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    PREFÁCIO




    Carlos Alexandre de Azevedo Campos1∗




    - I -




    Uma das mais sofisticadas agendas de pesquisa contemporâneas no campo da tributação tem sido o da utilização da economia comportamental (behavioral economics) para analisar os processos de escolha dos contribuintes, particularmente no campo do compliance. A economia comportamental desafia a suficiência do modelo tradicional de decisão totalmente racional para explicar as escolhas feitas pelas pessoas. Outros fatores, além da racionalidade, influenciariam essas decisões, e isso é ignorado pelo pensamento econômico tradicional. O homo economicus seria um mito: o processo de decisão nem sempre é racional; a racionalidade é limitada uma vez que os agentes de escolhas atuam com restrições cognitivas e de informação; no fim, fatores irracionais, heurísticas e vieses acabam sendo determinantes para as decisões, e isso se aplica aos devedores de tributos.




    Como o ato de decidir ocorre em contextos de informações limitadas – importando em racionalidade limitada –, os agentes de decisão acabam se valendo de atalhos mentais, que viabilizam decisões rápidas mesmo diante da falta de informações e tempo. Esses atalhos são conhecidos como heurísticas: da representatividade (as pessoas tomam decisões como prováveis de serem certas com base em preconceitos ou estereótipos); da ancoragem (as pessoas tendem a estimar soluções, em cenários de incerteza, com base em informações iniciais disponíveis); da disponibilidade (as decisões são tomadas por influência da memória de ocorrências frequentes); do excesso de confiança (os indivíduos subestimam os riscos e superestimam suas habilidades e capacidade de prognósticos); e do afeto (a tomada de decisões com base em emoções como o amor ou ódio). Esses atalhos cognitivos, influenciando os processos de decisão, não permitiriam falar-se em racionalidade plena dos agentes, o que incluiria os contribuintes.




    Das heurísticas decorem muitos diferentes vieses (biases), ou seja, inclinações irracionais, conscientes ou inconscientes, para a tomada de decisões. Tantas que não cabe neste espaço qualquer lista (dizem que já são mais de 200 catalogados). As heurísticas levam aos vieses, e esses configuram “erros de julgamento sistemáticos, previsíveis”.2 Erros de julgamento sistemáticos que podem ocorrer em muitos domínios como o Direito: erros de julgamento por juízes, por intérpretes em geral, por contribuintes. Erros de julgamento no sentido de afastamento do comportamento padrão. No campo tributário, desmistifica-se o contribuinte sempre racional, que age egoisticamente, orientado ao resultado. Heurísticas e vieses podem influenciar o seu comportamento, o que revela a tentação de se explorar a economia comportamental para o fim de se desenharem políticas tributárias (tax policy) que favoreceriam o comportamento moralmente desejado: o compliance fiscal.




    Essa tentação foi a que dirigiu Mateus Estevão Studart Joffily Orban a escrever uma belíssima dissertação, sob a minha orientação, intitulada “Em busca da alteridade esquecida na conformidade tributária: a interface com a economia comportamental”, que deu origem ao presente livro que tenho a honra de prefaciar. Mateus encarou com vigor e inspiração o desafio de desbravar campo de pesquisa ainda tão prematuro e árido: o da interface entre Economia Comportamental e o Direito Tributário. E nessa empreitada, Mateus obteve sucesso, tendo o trabalho de conclusão sido aprovado com a nota 10 (dez).




    - II –




    Mateus se preocupou com o mau contribuinte, aquele de comportamento legal e moralmente indesejado. O contribuinte egoisticamente preocupado em reduzir ao máximo a carga tributário imposta, custe o que custar. De outro lado, o autor não acredita tanto na solução comum de induzir – coagir – esse contribuinte à retidão comportamental mediante os meios tradicionais de fiscalização e penalização. Deve haver algo diferente; algo mais “inteligente”. Partindo desse problema de pesquisa, Mateus lançou a primeira pergunta de pesquisa relevante:




    Há nestes campos de confecção de sistema e da gestão tributária certa urgência em não agravar a posição dos contribuintes, ou em convencê-los da importância de sua obrigação – vista talvez de forma pejorativa como um sacrifício. Porém, seria correto presumir compartilharem todos os contribuintes de uma mesma visão - seja qual for-, ou de serem um grupo monolítico voltado a sempre diminuir a própria carga tributária?




    Mateus respondeu negativamente e propôs encontrar, como hipótese de pesquisa, nos estudos interdisciplinares entre Economia Comportamental e Direito Tributário – isto é, “no horizonte expandido do pesquisador do direito tributário, para além da interpretação dos eventos tributários (antecedentes, hipóteses de incidência ou fato gerador), das normas tributárias (consequentes)”, do “estudo fenomenológico, linguístico ou lógico do direito tributário” – o espaço de investigação do comportamento moralmente desejado dos contribuintes. Mateus quis saber o porquê de comportamento tão indesejado dos contribuintes, e como uma pesquisa interdisciplinar poderia contribuir para melhorar a conformidade tributária, sem que isso fosse feito pelos meios tradicionais.




    Por que o Sistema Tributário, embora alicerçado em princípios de justiça e segurança, não inspira confiança nos contribuintes? O desejo da adimplência? Será que a falha não está no sistema, mas na própria racionalidade egoística dos contribuintes? No seu comportamento padrão de fuga ou “revolta secreta”3 aos deveres tributários? O que pode ser feito para mudar-se o quadro? Enfim, como destacou Mateus em relação à pergunta de pesquisa, qual é “a relevância jurídica do estudo das atitudes do contribuinte e o que esse feixe de comportamentos tem para ensinar sobre a moralidade tributária”(?).




    Em três capítulos, partindo dessa pergunta e sem deixar de explorar os defeitos reais do Sistema Tributário, Mateus buscou, orientado pelos conceitos e fórmulas da Economia Comportamental aplicada ao Direito Tributário, confirmar as suas hipóteses: a falibilidade do tradicional binômio fiscalização/sanção para assegurar a conformidade dos contribuintes; a possibilidade, em chave interdisciplinar, sem deixar de reconhecer a incapacidade da Economia Comportamental em resolver sozinha os problemas, de se utilizar a “reciprocidade” entre Administração e particular como elemento-chave, como “papel de heurística ou valor protagonista da moralidade tributária”. Se ele possui razão, os leitores vão poder julgar a partir de agora, com o lançamento do livro. Faça apenas uma advertência: entreguem-se à leitura sem vieses que possam prejudicar o julgamento.




    - III -




    A obra “Em busca da alteridade esquecida na conformidade tributária: a interface com a economia comportamental”, de Mateus Estevão Studart Joffily Orban, oferece aos leitores texto primoroso, cuidadosamente articulado. A obra servirá de fonte doutrinária relevante e de inspiração àqueles que pretendem ampliar os horizontes do pensamento sobre o tema. Ganham o mundo acadêmico, o meio jurídico e todos aqueles preocupados com a efetivação do Sistema Tributário e da Justiça Tributária. Por tudo isso, é motivo de orgulho prefaciar este livro de Mateus, marca de seu desempenho acadêmico brilhante.




    Rio de Janeiro, 10 de outubro de 2025.




    Carlos Alexandre de Azevedo Campos




    Professor Associado de Direito Financeiro e Tributário da UERJ
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    A crise consiste precisamente no fato de que o velho está morrendo e o novo ainda não pode nascer. Nesse interregno, uma grande variedade de sintomas mórbidos aparece.




    Antonio Gramsci




    The ideas of economists and... philosophers, both when they are right and when they are wrong, are more powerful than is commonly understood. Indeed the world is ruled by little else. Practical men, who believe themselves to be quite exempt from any intellectual influences, are usually the slaves of some defunct economist... soon or late, it is ideas, not vested interests, which are dangerous for good or evil.




