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    A teoria (dos jogos estratégicos) explica como, paradoxalmente, em uma interação, duas pessoas podem, racionalmente, optar por uma estratégia desvantajosa para ambas. O Direito oferece um conjunto de regras cuja missão aparente é evitar essas consequências. (MACKAAY; RUSSEAU, 2015, p. 21)
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    1. INTRODUÇÃO




    A reformulação da política pública de cobrança do crédito tributário regularmente constituído – ou seja, aquele já inscrito em dívida ativa –, mediante a introdução de mecanismos que viabilizem a obtenção de resultados mais eficientes para tal cobrança, no Brasil, encontra limitações de ordens jurídica e econômica.




    Em matéria tributária, tem-se que o escopo da intervenção do Estado no patrimônio privado é limitado, do ponto de vista jurídico, pelos direitos fundamentais de primeira dimensão, constitucionalmente assegurados aos indivíduos, que, conforme Stohrer (2012) menciona, no Brasil, protegem os particulares da intervenção estatal em suas liberdades individuais e em sua propriedade.




    Por outro lado, a conjuntura econômica brasileira, enquanto realidade fática, opõe dificuldades cíclicas de cunho prático para que o Estado Brasileiro obtenha a satisfação do crédito tributário constituído em dívida ativa pelas vias coercitivas disponíveis, qual seja: via judicial, por meio do processo de execução fiscal.




    O cenário de crise econômica atual, decorrente da pandemia da Coronavirus Disease 2019 (COVID-19), a título ilustrativo, representa um obstáculo de ordem prática à promoção de meios mais eficientes de cobrar o crédito tributário regularmente constituído pelo fato empiricamente verificável de que os brasileiros, em relação ao período pré-pandemia, encontravam-se, em termos econômicos, com menor poder aquisitivo; ou, em termos jurídicos, demonstravam menor capacidade contributiva.




    A título ilustrativo, foram registradas quedas sucessivas no Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro nos últimos dois trimestres do ano de 2020, bem como no primeiro trimestre do ano de 2021 (IBGE, 2021). Ainda, contatou-se a redução no número de vagas de trabalho formal (IBGE, 2020a; IBGE, 2020b) e a redução do poder de compra dos trabalhadores assalariados (IPEA, 2020)1.




    Todavia, apesar das limitações jurídicas e econômicas existentes, parte-se do pressuposto de que a reformulação da política pública de cobrança do crédito tributário devidamente constituído é objetivo institucionalmente desejável, tanto do ponto de vista jurídico quanto do ponto de vista econômico.




    O constituinte derivado (BRASIL, 1998), por meio da promulgação da Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998 (EC n. 19/1998), explicitamente impôs ao Estado Brasileiro o dever jurídico de eficiência no exercício de suas atribuições, inclusive àquelas exercidas pela chamada “Administração Pública Tributária”, que realiza a cobrança de tributos no Brasil mediante a inclusão textual de tal princípio no Art. 37, caput, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88).




    Do ponto de vista econômico, por outro lado, a obtenção de resultados eficientes na cobrança dos tributos regularmente constituídos atua no sentido de prover recursos financeiros para que o Estado Brasileiro desenvolva suas competências, assim como no sentido de corrigir distorções de mercado introduzidas pelo inadimplemento tributário.




    Atualmente, da forma como está delineado o arranjo institucional brasileiro, a receita derivada decorrente da tributação é a principal fonte de custeio da atividade financeira do Estado Brasileiro (GARCIA, 2018), que utiliza os recursos dela provenientes para executar as políticas públicas necessárias ao desenvolvimento das competências a ele outorgadas pelo texto constitucional brasileiro.




    Por outro lado, a obtenção de resultados eficientes na cobrança do crédito tributário regularmente constituído, no que tange aos efeitos econômicos percebidos pelos particulares, tem o condão de corrigir eventuais desequilíbrios de mercado, decorrentes do inadimplemento do crédito tributário2.




    Do ponto de vista arrecadatório, a cobrança do crédito tributário devidamente constituído, no Brasil, apresenta duas deficiências centrais3, quais sejam: A) a lentidão, no sentido de que a recuperação dos valores inscritos em dívida ativa por parte do sujeito ativo da relação jurídica tributária, quando bem sucedida, é frequentemente precedida de procedimento judicial relativamente moroso; e B) a relativa inefetividade, no sentido de que os valores efetivamente recuperados, quando comparados ao montante total do crédito tributário inscrito em dívida ativa, representam frações irrisórias de tal montante total.




    Em primeira análise, pode-se inferir que a lentidão e a relativa inefetividade da cobrança do crédito tributário inscrito em dívida ativa, no Brasil, seriam, possivelmente, decorrentes de: A) uma legislação tributária tecnicamente mal elaborada ou mal aplicada nas relações de direito material, havidas entre o Fisco e o devedor de tributos4; B) uma legislação processual tributária tecnicamente mal elaborada ou mal aplicada nas relações de direito processual havidas entre o Fisco, o Estado Juiz e o devedor de tributos; e C) uma conjunção total ou parcial dos dois fatores.




    Dada a vastidão do tema e da existência de inúmeras possibilidades de abordagem para a análise científica, dentro e fora da Ciência Jurídica, acerca dos mecanismos de prover maior eficiência à política pública tributária brasileira, no que tange à cobrança do crédito tributário inscrito em dívida ativa, faz-se necessário delimitar a abordagem científica que se pretende realizar no presente trabalho, o chamado “recorte temático”.




    É razoável que se formem, como de fato se formaram, linhas de pesquisa em Direito que estudam a problemática da lentidão e a ineficácia da cobrança do crédito tributário em seus aspectos de direito material e direito processual.




    Ao presente estudo, todavia, interessa, em maior escala, a vertente processualista, não porque há menor relevância dos fenômenos de direito material, mas porque, em levantamento bibliográfico preliminar, constatou-se a existência de maior desenvolvimento de pesquisas acadêmicas acerca da vertente relacionada ao direito material e certa carência de estudos acerca da dimensão processual do tema.




    Em termos quantitativos, verifica-se que parte significativa da produção acadêmica em Direito voltada ao tema, atualmente, trata das questões relacionadas às nuances de direito material tributário.




    No Brasil, os estudos dos adeptos da escola do construtivismo-lógico-semântico, inaugurada por Paulo de Barros Carvalho a partir dos ensinamentos de Lourival Vilanova, conforme apontam Mendonça e Pacobahyba (2015), formam extensa bibliografia nacional acerca da adequada elaboração e aplicação das normas de direito material tributário, bem como das consequências de suas respectivas hipóteses de inadequação.




    Em relação à elaboração e aplicação das normas de direito material tributário, no âmbito da Análise Econômica do Direito (AED), também existe vasta literatura, tanto no cenário internacional, como no trabalho de Richard Posner e de Robert Cooter e Thomas Ulen; quanto no panorama nacional, em que se destacam, como trabalhos de maior tomo e profundidade, aqueles da lavra de Cristiano Carvalho, Agostinho do Nascimento Netto e Raimundo Frutuoso de Oliveira Junior, que, respectivamente, escreveram as obras: “Teoria da Decisão Tributária”, “Análise Econômica do Direito à Elisão Fiscal” e “A Análise Econômica do Direito e o uso da Curva de Laffer na Efetivação do Direito Fundamental à Vedação do Confisco Tributário”.




    Em contrapartida, a dimensão processual do tema da lentidão e da inefetividade das vias coercitivas de cobrança de tributos parece relativamente menos explorada academicamente quando comparada ao estudo das relações de direito material, em especial no que tange aos adeptos da utilização do método da AED.




    Todavia, embora não dedicada exclusivamente aos meios coercitivos de cobrança do crédito tributário, há de se destacar que, no panorama nacional, desde o estudo inaugural de Jean Carlos Dias, existe relevante produção acadêmica sobre a aplicação da AED para o estudo do Direito Processual Civil, com obras de tomo produzidas, por exemplo, por Luiz Fux e Bruno Bodart, Rafael Sirangelo de Abreu e Guilherme Pignaneli, que, respectivamente, escreveram “Processo Civil e Análise Econômica”, “Incentivos Processuais” e “Análise Econômica da Litigância”.




