho adota a perspectiva desenvolvida sob o nome
de “Anilise Juridica da Politica Econémica” (AJPE).* Esta abordagem
encoraja a abertura interdisciplinar do estudo do direito, para o fim de
reforcar e organizar a capacidade do jurista de engajar-se criticamente com
os fatos empiricos da realidade.

Nesse sentido, o presente trabalho se inspira no interesse de
explorar possibilidades de estruturar interdisciplinarmente, e com um foco
predominante sobre o direito tributario brasileiro, o entendimento a respeito
de setores da vida social que adquirem significados tanto econdémicos
quanto juridicos. Para alcangar seu objetivo, o trabalho acrescenta, as idéias
expostas em Castro (2007) e Castro (2009), as que sdo oferecidas abaixo.

O trabalho estd assim organizado. Na secdo 2, serdo caracterizados
brevemente o legado do formalismo juridico absorvido por tributatistas no Brasil
e a proposta mais recente da adocio de critérios da chamada “Analise Econdmica
do Direito” para o tratamento de questdes do direito tributatio brasileiro. Algumas
consideracoes sobre as telacoes entre a “Andlise Econdmica do Direito” ¢ a
literatura conhecida como I_aw and Finance serdo também oferecidas. Além disso,
sera apresentado um argumento, com base na perspectiva da “Analise Juridica da
Politica Economica”, sobre a necessidade de que seja desenvolvida uma agenda
de construcio de convergéncias entre o direito e a economia.

A se¢do 3 expOe algumas relacdes entre politica e economia
comentadas por politdlogos, socidlogos e outros autores e procura
caracterizar suas implicagdes para o direito. A Se¢do 4 descreve contribuicSes
da Analise Juridica da Politica Economica que podem ser apropriadas pela
agenda de construcdo de convergéncias. Finalmente, a secdo 5 apresenta
algumas consideracoes finais.

2 DIREITO OU ECONOMIA? POR UMA AGENDA DE CONSTRUCAO DE
CONVERGENCIAS

As observacoes acima, relativas a decisdo judicial citada e as
justificativas da reforma tributaria, indicam que, na tradi¢do politica e
institucional brasileira e em seus apoios discursivos, entre os quais se insere
destacadamente o “direito”, parece haver uma importante tensio entre o
que pode ser considerado “juridico” e o que ¢ visto como “econémico”.

Com efeito, a antiga tradi¢io formalista do direito brasileiro em geral®
oferece a base para que sejam marginalizados da analise juridica argumentos

4 Ver Castro (2007) e Castro (2009)
5  Cf. Wolkmer (2002, p. 98-101).
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contrarios a consideracio de elementos tidos como “substantivos” no
direito tributario. Entre esses elementos substantivos, no caso do direito
tributario, despontam os que formam a dimensio econdmica da tributagio.

A tradi¢do formalista foi, no direito tributdrio patrio, reforcada
com a doutrina da “hipdtese de incidéncia tributaria” de Geraldo Ataliba,
publicada na década de 1970 e até hoje influente.® Apoiada em pressupostos
detivados do normativismo de Hans Kelsen,” a separacio entre
representagdes sumamente formalistas do direito e os possiveis aspectos
substantivos da realidade juridica adquire uma disciplina fundamentada
em um rigor filosofico renovado. Como consequéncia disto, Ataliba
podera explicitamente sustentar, por exemplo, que devem ser excluidos do
horizonte de consideracio dos juristas as matérias que ele qualifica como
critérios “pré-legislativos”, caracteres “pré-juridicos” e “preconceitos da
ciéncia das financas”.®

Outra ampla discussio entre tributaristas, legataria da antiga tradi¢ao
formalista, é a da “autonomia” do direito tributario,’ especialmente em face
do direito privado. Ao tratar do assunto, muitos tributaristas orientam a
discussio no sentido de defender o entendimento de que as bases formais
(“legalidade estrita”) do direito tributirio ndo devem ser alargadas em
hipétese alguma. Portanto, para este ponto de vista, as analises juridicas
de questoes tributarias devem considerar apenas o que se encontra nas
“formas” precisamente definidas em lei e criteriosamente prolongadas
e estabilizadas pelo zeloso trabalho da dogmatica. Ndo por outra razio,
argumentos dogmiticos intensamente ‘“‘defensivos” do contribuinte,"
estribados em uma quantidade de principios e subprincipios formais, como
os da “legalidade”, “tipicidade”, “irretroatividade”, “proibi¢ao de analogia”
e outros, contrarios a qualquer alargamento do espectro analitico do direito
tributitio, sdo encontradicos na literatura especializada.

6 Ver Ataliba (2011). Cf. Greco (2011).
7 Cf. Greco (2011).

8 Ao discorrer sobre a classificacio dos tributos Ataliba (2011, p. 125) afirma,: “Como se trata,
neste plano, de um problema exegético (problema de tratamento juridico de categorias juridicas
constitucionais) de pouco valem os critérios financeiros — pré-legislativos — que informam o legislador
constituinte [...]. Muitas defini¢es de imposto, de taxa e de contribuigdo, encontradas nos compéndios
e manuais de direito tributario, sao censurdveis por conterem preconceitos de ciéncia das finangas
ou por misturarem caracteres juridicos com financeiros (pré-juridicos), traduzindo imprecisio, que
resulta em inseguranga para os aplicadores do direito positivo.”

9 Ver Amaro (2006, p. 6-11).

10 Nesse sentido, Machado (2001, p. 52) afirma: “facil ¢ concluir-se que o Direito Tributario tem por
finalidade limitar o poder de tributar e proteger o cidaddo contra os abusos desse poder”. E chega a
definir “direito tributdrio” como: “ramo do Direito que se ocupa das relagGes entre o fisco e as pessoas
sujeitas a imposi¢oes tributdrias de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e protegendo o

cidadao contra os abusos desse poder”.

11 Ver, por exemplo, Torres (2005). Em outros trabalhos — ver Torres (2005-2006) e Torres (2009) —
este autor defende a interpretagio do direito (tributdrio) com base na chamada a “Jurisprudéncia dos
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O rigido formalismo juridico caracteristico de muitos tributaristas
brasileiros certamente reflete uma condicio do direito brasileiro como
um todo. Trata-se do fato de que o direito brasileiro, de um modo geral,
tornou-se, por assim dizet, capturado por elaboragdes do conceitualismo
que floresceu entre os seguidores de Savigny e do culto a forma que
derivou dai. Uma amostra do apego de tributaristas brasileiros a tradigao
impulsionada por Savigny ¢ a pratica amplamente aceita do emprego da
nocio de “instituto juridico”,'” que aparece em praticamente todos os
manuais de direito tributario, bem como em intmeras decisdes judiciais
sobre tributos — e ndo apenas para referir-se ao termo tal como empregado
(ja sintomaticamente) no Codigo Tributario Nacional (arts. 109 e 110). A
consequéncia disto é o “fechamento” do direito em suas préprias formas,
ainda que elas nada tenham a ver com a realidade, a ndo ser o fato de,
eventualmente, encobrirem relacdes de poder, mantendo certamente
por causa disso, estranha mas compreensivelmente, alguma utilidade
institucional.

E tio arraigado o apego do direito tributario brasileiro ao legado
formalista mencionado que até mesmo em um conhecido autor, as vezes
celebrado por parecer admitir alguma “abertura” das formas juridicas
para consideragdes substantivas — este é o caso de Carvalho (2007) e sua
énfase no papel da andlise da linguagem nos planos sintatico, semantico e
até pragmatico, para a determinacdo do sentido das normas juridicas —,
ocorrem em abundancia referéncias a conceitos antigos e fossilizados,
tais como “instituto”, “relacdo juridica”, “teoria geral do direito” e outras
semelhantes. Além disso, a auséncia de real “abertura” faz sentir-se, neste
caso, também na defesa irredutivel de uma “concep¢io unitaria” do
“sistema juridico”,"” cuja inteligibilidade aparece ao jutista, por meio de seu
trabalho intelectual especializado, que o conduz ao que o autor chama de

“profundezas” dos “institutos”."*

Valores”, gerada a partir da “Filosofia dos Valores”. Em Torres (2005-2006), o autor chega a posi¢oes
substantivistas, tais como: “A jurisprudéncia dos valores e o pds-positivismo aceitam o planejamento
fiscal como forma de economizar imposto, desde que nio haja abuso de direito.” (p. 5, grifo acrescentado).