    John Maynard Keynes


  




  

    INTRODUÇÃO




    É um tanto quanto fútil, ao menos em tese, cogitar como uma pessoa leiga interpreta suas próprias obrigações, considerando não ser ela jurista ou magistrado. Um dever pode ser instantâneo ou contínuo no tempo, porém sua conclusão, pré-estabelecida, bifurca-se. Importaria saber apenas o resultado, pois, caso atendida a interpretação estatal, o cidadão seria poupado de consequências negativas, ou até premiado a depender do instituto em apreço. Do contrário, punido seria. Servindo de garantia de minorias contra maiorias e armadura da totalidade contra a inconsequência ou imperícia de ‘maiorias’ de ocasião, o direito desempenha relevante função contramajoritaria de tentar garantir o futuro contra o presente, enquanto o presente de segue à mercê do que foi estabelecido e consagrado no pretérito.




    Malgrado a aplicação isonômica da lei, numa concepção simplista, sirva como espécie de legitimação4, a complexidade da vida contemporânea pode exigir mais do intérprete5, para além de ferramentas tradicionais, postulados ou normas de conduta à disposição. Não é mais crível se agarrar a uma interpretação distorcida dos objetivos epistemológicos de Kelsen, Hart e outros expoentes do positivismo jurídico para negar a relevância do estudo da legitimação do direito em concreto, ou como o direito se abastece das contribuições de outras ciências. Essa abertura, conforme se demonstrará, é especialmente cara ao direito tributário.




    No direito privado, talvez inexista mérito neste estudo, tendo em vista a presunção de boa-fé (objetiva) e suas projeções sobre todos os institutos do direito civil. Possui ele em seu bojo os insumos indispensáveis para a expansão de sua edificação, em que pese eventuais acréscimos possam vir a serem importados. Outra constatação é o fato desses deveres, ao menos no direito civil, serem residuais e, em certa medida, suplantáveis pela autonomia da vontade, mediante compensação ou melhor garantia, numa invejável flexibilidade. Impõem-se obrigações que não necessariamente acarretam consequências negativas ao bem-aventurado comerciante, visto que podem representar apenas a consagração jurídica de práticas de mercado já estabelecidas ou pressupostas. Balizas culturais não faltam para também orientar o intérprete, embora ainda assim seja complexa essa atividade hermenêutica.




    Sem arguir por uma legitimação pelo resultado e adentrar em aguerrido debate, será que o mesmo poderia ser dito sobre o chamado direito público? Pela letra do direito administrativo, não só a presunção de boa-fé do administrado no controle interno dos atos administrativos deixa de resolver decisivamente as controvérsias postas, a legitimação da atividade administrativa tende a ser um objetivo secundário ou acessório. O risco da sanção bastaria. A legitimidade da atuação dos agentes públicos, sejam servidores ou empregados, dá-se pela hierarquia e (relativa) estabilidade, bem como pela existência de extenso regulamento disciplinar a respeito. Não há espaço prático para princípios ou diretrizes abertas.




    O fechamento do texto jurídico, nesse sentido, opera como uma heurística, quando prevê comportamentos individuais ou sistêmicos, positivos ou negativos, e busca impedir que a cada momento de interpretação/aplicação se retroceda para deliberar sobre a adequação de suas justificativas. Esse momento competiria apenas ao processo legislativo. Numa leitura exclusivamente legalista, consequentemente, a reação do administrado passaria a ser uma questão de conformidade, dele considerar os ganhos potenciais mais atrativos que os riscos prefixados pelos consequentes deônticos acoplados ou associados a antecedentes normativos.




    Em outros termos, o cerne da questão na prática seria do quanto a Administração estaria disposta a onerar o erário, ou seu capital político, para cumprir seus atos administrativos, sejam regulatórios ou regulamentares, e a legislação. Seja pela coação sobre o administrado ou pela sua elevada estima perante o cidadão, a Administração conseguiria seu resultado. Porém, seria inteligente o mesmo raciocínio em relação à atividade tributária, irmã da atividade regulatória? A reação do cidadão pode retardar – em muito – o ingresso de recursos, bem como inviabilizar ou anular a própria arrecadação pelo dispêndio necessário.




    Conforme salientado por Klaus Vogel6, a arrecadação (deveria) guia(r)-se por princípios basilares, dentre os quais destaca-se o da sua reprodutibilidade. Ou seja, um tributo não pode ser anulado pelo custo de sua arrecadação, independentemente da situação ser agravada ou não pela falha conformidade, assim como não deve ele também empobrecer as fontes de renda da sociedade ou ser arrecadado sem necessidade. Pelo princípio da economia nacional, o tributo deve incidir sobre a gordura da sociedade civil, não sobre seu esqueleto e muito menos sobre seus músculos – que englobam diversos órgãos fundamentais ao funcionamento da engrenagem. O último princípio, cunhado de financeiro, demanda haver necessidade de o tributo arrecadado atender a uma despesa específica contraposta. Orientam-se esses princípios não só para limitar a tributação, como para legitimá-la perante o contribuinte, como primeiro modelo para introduzir o tema. A cognição desses princípios determinará se o tributo será uma privação ou um rateio parcelado.




    Há nestes campos de confecção de sistema e da gestão tributária certa urgência em não agravar a posição dos contribuintes, ou em convencê-los da importância de sua obrigação – vista talvez de forma pejorativa como um sacrifício. Porém, seria correto presumir compartilhar todos os contribuintes de uma mesma visão - seja qual for-, ou de serem um grupo monolítico voltado a sempre diminuir a própria carga tributária? A resposta a essa reflexão parece ser negativa. Um novo campo de estudos interdisciplinares emerge no horizonte expandido do pesquisador do direito tributário, para além da interpretação dos eventos tributários (antecedentes, hipóteses de incidência ou fato gerador), das normas tributárias (consequentes). Em paralelo ao estudo fenomenológico, linguístico ou lógico do direito tributário, desenvolve-se o pasto fértil dos estudos comportamentais no direito tributário, de verniz econômico ou psicológico, e cujo cerne é eminentemente jurídico.




    Não há aqui a pretensão estrutural de avaliar o grau de adequação do sistema tributário aos princípios constitucionais e de justiça ou sua interpretação, como é a praxe. Sem necessariamente buscar desatrelar os variados e complexos planejamentos tributários ou erguidos para julgamentos morais ou jurídicos, volta-se para o comportamento do contribuinte, para buscar compreender os variados graus de conformidade tributária e as razões para seu vacilo em anos recentes. Conforme se observa pelos dados da OCDE, o chamado Base Erosion Profit Shifting (BEPS7) encolhe as bases tributáveis dos países em um mundo de fronteiras porosas à circulação da riqueza, agravando o processo pré-existente8 de degradação da moralidade tributária.




    Esse fenômeno, que integra o problema de pesquisa desta obra apesar de ter sido filtrado das hipóteses em razão de suas peculiaridades, reflete o divórcio crescente entre o desenho abstrato do sistema tributário, seus princípios norteadores e a realidade da sua implementação. Foi posto em movimento então um ciclo vicioso. O vão causado pelo percentual insubmisso de inadimplemento reduz a credibilidade do argumento de que o sistema é justo e mina a conformidade espontânea pelo contribuinte. Isso, por sua vez, faz necessário introduzir novos ajustes ao sistema para manter a proporção de receitas. O resultado é um intervalo cada vez maior entre o desenho e a realidade, desencontro esse que completa a ordem circular para forçar a arrecadação em meio à crescente degradação de sua base e fundamentos. A pergunta de pesquisa é, em síntese, a relevância jurídica do estudo das atitudes do contribuinte e o que esse feixe de comportamentos tem para ensinar sobre a moralidade tributária.