    Faz-se necessário, entretanto, ressalvar que há um aspecto do direito material tributário que interessará ao presente estudo, qual seja, aquele referente às normas de direito material que estabelecem as consequências do inadimplemento do crédito tributário ao devedor, o chamado “Direito Tributário Penal”.




    Para a realização do presente estudo, optou-se por utilizar o ferramental teórico da Análise Econômica do Direito. A AED trata-se da vertente interdisciplinar do estudo do fenômeno jurídico que utiliza o método científico próprio das Ciências Econômicas para analisar o comportamento de sujeitos em seus aspectos juridicamente relevantes.




    É válido ressalvar que existem outras abordagens interdisciplinares possíveis para a análise do Direito, mediante a utilização de lógicas oriundas de outras ciências, como a Psicologia, a Sociologia, a Ciência Política ou, até mesmo, a Neurociência, com vista à compreensão do ser humano e de seus comportamentos. Contudo, a opção pela AED se justifica em razão de que tal método permite uma melhor descrição e prescrição do comportamento humano relacionado à tomada de decisões em um ambiente de escassez de recursos, em que sujeitos racionais tomam decisões no intuito de maximizar a utilidade esperada, levando em consideração os incentivos existentes.




    Originária do pragmatismo jurídico norte-americano, a AED consiste em um movimento teórico que preconiza a aplicação do método econômico como ferramental analítico para dar conta da compreensão das consequências das normas jurídicas na realidade concreta.




    O prisma teórico escolhido, qual seja, o da AED, tem como fundamento a adoção da Teoria da Escolha Racional, segundo a qual os destinatários das normas jurídicas tendem a se comportar como sujeitos racionais, situados em um ambiente de escassez de recursos, cujas escolhas são orientadas para a maximização de seus próprios interesses, mediante a avaliação dos estímulos positivos e negativos existentes e suas preferências pessoais (DIAS, 2019).




    A partir da adoção de tais premissas, a AED possibilita a criação de modelos analíticos teóricos cuja finalidade é viabilizar a compreensão do comportamento dos indivíduos em face dos fenômenos jurídicos, permitindo a descrição do comportamento humano perante determinado conjunto normativo e a prescrição de formas de alteração de tais comportamentos.




    A AED, enquanto ferramental analítico, permite a realização de dois tipos distintos de análise: a positiva, que se destina à descrição dos arranjos institucionais e às prováveis consequências da adoção de determinado arranjo institucional na conduta dos agentes; e a normativa, que se dedica a indicar qual arranjo institucional é mais adequado à concretização de dado vetor normativo (GICO JR., 2019).




    Para Mackaay e Russeau (2015), a AED normativa possui três níveis de análise, intimamente ligados entre si, sendo o primeiro nível destinado a analisar as possíveis consequências de uma possibilidade normativa, o segundo nível destinado a compreender os fundamentos que motivam a existência de determinada norma jurídica e o terceiro nível relacionado à identificação da possibilidade normativa mais desejável.




    Sendo assim, uma vez estabelecidos os valores que informam a cobrança do crédito tributário –notadamente a eficiência, o princípio da dignidade humana e o princípio do devido processo legal –, a AED normativa, mediante a análise das possíveis consequências das alterações na legislação aplicável, pode orientar a escolha pela política pública que atinja os resultados que melhor concretizem tais valores, do ponto de vista concreto, dadas as limitações da realidade fática.




    Dessa forma, por meio da AED, é possível obter soluções para o problema da lentidão e ausência de eficácia da cobrança do crédito tributário, que sejam, simultaneamente, eficientes do ponto de vista da arrecadação tributária e que resguardem a proteção dos direitos fundamentais de cunho individual. Isto é, ao que nos parece, apresenta o ferramental metodológico adequado e suficiente para instrumentalizar tal estudo e obter respostas às questões norteadoras, relevantes à descrição do atual arranjo institucional da cobrança do crédito tributário regularmente constituído e à prescrição de possíveis alterações em tal cenário.




    Nesse sentido, verifica-se a íntima relação da AED, enquanto método, com o objeto de análise do presente trabalho, uma vez que a escolha por sua utilização permite uma melhor possibilidade de descrição do comportamento humano, em face do conjunto de normas que compõem a política pública de cobrança do crédito tributário e a prescrição de possíveis alterações legislativas para estimular, em última análise, a satisfação do crédito tributário devidamente constituído.




    É importante ressalvar que não se ignora que a tributação é um fenômeno multifacetado, e que é possível a investigação de tal fenômeno com a utilização de outras lógicas parciais5 que não aquelas próprias do Direito ou da Economia, provenientes de outros campos do saber humano, para a compreensão do tema proposto, que possivelmente trariam suas próprias contribuições ao seu entendimento. Todavia, para os fins a que se destina o presente trabalho, entende-se que a AED apresenta adequação metodológica ao presente estudo em razão de sua aplicabilidade.




    No intuito de melhor compreender a política pública tributária no que tange à cobrança do crédito tributário, será utilizada como lente a Teoria dos Jogos, que consiste em um modelo de análise da tomada de decisões estratégicas dos sujeitos racionais, com larga aplicação nos campos das Ciências Econômicas, que, em um contexto de escassez de recursos, no qual os sujeitos interagem entre si, tem-se que tomar decisões com vistas a maximizar seus próprios ganhos (BORGES et al., 2017).




    As interações estratégicas havidas entre dois ou mais sujeitos, no contexto de tal teoria, recebem o nome de “jogos” e representam as situações fáticas em que as ações de determinado indivíduo, seja ele pessoa natural ou jurídica, afetam o resultado das escolhas de outros indivíduos (FIANI, 2009).




    Os jogos, a depender do caso em análise, podem revelar situações de cooperação, em que a ação de um sujeito, no intuito de beneficiar a si próprio, produz resultado positivo em relação ao interesse de um jogador, ou situações de competição, em que a ação de um indivíduo, no intuito de maximizar suas preferências, acaba por prejudicar os interesses do sujeito com o qual ele está interagindo.




    A aplicação da Teoria dos Jogos, mediante a criação de modelos lógicos, tem como finalidade a descrição do cenário hipotético e a previsão das escolhas racionais que cada indivíduo tomará em situações fáticas, em que eles estejam cooperando ou competindo entre si, observadas as regras aplicáveis a cada tipo de interação, com o objetivo de maximizar seus próprios interesses (OLIVEIRA JR., 2012).




    Por se tratar de uma teoria que permite a predição do comportamento humano, conforme Mackaay e Russeau (2015), a Teoria dos Jogos constitui área de interesse das Ciências Sociais, notadamente para o Direito, a Economia, a Ciência Política e a Sociologia. Em outras palavras, a Teoria dos Jogos, partindo da presunção de que os seres humanos e suas organizações coletivas, quando tomam suas decisões, tendem a se comportar como sujeitos racionais, que possuem gostos e preferências próprios, os quais buscam satisfazer, permite prever a escolha que os indivíduos tomarão em possíveis situações de interação interpessoal, mediante a análise das consequências das possíveis escolhas de cada sujeito ou entidade participante da interação.




    No que tange à dinâmica da cobrança de tributos, a Teoria dos Jogos pode ser aplicada para prever, por exemplo, o comportamento do devedor de tributos diante de possíveis alterações legislativas que venham a reformular a política pública tributária, tomando como base a análise das predileções de cada um dos envolvidos (Fisco e devedor), bem como as consequências de cada possível ação a ser adotada6.




    Quando utilizada como ferramenta, a AED, aplicada à política pública tributária, no que diz respeito à cobrança de tributos, juntamente com a Teoria dos Jogos, possibilita realizar a modelagem do cenário fático no qual ocorre a interação estratégica, a avaliação das possíveis interações entre os jogadores (nesse caso, o Estado e os devedores de tributos) e a previsão das prováveis escolhas que cada jogador tomará7.