12 Sobre esta nogao em Savigny e seu desdobramento na “jurisprudéncia dos conceitos”, ver Larenz
(1989, p. 9-26).

13 “[A] ordenagio juridica ¢ una e indecomponivel. Seus elementos - as unidades normativas - se acham
irremediavelmente entrelagados pelos vinculos de hierarquia e pelas relagdes de coordenacio, de tal
modo que tentar conhecer regras juridicas isoladas, como se prescindissem da totalidade do conjunto,
seria ignord-lo, enquanto sistema de proposicoes prescritivas.” Carvalho (2007, p. 14).

14 “Compete a Ciéncia do Direito Tributdrio descrever esse objeto [o direito tributirio positivo],
expedindo proposi¢oes declarativas que nos permitam conhecer as articulagoes logicas e o conteudo
organico desse nicleo normativo, dentro de uma concepg¢io unitaria do sistema juridico vigente.”
Carvalho (2007, p. 15). Além disso, para este autor, o trabalho intelectual do jurista o conduz a
“verdadeira e substancial organicidade que se esconde nas profundezas do direito vigente” (Idem,
p. 257). E ainda: “a visualizagio juridica do langamento como ato administrativo abre perspectivas
riquissimas a pesquisa do assunto, possibilitando admiravel ingresso nas profundezas do instituto
[..]” (Idem, p. 403). Sao visiveis as semelhancas com as formulagdes de Savigny, que descrevem o
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Mais recentemente, o desafio dos juristas brasileiros de se confrontarem
com as relagbes entre direito e economia no campo do direito tributario
brasileiro parece em boa medida ter passado a gravitar em torno de dois
polos principais: (i) o das controvérsias acerca da chamada “interpretacio
econdémica do direito tributrio”, de origem européia;'® e (i) o das propostas
de que, para fins de caracterizagio e resolucdo de questdes de direito
tributario, seja empregada a abordagem da chamada “Analise Economica do
Diteito” (AED), desenvolvida inicialmente nos Estados Unidos."®

Os debates do primeiro pélo tém adquirido relevancia em grande
parte por causa dos potenciais efeitos da “interpretacdo econdémica do
direito tributario” sobre a caracterizagio juridica de condutas elisivas — por
exemplo, por meio de reorganizacOes societarias, muitas vezes realizadas
com o declarado intuito de atender a requisitos de “planejamento
tributitio”.'” Portanto, aqui, tipicamente, os advogados de clientes
interessados no “planejamento tributario” de seus patrimonios posicionam-
se contrariamente a “interpretacdo econdémica do direito tributario”.'

No segundo pdlo, a defesa da adogio da AED talvez possa parecer
militar em favor da completa abertura do discurso juridico a amplas
consideracoes e analises economicas, orientadas para contribuir na formagao
de um maior equilibrio entre restri¢oes juridicas e finalidades econdmicas
favorecedoras do desenvolvimento equitativo. Porém, na verdade, a defesa
da adog¢iao da AED responde ao interesse em alinhar o direito brasileiro
com uma agenda de reformas de politicas publicas semelhante a que esteve
associada a objetivos de grupos conservadores (contrarios ao ativismo
estatal, programas de redistribui¢do de renda etc.) nos Estados Unidos,
especialmente a partir do governo do Presidente Richard Nixon, na década
de 1970.” Em um contexto marcado por reacomodagdes de posicoes
hegemonicas na politica mundial,”’ esta agenda de reformas adquiriu, com

direito como “sistema”, cuja inteligibilidade ¢ determinavel pelo trabalho intelectual do jurista, e nao
pela sociedade ou pelo o fruto da vontade dela, representada na forma da legislacao.

15 Ver Amaro (2000, p. 223-229); ¢ Godoi e Saliba (2010).

16 Ver Salama (2008). Para exemplos de discussoes sobre a aplicagio da AED a questoes de direito
tributario, ver Kraft e Krengel (2003); e Carvalho (2008).

17 Como ¢ notdrio, o tema passou a atrair maior aten¢do desde a introdugdo do paragrafo anico do art.
116 do Cédigo Tributario Nacional pela Lei Complementar n® 104 de 2001. Ver discussao em Torres
(2005-2000).

18 Ver, por exemplo, Martins (2011), onde o autor consigna: “Pessoalmente, entendo que tal técnica de
interpretacio [econdmica do direito], que objetiva superar a legalidade e a liturgia das formas para
atingir supostos objetivos imputados ao contribuinte - ¢ que quase sempre leva a autoridade fiscal
a desconsiderar os negécios juridicos celebrados pelo particular, para escolher aquele que implique
tributacdo mais clevada - ndo é compativel com os principios da estrita legalidade, da tipicidade
fechada e da reserva absoluta da lei formal.”

19 Ver Teles (2008).

20 As reformulagdes de posicoes estratégicas nas estruturas de “cooperagio hegemonica”, no plano das
relagoes internacionais a partir da década de 1970, sio analisadas em Keohane (1984), uma obra que
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o tempo, uma proje¢ao internacional, traduzindo-se em politicas adotadas
por institui¢oes financeiras multilaterais, em apoio as chamadas reformas
de “segunda gera¢io”, de carater institucional, em vérias partes do mundo.?!

Por diversos motivos, o programa de estruturagdo das relacoes entre
direito e economia que, nas ultimas quatro décadas, acabou alcangando
notoriedade internacional mais acentuada foi o da abordagem da AED.
Além disso, em alguns meios tecnocriticos de organizacdes do sistema
multilateral, tem encontrado prestigio, a partit da década de 1990, a
perspectiva de analise conhecida como Law and Finance, que, apoiada em
preocupacdes “institucionalistas” parecidas com as dos autores da chamada
“Economia Neoinstitucional” na vertente liderada por Douglass North,”
resulta em uma agenda de reformas que é de um modo geral coincidente
com aquela derivada da AED.*

O entendimento da Analise Juridica da Politica Econdmica
(AJPE) sobre as questGes acima ¢é que, de fato, ndo deveria existir uma
contradi¢do radical entre ambas perspectivas. Nao ha razdo a priori para
que as estruturas de politica econdmica consideradas “boas” na perspectiva
da economia nio sejam, a0 mesmo tempo, defendidas como “corretas”
em sentido juridico. Quanto a este ponto, tomado isoladamente, parece
haver uma semelhanca entre, de um lado, a AJPE e, de outro, a AED e
seus complementos prescritivos derivados da literatura da linha Law and
Finance. Mas nao ha: a AED tem como referéncia econémica os postulados
da microeconomia (Escola Neo-cldssica); ja a AJPE procura dialogar com
diferentes disciplinas (historia, historia economica, sociologia politica,
sociologia economica, antropologia econdmica etc.) e diversas escolas de
analise econdmica, em especial com as que trouxerem contribui¢es sobre
requisitos institucionais do desenvolvimento, sem contudo prenderem-se
exclusivamente a “métrica do crescimento da renda” para avalid-lo.*

Além disso, a AJPE defende também que o que ¢ “bom”, “correto”
ou “justo” do ponto de vista originariamente juridico, deveria conter

se tornou clssica no estudo das rela¢des internacionais.

21 Questionando a sua eficicia como politicas adequadas para impulsionar o crescimento, Rodrik
(2009, p. 13-55) descreve esta agenda do “Consenso de Washington” na versio inicial, difundida
pelo economista John Williamson (disciplina fiscal, taxas de cambio “competitivas”, liberalizagio
comercial e financeira, privatiza¢io e desregula¢ao), e na versio “aumentada”, de “segunda geracao”,
que acrescenta reformas institucionais, concentradas em medidas de “boa governanca” (good
governance). Para os propositos das institui¢des financeiras multilaterais, ¢ no segundo momento
(good governance) que a reforma do direito, de maneira alinhada com a AED (e também com o seu
complemento oferecido pela literatura Law and Finance — ver mais sobre isto abaixo), torna-se
especialmente relevante.