    O fenômeno custa cerca de U$ 500 bilhões anualmente, segundo estudos9, então a relevância da investigação é inequívoca. O valor, contudo, é uma estimativa, provisória, mera referência mínima da escala do problema, como pode se perceber pelos números estadunidenses e europeus10. Não é crível que ele englobe todos os demais países condenados a serem periferia, já que nem eles devem ter visão do quanto deixam de arrecadar. Em relação ao Brasil, estudos apontam ser mensurável em R$ 460 bilhões o montante sonegado e evadido no Brasil de 202011. Segundo a aritmética, esse valor corresponde a cerca de 1/4 do montante histórico arrecadado em 2022 para efeito de comparação12.




    Apenas para fim de contextualização, esse valor perdido decorre das táticas de planejamento tributário agressivo para desfigurar (i)licitamente a consumação do fato gerador ou substituí-lo pelo de outro tributo menos gravoso, acoplado ou não ao uso intenso de paraísos fiscais para blindar a renda e a técnicas de sonegação pela simulação ou fraude nas declarações lançadas. É o esforço consciente e premeditado dos contribuintes para evadir ou burlar a obrigação devida, por questões de moralidade tributária ou para reduzir os custos do estabelecimento e aumentar a margem de lucro. O problema de pesquisa não se trata da sua existência13, mas sim como sua raiz, a moralidade tributária, é estudada por uma perspectiva econômica sem aprofundamentos significantes. Aposta-se na certeza de uma ingênua e “racional” concepção de transação tributária e autocomposição tributária sem efetivamente compreender o motivo do fracasso da política de anistias fiscais ou REFIS, que não foi apenas pelo ardil dos contribuintes. Essa vocação à estratégia de parcela dos contribuintes, todavia, não pode ser negada, conforme verificado pelo professor Sergio André Rocha14.




    Embora o estudo do direito tributário, a princípio, para os leigos e incautos, devesse discutir apenas a arrecadação do Estado e encerrar suas apurações com a extinção da obrigação tributária, ele também discute, mesmo que indiretamente, o tamanho que o Leviatã deve adotar em cada contexto histórico. Implica essa reflexão o grau de intervenção a que o contribuinte está(ria) disposto a suportar para ter políticas públicas ou, numa leitura inversa, para ter certeza ou garantia de seus direitos e liberdades. Tratar-se-ia de pagar o tributo para comprar a paz social, em troca de alimentar o usufruto do poder por quem capturou a serpente gigante - o chamado preço da liberdade. A moralidade tributária, consequentemente, informa-se também do desenho do sistema tributário ou de suas previsões, em especial de oportunidades e deficiências introjetadas para serem exploradas pelos mais astutos e engenhosos, enquanto corresponde a atitude de cada recorte de contribuinte perante as atividades fazendárias e os tributos.




    No caso do Brasil, aproveitam-se esses empresários do caráter complexo, convoluto quiçá, do sistema tributário brasileiro. A primeira e mais imediata camada não é do volume de normas provenientes da legislação, como do número de Fazendas e ordens tributárias subnacionais paralelas: cerca de 5680 Municípios, 26 Estados, o Distrito Federal, e a União instituem seus tributos em lei, com seus respectivos regulamentos em ato infralegal e com a fixação de variadas obrigações acessórias. Um exemplo banal dessa complexidade se dá na tributação de bens e serviços, datada de óbito pela reforma tributária, através do Imposto Sobre Serviços (ISS) e Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS) na modalidade substituição tributária.




    Em cada município e Estado, um mesmo tributo pode ser pago por contribuintes distintos, em que pese a situação possa ser a mesma, alimentadas essas escolhas na falsa certeza da imediata repercussão econômica desses impostos ou em juízos oportunísticos de conveniência e comodidade por cada Fazenda, fora a possibilidade da lei geral autorizá-lo a escolher o contribuinte entre os polos da relação econômica. Quando substituição e responsabilidade tributárias se mesclam ao longo das cadeias econômicas em cada estado e município, a complexidade ganha mais envergadura, pois um contribuinte pode passar a ser obrigado a arrecadar os tributos de quem veio antes da cadeia como, em outra possibilidade, de quem o sucederá. Essa camada operacional da complexidade é a primeira, pois a hipótese da legislação ser deficiente não impede a prática de piorá-la.




    A segunda camada dessa complexidade se opera no nível normativo. O texto constitucional, reflexo de um consenso social vigente em dado momento, demanda do sistema tributário diversas missões15, redistributivas, regulatórias, arrecadatórias - todas temperadas pela tormentosa ponderação entre equidade e eficiência. Tributos passaram a se fundar em novas e mais diversas métricas de base de cálculo, associadas a fenômenos contábeis, ao invés de signos presuntivos propriamente ditos, como a realização da propriedade ou circulação de mercadoria. Informações não propriamente fiscais, como gênero, idade, estado civil, ocupação, tamanho da família, uso da renda, além de outras considerações, passaram a gozar de relevância tributária, consequência do princípio da capacidade contributiva.




    Na busca por uma elusiva, quiçá fictícia, justiça fiscal onde todos esses fins possam ser igualmente atendidos, os intérpretes tropeçam às cegas pelo caminho, agravado pelo crescente grau de abstração do direito tributário nessa busca por diferentes manifestações de renda ou aquisição de riquezas tributáveis. O resultado é prático: regimes fiscais dos mais diversos se proliferam para um mesmo tributo, a exemplo do imposto de renda, enquanto outros tributos orientam-se pela essencialidade e variam arbitrariamente suas alíquotas ao longo dos produtos ou serviços.




    Em paralelo, deduções proliferam-se para concretizar o princípio da capacidade contributiva e poupar o que seria a nascente ou fonte produtora de renda de ser em si tributada, a partir de uma perspectiva de neutralidade tributária pela minimização das incidências sobre a atividade econômica produtiva. A situação também se agrava pelos incentivos fiscais instituídos, para finalidades extrafiscais de política econômica dos entes federativos. Entre a terra e os convênios do Conselho Nacional de Política Fazendária (CONFAZ), o céu é o limite aos entes subnacionais, como se percebe pelas variações entre alíquotas a depender de quais foram autorizados ou não. No meio desse fogo cruzado, certos contribuintes logram obter liminares judiciais e passam, cada qual, a gozar de um ‘precário’ regime tributário próprio em relação a dados tributos, não podendo se presumir, pela natureza individual do litígio, haver uma tendência pela padronização desses entendimentos, que podem muito bem terminar revertidos após anos de distorções e vantagens ilegítimas.




    Essa tão mencionada complexidade ao longo deste trabalho carece de uma conceituação uniforme, em que pese seja presumível não faltar quem a identifique como um fenômeno intuitivo16. Visto não integrar ao recorte estabelecido essa pretensão epistemológica, adotam-se indicadores sugestivos, para não resumir a complexidade a uma definição genérica do dicionário. São eles: (I) volume de palavras ou páginas e legibilidade da legislação tributária (complexidade legislativa); (II) dependência ou extensão no uso de consultores profissionais (complexidade de conformidade); (III) soma do volume de custos de conformidade (custos de planejamento, custos de gestão dos dados contábeis, dentre outros), com os custos administrativos (custos de fiscalização e arrecadação); (IV) além de volume e duração de litígios.




    A complexidade oculta da cognição do contribuinte o grau de sua efetiva contribuição, de um lado. Do outro, obstaculiza a fiscalização fazendária, visto que a variação de regimes ou exceções dentro de um recorte em tese homogêneo de contribuintes aumenta a carga cognitiva de trabalho do Fisco. Cria-se então o risco tanto do Poder Judiciário como da própria Fazenda equivocarem-se sobre a mais prudente interpretação legal, que deve ser passível de padronização e reprodução17. Mais tempo é investido em estudar a lei e entendê-la em cada caso concreto do que em aplicá-la, visto não ser viável a padronização maior da rotina de atividades. Perde-se em escala sem garantia de ganhos qualitativos na tomada de decisão. A fiscalização, visando conferir a legalidade e a correição dos pagamentos, necessita de se debruçar sobre cada regime, cada exceção, estudar declarações e sua contabilidade, bem como desconstruir cada planejamento. Os riscos de erro de ambos os lados, a partir de certo ponto, são potencializados pela complexidade, assim como a chance de o contribuinte vencer a Fazenda no jogo de loteria tributária.