    Há a necessidade de realizar, ainda, um segundo recorte temático para ressaltar que, uma vez que o presente trabalho se centrará sobre a vertente procedimental da política pública tributária, no que tange à cobrança do crédito tributário inscrito em dívida ativa, não será objeto do presente estudo o processo administrativo tributário, uma vez que se pretende avaliar a cobrança do crédito tributário já efetivamente constituído em dívida ativa, ou seja, quando já finalizado o processo administrativo tributário, que tem por escopo a constituição do crédito.




    Dessa forma, este trabalho tem como objetivo geral propor alterações na política pública tributária quanto à cobrança do crédito tributário, compatíveis com a ideia de proteção dos direitos fundamentais de primeira geração, que sejam aptas a alterar o atual cenário de lentidão e inefetividade.




    Nesse sentido, não há a pretensão de ser um trabalho sobre o método da AED, mas, sim, um trabalho desenvolvido a partir da utilização da perspectiva dogmática. Não se trata, portanto, de um estudo descritivo ou introdutório sobre a AED8, mas uma proposta de aplicação do método ao Direito brasileiro.




    Em última análise, pretende-se responder ao seguinte problema de pesquisa: a reformulação da política pública de cobrança do crédito tributário, mediante a introdução de incentivos ao adimplemento da obrigação tributária, que respeitem a concepção atual de dignidade humana e direito ao devido processo legal, é capaz de prover maior eficiência à arrecadação tributária?




    Partiu-se da hipótese de que, sim, a reformulação da política pública de cobrança do crédito tributário, mediante a introdução de incentivos ao adimplemento da obrigação tributária, que respeitem a concepção atual de dignidade humana e o direito ao devido processo legal, é capaz de prover maior eficiência à arrecadação tributária.




    Três questões, ao menos, devem nortear o pesquisador que pretende abordar o tema de maneira séria e comprometida, quais sejam: A) por que a cobrança coercitiva de tributos é lenta e ineficaz? B) O que pode ser feito para reduzir a lentidão e ineficácia da cobrança coercitiva de tributos? C) Quais possíveis soluções são juridicamente compatíveis à proteção dos direitos fundamentais de primeira geração tutelados pelo ordenamento jurídico brasileiro?




    A presente pesquisa, portanto, utilizará a AED em sua vertente descritiva, com vistas a descrever o atual arranjo institucional ligado ao exercício da cobrança do crédito tributário devidamente constituído, a chamada “AED positiva”; e em sua vertente prescritiva ou, simplesmente, “AED normativa”, com vistas a prescrever alterações no arranjo institucional relativo à política pública tributária no que tange à cobrança do crédito tributário constituído em dívida ativa.




    Quanto à classificação da pesquisa acadêmica realizada para a elaboração do presente trabalho, do ponto de vista metodológico, pode-se dizer que a pesquisa realizada foi bibliográfica, uma vez que foram consultadas e referenciadas obras da literatura especializada, e documental, uma vez que foram obtidas informações relevantes à resposta do problema de pesquisa, mediante a consulta a documentos produzidos, em sua maioria, por órgãos públicos brasileiros.




    Durante a realização da pesquisa bibliográfica, com o levantamento de dados provenientes da literatura especializada, foram consultados, principalmente, livros de relevância científica reconhecida e artigos científicos publicados em revistas científicas especializadas. Já a pesquisa documental foi realizada por meio da leitura do texto da CFRB/88 e da Lei n. 6.830/1980, a chamada “Lei de Execução Fiscal” (LEF), além de outros documentos obtidos de fontes oficiais, com o intuito de obter informações e dados secundários.




    Adotou-se o método dedutivo para possibilitar uma melhor inteligência dos dados obtidos, buscando uma resposta ao problema de pesquisa a partir de análises de cenários hipotéticos específicos, extrapolando os resultados obtidos para os casos hipotéticos avaliados, no sentido de os generalizar.




    No que tange à sua sumarização, a presente dissertação está disposta em cinco seções, sendo elas: uma seção de introdução, três seções de desenvolvimento e uma seção em que serão expostas as considerações finais.




    No que se refere às seções do desenvolvimento, a primeira delas terá como objetivo terá como objetivo específico identificar o vetor normativo aplicável ao processo de cobrança de tributos no Brasil, mediante a análise da Constituição Federal, da legislação infraconstitucional, da jurisprudência e da doutrina especializada, a partir da conformação dos valores inerentes ao princípio da eficiência, princípio do devido processo legal e princípio da dignidade humana.




    A segunda seção do desenvolvimento terá como objetivo específico descrever, a partir da Teoria dos Jogos Estratégicos, as interações entre os sujeitos envolvidos na cobrança do crédito tributário, notadamente, sujeitos ativos e sujeitos passivos e julgadores, delineando os prováveis cursos de ação adotados por cada um deles, dada a atual situação.




    A terceira seção do desenvolvimento será destinada a propor modificações no arranjo institucional relativo à política pública tributária no que diz respeito à cobrança de crédito tributário inscrito em dívida ativa, no sentido de viabilizar maior conformidade do cenário fático com o vetor normativo identificado para a cobrança do crédito tributário, mediante a introdução de alterações na estrutura de incentivos para a tomada de decisão por parte dos agentes.




    




    

      

        1 As premissas sobre a redução da capacidade contributiva dos brasileiros serão desenvolvidas na Subseção 3.1, em que se avaliarão dados da macroeconomia relacionados à cobrança do crédito tributário, com o objetivo de extrair informações para a modelagem das interações entre o Fisco e os devedores de tributos no Brasil atual.


      




      

        2 Toma-se, por exemplo, o seguinte cenário hipotético: a empresa x e a empresa y são concorrentes. Em decorrência de suas atividades, ambas auferem faturamento semelhante. A empresa x não realiza, voluntariamente, o pagamento de tributos, enquanto a empresa y realiza o pagamento da integralidade de suas obrigações tributárias. Em tal cenário, a empresa x, quando comparada à empresa y, acaba por obter resultados financeiros mais vantajosos em decorrência não de seus esforços, mas da inadimplência tributária. A cobrança eficiente dos tributos da empresa x, por parte do Estado, nessa situação hipotética, teria a função de reestabelecer a isonomia entre os concorrentes.


      




      

        3 Sobre o desenvolvimento do raciocínio acerca das premissas de lentidão e relativa ineficácia do atual arranjo institucional relativo à cobrança do crédito tributário devidamente constituído em dívida ativa, confira a Subseção 3.1.


      




      

        4 Optou-se pela utilização do vocábulo “devedor de tributos” para se referir genericamente tanto ao contribuinte quanto ao responsável tributário, que são os possíveis sujeitos passivos da relação jurídica tributária, em situação de inadimplência em face das suas obrigações tributárias principais, ou seja, as obrigações oriundas da lei que impõe o dever de pagar exação pecuniária em favor do Fisco. Entendeu-se que a diferenciação entre a figura do contribuinte e do responsável tributário, no contexto da presente análise, é dado irrelevante, uma vez que a preocupação central do presente trabalho é relativa ao sujeito que está em situação de inadimplência perante o Fisco em relação a tributos, cujo o dever de pagar lhe é juridicamente atribuído de maneira regular.


      




      

        5 É fato que a Neurociência, a História, a Geografia, a Ciência Política, a Antropologia, a Sociologia, a Linguística, a Psicologia e outras ciências relacionadas à compreensão dos fenômenos humanos, bem como a Filosofia, se incorporadas ao pensamento jurídico, poderiam ampliar o escopo do estudo da tributação, trazendo novas dimensões de compreensão do tema. Todavia, a incorporação de tais saberes, em uma pesquisa comprometida, não pode ser realizada em medida rasa, mas necessita de um grau de aprofundamento teórico e reflexão crítica a respeito de linhas de pensamento distintas, o que, em trabalho de único tomo, tornar-se-ia uma tarefa demasiadamente árdua, quiçá à beira do impossível. Assim como um mapa é útil quando apresenta grau de detalhamento, portabilidade e compreensibilidade equivalentes, a pesquisa científica só é útil quando possibilita a compreensão de dado fenômeno com robusta substância e grau de certeza científica. É a questão da proporcionalidade entre fins e meios. Se o entendimento do estudo científico se torna mais complexo que o objeto do estudo em análise, perde-se a utilidade do trabalho.