22 Ver North (1990).

23 Cf. Fabiani (2011).

24 Esta ¢ uma critica a que estdo sujeitos autores trabalhando na linha do “neoinstitucionalismo
histérico”, liderada por Douglass North. Cf. Evans (2005, p. 94). A mesma vulnerabilidade da
abordagem de North e seus colaboradores comunica-se 4 literatura da linha Law and Finance.
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precisamente o que os governos devem preferir escolher em termos de
politica econémica. Em qualquer caso, segundo a AJPE, é melhor que haja
convergéncias praticas entre as prescricdes advindas de cada uma das duas
disciplinas (a economia e o direito). Se ndo houver estas convergéncias,
isto €, se as convergéncias ndo puderem ser continuamente estimuladas
com base em inovacOes intelectuais canalizadas por meio dos apoios
discursivos mencionados, a tendéncia é que se produzam disfun¢des ou
limitagbes indesejaveis, tanto no ambito da economia de mercado e dos
potenciais beneficios dela emanados (prosperidade, avango tecnolégico
agil, desenvolvimento), quanto no ambito da efetividade dos direitos
subjetivos de que sdo titulares os cidadios.

A AJPE reconhece, ainda, que nio existem consensos amplos sobre
como devem ser estruturadas as relagoes entre as perspectivas disciplinares
do direito e da economia. Porém reconhece, igualmente, que os debates de
natureza tedrica e conceitual sobre o direito em geral e sobre o papel do poder
judiciatio na democracia brasileira, até o momento, ndo criaram condi¢oes
para a construgio de uma relacdo clara entre as “formas” juridicas (que até
hoje, no direito brasileiro, permanecem preponderantemente controladas
pelo o formalismo limitante da dogmatica convencional) e elementos que
imediatamente lhe escapam,” mas que tendem a se tornar relevantes para a
estruturagio do discurso juridico constitutivo do direito vigente. Neste contexto,
deve-se entender por “direito vigente” o conjunto das normas identificadas
pelo Estado, em interacdo com advogados, e aceitas pacificamente por um
lapso de tempo indeterminado pela sociedade no plano fenoménico.

Por outro lado, a AJPE considera relevante que os resultados
praticos para os quais apontavam a AED no seu periodo de maior prestigio,
alcancados especialmente com base no que se convencionou chamar de
uso “normativo” da analise de custo-beneficio,” e que tem importantes
complementaridades com as propostas de reformas originadas de trabalhos
da linha Law and Finance, tém suscitado indmeras dificuldades e criticas.?”

Tais criticas, em seu conjunto, indicam a existéncia de relevantes
inconvenientes a recomendar a busca de alternativas a AED e a literatura
da linha Law and Finance para a articulagdo entre o direito e a economia.
Esta busca por alternativas deve procurar simultaneamente contribuir para
suprir, em alguma medida, a lacuna dos debates sobre as relagdes e possiveis
convergéncias entre as “formas” juridicas e elementos que imediatamente
lhe escapam, mas que tendem a se tornar necessarios a articulagio do
“direito vigente”. Para isto também o legado do formalismo que ainda
marca o direito brasileiro permanece inutil.

25 Ver Rodriguez (2010). Ver, também, discussio em Castro (2010).
26 Ver Prado (2004) e Salama (2008, p. 26-28).
27 Ver Salama (2008, p. 27, n. 76) e Fabiani (2011).
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3 RELACOES ENTRE POLITICA, ECONOMIA E DIREITO: ALGUNS REFE-
RENCIAIS SOCIOLOGICOS E HISTORICOS

Existem rela¢des entre politica, direito e economia no plano dos
fendémenos, que, por causa do interesse dos juristas em realizar a justi¢ca, nao
devem ser por eles simplesmente ignoradas. Com o fim de encontrar pistas
iniciais de tais relacdes, que, a0 mesmo tempo, sejam Uteis para orientar a
busca por alternativas ao formalismo da dogmatica convencional, a AED
e aos caminhos percorridos pelos autores que trabalham na linha Law and
Finance, vale a pena tomar como referéncia o que politélogos, socidlogos
e outros estudiosos escreveram sobre a politica, vista sob o dngulo do uso
da forca, e sua relacio com o interesse no bem-estar da sociedade como
um todo.

Sobre isto, o socidlogo e cientista politico Chatles Tilly, em um de
seus conhecidos trabalhos, que versa a evolu¢io das instituicdes politicas
e economicas na Huropa, comparou a formac¢io do Estado moderno a
atividades tipicas do ctime organizado. Segundo este autor,*

Se esquemas de extorsdo (profection rackefs) representam o crime
organizado em sua forma mais suave, entdo as acoes de guerra e de
organizacdo e preservacdo do Estado (war making and state making) —
formas quintessenciais de extorsao com a vantagem da legitimidade
— podem ser descritas como o maior exemplo de crime organizado.

Evidentemente, o argumento de Tilly tem uma linhagem que
remonta a autores classicos do pensamento politico. Para citar um dos mais
famosos, Maquiavel, como se sabe, afirma que a pratica de atos cabalmente
injustos, caracterizados como “celerados e nefarios”, constitui um meio
util (embora n2o o mais util, que serd a agdo orientada pela wirti) para
que o principe assegure os interesses politicos de seu Estado.”” Segundo
Magquiavel, a desvantagem apresentada pela pratica de atos “celerados e
nefarios” para atingir fins politicos é que o governante nio alcancard a
gloria, mas podera eficientemente assegurar ou estabilizar a sua posi¢ao no
comando da politica.

Argumentos como os de Tilly e Maquiavel trazem a oportunidade
para que se faca o questionamento sobre os meios empregados pelos
governos, pretéritos e contemporaneos, para promover o bem comum
ou justica. Entre esses meios evidentemente estd — e, desde os tempos
mais remotos, sempre esteve — a tributagdo. No sentido da comparagio

28 “Tilly (1985, p. 169).

29 Maquiavel ([1513] 1979). No livro VIII do seu famoso opusculo, Maquiavel discorre sobre a maneira
de “tornar-se soberano por algum meio vil ou criminoso”, que traduz “per gualche via scellerata e nefaria
st ascende al principato”.
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estabelecida por Tilly, a cobranca de tributos, caracteristicamente com o
uso da coercio, poderia, em tese, ser descrita como uma forma de extorsao.
Contudo, sempre houve a diferenca entre uma coisa e outra (tributacao
e extorsdo), visto que a pura extorsdo sempre careceu de legitimidade e,
portanto, sempre foi inconciliavel com no¢des de bem moral e de “bem
comum” ou justica.

Ora, na auséncia da economia de mercado, ou mesmo nos
primérdios dela, os meios empregados pelos governantes ou grupos
sociais para promover o bem comum podiam ser puramente politicos:
a truculéncia dos mais fortes, que conquistavam oportunisticamente
o poder de mando sobre tropas militares e burocracias. E a truculéncia
dos mais fortes, é claro, podia ser estilizada intelectualmente. O que foi a
Jurisprudentia em Roma sendo, em boa medida, a estiliza¢do intelectual de
relacdes de poder que subordinavam os mais fracos e dominados (plebeus,
mulheres, escravos, criangas) aos mais fortes e dominadores (patricios)?
A obtenc¢io de recursos econdémicos para o sustento material e para as
atividades dos governantes e de sua base de apoio politico na sociedade € ai,
ainda, um problema essencialmente po/itico, nao primordialmente econdnrico,
e pode ser resolvido preponderantemente pelo uso da forga, inclusive o
funcionamento do aparelho “judicial”, localmente, e por meio das guerras
externas e seus butins.

Contudo, a obtencdo de recursos econémicos para as classes
governantes torna-se um desafio mais complexo quando tais recursos
passaram a ser oriundos predominantemente do comércio de longa
distancia e seus efeitos sobre as economias locais. De fato, uma vez
que as atividades comerciais de longa distancia (que evoluiram para se
tornar o que hoje chamamos de “comércio internacional”) passam a
se desenvolver e florescer em um ritmo mais estavel ¢ em um volume
significativo, inclusive frequentemente de maneira associada a bases
politicas republicanas, como foram diversas cidades italianas na Idade
Média, os fluxos autonomos (privados) de mercadorias e também
das financas passaram a adquirir importancia crescente como base
economica do enriquecimento da sociedade, tornando o comércio
direta e indiretamente uma fonte cada vez mais importante de recursos
para os governantes e seus protegidos. Nesse sentido, Braun destaca,
por exemplo, que, nos séculos XVI e XVII na Inglaterra, os impostos
alfandegarios haviam-se tornado “de longe a mais importante fonte de
receitas ‘ordindrias’ nos reinos dos Tudors e dos Stuarts”.”