    Verifica-se então de um lado ser discutível o dolo estatal, ou político, na instituição do chamado fenômeno da ilusão fiscal, em razão das desvantagens que proporciona para si na administração desses tributos. Os efeitos dessa complexidade, todavia, revelam-se palpáveis ou verossímeis, visto que o contribuinte pode decidir evadir não só para se beneficiar da complexidade, como pode também evadir para retaliar um sistema tributário deslegitimado, que busca induzi-lo ao erro sobre sua contribuição e seu resultado18. Tributos são percebidos, já pela ótica do contribuinte, ora como uma perda de liberdade pessoal para decidir como investir o próprio patrimônio, como contribuições sem retorno justo ou como um pleito repetido do governo para cobrir déficits nos cofres públicos – decorrentes de incompetência e corrupção política. Sofrer a perda dessa liberdade, ou aparentá-la, faz com que frequentemente se reaja com reatância, na busca pelo reestabelecimento da liberdade perdida, então buscar manipular o contribuinte por meio de ilusões pode ser uma estratégia ineficiente.




    Embora não seja este, repita-se, um trabalho voltado a discutir a complexidade tributária, suas ramificações, ou eventual inevitabilidade, é inequívoco ser maior “complexidade hermenêutica” o resultado efetivo de aplicações teóricas ou empíricas da economia comportamental para fins de gestão e fiscalização tributária ou desenho de regimes tributários. Se a interdisciplinaridade traz maiores substratos para a elaboração de normas jurídicas, ele pode acabar produzindo ruídos, especialmente pela desigualdade na expertise entre tributaristas, cuja ciência jurídica flerta com a economia, a filosofia, a psicologia, e a contabilidade. Vale ressalvar que a ciência jurídica filtra esses contributos na hora da confecção de normas jurídicas para casos concretos, então espera-se pouca aplicabilidade no âmbito dos tribunais após o capítulo 1, ressalvada a dosimetria de sanções.




    É possível que este conhecimento seja de difícil aplicação, porém essa é uma responsabilidade para trabalhos futuros, dedicados a testar as sugestões propostas e modelos compilados. Não é como se a complexidade fosse algo a ser condenado e execrado19, pois ela é necessária, numa sociedade tumultuada como a contemporânea, para amarrar as pontas do sistema tributário contra tentativas, seja do contribuinte ou do fisco, de buscar (introduzir) falhas no tecido para desfiá-lo e dele abusar. A complexidade, em última análise, pode ser também um pleito dos próprios contribuintes, cegos pelos benefícios que amealharão com a introdução de valores e considerações extrafiscais subjacentes aos seus regimes tributários; sem perceber que na sombra de todo privilégio fiscal pode vir uma armadilha para si ou outros contribuintes. A simplificação de uma complexidade odiosa para uma estritamente necessária, em tese melhor conducente para a conformidade, jamais pode ser uma certeza; não apenas pelo fato de divergirmos precipuamente sobre o que é necessário, como pela própria dificuldade em entender o que é se conformar e atender uma norma tributária.




    Conformidade também é um conceito carente de consenso, apesar das aparências. É necessário ressalvar que o conceito de “conformidade” dissecado neste trabalho não se contrapõe a certas distorções e planejamentos, a exemplo dos prejuízos decorrentes do grau de informalidade ou pejotização no mercado de trabalho. A despeito de sua repercussão tributária e das suas consequências previdenciárias, a realidade dos trabalhadores alheios ao regime de emprego, ou dos empregados que ficticiamente se passam por empresa prestadora de serviço, foge ao escopo deste trabalho.




    Pela mesma lógica, este não é um trabalho sobre neutralidade fiscal20, em seu sentido tradicional de não distorção dos fenômenos sociais ou econômicos, conforme se analisará adiante. Em primeiro lugar, é controverso cogitar de um estado de ser transcendental e ideal, que por sua essência esteja acima da precariedade dos consensos e convenções sociais – da correlação material de forças entre as classes sociais. A ciência jurídica deve rejeitar argumentos fundacionais e transcendentais. Em segundo, é inverossímil cogitar que a tributação, seja qual for sua forma, jamais influenciará comportamentos. O tributo, no contexto dos gastos de conformidade, pode inclusive sequer ser a causa eficaz, decisiva ou indispensável para dada mudança de comportamento, ou ser indevidamente culpado por isso.




    Neutralidade fiscal, para os fins deste trabalho, será concebida sobre as relações do direito tributário, não só no âmbito da ciência jurídica como, talvez, fora dela. Deve o tributo modular-se para dialogar com os custos em conformidade impostos por outros ramos jurídicos, a exemplo do direito civil, trabalhista, ambiental ou regulatório, reagindo para melhor complementar suas políticas ou para contrapor-se a elas e (re)estabelecer a balança. Afinal, o bem-estar econômico das pessoas depende de todo o sistema jurídico21, não se deve presumir que o contribuinte distinguirá os custos de conformidade pelo ramo, como se umas fossem mais aceitáveis moralmente do que outras. Não é coerente e razoável que ao direito tributário seja imposto o fardo de buscar sozinho resolver seus problemas de eficácia e conformidade, quando esta é influenciada potencialmente pelos efeitos e decisões de ramos tangenciais.




    Nessa visão solitária e tradicional de neutralidade, rejeitada neste ensaio, o tributo não deveria estimular, como fator principal ou não, o contribuinte a adotar procedimento que atente contra o seu “melhor interesse”, seja ele do gênero consumerista, societário, profissional, habitacional, dentre outros auferíveis em cada recorte de situação. Na impossibilidade desse ideal ser alcançado, se é que deve ser ele mesmo perseguido, é preciso cogitar em compromissos possíveis e sustentáveis, contexto em que se situa o escopo deste trabalho. Corresponde ele à análise da alteridade na relação Fisco-Contribuinte e na relevância das relações entre contribuintes para a conformidade tributária, à luz das contribuições da economia comportamental.




    Ao contrário de trabalhos tradicionais, em que a obrigação tributária é estudada em sua dimensão estática, como reflexo jurídico da relação de subordinação do contribuinte ao Fisco que se extingue junto com o crédito tributário, este trabalho guarda pretensão diversa22. Essa relação jurídica possui também uma dimensão dinâmica, em que a obrigação opera de forma intermitente. Ela “extingue-se” com dado crédito, até que este seja sucedido por idêntico crédito da mesma espécie quando sucessiva incidência for confirmada, seja pelo decurso do exercício ou pela repetição do fato econômico reconhecido em lei como sua hipótese.




    A existência de obrigações acessórias permanentes, como fazer e manter escrituração fiscal idônea até o prazo prescricional do crédito, reflete incidentalmente essa continuidade da relação tributária durante as jogadas, considerando que a assimetria informacional entre Fisco e contribuintes impede àquele de adivinhar quando uma incidência ocorreu, a priori, sem a colaboração deste. E como reflexo dessa permanência da tributação, ou da sua sucessiva reincidência, os recortes de contribuintes guardam expectativas recíprocas entre si, em prol da conformidade, de suas estratégias tributárias, ou de suas estratégias políticas para deslegitimar a tributação e reduzir a própria carga fiscal pela via do processo legislativo.




    Uma forma de visualizar esse complexo feixe de obrigações é dividi-las em relações horizontais, onde todos os membros aptos de dada comunidade se comprometem a adimplir seus tributos, em prol de direitos difusos ou coletivos e consensos sociais mínimos aptos a associar ao ato de adimplir a obrigação tributária o caráter moral de obrigação mútua de caráter recíproco. O contribuinte adimpliria por ser uma obrigação compartilhada, como reconhecimento da diligência de quem antes pagou e para evitar ser um oportunista ou carona.