      




      

        6 As premissas para a aplicação da Teoria dos Jogos na cobrança de tributos serão desenvolvidas na Seção 3.


      




      

        7 A aplicação da Teoria dos Jogos, no caso da cobrança de tributos, permite a representação gráfica e sistematizada dos prováveis resultados das possíveis consequências da conduta de cada um dos sujeitos envolvidos na cobrança de tributos. Em relação ao devedor, é possível delimitar sua utilidade quanto à conduta de pagar ou não pagar o tributo, em cenários reais ou hipotéticos, imaginando possíveis condutas a serem adotadas pelo Fisco. De modo semelhante, em relação ao Fisco, é possível avaliar a utilidade da adoção de diferentes formas possíveis de cobrança de tributos, indicando em quais situações é provável que o contribuinte opte por realizar o pagamento do tributo. Em suma, a contribuição da Teoria dos Jogos para a análise do fenômeno da cobrança de tributos é a possibilidade de aplicar tal teoria para avaliar a situação de interdependência dos comportamentos do Fisco e do devedor de tributos, bem como indicar as situações em que, potencialmente, ocorrerá o efetivo pagamento do crédito tributário.


      




      

        8 Para uma introdução ao estudo da AED, com aplicações para o Direito Brasileiro. TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia no Brasil: estudos sobre a Análise Econômica do Direito. 3. ed. São Paulo: Foco, 2019.


      


    


  




  

    2. IDENTIFICAÇÃO DOS VALORES CONSTITUCIONAIS QUE ATUAM COMO VETORES NORMATIVOS PARA A CONSTRUÇÃO DA POLÍTICA PÚBLICA DE COBRANÇA DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO BRASILEIRA




    A AED se apresenta como um ferramental teórico ímpar para o estudioso do Direito. Isso porque a utilização do método econômico para a compreensão de fenômenos jurídicos permite, com certa precisão, prever as prováveis consequências das normas jurídicas no mundo fenomênico. Em especial, a reformulação de políticas públicas, como a política pública tributária, no que tange à cobrança do crédito tributário, pode se valer da análise das prováveis consequências sociais decorrentes de possíveis alterações no arranjo institucional, como forma de orientar a escolha pela possibilidade de alteração normativa que terá a maior probabilidade de obtenção de resultados socialmente desejados.




    Faz-se importante salientar que, por política pública, designamos os “[...] programas de ação governamental, em cuja formação há um elemento processual estruturante […]” de cunho social (BUCCI, 2013, p. 55), ou seja, um conjunto de atividades exercido de maneira coordenada pelo Poder Público, a fim de atingir determinado objetivo de interesse coletivo.




    Sob esse prisma, a política pública tributária, de maneira imediata, está relacionada à atividade “[...] de tributação desenvolvida com a finalidade de arrecadar, ou seja, transferir o dinheiro do setor privado para os cofres públicos [...]” (RIBEIRO; CASTRO, 2013, p. 5). Em outras palavras, é a atividade de suprir as necessidades orçamentárias dos cofres públicos.




    Menezes (2017), ao realizar uma revisão bibliográfica a respeito do conceito de política pública tributária, acrescenta que o sistema de arrecadação tributária, enquanto política pública, além de prover fonte de custeio das demais atividades realizadas pelo Estado, é voltado à consecução dos objetivos fundamentais da República, consignados no Art. 3º da CRFB/88, em especial o de reduzir as desigualdades sociais.




    Nesse sentido, o objeto de estudo da AED é a norma jurídica, mas não no sentido de abordagem próprio da Ciência Jurídica, mas, sim, no sentido de que o método se propõe a avaliar a conduta racional que será adotada pelo destinatário da norma, consideradas suas preferências pessoais e os demais estímulos que influenciam sua tomada de decisão (DIAS; PEREIRA, 2021). Sob esse aspecto, tem-se que a AED é uma teoria consequencialista9 sobre a norma jurídica, enquanto seu objeto de estudo, uma vez que se preocupa em conhecer as consequências ou possíveis consequências de dada norma jurídica no contexto social, no intuito de prover uma previsão acerca do comportamento esperado dos destinatários da norma jurídica, após sua efetiva implementação no mundo dos fatos.




    Ocorre, todavia, que a AED, enquanto mecanismo de tomada de decisões que influenciarão na formulação ou reformulação de políticas públicas10, não deve ser utilizada de maneira isolada, dissociada dos saberes próprios da Ciência Jurídica, sob pena de se produzirem respostas corretas do ponto de vista econômico, mas inadequadas sob o prisma da análise jurídica11.




    Para Nascimento Netto (2017), a AED não deve ser utilizada como método para compreender a real extensão e o significado das normas jurídicas ou, até mesmo, para a formulação de propostas de soluções jurídicas a partir de ponderações de cunho exclusivamente econômico, mas, sim, servir para a compreensão do comportamento dos sujeitos destinatários da norma jurídica, em função de suas prováveis consequências.




    A experiência internacional, como apontam Mackaay e Russeau (2015), revela que a aplicação de conhecimentos advindos de outros ramos das Ciências Sociais ao Direito, no passado, foi problemática, sendo a AED melhor empregada como via de compreensão da lógica por trás das decisões tomadas por indivíduos em relação a fatos juridicamente relevantes. Nesse esteio, tem-se como inexorável o estabelecimento de raciocínio interdisciplinar entre as Ciências Econômicas e Jurídicas para a correta aplicação da AED enquanto método de análise de fenômenos jurídicos, sob pena de cometimento de erros grosseiros de análise, decorrentes da sobreposição indevida do raciocínio econômico sobre o raciocínio jurídico.




    Em adendo, Gico Jr. (2019) estabelece que a AED normativa, ou seja, a análise prescritiva, embasada em conclusões obtidas a partir da aplicação do método econômico, sobre qual medida de alteração de um dado conjunto normativo deve ser adotada, carece de uma definição prévia do vetor normativo para a tomada de decisão.




    Para a AED, a expressão “vetor normativo” designa a dimensão valorativa que informa a produção de determinado arranjo institucional (GICO JR., 2019), isto é, o valor que, em alto grau de abstração, serve como diretriz para a formulação ou reformulação de tal organização.




    Dessa forma, a prescrição produzida pelo juseconomista12, ao final do exercício da AED normativa, deve, simultaneamente, buscar a concretização de um vetor normativo, determinado de maneira apriorística, e se conformar com as limitações impostas pelo ordenamento jurídico analisado.




    2.1. PAPEL DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS ENQUANTO VETORES NORMATIVOS NA (RE)FORMULAÇÃO DE NORMAS IMPLEMENTADORAS DA POLÍTICA PÚBLICA DE COBRANÇA DE TRIBUTOS




    Os valores, no que interessa ao Direito, representam, conforme Reale (2002, p. 191) “[...] o mundo do dever ser, das normas ideais segundo as quais se realiza a existência humana, refletindo-se em atos e obras, em formas de comportamento e em realizações de civilização e de cultura [...]”.




    Na teoria realeana, o valor corresponde a uma realidade autônoma, sendo um objeto desprovido de espacialidade e temporalidade, uma vez que sua existência não faz alusão a um tempo e a um lugar – ao contrário dos objetos naturais – e tem como característica a necessidade da existência prévia do ser humano (MARTINS, 2018).




    Souto e Ebaid (2018) elucidam que a dimensão valorativa está relacionada à experiência humana, ao passo que o ser humano é a única existência que detém a capacidade de realizar o juízo axiológico, ou seja, somente o ser humano é capaz de atribuir, estimar ou negar valores.




