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PREFÁCIO




    “Prezados leitores,




    É com grande satisfação que apresento este manual de Direito Tributário Brasileiro, escrito pelo Professor Filipe Xavier, que, além de experiente professor nesta área do direito, como exímio pesquisador também traz reflexões e discussões de caráter axiológico e crítico que conferem a esta obra um caráter prático e atual, com foco nas questões mais relevantes do Direito Tributário.




    A supramencionada área envolve a análise e a aplicação das leis que regulam as relações entre o Estado e os contribuintes e é, portanto, uma disciplina fundamental para todos os profissionais que lidam com questões fiscais, seja na esfera pública ou privada.




    Ao longo da obra, o autor traz uma análise completa e detalhada sobre as principais normas e regras que regem a cobrança e arrecadação de impostos e tributos no Brasil, bem como os mecanismos de fiscalização e controle desta arrecadação. O livro tem como objetivo apresentar as noções fundamentais do Direito Tributário, com ênfase nos princípios constitucionais que regem a matéria e nas normas que regulam a atividade tributária. Para tanto, serão abordados temas como o conceito de tributo, a competência tributária, as limitações constitucionais ao poder de tributar, a interpretação e aplicação das normas tributárias e a responsabilidade tributária.




    Como foi formulado a partir das aulas de graduação ministradas aos alunos de Direito, visa fornecer uma sólida base teórica e prática sobre a disciplina, assim, o objetivo deste manual é fornecer ao estudante um guia completo e didático. Deste modo, ao longo deste manual, serão apresentados exemplos práticos e exercícios para que o estudante possa aplicar os conceitos teóricos estudados em situações reais. Além disso, serão abordadas as últimas atualizações jurisprudenciais e legislativas no âmbito do Direito Tributário, de forma a proporcionar uma visão atualizada e completa da matéria.




    O Professor Filipe Xavier, com a sua vasta experiência, traz um olhar abrangente e profundo sobre o tema, o que faz desta obra uma leitura indispensável tanto para aqueles que atuam na área, como para os estudantes que buscam compreender de forma clara e objetiva as complexidades do Direito Tributário. Espera-se ainda que este material seja útil tanto para estudantes de Direito, que desejam aprofundar seus conhecimentos na área, quanto para profissionais do Direito, Administração e Ciências Contábeis que buscam atualização em suas atividades.




    Por fim, tenho a certeza de que esta obra constitui-se como grande contribuição para o aperfeiçoamento do estudo e da prática do Direito Tributário no Brasil, sendo uma referência importante para os interessados nesta área. Imperativo e necessário o agradecimento ao Professor Filipe pela iniciativa e a todos que se dedicaram para a elaboração deste manual, pois é muito claro que se trata de um conteúdo relevante e de qualidade.




    Ao finalizar a leitura deste livro, o leitor terá um amplo conhecimento sobre o sistema tributário brasileiro, desde sua estrutura até sua aplicação na prática, com exemplos e casos concretos que facilitam a compreensão do conteúdo. Por isso, recomendo fortemente a leitura desta obra para todos os interessados no tema, que certamente, encontrarão informações valiosas e uma visão aprofundada sobre o Direito Tributário e para a compreensão das relações tributárias no contexto social e econômico do país.”




    Vitória da Conquista-BA, 15 de fevereiro de 2023.




    Profª Daniela Miranda Santos.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A presente obra espelha o que tem sido por nós ensinado nas aulas de graduação de Direito Tributário, parte geral. O livro Tributum reproduz o curso, que possui três objetivos.




    O primeiro é permitir ao acadêmico conhecer e compreender os fatores reais envolvidos no exercício do Poder Tributário e Financeiro do Estado e suas consequências no comportamento humano e da sociedade. Isso se justifica pelo fato de que o Direito, de um modo geral, não possui uma finalidade em si mesmo, mas é instrumento colocado à disposição do indivíduo para alcançar objetivos previamente definidos em cada Nação.




    No caso específico do Direito Tributário, defendemos que o seu escopo não é a tributação em si, mas sim o implemento dos objetivos fundamentais estampados no art. 3º da Constituição Federal: constituir uma sociedade livre justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. Daí justifica nossa visão segundo a qual a função tributária pode ser comissiva ou omissiva.