    Já a relação jurídica tributária tradicionalmente estudada é a vertical entre Fisco e Contribuinte – tradicional no sentido literal de ser objeto de estudo de todas as obras jurídicas produzidas no ramo. Há, contudo, uma peculiaridade na concepção dessa relação vertical, tal como adotada nesta obra: a forma dessa dinâmica é definida pelo formato e conteúdo de cada tributo. Ou seja, não há apenas uma relação vertical, porém tantas quantas forem necessárias para corresponder ao número de tributos instituídos, distinguindo-se, portanto, do caráter unitário da relação horizontal.




    A economia comportamental pode ser uma teoria de vanguarda para se começar a visualizar como essa relação horizontal pode operar. Em vez de presumir a cumplicidade automática entre contribuintes, ou a inevitabilidade de um ‘nós contra eles’ entre aqueles e os representantes da Fazenda; os substratos da economia comportamental apontam como melhor aproveitar o potencial dos contribuintes de, em relação uns aos outros, servirem como um garantidor potencial de conformidade alheia. Isso será objeto de breve reflexão em momento oportuno. Além disso, alterar a perspectiva sobre as relações verticais pode permitir (re)estabelecer o sentido dessa relação, evoluindo de uma dinâmica de submissão para uma relação de cooperação espontânea entre contribuintes e Fisco, sem, contudo, que este perca necessariamente suas prerrogativas ou dependa de barganhas contingenciais.




    Revisitar e reenquadrar a forma da obrigação tributária revela-se primordial e imperativo para repensar como os fardos são distribuídos em cada polo dessa relação que, em última análise, é trilateral23. Os custos de conformidade, já apresentados, correspondem em última análise aos custos da arrecadação do tributo, e refletem a reprodutibilidade da receita tributária24. Sobre o lado da Fazenda, ela engloba todo o seu orçamento, em que pese seja tentador apresentar apenas como os custos de fiscalização (contra fraudes lato sensu ou não) e arrecadação (com ou sem litígio). Tais custos, contudo, são indispensáveis para a arrecadação e dinheiro investido na Fazenda se reverte, até certo ponto, em elevação do montante arrecadado.




    Em relação ao contribuinte, é preciso ir além da reles constatação dos gastos com o adimplemento da obrigação principal, manutenção de documentos fiscais e escrituração contábil até o prazo decadencial, atendimento de obrigações acessórias, ou investimentos necessários para reagir à imposição da obrigação (com ou sem litígio) pela contratação de assessores fiscais (advogados e contadores). Parcela desses gastos pelos contribuintes pessoa jurídica hão de ser reenquadrados como reflexo dos custos de obrigações típicas de uma administração tributária25, a eles transferida como parte de uma decisão institucional fazendária ou legislativa.




    As empresas, independentemente do porte e da função social, são sobrecarregadas com um conjunto de responsabilidades que original e historicamente não lhes competia, reflexo da chamada privatização da atividade fazendária - ou de uma reconcepção do papel do Estado Fazenda – conforme se observa pela proliferação de hipóteses de lançamento por homologação e de retenção na fonte de tributos devidos por terceiros. Mais supervisor do que vigilante, as atividades de lançar, liquidar e cobrar não mais se concentram no bojo do monopólio estatal. O contribuinte passa, ao menos nessa espécie de lançamento, a gozar da responsabilidade de ser um ‘pseudo’ intérprete institucional, sem que isso seja corretamente precificado pelas Fazendas ou, em trocadilho, creditado a essas empresas. Em troca dessa pretensa simplificação de suas atividades, a Fazenda não apenas perde massa muscular e envergadura como abre mão de informações que apenas pela via fiscalizatória poderia vir a possuir. A decisão exacerba a assimetria informacional em favor dos agentes econômicos.




    A litigância não surge apenas da recalcitrância do contribuinte à cobrança, como resposta ao constrangimento de ser delegado a função de ‘pseudo’ intérprete institucional ou hermeneuta vanguardista e ser surpreendido, após meses de silêncio e aparente aquiescência fazendária, com um auto de infração ou uma notificação de lançamento. Posto inexistir deferência fazendária alguma em favor das interpretações ditas de boa-fé do contribuinte, independente dos juízos de viabilidade e possibilidade, essa delegação pode, em vez de ser uma estratégia brilhante, estar apenas servindo como uma fornalha de litígios futuros.




    Pelo diagnostico posto, a sociedade perde como um todo, seja pelos recursos não ingressarem no erário, seja por não circularem na economia durante o curso do litígio26. Vive-se uma profunda insegurança jurídica, pois as interpretações seguem apenas meramente prováveis até a apreciação individual de cada incidência pelo Poder Judiciário, a partir de quando se tornam certas, ao menos para aquele caso concreto. No curso da geringonça do complexo ciclo administrativo-jurisdicional da arrecadação, o dinheiro investido, tanto pelo Fisco como pelo contribuinte, corresponderá a verdadeiro peso morto. Dessa riqueza, nenhuma outra valia será derivada ou multiplicada. O contribuinte não investirá no que lhe apetecer e atividade administrativa ou política pública alguma será financiada. Considerada a proporção que o contencioso tributário adotou em solo brasileiro, o apelo da autocomposição não carece de fundamentação. O problema de pesquisa passa a ser reenquadrar o cenário apresentado à luz dos contributos da economia comportamental, visando criar meios de discriminar ou filtrar os contribuintes honestos e fornecer critérios para o tratamento de contribuintes recalcitrantes. Presumir tacitamente a desonestidade potencial do contribuinte médio não só encarece políticas já onerosas de fiscalização como agrava os custos de conformidade do contribuinte.




    Punir é oneroso e, como se demonstrará, não garante conformidade duradoura ou significativa superior àquela que pode ser conseguida de outras formas, mediante o investimento na confiança dos recortes de contribuintes na Fazenda ou apenas pela sinalização crível com a sombra de uma sanção. Não seria esta sinalização, por exemplo, diferente de uma vacina para influenza, que a cada ciclo de 365 dias precisa ser reaplicada para a proteção ser mantida. Multar, muito pelo contrário, pode resultar em consequências inesperadas e indesejáveis para a Fazenda, como piorar a conformidade entre o curto e o médio prazo, logo após sanção. Sequer a fiscalização, supostamente neutra, escapa dessa sarjeta. Assim como um contribuinte sonegador pode se encorajar após passar ileso por uma fiscalização, um contribuinte honesto pode indignar-se pela demonstração inesperada de desconfiança pela Fazenda. A falibilidade se agrava e agiganta pelo risco de equívoco na dosagem da sanção, o que pode elevar o grau de recalcitrância do contribuinte.




    A primeira hipótese a ser demonstrada neste ensaio é a falibilidade do tradicional binômio fiscalização/sanção como regularmente aplicado pela Fazenda. Será que se deve abrir mão da sanção enquanto ferramenta? Em que contextos os efeitos da punição são potencializados e o que degrada sua eficácia? É inequívoco ser talvez apenas um ideal a conformidade adquirida sem fiscalização e sanção alguma, apenas no máximo com uma cobrança amistosa. Enquanto não nasce esse novo mundo, tão fantástico quanto impossível, é preciso intensificar os estudos sobre a legitimidade do sistema tributário, pôr ele e os tradicionais modelos abstratos a teste nas ruas, nas vias da empiria27. Embora modelos normativos e métodos empíricos tenham objetos e objetivos distintos, um fornece substratos para o outro trabalhar. O empírico testa o normativo e o normativo fornece uma premissa ou objeto de teste e verificação pelo empírico.