    A natureza vetorial dos valores, para Reale (2002), decorre do fato de que eles sempre apresentam determinada direção, determinado sentido, apontando para um ponto reconhecível como fim. Isto é, os valores, ainda que em alto grau de abstração, possuem a característica de direcionar a formação da norma jurídica e orientar o intérprete em seu exercício hermenêutico.




    O conceito de nomogênese, concebido por Miguel Reale em sua Teoria Tridimensional do Direito ou tridimensionalismo jurídico, estabelece que a formação da norma jurídica ocorre mediante a escolha do poder constituído, a partir da incidência dos vetores normativos sobre os fatos concretos verificados em sociedade, a respeito da desejabilidade de determinada conduta humana no meio social. Em outras palavras, a norma jurídica surge a partir de um juízo de valor e uma escolha (GONZAGA; ROQUE, 2017).




    FIGURA 1 – REPRESENTAÇÃO GRÁFICA DA NOMOGÊNESE, SEGUNDO A TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO
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    Fonte: Gonzaga e Roque (2017, p. 14).




    Há, nesse particular, certo grau de compatibilidade entre a concepção da criação das normas própria da AED normativa e aquela natural ao tridimensionalismo jurídico, uma vez que ambas reconhecem que a formação das normas jurídicas ocorre por uma escolha realizada pelo poder constituído, a partir de um juízo prévio de valor quanto aos fatos existentes em sociedade.




    Se, de um lado, o tridimensionalismo jurídico descreve que, na chamada “nomogênese”, o juízo de valor humano sobre determinado fenômeno que ocorre no mundo dos fatos orienta a produção de norma jurídica pelo poder constituído; por outro, a AED propõe a forma com a qual o poder constituído deve realizar a tomada de decisões, no intuito de melhor aproximar a consequência prática de tais decisões da concretização dos valores que orientam a produção da norma, os chamados “vetores normativos”.




    Ao estudar o papel legislativo do juiz em sistemas jurídicos em que impera o non liquet, caso em que o judiciário não pode se abster de julgar determinado feito em razão de ausência de previsão legal sobre o direito material em disputa, como é o caso do ordenamento jurídico brasileiro, Gico Jr. (2018) concluiu que uma abordagem consequencialista como a da AED normativa pode auxiliar na escolha de uma norma jurídica que concretize, de maneira menos custosa, determinado valor previamente definido.




    A predefinição do valor que orienta a AED normativa pode ser decorrente de um consenso social, realizado de maneira apriorística, ou seja, de uma escolha pública decorrente dos meios de tomada de decisão coletiva vigentes em dada sociedade13.




    No que tange à formulação de alterações legislativas no Brasil, a dimensão axiológica que orienta a produção legislativa está consolidada, explícita ou implicitamente, no texto constitucional, do qual extravasam os valores que permeiam e informam o sistema jurídico nacional. Isso porque a Teoria Constitucional Moderna apresenta a constituição de determinado ordenamento jurídico, como a fonte axiológica e procedimental de tal sistema (CAMPOS, 2013), de forma que os valores que decorrem da constituição informam toda a atuação estatal, inclusive no que diz respeito à formulação e reformulação de políticas públicas.




    Ao fenômeno da irradiação de valores oriundos do texto constitucional para os diversos ramos do Direito, enquanto condições de validade e diretrizes interpretativas das demais normas que compõem o ordenamento jurídico, dá-se o nome de “constitucionalização do Direito”.




    A ideia de constitucionalização do Direito aqui explorada está associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteúdo material e axiológico se irradia, com força normativa, por todo o sistema jurídico. Os valores, os fins públicos e os comportamentos contemplados nos princípios e regras da Constituição passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalização repercute sobre a atuação dos três Poderes, inclusive e notadamente nas suas relações com os particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relações entre particulares. Veja-se como este processo, combinado com outras noções tradicionais, interfere com as esferas acima referidas. Relativamente ao Legislativo, a constitucionalização (i) limita sua discricionariedade ou liberdade de conformação na elaboração das leis em geral e (ii) impõe-lhe determinados deveres de atuação para realização de direitos e programas constitucionais. No tocante à Administração Pública, além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de atuação, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a prática de atos de aplicação direta e imediata da Constituição, independentemente da interposição do legislador ordinário. Quanto ao Poder Judiciário, (i) serve de parâmetro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por ação direta), bem como (ii) condiciona a interpretação de todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares, estabelece limitações à sua autonomia da vontade, em domínios como a liberdade de contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais. (BARROSO, 2005, p. 220-221)




    A produção legislativa, em razão da constitucionalização do Direito, está condicionada à observância dos vetores normativos que decorrem do texto constitucional, no sentido de que: A) os valores presentes no texto constitucional limitam as possibilidades criativas do Poder Legislativo; e B) os valores presentes no texto constitucional impõem ao Poder Legislativo o dever de criar instrumentos legais tendentes a sua concretização.




    Barroso (2009) aponta que é papel do texto constitucional impor respeito aos valores constitucionais e aos direitos fundamentais, mesmo contra decisões majoritárias obtidas por meio do processo legislativo.




    Em outras palavras, a Constituição, na criação de normas jurídicas, como aquelas que veiculam regras relacionadas às políticas públicas, atua como diretriz da produção de normas jurídicas, simultaneamente, limitando o poder estatal e impondo ao Estado o dever de agir, no sentido de concretizar os valores decorrentes do texto constitucional.




    Nesse contexto, ao utilizar a AED normativa como método para realizar a análise de dada possibilidade de alteração na legislação para, por exemplo, buscar a redução da lentidão e ineficácia da cobrança do crédito tributário, é necessária a observância das limitações impostas pelo texto constitucional, assim como a atenção aos deveres impostos ao poder constituído pelos ditames constitucionais. Isso sob pena de se produzirem soluções que, mesmo que do ponto de vista econômico produzam o resultado esperado, não se sustentam à eventual análise jurídica, em sede de controle jurisdicional.




    Para identificação dos vetores normativos que informam a cobrança de tributos, apesar de se tratar de questão doutrinária lateral que não constitui o cerne do presente trabalho, é importante considerar que a Teoria Constitucional Moderna realiza a distinção entre as espécies de normas jurídicas presentes no texto constitucional, segregando-as em duas categorias denominadas, respectivamente, “regras” e “princípios” (ALEXY, 2008).




    Para Alexy (2015 apud RIBEIRO; PRAZERES, 2017), a distinção das regras e dos princípios se dá em função da comparação de seus respectivos graus de generalidade, graus de determinabilidade e da função que exercem no ordenamento jurídico.




    Em síntese, os princípios são considerados normas de maior generalidade, que carecem de mediações concretizadas por parte do legislado, ao contrário das regras, que são normas de maior especificidade e que são imediatamente aplicáveis.




    Ainda sob o olhar de Alexy (2015 apud RIBEIRO; PRAZERES, 2017), as normas da categoria “princípios” assinalam padrões éticos de justiça e, portanto, têm a função argumentativa, ao passo que podem ser utilizados para investigar a razão de ser de uma regra ou de outros princípios menos amplos.




    Conforme elucida Almeida (2008), a teoria axiológica de Alexy equipara os conceitos de princípios e de valores e hierarquiza tais valores de maneira apriorística. Desse modo, a concepção de Alexy identifica os valores que orientam a formulação ou reformulação de dada política pública como princípios.




    Em síntese, tem-se que, para Alexy (2008), o termo “princípios” designa as normas jurídicas com alto grau de generalidade e carga axiológica, que podem ser satisfeitas em diferentes graus, a depender das possibilidades fáticas e jurídicas.




    Em razão das distintas características de tais espécies normativas, como aponta Araújo (2019), o conflito entre regras e a colisão de princípios apresentam consequências distintas. Enquanto o embate entre regras provoca a aplicação de determinada regra A em detrimento da exclusão de determinada regra B, a colisão de princípios, por outro lado, tem como consequência a aplicação preponderante de um princípio em relação a outro, sem que haja a exclusão do princípio preterido. Isso porque os princípios, enquanto valores, admitem diferentes graus de concretização.