Porém, os fluxos de comércio nido eram e ndo poderiam ser
controlados em toda a sua extensdo pela politica local. Assim, a crescente
penetragao dos fluxos de mercadorias e de moedas (um tipo especifico de

30 Braun (1975, p. 267).
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mercadoria) e outros instrumentos financeiros (todos de carater privado) na
tessitura das relacoes sociais estimula a articulaciao, na base da sociedade,
de interesses em prol da superacio do Antigo Regime, cujas institui¢oes se
inclinavam em favor do estabelecimento de um rigido controle politico sobre
a economia comercial em expansio. Esse controle deveria se dar seja em
nome de valores culturais ou religiosos, seja em nome da vontade do principe
— transmutada em ragion di stato a partir de Maquiavel. O mercantilismo e
o cameralismo constituiram exemplos de movimentagdes politicas nessa
direcido de expansio do controle politico sobre a economia comercial.

Ou seja, entre os séculos XIII e XVII, o crescimento das relagoes
comerciais e sua irradiacdo nas rotinas da vida social do noroeste europeu
paulatinamente introduzem condi¢des, nao completamente controladas
por governos, para que os interesses particulares dos individuos e grupos
— e ndo preponderantemente os valores tipicamente organizados na
religido e na cultura tradicionais, nem os designios politicos do principe —
crescentemente passassem a imprimir um dinamismo novo ao processo de
conformacio e transformacio da ordem social e politica.

Diante desses processos, as nogdes estabelecidas a respeito
da “justica” e do bem comum se modificam. Escrevendo sobre este
tema, Hirschman® lembra que, em termos de justificativa e aquisi¢io
de inteligibilidade dos processos politicos em mudanga, o que estava
ocorrendo, ao final da Idade Média, era que a base “moral” — e portanto
também politica — da economia do Antigo Regime, ligada a no¢oes de
honra e gléria, ia sendo erodida por novas condi¢oes, ao ponto de resultar
no apelo, nao mais aos antigos referenciais de virtude, mas sim as “paixdes”
e, em seguida, também ao “interesse”, como elementos que deveriam
passar a ser considerados como propulsores da politica. Ao mesmo tempo,
a expansio do comércio, da industria e especialmente das finangas gerava
reacOes de personagens politicos que mal se adaptavam as mudangas, ou
tinham interesses contrarios a elas. Um exemplo foi o de Bolingbroke, na
Inglaterra, que atacou os financistas e suas praticas em ascensio, que ele
denunciou em seu jornal, The Craftsman, como sendo causas corrosivas da
“honra, amizade, relacdo, consanguinidade ou unidade de afei¢oes”.*

Foi nesse contexto, onde as amarras da sociedade do Antigo Regime
iam-se afrouxando em decorréncia da irradiacdo do comércio, da industria
e das financas na vida social, que os gostos e preferéncias individuais
passaram a se multiplicar em dire¢oes potencialmente imprevisiveis, dando
ensejo a que um Montesquieu, por exemplo, satiticamente observasse,
sobre os franceses de sua época, que, por submeterem-se aos caprichos da

31 Hirschman (1977).
32 Bolingbroke, citado em Hirschman (1977, p. 57).
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moda, esqueciam-se como se haviam vestido na mais recente estacio do
ano, e nio sabiam como iriam vestir-se na seguinte.”

Juntamente com a multiplicagao de gostos, preferéncias e interesses,
ganha ascendéncia politica a “voz intetior” dos individuos,* cujo agregado
forma a fonte da opinido publica. E por isso passa a ficar claro, para
varios escritores e homens praticos, que as condi¢cdes da vida politica
estavam mudando. Cada vez menos permanecia viavel que as politicas
dos governantes, inclusive as que organizavam a tributacdo, pudessem
continuar a ser implementadas puramente com base no uso da for¢a. As
redes comerciais de bens e finangas alimentavam mudancas de gostos,
preferéncias e opinides, de modo que a vontade dos membros da sociedade,
sob a forma da opinido publica, passaria a ser a base da legitimidade da
politica — e consequentemente da politica tributaria.

O que tudo isto significa é que as condi¢Oes acima descritas passavam
a ser uma realidade que os governantes teriam que tentar habilidosamente
“manejat”’, e ndo poderiam mais simplesmente “comandar” com base
no emprego de meios direta e cruamente repressivos. Isto porque o
uso da forca teria o efeito de sufocar precisamente os processos sociais
de produgdo de riquezas, dos quais derivava cada vez mais a renda dos
governantes. Por isso faz sentido que Rousseau tenha afirmado, em seu
Discurso sobre a Economia Politica que, para serem obedecidas, setia preciso
que as leis, antes de tudo, passassem a ser “amadas”.” Repetindo a mesma
ideia em sua carta a d’Alembert, Rousseau escreveu: “nem a razio, nem a
virtude, nem as leis vencerio a opinido publica, enquanto nio se encontrar
a arte de mudé-la. [E] esta arte ndo diz respeito a violéncia.”*

Na Inglaterra, a expansio da economia comercial e das finangas
gerou, nos séculos XVII e XVII, um intenso debate entre diversos
autores ¢ polemistas, uns trabalhando para preservar os interesses
“agrarios” (landed interests), outros defendendo os interesses do “dinheiro”
(monied interests) e sua dominacio pelo “crédito”, que inclufa componentes
oriundos da especulacio ou “fantasia”.’” E ha, nesse debate, que ocorre
tanto na Inglaterra quanto na Europa continental, um argumento como o
de Rousseau e outros, que veem nas finangas e suas consequéncias sociais e
politicas um fator de corrupcio dos governos e de destruicao da liberdade
e da ética. Por isso, Rousseau — aproximando-se, quanto a isto, de algumas
consideracoes de Locke expressas em seu Segundo Tratado sobre o Governo

33 Montesquieu ([1721] 1964, p. 114).

34 Ver Taylor (1989, p. 285-302; 368-81).

35 “Sivous voulez gu'on obéisse anx lois, faites qu'on les aime”. Rousseau ([1755] 1990, p. 69).
36 Rousseau ([1753] 2003, p. 121).

37 Cf. Pocock (1975, p. 423-505).
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Civil — acaba dando énfase as vantagens morais de uma economia de
subsisténcia (nio comercial).*®

Na América apos a revolugio de 1776, a oposicio entre os
jeffersonianos e os federalistas (e em especial o hamiltonianismo), de
certo modo, reverbera o debate europeu e oferece a base ideologica da
clivagem de interesses conducente a Guerra de Secessdo. No Brasil, um
pouco mais tarde, o conflito de opinides e projetos politicos defendidos
por um Visconde de Uruguai e um Tavares Bastos, no Segundo Reinado,”
bem como as defesas das politicas financeiras mutuamente conflitantes dos
“ortodoxos” e dos “papelistas”, logo apds o episddio do Encilhamento na
Primeira Republica," constituem, em certa medida, variantes aproximadas
das controvérsias que dividiram os interesses “agrarios” de um lado e, de
outro, os “comerciais” e “industrialistas” no velho mundo.

Contudo, em todas essas mudancas, o que parece nio ter sido
percebido com a suficiente clareza é que, por ndo terem como controlar
completamente, com o emprego da for¢a, os fluxos comerciais, financeiros
e de inovagao, sob pena de destruir a fonte mesma de recursos para financiar
e realizar competitivamente as guerras e outros projetos politicos, as classes
governantes entregaram-se a tarefa de criar mecanismos institucionais de
“manejo” desses fluxos, resultando no “sistema de politica econdémica”,
que inclui o sistema tributirio, mas ndo se limita a ele.*’ Entender qual
o sistema montado de politica econémica, quais as suas transformagoes,
quais os seus efeitos praticos, incluindo especialmente sua influéncia sobre
a fruicdo empirica de direito subjetivos considerados fundamentais, e
entender, também, de que modo o “direito vigente” contribui para tornar
tudo isso inteligivel, ou — ao contririo — obscuro, sao objetivos da AJPE.