    Uma possível raiz para o problema descrito na primeira hipótese pode vir a ser a própria falibilidade da hermenêutica tradicional do direito tributário, decorrente de um enquadramento viciado do ramo perante a realidade contraposta ao seu dever-ser. O intérprete “profissional” também precisa se pôr a teste, verificar se realmente está aberto para a alteridade, não só do texto, como dos contribuintes e intérpretes leigos. Assim, expande ele seus horizontes para além da falsa segurança proporcionada pelo princípio da tipicidade ou legalidade cerrada28 e da interpretação literal29. Também não adianta buscar se socorrer nas interpretações autênticas ofertadas pelo Código Tributário Nacional30 ou recorrer para princípios31. O primeiro capítulo, visando atestar o diagnóstico da causa normativa da primeira hipótese, se dedicará ao contra-argumento da suficiência do estado da arte do direito tributário, tal como antes apresentado pela sua dependência alternativa à interpretação literal ou a princípios jurídicos.




    O desafio do contra-argumento de justificar a necessidade da interdisciplinaridade com a economia e a psicologia para se compreender o adimplemento da norma tributária pelo seu destinatário – o contribuinte – dar-se-á pelo breve estudo das limitações da figura da interpretação literal, tida pelo Código Tributário Nacional por prioritária. O direito tributário, o corpo de regras referentes à atividade tributária do Estado, gostaria de funcionar como uma heurística – um pacote fechado de regras e deveres blindados na aplicação contra sua justificativa, tanto legislativa como cientifica (filosófica, econômica), ou contra tentativas de adaptação à realidade dinâmica. Uma norma que garante, ao invés de um direito, um dever em prol da coletividade ou do Estado não pode ser aplicada como se sua própria previsão em lei bastasse e fosse capaz de motivar seu destinatário a atendê-la.




    Não se trata do desafio de fundamentar a atividade tributária, algo que em última análise guarda relevância apenas para (re)enquadrar o estudo da tributação e, pela via da racionalidade iluminista, justificar a tributação para um agente racional. Não se propõe apelar para o que se entende como razão, uma coerência entre meios e fins ou uma busca por maior utilidade. O estudo proposto busca estudar o que distingue a conformidade tributária das variantes dos demais ramos, e como o estudo da motivação do contribuinte pode acrescentar à gestão e fiscalização da arrecadação pela Fazenda – o calcanhar de Aquiles do direito tributário. Essa jornada interdisciplinar, repita-se, não possuirá impacto algum aos litígios.




    Ousa-se assim divergir da literatura tradicional, convicta da fundamentalidade de certos princípios, pretensamente dotados de uma essência moral inequívoca, e da certeza da aptidão da interpretação literal de alcançar a essência dos institutos tributários. Consequentemente, (re)nega-se a falsa convicção de que o direito tributário necessita apenas de si mesmo para melhor antecipar e modular comportamentos. A interdisciplinaridade surge então como um novo mundo a ser explorado e desbravado, com o objetivo de superar essas limitações e desenvolver interpretações responsivas para a Administração Pública.




    No direito há muito se laborou na busca de sua autonomia científica da ciência filosófica, pelo desenvolvimento de um método científico que filtre os substratos e contributos dos demais campos acadêmicos. Estabelecidas as balizas de uma “teoria pura” no curso dos séculos, afrouxa-se desde o século XX o rigor da barreira, agora um filtro poroso, e criam-se formas subsidiárias ou complementares de acesso às ciências tangenciais ao direito, com as quais nutre relações de parentesco – a exemplo da filosofia e economia. Tratar-se-ia de uma leitura autopoiética do direito, cujos componentes estariam em constante produção, transformação, destruição e, por que não, reconstrução32. O direito disporia de uma espécie de controle negativo em relação à abertura, no sentido de poder vir a negá-la ou fechá-la retroativamente, para referenciar o ambiente através do binômio ou “código-diferença” lícito/ilícito.




    Essa abertura cognitiva permite a filtragem de valores juridicamente relevantes através de princípios, explícitos ou não, previstos no ordenamento. Busca-se, por esse processo, qualificar a interpretação ao (re)admitir considerações antes deliberadas (e consequentemente filtradas) ou deliberáveis apenas no curso do processo legislativo. Contudo, isso não significa negar o passado e o propósito histórico do positivismo, ou permitir que parte do rejeito no processo histórico de entrincheiramento da ciência jurídica, barrado na sua porta pelo procedimento legislativo ou pela sua metodologia, ingresse clandestinamente pela janela.




    Vale destacar como digressão breve ter gozado esse processo de caráter relativo em solo nacional, considerando como a academia jurídica brasileira durante o século XX, alimentara um fetiche pela ciência das finanças como essência do direito tributário. Essa circunstância pontual pelo final do século foi substituída pelo fetiche com a ciência econômica, que acometeu todos os ramos jurídicos e se infiltrou em cada com maior ou menor intensidade. A assimilação de elementos clandestinos à ciência jurídica no bojo da legislação ou da interpretação não é, ao contrário do que se pode pensar, fato recente ou consequência do processo de interdisciplinaridade apresentado e defendido nesta obra. Buscam-se substratos para a ciência jurídica em distintos bosques, mas há o objetivo de se retornar eventualmente para o bojo da metodologia jurídica, sem pretensão alguma de rejeitá-la ou de melhorá-la com o transplante quimérico de aspectos das diversas metodologias.




    Em outros termos, sem renunciar aos métodos tradicionais de hermenêutica jurídica (interpretação semântica, teleológica, sistêmica) ou ao escopo do direito33, busca-se amparo na filosofia, na economia e em outras ciências humanas vizinhas para se verificar em cada contexto o conteúdo dinâmico subjacente aos dispositivos atrelados à cobrança e arrecadação. Essa é uma reflexão relevante, considerando que esta investigação proposta pode se fundar em um certo princípio constitucional limitador do poder de tributar, que, destituído de conteúdo intrínseco, justifica a realização de investigações empíricas pelo intérprete sobre o que pode significar contribuir.




    A partir das peculiaridades da interdisciplinaridade no direito tributário, almeja-se verificar como normas referentes à fiscalização e sanção podem ser melhor aproveitadas, numa perspectiva que as considera dentro da dimensão dinâmica da relação jurídico-tributária e como apenas algumas das ferramentas à disposição da Administração Tributária. O direito tributário também pode ser considerado, nesse aspecto, como uma caixa de ferramentas da Fazenda, ao invés de apenas um escudo dos contribuintes, alimentada pelo seu eminente caráter de sobreposição. O ramo não se alimenta apenas dos conceitos (ou tipos) erguidos pelos demais ramos, do civil e empresarial ao administrativo e financeiro, como de contribuições de ciências pré-jurídicas, a exemplo da econômica e da filosófica. Ele é um ramo de sobreposição, nesse aspecto, uma interface direta não só entre outros ramos como com outras ciências.




    O direito tributário não pode seguir fingindo ser neutro ou indiferente à economia, enquanto abastece-se, mais do que pensa, de substratos econômicos34. Desconsiderar essa realidade por tecnicismo acaba por sacramentar o estado da arte, a distribuição originária e pré-tributária de renda. Isso é algo indubitavelmente indesejável, não só pela extensão da desigualdade socioeconômica como pela qualidade dos argumentos tradicionais do direito tributário brasileiro – objeto de análise no capítulo 2 – que se imaginam capazes de suprir a deficiência no estudo da motivação do adimplemento pelo contribuinte e forçar a arrecadação.




    Em síntese, diversos argumentos jurídicos sobre a tributação têm como fundamento subjacente considerações de justiça ou ética fiscal, sobre como deve ser a relação jurídica tributária e seu fardo. O ramo é informado35 pelas mais diversas ciências sociais, a exemplo da filosofia, sociologia, história, economia, ciência política e até ciências naturais. Na impossibilidade de um profissional dominar todas essas interfaces do direito tributário, de corresponder a uma espécie de Aristóteles da tributação, resta a cada um escolher como investir e onde deixar de fazê-lo, qual ou quais ciências sacrificará.