    Percebe-se, portanto, que quando duas regras estão em confronto, uma delas é expurgada do sistema, abrindo-se a cláusula de exceção. O mesmo não ocorre com as colisões entre princípios, já que há necessidade de correta interpretação e valoração, sem que isso signifique qualquer exclusão.




    Realmente, em casos de colisão entre princípios, deve-se alcançar um raciocínio envolvendo a precedência condicionada – dando mais relevância a um princípio e não a outro. Contudo – vale ratificar – isso não significa expurgar um princípio, mas apenas dar prevalência a outro, em determinado caso concreto, aplicando-se os critérios valorativos. (ARAÙJO, 2019, p. 113-114)




    Almeida (2008) aponta que, em função da adoção de uma ordem hierárquica de valores, de maneira apriorística, a teoria de Alexy não pode ser utilizada para a compreensão de fenômenos complexos havidos em sociedades plurais, pois, nestas, via de regra, não há consenso acerca dos valores que informam o texto constitucional.




    Com o devido respeito à posição de Almeida, a teoria de Alexy quanto à natureza axiológica dos princípios parece coerente, uma vez que a definição de uma ordem hierárquica dos princípios, em Alexy, surge a partir da verificação do resultado do julgamento dos casos concretos, e não a partir de considerações abstratas.




    Por isso, pode-se dizer, de forma geral, que é impossível uma ordenação dos valores ou princípios que, em todos os casos e de forma intersubjetivamente cogente, defina a decisão no âmbito dos direitos fundamentais.




    A impossibilidade de uma tal ordenação “rígida” não implica a impossibilidade de uma ordenação “flexível” e, sobretudo, não diz nada contra o conceito de sopesamento. Ordenações flexíveis podem surgir de duas formas: (l) por meio de preferências prima facie em favor de um determinado princípio ou valor; e (2) por meio de uma rede de decisões concretas sobre preferências. (ALEXY, 2008, p. 163)




    Tem-se que a descrição dos princípios, enquanto valores, da forma como teorizada por Alexy ao analisar a realidade alemã, coaduna-se com a experiência da prática jurídica brasileira, em que os princípios, enquanto normas de profundo teor axiológico e intenso grau de abstração, são utilizados para a decisão de casos concretos e, a partir da formação de precedentes sobre cada caso específico, ocorre a ordenação dita flexível de tais valores.




    Nesse sentido, é correto afirmar que, para o exercício da AED normativa, ao menos no contexto brasileiro, é necessária a observância dos princípios constitucionais presentes na CRFB/88, uma vez que estes são os vetores normativos ou valores que informarão a prescrição normativa produzida ao final do trabalho.




    O papel do juseconomista, ao analisar dada possibilidade normativa, é o de prever as consequências das escolhas juridicamente possíveis e, pautado no ferramental analítico proveniente do método econômico, apontar qual escolha juridicamente admissível possui a maior propensão para concretizar os vetores normativos decorrentes do texto constitucional aplicáveis ao objeto analisado.




    As noções de que os princípios constitucionais são vetores normativos decorrentes do texto constitucional, de que tais princípios admitem diferentes graus de concretização no plano fático e de que, diante do conflito entre princípios, deve-se realizar uma escolha, no sentido de dar precedência a um princípio em relação a outro, sem a exclusão de qualquer um dos princípios conflitantes, serão adotadas como premissas para a AED normativa da política pública tributária no bojo do presente trabalho.




    Dessa feita, uma vez apontada a importância do vetor normativo para a AED normativa e estabelecida a equivalência dos conceitos de vetor normativo, princípios e valores, cumpre analisar quais os princípios aplicáveis à cobrança coercitiva de tributos no Brasil.




    2.2. VALORES CONSTITUCIONAIS QUE INFORMAM A POLÍTICA PÚBLICA DE COBRANÇA DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO: EFICIÊNCIA, DEVIDO PROCESSO LEGAL E DIGNIDADE HUMANA




    A reformulação da política pública de cobrança do crédito tributário brasileira, em sua dimensão axiológica, em função das disposições constantes de maneira explícita e implícita do texto constitucional vigente, está submetida à influência de três princípios orientadores, quais sejam: princípio da eficiência, princípio do devido processo legal e princípio da dignidade humana. Dessa forma, a análise de uma possível reformulação de tal política pública, de modo inevitável, depende da definição, ainda que em abstrato, do conteúdo normativo dos mencionados valores constitucionais, a fim de permitir a compreensão do âmbito de discricionariedade existente para a propositura de inovações normativas, tendentes a alterar a dinâmica de funcionamento de tal arranjo institucional.




    Parece haver consenso que a política pública tributária, no que tange à cobrança do crédito tributário, enquanto atividade estatal desenvolvida, está submetida ao princípio da eficiência (MENDONÇA; SILVA FILHO, 2017), tanto nas atividades desenvolvidas no âmbito do Poder Executivo quanto naquelas desenvolvidas no âmbito do Poder Judiciário. Entretanto, há necessidade de se elucidar o conteúdo do vetor normativo da eficiência da Administração Pública ou, em outras palavras, é preciso identificar o conceito de eficiência para o Direito, especialmente quanto ao significado do princípio e a extensão de seu âmbito de atuação.




    O chamado “princípio da eficiência”, em sua primeira aparição no texto constitucional brasileiro, de maneira expressa, foi positivado, conforme Lima (2014), por meio da Emenda Constitucional (EC) n. 19/1998, mediante alteração da redação do caput do Art. 37 da CRFB/88. A literalidade do Art. 37, caput, da CRFB/88 impõe ao Estado brasileiro o dever de obediência ao princípio da eficiência, preconizando que a Administração Pública, em suas diferentes esferas de poder, tem o dever de agir de maneira eficiente.




    Todavia, a interpretação literal de tal dispositivo constitucional, por si só, é ausente de significado, no sentido de que, mediante a leitura do texto seco da Constituição, não se é possível precisar o que o constituinte derivado, no Brasil, chamou de eficiência, para fins de submissão da Administração Pública.




    Preceitua o Art. 37 da CRFB/88 o seguinte: “A Administração Pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência [...]” (BRASIL, 1988, on-line).




    A exposição de motivos do projeto da EC n. 19/1998, por sua vez, revela que o termo “eficiência” foi utilizado em seu sentido econômico, com o objetivo de introduzir um dever de melhoria na gestão pública, como via de combate à crise fiscal e financeira então vivida, mas, também, com o sentido de imputar ao Estado brasileiro o dever de atingir os fins sociais almejados (LIMA, 2014).




    Lanius, Gico Jr. e Straiotto (2018) acrescentam que a EC n. 19/1998 foi um dos instrumentos da Reforma Administrativa promovida pelo governo do então Presidente da República, Fernando Henrique Cardoso, e que as motivações para tal alteração constitucional foram descritas em um documento intitulado “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”. Em tal documento, o termo “eficiência” foi utilizado para expressar a ideia de que havia a necessidade de reduzir os custos da Administração Pública e aumentar a qualidade dos serviços públicos prestados (LANIUS, GICO JR.; STRAIOTTO, 2018), o que se assemelha ao conceito de eficiência custo-benefício oriundo da Economia.




    Dessa forma, a doutrina jurídica brasileira, especialmente no âmbito do Direito Administrativo, no que tange à definição do conteúdo normativo de tal valor, passou a defender que o princípio da eficiência preconiza que o agente público deve exercer suas funções com o melhor desempenho possível e que a Administração Pública seja estruturada de maneira ótima, com vistas a obter os melhores resultados possíveis.