4 O DIREITO TRIBUTARIO E A ANALISE JURIDICA DA POLITICA ECO-
NOMICA

Nesta secdo serdo dadas algumas indicagdes de como a abordagem
da AJPE pode contribuir para favorecer mudancas no modo de organizagao

38 Nesse sentido, em seu Projeto de Constituigao para a Cirsega, Rousseau diz: “F preciso estabelecer
como méxima indubitavel que, onde o dinheiro ¢ de primeira necessidade, a na¢io se desprende da
agricultura para se langar as profissdes mais lucrativas; o estado de ser trabalhador torna-se entio
um objeto de troca e uma espécie de manufatura para os grandes fazendeiros, ou a pior sorte para
a multidao dos camponeses. Os que se enriquecem pelo comércio e pela industria, tendo ganho o
bastante, pdem seu dinheiro em terras para arrendamento (fonds de terre). A nacio inteira se torna
assim dividida entre ricos preguicosos que possuem terras ¢ em camponeses infelizes que, cultivando-
as, nao tem do que viver.” Rousseau (1990, p. 125-126).

39 Ver Ferreira (1999).

40 Ver discussiao em Castro (2010).

41 Ver, na proxima segio, a discussio sobre extrafiscalidade e sobre a vertente macroeconémica do uso
estratégico da tributagio.
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interna de um direito tributario (o brasileiro), superando a marca do estilo
dogmatico de andlise. Tais mudancas devem simultaneamente se dar em
direcio ao encontro com estratégias analiticas e de argumenta¢io nio
subordinadas a agendas postas de reformas de politicas publicas.

A AJPE, de fato, se interessa em articular argumentos, nao por
meio de formalismos juridicos limitantes, nem a custa da subordinagio
da doutrina juridica aos postulados econdémicos tipicamente exigidos
pelos autores que aderem a AED e indiretamente pelos autores da
literatura Law and Finance. Os argumentos da AJPE se articulam com base
na preocupacgio de que o sistema de politica econémica como um todo,
incluindo o sistema tributirio e a coopera¢io econOmica internacional,
devem ser subordinados a finalidade de assegurar a fruicio empirica de
direitos subjetivos, especialmente os direitos fundamentais e direitos
humanos, por parte de seus titulares, sejam eles individuos ou grupos
sociais.”” O pensamento por tras disto é que ndo deve ser considerado
aceitavel, do ponto de vista juridico, que uma economia cres¢a, sem que a0
mesmo tempo esteja assegurada a efetiva fruicido de direitos fundamentais
e direitos humanos pelos membros da sociedade como um todo. De qué
adianta o crescimento do produto — na verdade, o aumento da riqueza de
grupos restritos® — se 0s mesmos processos econdémicos que impulsionam
esse crescimento favorecem a persisténcia da pobreza, da fome, de doencas
para as quais existem curas, da degradac¢io do meio ambiente, da ignorancia,
da auséncia de condi¢oes para o desenvolvimento, em muitas regides do
globo? As declaragbes e tratados internacionais de direitos humanos, se
implementados, tenderiam a impedir que isto acontecesse na escala que
hoje pode ser percebida.

O fato é que hoje, em grande medida, a fruicao empirica de direitos
fundamentais e humanos pela massa dos cidadaos fica subordinada a limites
estabelecidos com base em critérios constitutivos da politica econoémica,
muitas vezes em decorréncia de politicas de coopera¢io internacional.* A
AJPE propde inverter esta ordem e tornar a fruicio empirica de direitos
subjetivos — tanto dos direitos que devem assegurar o consumo quanto os
que estdo na base da produgao competitiva — um pressuposto necessario da
estrutura¢do da politica econdmica.

42 Ver Castro (2009).

43 O Global Wealth Report, publicado em outubro de 2010 pelo Crédit Suisse e realizado com base em
pesquisas dos professores Anthony Shorrocks e Jim Davies, aponta que 8% dos habitantes do plancta
sao proprietarios de quase 80% da riqueza mundial, enquanto 92% ficam com cerca de 20% dos ativos
(diversas formas de propriedade). Ver Keating ¢ /. (2010).

44 Nesse sentido, o economista Fernando Cardim de Carvalho observou: “Um foco de resisténcia
importante a iniciativas que concretizem o espirito das conferéncias sociais [da Organizagio das
Nagoes Unidas| esta localizado nas institui¢des financeiras multilaterais, especialmente o Fundo
Monetirio Internacional (FMI)”. Carvalho (2005, p. 35). Sobre a evolugio do papel do FMI como
indutor de reformas da politica econémica, ver Carvalho (2004).
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Ao visar este objetivo, a AJPE defende que o jurista deve ter o
compromisso, ndo com as “profundezas” dos “institutos”, ou com a defesa
de um suposto e abstrato “sistema” de normas rigidamente hierarquizadas,
perceptivels privilegiadamente pelos juristas, e nem com algum “valot”
ou conjunto de valores idealizados e que ora sdo efetivamente vazios,
ora tendem a ser transformados em “principios” formais abrangidos
por elabora¢oes dogmaticas. Para a AJPE, o “direito vigente”, que
existe no plano dos fendémenos, é o resultado da institucionalizagido
parcial de interesses refletidos em enunciados aos quais a sociedade
escolhe dar o status de referenciais normativos, que sdo apenas déiticos,
e nao fundamentos discursivos necessaria ou definitivamente validos, ou
reveladores de alguma esséncia ontoldgica da ordem social e econdmica
existente. Isto significa que o “direito vigente”, nas democracias, ndo forma
um “sistema” normativo completo e precisamente concatenado, isento
de desvios quanto a coeréncia interna, nem ¢ estabilizado por duracSes
muito longas; e nem mesmo ¢ intrinsecamente bom, pois pode sempre set
cotejado com a opinido da sociedade, livremente formada e de conteudo
flutuante. Nesse sentido, ¢ preciso esclarecer que o compromisso da AJPE
¢ com a sociedade concretamente tomada e com o interesse efetivo de seus
membros pela emancipac¢io em relagdo aos males que os afligem.

Portanto, na perspectiva da AJPE, o trabalho do jurista deve se
concentrar na pesquisa dos efeitos concretos das politicas publicas — que
tém sempre representacdes tanto tecnocraticas quanto juridicas® — sobre
a fruigao empirica dos direitos fundamentais e direitos humanos. E, entre
essas politicas, obviamente, se encontra a politica tributaria, cujos aspectos
normativos constituem um foco de atencao do presente trabalho.

Segue-se, do que vai acima, uma primeira observa¢io importante
acerca da organizagdo de idéias juridicas que devem ser tomadas como
estruturantes do campo do direito tributario, de acordo com a AJPE.
Trata-se da exigéncia de que o direito tributario nio seja entendido como
um conjunto de normas e doutrinas juridicas sobre a tributacio, mas sim
seja definido como um campo debrucado sobre a politica tributdria. Esta
politica pode servir a inimeros fins, que devem ser escolhidos livremente
pela sociedade. Porém, entre esses fins, a AJPE elege como prioridade os
que podem ser resumidos nisso: o asseguramento da fruicio empirica dos
direitos fundamentais e direitos humanos, ja que, conforme assinalado,
sobre sua importancia para a vida e felicidade dos povos, existem as
“cartas de direitos” de indmeras constitui¢des e também uma pluralidade
de tratados e declaracées internacionais.

Ao mesmo tempo, para além disso, a AJPE entende que um
requisito chave para conciliar na pratica a fruicdo empirica de direitos com

45 Ver Castro (2009).
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a prosperidade, resultando na justica economica, estd em reformas dos
mecanismos institucionais de “manejo” dos fluxos comerciais, financeiros
e de inovagio tecnologica, pois da estrutura desses mecanismos resulta em
boa parte a determinac¢io, nao calcada primariamente no uso da forca, das
seguintes realidades: (i) a “situagdo posicional” corrente de individuos e
grupos na economia;* e (i) o grau efetivo de sua liberdade de negociacio
contratual. E, da combina¢io de ambos fatores, resulta a experiéncia da
fruicdo empirica de direitos subjetivos.