    Ruídos, com suas perdas e redundâncias no debate acadêmico, são inevitáveis, visto que os tributaristas inevitavelmente se compartimentalizarão. A interdisciplinaridade, nesse sentido, representa um risco de conversas entre surdos, pois os profissionais deixarão de ter uma base comum, pressuposta para se considerar “tributarista”. Vale consignar que os tributaristas já divergiam circularmente em larga escala, seja em razão de considerações linguísticas de ordem semântica, sintática e pragmáticas (pré-jurídicas e ideológicas/axiologicas)36, sobre o escopo e as normas do direito tributário, então a existência de uma formação ou base comum não é garantia de debates saudáveis.




    O debate tributário informa-se por modelos econômicos, e este ensaio não fará diferente. Apesar desta constatação, não se deve atrelar ou vincular a ciência jurídica da tributação a algum deles, como se um desses modelos fosse a priori metodologicamente superior aos demais. Deve-se buscar uma distância equitativa e respeitosa perante todos os modelos, ao menos como meta ideal, visando assim não castrar o potencial dessa alteridade entre as ciências. Contudo, o direito tributário encontra-se impregnado de conceitos e modelos extraídos da chamada escola neoclássica, como se seus achados fossem a verdade”, a “realidade” ou uma “obviedade”.




    Exemplifica-se a afirmativa pela forma como os tributaristas, sejam eles auditores ou advogados (divididos entre servidores públicos e ‘empregados privados’) presumem o comportamento do contribuinte por uma rala perspectiva racional. Deixa-se de investigar regras morais e sentimentos relevantes capazes de motivar o contribuinte a (in)adimplir, superestima-se o impacto cognitivo da responsabilização objetiva pelo inadimplemento da obrigação tributária, subestima-se o potencial da conduta dos órgãos fazendários de comprometer ou viabilizar a conformidade; e ainda se desconsidera como o contribuinte avalia qualitativamente as decisões referentes aos gastos públicos e os reflexos da corrupção para a moralidade tributária37.




    As respostas perquiridas podem encontrar-se em modelos teóricos diversos, concorrentes ao racionalismo neoclássico, das quais as diversas vertentes da escola da economia comportamental servem de exemplo e objeto desta pesquisa. Um modelo mais complexo de ser humano, que reconheça as limitações de sua racionalidade, pode proporcionar maiores dificuldades, porém render insights melhores, por mais transitórios que sejam38. Nenhum insight é imune ao passar do tempo, assim como nenhum ato normativo o é.




    Uma mesma norma poderá ser, em contextos geográficos e temporais distintos, interpretada de distintas formas. Interpretar, portanto, carece de fim “final”, ou ao menos assim se presume neste trabalho; tratando-se assim não tanto de um processo constante, mas de um processo repetitivo ou sucessivo que permanentemente se inova e se retroalimenta de suas interpretações pretéritas. Uma metáfora conveniente para afastar qualquer dúvida é comparar o procedimento hermenêutico com a forma como insetos e repteis amadurecem, ao descartarem seus cascos e peles para expandir seu porte e depois as recriarem.




    Conquanto houver sociedade, haverá a necessidade de a tributação ser estudada, e, quanto mais complexa ela for, a pesquisa deverá assim corresponder. Trata-se de um processo permanente e sem fim à vista. Sendo inevitável o problema da evasão fiscal, independentemente do grau de moralidade tributária em dado contexto ou país, incumbe-se o acadêmico da tributação de um ônus ímpar. A flexibilidade do modelo da escola comportamental não se traduz em uma solução pronta e acabada, porém numa subótima e complementar - inclusive para o modelo de conformidade tributária defendido neste trabalho.




    A segunda hipótese deste labor é então a incapacidade da economia comportamental de servir como eixo central para a reconstrução (ao invés do mero reenquadramento) da relação jurídica do direito tributário. Substituir a utilidade pela reciprocidade não é apenas uma mudança de perspectiva, mas de paradigma. O protagonista desse giro é a heurística da reciprocidade, que servirá como premissa de conformidade. Em qualquer hipótese, a inconformidade, quando o inadimplemento ocorre por um motivo intencional e premeditado, deve ser entendida como um exemplo de recalcitrância – uma reação capaz de extrapolar a racionalidade econômica. E essa recalcitrância, ao contrário do inadimplemento acidental ou por ignorância, é o que mina a moralidade tributária e, por via reflexa, a conformidade.




    Ainda na metodologia, cabe justificar a escolha da economia comportamental, ou, mais especificamente, pela interpretação sobre seus achados adotada neste trabalho. Não se trata este trabalho (apenas) de mais uma crítica ao modelo do homo economicus pelo arrolamento de vieses e heurísticas que o subvertem, muito menos sugerir serem “defeitos” sujeitos à correção. Há excelentes trabalhos que enveredaram por esse caminho, inclusive no próprio Programa de Pós-Graduação da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Almeja-se um questionamento mais aprofundado das premissas (práticas) do direito tributário brasileiro, na sua interface com os direitos financeiro e administrativo, sem desconsiderar o que já foi esboçado por autores anteriores e sem desperdiçar valiosos insights da economia, psicologia e até neurociência. Sobre esta, por exemplo, há o exemplo de quais áreas do cérebro ativam durante a tomada de decisões em contexto de risco de perda, de que forma e em qual ordem39.




    Trata-se de uma investigação biológica de como uma decisão é processada. Seria irrelevante entender como prazer e dor são processados pelo cérebro, considerando que ambos os sentimentos nutrem uma relação de controle recíproco um sobre o outro, através da dopamina, e envolvem o mesmo conjunto de segmentos encefálicos40? Seria irrelevante verificar como esses processos instantâneos se evidenciam na fisionomia facial ou na linguagem dos indivíduos, antes de eles verbalizarem, ou como o cérebro processa associações através de ressonância magnética41, por exemplo? Conforme uma das premissas da economia comportamental, destacada em momento oportuno do capítulo 2, o cérebro processa distintamente as sensações de perdas e ganhos, cada qual dotada de densidade própria. No caso, perdas são mais sentidas do que o prazer. Tornar-se-ia inútil qualquer tentativa de contrabalançar as perdas do contribuinte numa balança racional de utilidade.




    Busca-se apresentar uma nova premissa potencial para a conformidade tributária, depondo o modelo do homo economicus e a teoria da utilidade esperada de seu trono como pressuposto teórico da conformidade tributária. Destaca-se, contudo, que não se adota uma concepção da economia comportamental que reconduz, necessariamente, o comportamento do contribuinte à utilidade esperada. Reserva-se à reciprocidade, em vez da utilidade, o papel de heurística ou valor protagonista da moralidade tributária, nascente da conformidade tributária.




    Corrobora a posição adotada a vagueza do que significa utilidade42 para o modelo neoclássico, cujo fantasma mal estudado sombreia a práxis do direito tributário e acaba por minar o estudo da moralidade tributária. Afinal, por um lado, pela utilidade esperada, moralidade tributária se mediria exclusivamente pelas oportunidades estruturais presentes no sistema tributário e pelo índice de inadimplemento. Por outro, se o conceito de incentivo ou utilidade engloba qualquer fator apto a motivar o indivíduo, por exemplo, não se estaria renunciando ao próprio método científico e ao seu recorte de objeto para apelar a uma tautologia? Esse vício circular da ciência econômica não precisa ser passivamente absorvido pela ciência jurídica. Ao contrário da reciprocidade, observável em diversas tradições culturais e na predisposição social à solidariedade, a utilidade não passa de uma nova roupagem para uma velha ideia – no caso, o acientifico binômio prazer/dor.




    O “debate” entre o modelo neoclássico, ou a ciência da economia positiva, e a economia comportamental revela-se atrativo e familiar para o jurista, visto ser análogo ao debate entre o direito positivo e o direito natural. Assim como a teoria do direito positivo conviveu em tormentosa relação com vertentes atreladas às raízes filosóficas da ciência jurídica, representadas pela teoria do direito natural, debate análogo ocorreu na ciência econômica. Ainda no bojo da filosofia, modelos abstratos e gerais disputaram pela proeminência contra modelos empíricos e introspectivos43 na identificação dos valores matrizes do ser humano, vindo esse processo em distintos períodos de tempo a levar à emancipação da economia e da psicologia.