    O princípio da eficiência exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeição e rendimento funcional. É o mais moderno princípio da função administrativa, que já não se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o serviço público e satisfatório atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros. O princípio deve ser entendido e aplicado no sentido de que a atividade administrativa (causa) deve buscar e produzir um resultado (efeito) razoável em face do atendimento do interesse público visado. (MEIRELLES; ALEIXO; BURLE FILHO, 2015, p. 105)




    Sob a ótica da dogmática jurídica ligada ao estudo do Direito Administrativo, conforme Di Pietro (2015), o princípio da eficiência, quando aplicado às atividades exercidas pela Administração Pública, deve ser considerado em relação a dois aspectos, quais sejam: A) o modo de atuação do agente público; e B) modo de organizar, estruturar e disciplinar a Administração Pública.




    Ao analisarem, sob o método da pesquisa empírica, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF), Lanius, Gico Jr. e Straiotto (2018), mediante a análise da base de julgados do pretório excelso, identificaram que a Suprema Corte Brasileira vem construindo, paulatinamente, uma definição jurisprudencial acerca do conteúdo do princípio da eficiência.




    O estudo em questão identificou que, no período compreendido entre os anos de 1950 e 2017, o STF produziu 186 decisões judiciais nas quais o princípio da eficiência foi utilizado como fundamento para justificar a decisão aplicada ao caso concreto. Entretanto, o estudo apontou que em apenas sete dos 186 acórdãos estudados o conceito jurídico de eficiência foi discutido em, ao menos, um dos votos (LANIUS; GICO JR.; STRAIOTTO, 2018).




    A análise qualitativa realizada do teor dos acórdãos referentes ao julgamento da Ação Direta de Constitucionalidade (ADC) n. 12/DF, do Recurso Extraordinário (RE) n. 579.951-4/RN, da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.386/DF, do RE n. 631.240/MG, da ADI n. 1.923/DF, do RE n. 837.311/PI e da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 190 permitiu concluir que o STF não possui uma definição precisa do conteúdo do princípio da eficiência, mas que o conceito jurídico de eficiência se assemelha ao conceito de eficiência produtiva presente na Economia (LANIUS; GICO JR.; STRAIOTTO, 2018).




    A análise da jurisprudência recente do STF, isto é, considerando-se as decisões proferidas pelo plenário do Pretório Excelso, em julgamentos ocorridos no primeiro semestre do ano de 2021, revela que as conclusões de Lanius, Gico Jr. e Straiotto (2018) permanecem parcialmente válidas14.




    Cumpre salientar que, dos 17 acórdãos15 analisados em que se identificou o uso da expressão “princípio da eficiência”, constatou-se que, em 11 casos, ela foi usada de maneira genérica, sem análise aprofundada do conteúdo normativo do referido valor16, o que se verificou em apenas cinco julgados. Constatou-se, ainda, um caso em que o termo “eficiência” foi utilizado em outro contexto, o qual não se referia ao teor do princípio constitucional da eficiência17.




    Em consonância com o que foi apontado por Lanius, Gico Jr. e Straiotto (2018), constatou-se que o STF vem atribuindo ao conceito jurídico de princípio da eficiência, quando aplicado à atividade exercida pela Administração Pública, significado semelhante ao conceito de eficiência produtiva oriundo da Economia.




    No voto condutor do acórdão referente ao julgamento da ADI n. 6.482 (STF, 2021c, on-line), por exemplo, o relator, ministro Gilmar Mendes, ao analisar a questão da constitucionalidade da lei que regulamentou a gratuidade na passagem de infraestrutura de telecomunicação por vias pública e bens públicos, destacou que “[...], eficiente é aquilo que produz os efeitos próprios, com menor custo e em atendimento às finalidades para as quais se dá determinado instituto ou determinada norma”.




    Cumpre salientar, que, no caso da ADI n. 6.482, apesar de ter havido divergência inaugurada pelo ministro Edson Fachin, não houve divergência acerca do conteúdo do princípio da eficiência, não tendo sido consignado debate a respeito de tal conceituação no referido acórdão.




    De igual forma, o ministro Alexandre de Moraes, quando no exercício da relatoria do julgamento das ADI n. 6.442 (STF, 2021b) e ADI n. 5.538 (STF, 2021a), consignou, nos dois casos, o entendimento de que o princípio da eficiência impõe ao agente público o dever de uso racional dos recursos públicos, no sentido de evitar desperdícios e buscar o melhor resultado possível no exercício de suas atribuições.




    Nos casos mencionados, não houve debate acerca do conteúdo do princípio da eficiência, sendo que, no caso da ADI n. 6.442, o julgamento do caso foi à unanimidade; e, no caso da ADI n. 5.538, apesar de ter sido inaugurada divergência a partir dos posicionamentos dos ministros Luís Roberto Barroso, Edson Fachin e Cármen Lúcia, não houve consignação de debates acerca do conteúdo do princípio da eficiência.




    Por sua vez, a ministra Carmém Lúcia, quando no exercício da relatoria, por ocasião do julgamento da ADPF n. 272 (STF, 2021d), que versava sobre a inconstitucionalidade por omissão ante a não criação da figura do Ministério Público de Contas no município de São Paulo, atribuiu ao princípio da eficiência o conteúdo normativo de norma que veda a criação de estruturas de custo público desnecessárias ao desempenho das competências constitucionalmente atribuídas.




    Ao redigir o voto condutor da ADPF n. 353 (STF, 2021e), que versou sobre a discussão a respeito da recepção da Lei n. 4.878/1965, do Distrito Federal (DF) – que trata sobre a imposição de sanções para os policiais civis do DF –, a ministra Carmem Lúcia atribuiu ao princípio da eficiência o condão de relacionar a sanção prevista em abstrato com o exercício das atribuições do exercício da função policial pelo servidor ou, em outras palavras, com o resultado esperado da atividade de segurança pública, enquanto atividade exercida pela Administração Pública.




    Portanto, ante a tendência jurisprudencial brasileira de equiparar o conceito de princípio da eficiência, proveniente do Direito, ao conceito de eficiência produtiva, estabelecido pelas Ciências Econômicas, faz-se necessário discorrer sobre a acepção do conceito de eficiência para a Economia.




    Conforme aponta Carvalho (2018), Ciências Econômicas é o campo do saber científico que mais explorou o conceito de eficiência, dado que tal conceito é fundamental para as análises realizadas com base no método econômico.




    Parece correto afirmar que esse campo do saber possui, ao menos, duas aplicações do conceito de eficiência, quais sejam: eficiência alocativa, que se refere à eficiência na distribuição da riqueza na sociedade; e eficiência produtiva, conceito que se aproxima do conceito jurídico brasileiro de princípio da eficiência.




    Sob a ótica da alocação das riquezas, segundo Salama (2017), em dada sociedade produtiva, a eficiência econômica pode ser obtida mediante a utilização de dois critérios de aferição, cuja formulação é conceitualmente distinta, o que dá ensejo à divisão da eficiência econômica alocativa nas chamadas “eficiência de Pareto” e “eficiência de Kaldor-Hicks”.




    Para Leite (2018, p. 32), “A eficiência, segundo o modelo de Pareto é aquela em que a alocação de recursos é superior quando, pelo menos, uma pessoa se vê beneficiada e nenhuma prejudicada[...]”, ou seja, a situação A será mais eficiente do que a situação B caso um indivíduo X aufira vantagem que não auferiria na situação B, sem causar prejuízo nenhum a outro indivíduo.




    Posner (2011), em consonância, ao abordar a questão da eficiência alocativa, sob a ótica Economia, elucida que uma situação Pareto-superior ou uma melhoria de Pareto é obtida quando há uma alteração na distribuição de riquezas de modo que ao menos um indivíduo se beneficie e que nenhum outro indivíduo seja prejudicado18.




    O ótimo de Pareto ocorre quando se chega a um cenário de alocação de recursos em que não é possível mais redistribuir as riquezas, no intuito de melhorar a situação de um indivíduo, sem que haja o prejuízo de outro (LEITE, 2018). Isto é, segundo o critério de Pareto, a situação de maior eficiência é aquela em que se chega a um resultado que, caso alterado, causará prejuízo a, pelo menos, uma das partes envolvidas.