Dadas as consideracGes acima, cabem as indagacoes: quais sdo os
efeitos da tributagio sobre a fruicdo de direitos subjetivos dos que estdo
sujeitos as normas do direito vigente no Brasil? Como e em que medida
sao afetadas a situacdo posicional e a liberdade de negocia¢do contratual
dos diferentes individuos e grupos? Para visualizar isto, inclusive no
aspecto dos mecanismos de “manejo” dos fluxos econémicos, a AJPE
primeiramente considera a economia mercado como sendo formada de um
nimero indeterminado de redes ou agregados contratuais economicamente
relevantes.”” Ou seja, na perspectiva da AJPE, a economia deve ser vista
como sendo formada por conjuntos de redes ou agregados contratuais
voluntarios e entrecruzados, que incluem “pactos sociais” da sociedade
com governos.® O elemento “voluntario” relaciona-se ao fato de que o
exercicio da autoridade do Estado deriva sua legitimidade da “opinido
publica”, em tese ndo passivel de ser controlada politicamente por meio
uso da forca, como indicado acima.

Na visiao da AJPE, portanto, ndo ¢ aceita a referéncia “em abstrato”
a0 “mercado”, pois isto equivaleria a tratar as praticas de mercado como se
elas existissem no vazio institucional, e isto empiricamente nao ¢ verdade.
Ao contrario de considerar os mercados como entidades abstratas — ¢
isto o que caracteriza os trabalhos que adotam os pressupostos da teoria
econdmica neo-classica—a AJPE trata todos os mercados como instituicdes
empiricas, cuja estrutura institucional, sendo juridicamente representada
como conjuntos de agregados contratuais, varia de um caso concreto para

46 A expressio “situacdo posicional” como empregada aqui designa a insercdo institucional dos
individuos e/ou grupos, da qual resulta a estruturacio das condi¢oes econémicas (renda, acesso ao
crédito, carga tributaria etc.) de suas possibilidades efetivas de acio.

47 Sio considerados economicamente relevantes os contratos cujo conteudo corresponda, em primeiro
plano, a interesses materiais, que se distinguem dos interesses “ideais”. A distingdo ¢ derivada da
sociologia econémica de Max Weber. Para uma discussio, ver Eastwood (2005). Tipicamente,
contratos como os de compra e venda, de depésito (de bens com valor econémico), todos os contratos
financeiros, incorporam interesses materiais em primeiro plano. Um contrato de depdsito de um bem
com valor puramente afetivo nao incorpora interesses materiais, ou ainda, um contrato de mandato
para a representagdo do mandante em uma cerimonia religiosa pode nio incorporar, em primeiro
plano, interesses materiais. Nestes tltimos casos, os contratos nio serdo economicamente relevantes
(exceto se, sobre algum aspecto deles ou das circunstancias de fato que lhes sejam pertinentes, incida
um tributo).

48 Ver Castro (2009).
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outro. Por exemplo: o mercado de trabalho na Franca é empiricamente
diferente do mercado de trabalho no Japao, ou de mercados comparaveis
na Africa do Sul, no Brasil, na India e assim por diante. E isto por diversos
motivos, entre os quais: as diferencas de cultura, de politicas educacionais,
de estruturas e historias sindicais, de ligagdes de sindicatos com partidos
politicos e/ou movimentos sociais, as eventuais diferencas nos processos
de decisdo sobre politicas trabalhistas etc. E ha também diferencas de leis
votadas nos parlamentos e ainda diferencas relativas a existéncia ou auséncia
de outras normas juridicas (que formam o “direito vigente” e podem
incluir, além das leis, decisoes judiciais, convencdes constitucionais nao
escritas, disposi¢coes de jurisprudéncia administrativa, resolu¢des, portatias,
pareceres normativos) etc. O fato é que ndo ha padronizacio estrita entre
as diferentes — e infinitas em sua variedade potencial — estruturas sociais
que recebem o nome de “economia de mercado”.* E isto, alids, que leva
alguns clentistas sociais a procurarem, com grau de sucesso limitado até
hoje, sugerir alguns modelos organizacionais que tém sido chamados de
“variedades de capitalismo”.”’

Portanto, a tributacio, nos distintos ambientes institucionais de
diferentes mercados tera diversos efeitos sobre a opiniao que os cidaddos
formam livremente a respeito do que é oudeve ser o seu “bem”, em simesmo
correspondente ao que eles consideram ser “justo” e abrangido por seus
“direitos” subjetivos. Tais direitos, nas economias de mercado, de acordo
com a AJPE, podem dizer respeito a atividades de consumo (representadas
pela AJPE como decorrentes de “direitos de consumo”, sendo estes
identificados genericamente com a “propriedade civil”), ou a atividades
ligadas mais diretamente a esfera da produgio e da troca, orientadas para a
obtencio de lucro (correlacionadas pela AJPE aos “direitos de producdo”,
que sdo identificados genericamente com a “proptiedade comercial”).”!

A AJPE elaborou dois conjuntos de procedimentos analiticos
para determinar o que sdo considerados concretamente (empiricamente)
esses “direitos” em cada ambiente institucional. O primeiro conjunto de
procedimentos é o da “Andlise Posicional” dos individuos ou grupos na
economia. O segundo conjunto de procedimentos é o da “Nova Analise
Contratual”.

A “Andlise Posicional” visa a fornecer uma descri¢ao analitica objetiva
da experiéncia de fruicdo empirica de direitos subjetivos economicamente
relevantes de individuos e grupos. E, no caso de verificagdo de auséncia
ou limitagdo significativa de fruicdo, a Analise Posicional indica possiveis
reformas corretivas no ambito da economia real. A Andlise Posicional nio

49 Cf. Rodrik (2009).
50 Ver Hall e Soskice (2004).
51 Ver Castro (2007) e Castro (2009).
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abrange a explicitacio das conexdes monetarias, isto é, do “engaste” ou nexo
monetario da propriedade civil nem da propriedade comercial.** Em outras
palavras, a Analise Posicional nido investiga transmissdo intercontratual de
valores monetarios em cadeias contratuais, mas compreende as seguintes
tarefas analiticas: 1) identificacio de politica publica ou econémica (ou
componente de politica publica ou econdémica) sujeita a controvérsias
na opinido publica; 2) especificacio de direito fundamental correlato;
3) decomposi¢io analitica do(s) direito(s); 4) quantificacio de direitos
analiticamente decompostos; 5) elaboragdo de indice de fruicdo empirica
(IFE); 6) escolha ou elaboracio de um “padrio de validacdo juridica”
(PV]); 7) avaliacio de resultados em termos de verificacdo da efetividade
ou falhas ou auséncia de efetividade; e 8) na hipétese de falha ou auséncia
de efetividade, elaboracdo de recomendacio de reformas.>

Por outro lado, a “Nova Andlise Contratual” visa sobretudo a
explicitar, no ambito dos agregados contratuais analiticamente relevantes,
os nexos monetarios da fruicdo empirica. A Nova Analise Contratual
procede por meio da identifica¢do e avaliagdo de conteidos da matriz
analitica dos agregados contratuais.” Esta matriz analitica expressa a
ideia de que todos os contratos economicamente relevantes contém
as seguintes “cldusulas ideais tipicas”™: (i) a cldusula de utilidade; e (ii) a
clausula monetaria. Na primeira estardo representados intelectualmente e
ancorados institucionalmente os interesses materiais da economia real e,
na segunda, os interesses materiais que adquirirem forma monetaria. No
caso dos contratos financeiros, os conteudos da clausula de utilidade serao
também ativos monetatios.

Além disso, a matriz analitica divide cada uma dessas duas cldusulas
em dois segmentos: (i) o segmento de interesse privado; e (ii) o segmento de
interesse publico. A diferenca entre eles diz respeito as regras procedimentais
que sdo seguidas nas negociagoes para a determinacao dos conteudos (tanto
os de utilidade como os monetérios). No caso do segmento de interesse
publico, as regras sdo privadamente instituidas e exigem ampla publicidade
das atividades de negociago. Ja no caso do segmento de interesse privado,
as regras de procedimento para as negocia¢oes podem ser elaboradas sem
publicidade, e sobre as atividades de negocia¢io em si mesmas nao incide
a exigéncia de ampla publicidade. As regras de procedimento observadas
na determinacdo dos conteudos dos segmentos de interesse publico
das clausulas contratuais serdo, portanto, essencialmente, os processos
legislativo, judicial e administrativo, que inserem, nos mais diversos
contratos, conteudos de interesse publico correspondentes a exigéncias

52 Sobre o engaste monetario da propriedade, ver discussio em Castro (2009, p. 52-68).
53 Ver detalhes desses procedimentos em Castro (2009, p. 40-48 ¢ 55-50).