    O segundo objetivo é fazer com que o aluno conheça o estado da arte no Direito Tributário e domine os principais aspectos da doutrina fiscal, bem como das normas positivas.




    Como se observa adota-se um mecanismo indutivo de aprendizado. Parte-se da análise do objeto, qual seja, a circulação de capital nos mercados lato sensu, a sua redistribuição e as formas de financiamento do Estado para, em seguida, generalizar observações e compreender a dogmática jurídica.




    Nas observações gerais, isto é, estudo da doutrina tributária, serão apresentadas teses e antíteses para que o acadêmico, futuro profissional do Direito, possa desenvolver sua própria síntese, este é o terceiro objetivo. Contudo para isso é imprescindível que ele conheça os aspectos reais das relações tributárias, daí justifica-se que o curso contemple o estudo do objeto que se pode resumir em dois desafios que são apresentados à sociedade brasileira: maximização da riqueza social e o cumprimento tributário.




    Ao longo do percurso não se descurará da sistematização e atualização da jurisprudência das Cortes Superiores, bem como serão discutidas questões da prática na advocacia tributária, de modo a capacitar o leitor ao exercício da atividade profissional.


  




  

    CAPÍTULO I A APROXIMAÇÃO ENTRE O DIREITO E A ECONOMIA




    Na prática a teoria é outra.




    Essa frase de autoria da poetisa goianiense Cora Coralina expressa com elegância um problema comum do ensino jurídico, a divergência entre o dito e o observado.




    A dogmática jurídica normalmente é estruturada a partir de princípios gerais e em seguida se passa a leituras de regras e, daí, adentra-se às peculiaridades do ramo específico.




    Conforme aponta o professor Ivo Gico (2010, p. 10) isso se deve muito em razão das relevantes contribuições do filósofo Imannuel Kant, no século XVIII, em conferir autonomia à ciência jurídica, ao postular a relativa separação entre o Direito e a Moral. Na tradição kantiana o jurista deveria se ocupar das normas escritas pois elas que expressariam a vontade da maioria.




    No afã de proteger a autonomia científica frente às outras áreas do conhecimento, os juristas passaram e desenvolver metodologia específica e utilizar o próprio objeto de estudo, a norma. Surge o juspositivismo que doravante fora aperfeiçoado por outros eminentes autores, em especial Hans Kelsen, já no século XX, com a sua Teoria Pura do Direito.




    É fato que esses eminentes Filósofos em muito contribuíram para o desenvolvimento do Direito como ciência autônoma, contudo também é verdade que isso fez com que ele se alijasse das outras áreas do conhecimento, de modo quase hermético.




    Diferentemente das outras ciências, o Direito viu-se desprovido de instrumentos analíticos capazes de investigar as consequências das suas interações com o mundo dos fatos, e ateve-se à retórica formalista, como se fosse um ciclo fechado perfeito, capaz de fornecer todas às repostas para a vida em sociedade.




    No desenrolar da história a Segunda Guerra e, sobretudo com o Holocausto - eventos não impedidos pelo direito positivo (até certo ponto justificados) - os paradigmas jurídicos fossem questionados. Cita-se, por exemplo, a defesa nazista apresentada perante o Tribunal de Nuremberg, na qual argumentaram não terem cometido quaisquer crimes visto que não houve a violação do ordenamento jurídico alemão.1




    Nessa fase, vozes se levantaram para contestar se de fato haveria a separação entre direito e moral, entre as leis jurídicas e as que regem a natureza humana, entre o direito positivo e o natural.




    Foi o momento em que, em postura de humildade, os estudiosos do Direito se abriram para diálogo com outras áreas do conhecimento humano, dentre elas a Economia.




    É nesse contexto que se situa a Análise Econômica do Direito que, conquanto apresente exponencial crescimento na experiência internacional e venha ganhando adeptos e produção acadêmica no Brasil, ainda é objeto de confusões em razão do seu desconhecimento.




    I.I O QUE NÃO É A ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO E O QUE É




    Algumas confusões são muito comuns quando se trata da Análise Econômica do Direito. Por isso vamos iniciar esclarecendo do que não se trata.




    A AED não é Direito Econômico. Embora assuntos como defesa da concorrência, monopólios estatais ou intervenção do estado no domínio econômico demandem, em alguma medida, estudos da economia, isso não esgota o conteúdo, ao contrário.