    O critério de eficiência de Kaldor-Hicks ou critério da superioridade potencial de Pareto, por sua vez, estabelece como eficiente “[...] uma alocação de recursos que maximiza a riqueza, ainda que ela tenha prejudicado terceiros, desde que esse aumento seja suficiente para compensar as perdas individuais [...]” (WOLKART, 2019, p. 3649).




    Posner (2011), ao exemplificar o conceito de eficiência de Kaldor-Hicks, aponta que, para esse critério de eficiência econômica, a eficiência será obtida quando a redistribuição de riquezas favorecer os beneficiados de maneira suficiente para que, caso haja algum prejuízo a qualquer terceiro, o beneficiado possa indenizar tal prejuízo ao terceiro, ainda que tal reparação não ocorra concretamente19.




    Dessa maneira, Bernabé (2019) elucida que o ponto central desse modelo econômico de eficiência alocativa de recursos é a potencial compensação dos mais favorecidos aos menos favorecidos. Em sentido produtivo, a Economia entende tanto mais eficiente a ação quanto ela for capaz de produzir, com menor quantidade de recursos (input), os melhores resultados possíveis (output), isso sob a ótica do custo-benefício aplicada à noção da produção de riquezas na sociedade (CARVALHO, 2018).




    Para Cooter e Uler (2011), em sentido semelhante, a Economia condiciona a aferição da eficiência em dado processo produtivo à constatação de duas premissas: A) a impossibilidade de obtenção de um mesmo resultado (output) com a utilização de recursos (input) com menor custo de obtenção; e B) a impossibilidade de obtenção de melhores resultados (output) com a utilização de recursos de igual custo de obtenção (input).




    Os economistas têm várias definições distintas de eficiência. Um determinado processo produtivo é tido como eficiente do ponto de vista produtivo, caso constatada a ocorrência de uma das seguintes hipóteses:




    1. Caso não seja possível produzir o mesmo resultado utilizando uma combinação de recursos de menor custo, ou




    2. Caso não seja possível produzir maior resultado usando a mesma combinação de recursos. (COOTER; ULER, 2011, p. 13, tradução nossa)20




    A título de exemplo, Leite (2018, p. 31) aponta que, na situação hipotética de uma empresa que explore a atividade de produção fabril de automóveis, a atividade produtiva será eficiente quando for possível “[...] produzir a mesma quantidade de automóveis, com o mínimo de gastos em recursos humanos, maquinário e investimento ou mais quantidades de automóveis, usando a mesma combinação de recursos humanos, maquinário e investimento”.




    No mesmo sentido, determinada política pública ou mesmo a atividade jurisdicional será considerada mais eficiente quando obtiver o mesmo resultado desejado com o mínimo de custo possível ou quando obtiver um melhor resultado desejado com a realização do mesmo custo.




    A noção de eficiência está ligada, portanto, a duas categorias econômicas: o custo e o benefício, com a chamada “relação custo-benefício”.




    Nascimento Netto (2017) aponta que, para a Economia, em seu nível conceitual mais introdutório, o custo é caracterizado como o resultado direto da interação entre o que é demandado e o que é ofertado a partir de relações econômicas tomadas por ordenadas, equilibradas e isonômicas.




    No que concerne às Ciências Econômicas, os custos totais relacionados à execução de determinado processo produtivo é gênero composto pela somatória de duas espécies: custo de oportunidade e custos de transação (LOBATO NETO; TABAK; AGUIAR, 2015).




    As Ciências Econômicas entendem que o custo de oportunidade, no que se refere ao processo produtivo, é “[…] determinado pela magnitude do custo necessário para utilizar o recurso em tal processo produtivo, em comparação com o resultado econômico da utilização de tal recurso em sua segunda melhor alternativa de uso […]” (NICHOLSON, 2008, p. 212, tradução nossa)21. Em outras palavras, o custo de oportunidade é a medida da perda da possibilidade do uso alternativo de determinado recurso em outra atividade produtiva, em função de seu emprego em uma atividade produtiva. Tal noção decorre diretamente da noção de escassez.




    Dessa maneira, sob a ótica do fenômeno econômico, por exemplo, o custo de oportunidade de um produtor rural, quando da destinação de um litro de leite para produção de iogurte, é equivalente ao que esse produtor irá deixar de auferir caso tivesse optado por direcionar tal insumo para a produção de queijos. Tal estrutura de raciocínio pode ser transposta à realidade do fenômeno jurídico. Por exemplo, o custo de oportunidade de destacar um servidor público para a execução de dada tarefa, como a minuta do texto de sentenças, é equivalente ao resultado que esse servidor deixou produzir, caso estivesse destacado para exercer a função de secretário de audiências.




    O dilema acerca da melhor utilização de determinado recurso, com vistas a reduzir os efeitos do chamado “custo de oportunidade”, conforme elucidam Araújo e Shikadai (2019), no estudo da microeconomia, é denominado “trade-off”.




    Tais dilemas econômicos ou trade-offs, no Direito, pensando na lentidão processual, apresentam-se como perguntas do tipo: é melhor realizar um mutirão de conciliação ou um mutirão para prolação de sentenças de mérito? É melhor realizar concurso público para contratação de mais servidores ou realizar licitação para aquisição de software de Inteligência Artificial? É melhor a realização de duplo juízo de admissibilidade recursal ou a realização de juízo de admissibilidade em única instância?




    Lobato Neto, Tabak e Aguiar (2015) apontam que a noção de custo de transação foi concebida por Ronald Coase, que a descreveu em um artigo científico denominado “The Problem of Social Cost” ou “O Problema do Custo Social”, em português. Em seu trabalho, Coase (1960) propôs uma alteração na abordagem originalmente proposta por Pigou, da Ciência Econômica, a respeito das externalidades, que correspondem aos efeitos danosos imputados a terceiros como decorrência de escolhas individuais.




    A expressão “custo de transação”, conforme elucidam Mackaay e Russeau (2015), sob o ponto de vista da economia, refere-se aos fatores que impedem a absorção ou internalização dos eventuais prejuízos causados a terceiros, em razão da escolha da adoção de determinada conduta pelo particular causador do prejuízo.




    Se a ação de A tem efeitos indesejáveis sobre B, em que A os sinta, o conhecimento vigente entre os economistas, e que Coase prende a Pigou, considera que se produz uma “externalidade”, isto é, um descompasso entre o custo privado, de A, e o “custo social”. Esse descolamento enseja a má alocação de recursos. O custo pago por A por sua atividade é muito barato. Torna-se essencial corrigir essa má alocação. Papel que caberia ao governo.




    Para Coase, tal análise não aprofunda a questão. O problema, segundo ele está mal posto. Não há, necessariamente, má alocação, porque as pessoas afetadas podem, contratualmente, dispor a respeito dos ônus de sua interação se isto lhes for conveniente. B, que deve suportar o ônus da externalidade causada por A, pode compor-se com este e pagar-lhe para prevenir a externalidade causada. Se A pode suportar o ônus melhor do que B, essa opção será, para B, menos onerosa do que assumir o ônus da externalidade. Um acordo nesse sentido é, pois, interessa, ou, se preferir, proveitoso – para as duas partes. Se não houver acordo, ainda que proveitoso para ambos, é preciso analisar os fatores impeditivos. Coase propõe para esse fator a expressão custo de transação [...]. (MACKAAY; RUSSEAU, 2015, p. 10)




    Em dada transação, o custo de transação – que, do ponto de vista econômico, representa os fatores impeditivos da internalização consensual de externalidades –, conforme Lobato Neto, Tabak e Aguiar (2015), é determinado pelas limitações cognitivas dos indivíduos, pela busca oportunista por vantagens, pelo elevado grau de complexidade das transações, pela incerteza quanto aos resultados das transações e pela especificidade, que corresponde à dificuldade de realocação de riquezas em outras atividades.




    Nesse contexto teórico, os custos de transação correspondem aos fatores de ordem prática, os quais impedem que os agentes envolvidos em dada transação econômica reparem as perdas e os danos experimentados por terceiros, em razão da referida transação.
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