54 Uma primeira versio deste modelo de andlise contratual aparece em Castro (2007).
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técnicas e normativas constitutivas das “politicas publicas”. Basta imaginar
as exigéncias publicas incidentes sobre diversos tipos de contratos —
como o de transporte de passageiros ou cargas, o contrato de trabalho, os
contratos de compra e venda de bens de consumo em face do Codigo do
Consumidort, o contrato de empreitada de construcSes em face das leis de
protecdo ambiental e outras, o contrato de fornecimento de eletricidade,
servigos de telecomunicagdes etc. — para se perceber que os conteudos de
interesse publico sdo inumeros e estdo presentes provavelmente na maiotia
dos contratos privados.”® Ao mesmo tempo, a matriz analitica torna
possivel perceber que os contratos administrativos, em principio, nao tém
(n3o devem ter) quaisquer conteidos de interesse privado.

A Figura 1 abaixo representa graficamente a matriz de analise
contratual da AJPE. Nela estao assinalados com “U” e com “M” os
conteddos contratuais de utilidade e monetario, respectivamente. Além
disso, “U” e “M;” indicam os contetdos de utilidade e monetirio aos
quais se incorporam o interesse publico, correspondendo genericamente
a clausulas de interesse publico inseridas em contratos privados por meio
dos procedimentos mencionados.

FIGURA 1- MATRIZ DE ANALISE CONTRATUAL

CLAUSULAS DE UTILIDADE MONETARIA
Interesse Privado U M
Interesse Publico U] M]

Fonte: Castro (2007), com adaptagdes.

Alguns exemplos podem ajudar na compreensao da analise realizada
com base na matriz acima e podem ilustrar os efeitos dos tributos sobre a
fruicao empirica de direitos.

Considere-se um contrato de compra e venda de um litro de leite,
realizado em um supermercado. O litro de leite correspondera a U, e o
preco cobrado serd representado em M. Se houver uma politica publica
que exija do vendedor a indica¢io dos valores nutricionais na embalagem
do produto vendido, este conteddo serd representado em U . Além disso,
a incidéncia de um imposto sobre a venda (a ser pago pelo vendedor) sera
representado em M. Um outro exemplo: num contrato de trabalho, o
trabalho em si (as caracteristicas do trabalho objeto do contrato, desde

55 Outros exemplos sio indicados em Castro (2009).

56 A representacao do imposto em M, se da para fins analiticos, pois, na pritica, o valor do imposto é
repassado pelo supermercado ao preco da mercadoria vendida.
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que negociadas e contratadas privadamente pelas partes) aparecerd na
matriz em U; o direito de gozar férias, descanso semanal, licenca médica
etc. aparecerd em U ; a parcela da remuneragdo em dinheiro que exceda o
valor do salario minimo aparecera em M; e o salario minimo sera assinalado
em M. Além disso, o imposto de renda do empregado, recolhido na fonte,
também aparecerd em M.

Consideremos mais um contrato, agora de natureza financeira:
um contrato de mutuo, na modalidade de um empréstimo bancario
para financiamento da compra de um automovel. A quantia emprestada
sera representada em U; regulacdes bancarias diversas (horarios de
funcionamento do banco, estipulacdes sobre eventuais coberturas
securitdrias obrigatorias, etc.) serao representadas em U, uma taxa de juros
aparecera em M; e, se incidir algum tributo sobre a operacio financeira,
serd representado em M.

Neste ultimo exemplo, é possivel explicitar ainda que a taxa de juros
cobrada e registrada em M corresponde a um montante que engloba nao
somente o eventual tributo sobre a operagdo financeira, mas também a
taxa de juros interbancarios, pois o banco necessitara fazer uso freqiiente
de recursos oriundos desse mercado (empréstimos interbancarios) durante
o periodo de vigéncia do contrato de mutuo. Porém, para fins analiticos, o
tributo deverd aparecer em M,.

E aqui ja é possivel tornar claro que, dado o fato de que todo e
qualquer investimento necessita de capital fornecido a partir da poupanca
disponivel, serd um conteido M, de qualquer contrato economicamente
relevante a taxa de juros basica da economia. Considerando, ainda, que
as operagoes de compra e venda de titulos do tesouro pelo Estado (via
Banco Central ou outra reparticdo) contribui para determinar os patamares
dessa taxa, a politica de administragdo das finangas publicas afeta, pelo
mecanismo de transmissdo intercontratual da taxa de juros, a determinagao
da parcela dos juros expressa em M, em todos os contratos da economia.
Excetuam-se disso as operagdes que envolvem crédito direcionado (por
exemplo, financiamentos para a producio agricola, os financiamentos a
exportacio, as linhas de crédito oferecidas como medida de politicas
industriais), resultantes de politicas crediticias impostas via regulacido
bancaria aos bancos privados ou executadas por bancos do setor publico.
Portanto, serdo tipicamente conteidos M, dos contratos economicamente
relevantes (i) a taxa de juros basica da economia, sujeita a influéncia da
autoridade monetaria operada via transmissiao intercontratual do valor
monetario dos juros e suas oscilagoes; e (i) os tributos incidentes sobre
uma pluralidade de “fatos geradores” abrangidos por contratos.

Na verdade, a taxa de juros basica da economia ¢ a carga tributaria e
suas incidéncias devem ser juridicamente consideradas, a0 mesmo tempo,
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como integrantes do ambiente institucional da “moeda estratégica”.’” Sob
esse angulo, a politica tributaria e o seu “direito” devem ser considerados
como projecoes dos interesses estratégicos do Estado, que devem refletir
“pactos sociais”*® reconheciveis como tais por juristas.

Da para perceber, a partir do que esta dito acima, que, de acordo
com a AJPE, o direito tributario deve, do ponto de vista didatico, ser
fundido com o “direito financeiro” e dar muito mais énfase a chamada
“extrafiscalidade” do que a antiga dogmatica permite. Na medida em que
os investimentos estatais (empresas estatais e também servicos publicos)
receberem pressoes para alcangarem condi¢es de administra¢o financeira
que nio minem o equilibrio fiscal do Estado, e se continuarem a ocorrer
aproximacoes entre métodos de gestdo publica e privada, tendera a avultar
o papel estratégico da politica tributaria. Nessas condi¢des, nio ¢ dificil
perceber que em seu papel estratégico a extrafiscalidade tem pelo menos
duas vertentes: a microeconémica ¢ a macroeconomica.

Sobre a vertente microecondmica, vale a pena considerar o seguinte.
Nas democracias que sao economias de mercado, a experiéncia empirica
da fruicao de direitos, avaliada com base na opinido que os individuos e
grupos livre e incoercivelmente fazem sobre seu bem, resulta da conquista
de “‘situacbes posicionais” por meio da efetiva liberdade de negociagao
contratual. Osindividuos e grupos que estiverem em uma situagao posicional
empirica por eles julgada “pior” do que consideram estrategicamente
importante, necessario, desejavel ou simplesmente “justo” procurardo
engajar em negociaces (contratuais) para muda-la. E a amplitude da
liberdade de negociacio de individuos ou grupos em diversos contratos
pode ser limitada em decorréncia de oscilacbes de valores monetarios
(incluindo juros) transmitidos intercontratualmente. Isto porque o poder
emancipatério da moeda, diminui na propor¢ao das oneragoes monetarias
que aparegam em M, sejam elas de natureza tributiria, sejam elas as que
vém sob a forma de juros (explicitos ou embutidos nos precos).”” Dai
a importancia de que o direito possa atuar para favorecer 0s processos
de mudanga da ordem social e econdmica via rearranjos contratuais que
impliquem em modificagdes de conteidos M, nos limites de parametros
de oscilagao de valores monetarios considerados justos para a coletividade.
A politica tributaria pode ser um instrumento que contribua para alcangar
isto. Exemplos desse tipo de medida de politica tributaria seriam o uso
de tributos de maneira integrada a politica de defesa da concorréncia, a

57 Ver detalhes em Castro (2009).
58 Ver Castro (2009).
59 Sobre o poder emancipatério da moeda, caracterizado a partir de Georg Simmel, ver Castro (2009, p.

29-30).
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politicas industriais baseadas em incentivos fiscais, diversas isences ou
desoneracoes fiscais ou mudancas temporarias de aliquotas, anistias etc.”’