    Também não se trata a AED de estudos de política monetária, financeira, regras para investimentos em bolsas de valores ou empreendedorismos de um modo geral.




    Afinal, do que se trata? Vamos explicar.




    O Direito pode ser definido como instrumento de regulamentação do comportamento humano. A Economia, por seu turno, é a ciência que investiga o comportamento humano e as decisões humanas em um ambiente de escassez de recursos.




    Detalhe é que esses recursos não são apenas dinheiro ou patrimônio (outra confusão comum), mas também, por exemplo, o tempo, o afeto ou mesmo a glicose2.




    É perceptível a simbiose entre as duas ciências, cuja aproximação deu origem à Law and Economics, Direito e Economia, ou, como é mais conhecida, à Análise Econômica do Direito.




    Em tempos mais modernos, a partir da percepção que os indivíduos nem sempre são racionais e que questões como heurísticas e vieses afetam a sua atividade cognitiva, abriu-se espaço para diálogo também com outras áreas do conhecimento, como a psicologia e a neurologia. Daí, contemporaneamente, tem-se falado na Behavioral Law Economics. Cuida-se da evolução do conceito.




    De toda sorte, na Law and Economics, ou Análise Econômica do Direito, o profissional (juseconomista) possui um duplo campo de estudos. Ele conhece a fundo a dogmática jurídica, bem como domina os instrumentos analíticos da economia, sobretudo da microeconomia.




    Essa gama de conhecimento é utilizada para investigar quais são as consequências de uma determinada norma, hermenêutica ou decisão no plano factual.




    O ponto importante é que essa análise tem sido utilizada, de forma muito útil, em áreas que normalmente não se relacionam com a teoria econômica, como o Direito Penal ou Processual, tanto é assim que são incontáveis os estudos acerca da teoria do crime, tendo como exponencial a obra de Gary Becker (Crime and Punishment: an Economic approach, 1974).




    Na utilização de ferramentas econômicas no direito busca-se responder questões como, por que o estupro é mais praticado em determinado período do ano ou do dia; a relação das delações premiadas com a Teoria dos Jogos; por que o Juizado Especial mostra-se mais moroso do que determinadas Varas da Justiça Comum; por que a apresentação de alegações finais pelo réu antes do autor pode ser mais benéfica em determinadas situações; por que a simplificação da legislação tributária implica em aumento de receita do Estado; ou mesmo para verificar se realmente há imparcialidade do julgador e parcialidade dos sujeitos processuais3.




    Não se pretende neste curso proporcionar um aprendizado robusto da AED, já que isso demandaria disciplina própria. Almeja-se, isto sim, apresentar-lhe a visão panorâmica e conceitos básicos para que possa, primeiro, efetuar uma análise crítica dos institutos jurídicos e, segundo, eventualmente despertar-lhe interesse por esse método de investigação cientifica para que possa se aprofundar num outro momento.




    I.II TEOREMA DE COASE E A TRIBUTAÇÃO




    A ideia nuclear da AED é o Teorema de Coase, assunto que é indissociável da função tributária do Estado, como se verá. Sendo assim, mostra-se importante compreendê-lo antes de adentrarmos à dogmática do Direito Fiscal.




    A microeconomia parte do pressuposto de que em um ambiente de escassez de recursos, materiais e imateriais, o indivíduo toma suas decisões pautado em uma análise de custos e benefícios. O exercício da ambição individual, contudo, pode gerar benefícios coletivos a depender da estrutura do mercado. O termo “mercado” é aqui empregado lato sensu, a significar todo ambiente de trocas, não necessariamente de dinheiro, mas de quaisquer utilidades, sejam tangíveis ou intangíveis (o afeto por exemplo).4




    Ou seja, a busca por satisfazer uma necessidade individual pode gerar a maximização da riqueza social, leia-se, a ampliação da bem-estar da sociedade, a depender de o mercado estar ou não em um ambiente de eficiência econômica.




    Ronald Coase enfrentou essas questões e no ano de 1.960 publicou o artigo The Problem of Social Cost (O problema dos custos sociais) no Journal of Law and Economics, que mais tarde viria a ser conhecido como seu teorema e no ano de 1991 a ser laureado com Prêmio Nobel de Economia.