Ou seja, ao atuar no ambito da vertente microecondmica da
extrafiscalidade, o jurista deve ter em mente, considerada a conjuntura
econdmica e as metas adotadas em processos de planejamento de politicas
publicas, a necessidade de: (i) promover a prote¢io — por meio da alteragio
dos contetdos M, de agregados contratuais, consistentes em tributos —
dos direitos subjetivos fundamentais de consumo (tais como os direitos a
saude, educacio, alimentacao, habitacio etc., contratualmente estruturados
e nio decorrentes de investimentos ou dispéndios estatais diretos); e (ii)
prover, por meio de alteragdes dos contetidos M, de agregados contratuais,
estimulos juridico-econémicos a producido competitiva sob a forma de
politicas industriais, desonerag¢des fiscais, tributos estratégicos sobre
diversas situagdes, fatos e condutas abrangidas por contratos da economia
real e financeiros que instrumentalizem os investimentos.

Deve-se observar que, neste ultimo caso, de acordo com a AJPE, o
jurista devera ter como referéncia, para a avaliagio da competitividade, o
rendimento do investimento em comparacdo com a taxa de juros de longo
prazo, ou uma cesta de taxas de juros de diversas economias. Dependendo
da justica que se queira fazer em cada caso, deverdo ser analisadas
as incidéncias tributirias e como elas enfraquecem (ou fortalecem)
a liberdade de negociacio dos titulares de direitos fundamentais (de
consumo e producao) nos diferentes contratos (agregados contratuais) de
que participem. Em nenhuma dessas hipoteses de atuagio podera o jurista
prescindir de calculos, projecoes, correlagdes, levantamentos objetivos
sobre a realidade considerada.

Tais calculos, projecOes, correlagdes etc. devem fornecer material
também para a elaboracio de avaliagbes que relacionem a vertente
microeconémica da extrafiscalidade com a sua vertente macroeconoémica.
Assim, as mudangas planejadas com relagio a conteddos M, em agregados
contratuais referentes a diversos setores da economia necessitario ser
avaliadas em conjunto, devendo também ser examinado o seu impacto
global sobre estratégias de politica macroeconémica. Pode ser que, em
determinadas circunstancias, sejam justificaveis, juridica e economicamente,
medidas dosadas de expansdo fiscal ou monetaria, no contexto de uma
estratégia de politica macroecondémica que se articule com medidas
microeconémicas de alteragio de contetidos M, de cariter tributirio em
diversos agregados contratuais simultaneamente e calculados para ampliar
ou restringir liberdade de barganha relativa de alguns grupos sociais.
Alternativamente, o oposto também pode ser buscado: adog¢do de medidas
de aperto fiscal ¢/ou monetirio, de maneira articulada com modificacoes

60 Uma discussiao muito util de tais usos estratégicos da tributacao estd em Assuncio (2011).
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de conteddos M, de natureza tributiria, também para o fim de modificar a
amplitude da liberdade de barganha de certos grupos sociais.

De certo modo, ajustes semelhantes a esses ja ocorrem na vida
das diversas sociedades democraticas de mercado, mas nao de maneira
coordenada e dosada para promover a fruicio de direitos fundamentais
e direitos humanos, ¢ menos ainda com base na prévia deteccdo objetiva
de insuficiéncias ou disparidades extremas no gozo ou fruicio empirica
desses direitos. Os ajustes que sdo praticados nas democracias nao
decorrem de fundamentos juridicos. Eles derivam em sua maior parte de
mesclas pragmaticas da prudéncia politica das autoridades econdmicas com
instrumentais de calculo® assentados no pressuposto de que os mercados
sdo destituidos de condicionantes institucionais. Mas, simultaneamente,
no ambito da deliberagio prudencial das autoridades e dos governos,
movimentam-se fatores politicos mais eficazes como causas dos ajustes
tributarios: um grupo que pressiona mais do que outros, outros que realizam
greves mais eficazes, outros ainda que ameacam desinvestir, ou apoiar
a campanha de um partido inimigo do governo etc. Dai podem resultar
muitos favores tributatios injustos e até obtidos por golpes de podet.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em seu famoso ensaio intitulado O Caminbo do Direito, o jurista e
juiz da Suprema Corte do Estados Unidos, Oliver W. Holmes observou:
“Ouvi um dia o falecido professor Agassiz dizer que uma populacio alema
se revoltaria se fossem acrescentados dois centavos no preco de um copo
de cerveja”.®> O que Holmes indica sdo duas percepgdes. Uma delas é que
a sociedade moderna, aglutinada em grande parte por meio de mercados
livres, ndo pode ser ordenada com base em imposi¢oes apenas. Por outro
lado, a passagem indica também o que Holmes repete em outras frases
suas: a ideia de que o verdadeiro direito ndo se resume a formas abstratas,
que percam a capacidade de inovadoramente se transformar para se mover
em dire¢do ao que constantemente se lhes escapa. Nesse sentido, o direito
que se dedica a cultuar as formas juridicas fossilizadas tem a tendéncia de
tornar-se um instrumento de pequenos (ou grandes) golpes de poder sob
um falso manto de legitimidade.

Os formalismos juridicos que enfatizavam a rigidez e a hierarquia,
elaborados no continente europeu de maneira mais exitosa por Savigny
e seus sucessores e, na tradicdo do direito anglo-americano, por juristas
como John Austin e Christopher Columbus Langdell, estavam a servi¢o
de uma ordem social e econémica que entrou em declinio desde inicios

61 Tais como o famoso modelo IS/LM, sobte o qual ver Mankiw (2010, p. 223-260).
62 Oliver Wendell Holmes 7z (Morris, 2002, p. 427).
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do século XX e tendeu a desaparecer rapidamente apés 1929. E dificil
compreender por que esses formalismos continuam a ser venerados no
Brasil por um nimero nido desprezivel de juristas, entre os quais, varios
tributaristas. A imagem que esses juristas fazem do direito tributario
assimila-o a um “sistema” mais ou menos rigidamente hierarquizado
e bem concatenado de normas abstratas, com fundamento légico em
normas constitucionais também abstrata e formalisticamente concebidas.
Mas a realidade do mundo demanda do direito outros referenciais
analiticos e de argumentagao.

Em um mundo com interdependéncias crescentes entre as
diferentes sociedades, um desafio que se pde a todos ¢ criar e gerir
combinacées bem escolhidas de canais institucionais viabilizadores
da livre articulacdo de interesses econdémicos (mercados) e politicos
(democracia) como meio de propulsionar o desenvolvimento econémico
em ritmo competitivo acompanhado de paz social. O direito precisa ser
mobilizado para dar a sua contribuigo.

As categorias da analise juridica com raizes oitocentistas em grande
parte limitam a capacidade dos juristas de criticar construtivamente
as politicas econdmicas. Alternativas mais recentes que subordinam
a analise juridica a econdémica quase sempre sdo assentadas sobre
pressupostos epistemoldgicos do pensamento econdémico neo-classico.
No cerne disso estd a obstinada adesdo a uma concepgdo abstrata de
mercado, que é incapaz de captar a pluralidade de significados abrangidos
pelas instituicbes e, portanto, das estruturas contratuais da economia
de mercado que, na pratica, frequentemente incorporam valores nio-
economicos, correspondentes a interesses ideais. Por outro lado, as
analises econdémicas que procuram prestar atencao nas instituicoes
retornam ao paradigma da economia neo-classica ao privilegiar a “métrica
do crescimento das rendas”, que impede a explicitagdo das injusti¢as
que o processo social e econdmico cria, mas que sio detectiveis como
desrespeito aos direitos humanos considerados em sua frui¢do empirica,
quando ela se torna inaceitavelmente limitada ou inexistente.

Ao direito brasileiro, portanto, se oferece o desafio de criar um
discurso que alcance acuidade analitica capaz de tornar a atuacdo dos
juristas util para contribuir na articulagio dos interesses econdémicos e
politicos em canais institucionais apropriados no ambito dos regimes
democraticos e economias de mercado, promovendo simultaneamente
a justica economica. A AJPE procura indicar modos possiveis de
reconstrucdo de categorias e estratégias de analise que o jurista pode
empregar. Como parte desse esforco, o presente trabalho procurou
sugerir em que dire¢des podem ser vislumbradas reformas de aspectos
relevantes do direito tributario brasileiro.
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