    Coase demonstra que em uma situação de inexistência de custos de transação a alocação final de recursos obtida a partir da negociação será sempre eficiente, não importa a configuração das normas legais acerca da propriedade de tais recursos5. Na sua demonstração a lei não importa. Se as partes puderem transigir com baixos custos a alocação de recursos será eficiente e se alcançará a maximização da riqueza social, caso não existam falhas de mercado.




    Nesse ponto, cabe ao Estado corrigir estas falhas para que o mercado volte a operar em situação de eficiência econômica e a busca pelo interesse individual gere riqueza coletiva, ou seja, distribua recursos.




    Percebe-se que o ponto fulcral do teorema não é necessariamente o cumprimento das regras legais, mas quais são as externalidades, isto é, as consequências factuais, advindas da alocação de recursos. Para Coase, essa alocação deve ser sempre eficiente e este é o critério definidor.




    O Direito Tributário tem seu espectro de atuação nos recursos existentes no mercado, isso é, nos patrimônios. O modo como eles devem ser alocados deve ser definido após a constatação dos efeitos totais da ação, tendo como escopo alcançar os objetivos previamente definidos (conforme defendemos, são os objetivos fundamentais da República dispostos no artigo 3º da Constituição Federal). Essa é a abordagem sugerida por Coase6:




    Seria claramente desejável se as únicas ações realizadas fossem aquelas nas quais o ganho gerado compensasse a perda sofrida. Mas, ao se escolher entre arranjos sociais, em um contexto no qual decisões individuais são tomadas, nós temos de ter em mente que a mudança no sistema existente, a qual conduzirá ao aperfeiçoamento em algumas decisões, pode muito bem levar à pioria em outras. Além disso, tem-se que levar em conta os custos envolvidos para operar os vários arranjos sociais (se seria o trabalho de um mercado ou de um departamento de governo), bem como os custos envolvidos na mudança para um novo sistema. Ao se projetar e escolher entre arranjos sociais, devemos considerar o efeito total. Isso, acima de tudo, é a mudança de abordagem, para a qual estou advogando.




    Uma abordagem comum à tributação é de que a incidência do imposto é sempre benéfica aos desideratos sociais, visto que o Estado usará esse recurso com viés redistributivo por meio dos serviços públicos. Isso pode ou não acontecer. O fim último não é a atividade estatal, mas sim o implemento dos objetivos republicanos. É por essa razão que advogados serem as atividades comissivas e omissivas fiscais, de igual modo, funções tributárias:




    A função tributária pode ser exercida de forma comissiva ou omissiva, a ausência do imposto em determinadas situações também representa o exercício do poder tributário estatal. Ele não se limita apenas à atividade de instituição da exação, envolve a ausência do Estado e a correção das falhas de mercado.




    Assim, o direito da livre iniciativa e de propriedade são balizados pelo dever de responsabilidade social do indivíduo, seja pelo exercício do poder tributário estatal da instituição do imposto, ou da não imposição, conforme seja a melhor opção do ponto de vista das dinâmicas do mercado e da sociedade.7




    Dito isso, surge outra questão. Como investigar se a melhor opção para o alcance dos objetivos republicanos é a utilização da forma comissiva ou omissiva da função tributária? A resposta a essa indagação passa pelo estudo do conceito de eficiência e seus critérios de aferição.




    I.III ESTUDO DA EFICIÊNCIA




    Utilizaremos a sistematização juseconômica oferecida pelo professor Ivo Gico Jr (2020), sobretudo diante da sua demonstração de não existir no direito positivo, e não ter se identificado, na jurisprudência do STF, o alcance jurídico dos termos eficácia, eficiência e efetividade.




    O adjetivo eficaz é utilizado nas construções jurídicas sem maiores preocupações quanto ao seu significado, assim como ocorre com os termos eficiência e efetividade. Por vezes, são adotados, inclusive, como sinônimos.




    Ou seja, os significantes figuram em fundamentações judiciais, consultivas e acadêmicas sem uma preocupação com o que realmente significam, o que evidencia, ao nosso sentir, certo descompromisso das construções com o mundo dos fatos e com soluções ótimas diante de recursos escassos:




    Há também uma grande confusão conceitual entre eficiência e eficácia, dado que o sentido vulgar (não técnico) da palavra permite o uso intercambiável de ambos os termos, enquanto outros deliberadamente propõem a agregação desses dois conceitos dentro do conceito jurídico de eficiência8




    O primeiro conceito, eficácia, é o mais simples de ser delimitado. Representa a capacidade de algo para se alcançar determinar objetivo. A eficácia não se importa com adequações ou correções do objetivo, mas apenas incide sobre o processo e sua aptidão de produzir os efeitos pretendidos.




    Assim, por exemplo, quando se considera que uma determinada legislação é eficaz, do ponto de vista econômico, está-se dizendo que ela é apta à conduzir o destinatário da norma a uma postura previamente determinada. Ou seja, investiga se a externalidade da norma é a desejada pelo legislador, ou seja, positiva.




    Por essa razão, a norma, a política pública e a hermenêutica devem considerar todas as estruturas de incentivo do indivíduo e da sociedade, sob pena de se resultar numa expressão bastante difundida no direito: a “tábula rasa”.




    Eficiência não se confunde com eficácia, embora esta esteja compreendida naquela, conforme será explicado.




    A eficiência econômica possui 03 (três) subespécies (eficiência produtiva, alocativa, dinâmica) e 02 (dois) critérios de aferição.




    A eficiência produtiva relaciona o produto final (output) à quantidade de insumos utilizados no processo de produção (input), e conjuga a noção de produtividade (produzir mais consumindo a mesma quantidade de recursos) e economicidade (produzir o mesmo, consumindo menos recursos)9.




    Nessa senda, quando se preocupa com o aumento do desempenho de um departamento público, mantendo-se estável a quantidade de recursos disponíveis, está-se tratando da produtividade. Por outro lado, quando as atenções são voltadas à redução de custos, mantendo-se o nível de produção, está-se tratando da economicidade.




    Pode acontecer, diante de um dado cenário, de haver mais de uma forma de alocação de recursos que atenda de igual modo a eficiência produtiva. Nessa hipótese, qual opção deve ser contemplada?




    A resposta depende do conceito de eficiência alocativa, segundo o qual, deve-se analisar qual a alocação que gera mais utilidade ou bem-estar para a sociedade, conforme as suas preferências. O exemplo fornecido por Ivo Gico Jr10 permite facilmente compreender a ideia.




    Suponha-se que haja dotação orçamentária para o Tribunal de Justiça instalar uma nova vara em determinada comarca, nesse caso, ele deveria optar por uma vara criminal, da fazenda pública, família, civil? Todas atendem à mesma eficiência produtiva (ceteris paribus). Para que a escolha obedeça a eficiência alocativa, deve o Tribunal compreender qual opção irá gerar mais bem-estar ao jurisdicionado.




    Por fim, é possível considerar a eficiência inserindo-se a variável “tempo” em sua análise e, nesse caso, tem-se o conceito de eficiência dinâmica. Ela investiga se determinada alocação de recursos satisfaz as preferências da sociedade para o momento atual e futuro, sendo assim, deve-se considerar a inovação e descoberta de novas forma de produção (2020, p. 16):




    Nesse sentido, o investimento que uma sociedade realiza em educação ou pesquisa e desenvolvimento são investimentos em eficiência dinâmica, pois apesar de aumentarem os custos no curto prazo, podem trazer maior eficiência produtiva e alocativa no longo prazo. No entanto, o investimento em eficiência dinâmica também constitui um risco, pois nada garante que o investimento realizado vai se reverter em maior produtividade e melhores produtos e serviço. Por isso, se uma sociedade deseja se desenvolver, ela deve estar dispostas a assumir os riscos e a fracassar.




    Como se percebe, a eficiência pressupõe a eficácia ao reclamar a aptidão de um meio à produção do objetivo predeterminado.




    Todos esses conceitos são importantes para que se possa sustentar, com precisão, as razões pelas quais uma opção pública é preferível em detrimento de outra, já que ela deve observar a eficiência produtiva e, dentre o leque de opções, ser pautada pela que mais seja útil ou satisfaça o bem-estar da população (eficiência alocativa), sem descurar, sempre que possível, de um aumento de produtividade futuro em razão da inovação (eficiência dinâmica). Significa dizer, que a opção possui efetividade:
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