    Feita a assunção de egoísmo como cerne da condição humana, teorias econômicas clássicas de comportamento foram erguidas sobre ‘leis psicológicas’ concebidas acientificamente em torno da busca pelo prazer e da fuga à dor. Em vez de ‘leis’, talvez o melhor termo fosse uma intuição, visto não terem nascido de deduções lógicas ou de observações empíricas. Prazer e dor eram tratados como sensações, as quais a pessoa que experimenta possui conhecimento intrínseco. Pela introspecção e o estudo dos relatos de terceiros sobre sua respectiva introspecção, um investigador poderia alcançar o teor das leis que governam o prazer e a dor. Reconhecer isso como uma indução seria por demais generoso da parte de qualquer acadêmico.




    A norma fundamental deduzida por Kelsen pode não estar escrita e nada render no dia a dia do jurista, porém ela fecha o círculo do objeto metodológico da ciência jurídica e pode ser logicamente deduzido de um ciclo transcendental de regresso em busca do fundamento último de qualquer ordenamento. O objeto da ciência psicológica, a psique humana, é a seu turno apenas descritiva, sem nenhum juízo qualitativo apriorístico sobre sua essência. A economia nasceu com uma grave falha metodológica, que distorceu o objeto de sua ciência com a premissa da primeira teoria a desenvolvê-la, sem saber, em momento posterior, divorciar a teoria (neo)clássica do cerne da ciência econômica. Quando o direito, no século XX, reconheceu a relevância dos valores para a ciência jurídica, ele solucionou a pífia dicotomia entre as teorias dos direitos positivo e natural, como ainda corrigiu idêntica distorção que fora alimentada no bojo de sua metodologia ao confundir o objeto da ciência jurídica com o direito posto (pelo legislador), objetivo e positivo; a confusão entre regras jurídicas e dispositivos legislativos.




    Sintomático e oportuno então destacar as “sábias” palavras do sofista Milton Friedman44: uma teoria (normativa) deve ser julgada pelo seu poder preditivo, relativamente à classe de fenômenos em seu recorte temático. O único teste de validade relevante para uma hipótese seria então a comparação das suas previsões com a experiência, devendo uma teoria ser rejeitada quando suas previsões forem contraditadas mais assiduamente do que as predições oriundas de modelos alternativos. Constata-se que a validade dos pressupostos no plano empírico não seria um critério propriamente decisivo. Numa perspectiva normativa, seria, pois, irrelevante o realismo dos pressupostos da teoria, em razão da sua pretensão à generalidade. Uma teoria, consequentemente, só poderia ser derrubada por outra teoria, não por evidências empíricas. Este trabalho, de certa forma, busca desafiar essa visão, que impregna o estudo do direito tributário pátrio. Ele encontra-se acostumado a preterir argumentos fundados nas evidências empíricas em prol de pretensas evidências teóricas – na forma de intuições abstratas – e considerações rasas de justiça fiscal, capazes de justificar qualquer medida, a depender do gosto do freguês.




    Os contributos da economia comportamental aproveitados neste trabalho acadêmico ater-se-ão à apresentação de vieses e heurísticas pertinentes, sua correlação com a racionalidade e, em penúltimo, sugestões abstratas de como o Fisco pode estimular comportamentos (ir)racionais dos contribuintes. Embora haja a tentação de se oferecer um modelo prático através do homo reciprocans, informando que certos vieses ou heurísticas podem ser manipuladas com segurança para reconduzir ao jogo ganha-ganha da reciprocidade contribuintes recalcitrantes ou enviesados; tal diagnóstico se revelaria temerário na ausência de uma zona de certeza sobre a relação dele com o homo economicus.




    Haveria duas ou mais espécies, em termos cognitivos, de seres humano, ou uma mesma pessoa, a depender da conjuntura circundante, alternaria entre os dois perfis cognitivos? Vale destacar que qualquer modelo psicológico do ser humano não passa do produto de uma artificial garimpagem de sua complexa psique, insights que no vazio gozam apenas de caráter trivial. Em última análise, não passam de considerações para alimentar políticas públicas e iniciativas administrativas pela Fazenda para melhorar sua interação com os contribuintes ao longo das rodadas da incidência tributária. Como objetivo acessório, pretende-se apresentar contributos não normativos de uma presunção de boa-fé do contribuinte, ao menos em matéria sancionatória, ou seja, para fins de dosimetria das sanções e fundamentação de medidas fiscalizatórias. Embora este trabalho seja incapaz de decidir um litígio, conforme antes afirmado, ele pode ao menos garantir um final mais eficiente em matéria sancionatória, então há alguma relevância tangencial para o Poder Judiciário.




    Não se trata, destaque-se, de uma importação do princípio da boa-fé objetiva para o direito tributário, pois um princípio, em última análise, não passa de uma promessa por um estado de coisas. Não se pode dar a questão por encerrada pela mera criação de leis ou enunciados sumulares, administrativos ou jurisdicionais, que prevejam essa garantia ao contribuinte. Tal iniciativa deixaria de informar o que significa não presumir a má-fé do contribuinte, quando já é forte essa tentação, e como identificar as manifestações de boa ou má-fé. Fundamentar melhor a distinção entre diferentes situações de inadimplemento pode ser um divisor de águas para uma aposta na legitimação do sistema tributário pelo comportamento dos contribuintes, seja qual for o elusivo significado de uma poderosa palavra – legitimidade –, que não é sinônimo de autoridade pelo exercício do poder45.




    Considerando a bibliografia disponível46, adota-se como conceito de legitimidade a internalização da autoridade, institucional ou pessoal, a partir da incorporação de valores ou normas sociais que entranham a convivência sociocultural em dada sociedade. O senso de dever e de obrigação torna-se uma motivação pessoal intrínseca, independente de outras considerações morais subjacentes relacionados à justiça fiscal por exemplo. Funcionaria o conceito de forma semelhante a uma heurística, ao filtrar em alguma medida juízos qualitativos, de ordem filosófica ou econômica, sobre a Fazenda e o Sistema Tributário.




    Os contribuintes pagariam porque os demais pagaram e pagam, ou porque a Fazenda portou-se de forma consistente e inequívoca – sem favoritismos ou abusos evidentes. Em última análise, legitimidade é o único fator capaz de propiciar conformidade espontânea, que vai além da voluntária. Legitimidade é uma forma de poder, numa leitura de gênero (poder lato sensu) e espécie (legitimidade e poder stricto sensu). O uso do poder stricto sensu, mediante sanções e prêmios, é uma ferramenta comparativamente subótima para formatar comportamentos e garantir a fidelidade do contribuinte, que buscará, retaliar na primeira oportunidade.




    Realizou-se uma aprofundada pesquisa bibliográfica sobre o tema, visando não só expandir a literatura estrangeira disponível para acadêmicos brasileiros, como atender a imperativos de responsabilidade e ética acadêmica, decorrente do manejo de institutos e fenômenos não jurídicos, desenvolvidos pela economia e psicologia. Este é precipuamente um trabalho jurídico, e interdisciplinar num segundo momento; em hipótese alguma deve ser tido por mero catálogo ou compilação de achados econômicos traduzidos ao jurídico.




    A forma desta obra, de certa maneira, busca atenuar esse efeito através de certo sincretismo metodológico, em que se realiza no capítulo 1 uma análise precipuamente jurídica de fatores normativos e estruturais relevantes para a conformidade, enquanto nos capítulos 2 e 3 se passa a fazer uma análise integrativa da conformidade pelo prisma de distintas heurísticas e vieses investigados pela economia comportamental. Essa pretensa abordagem holística não é necessariamente superior, porém esse é um caminho que conduzirá à impreterível expansão do horizonte hermenêutico e ao engrandecimento da academia pátria. Esse é o espírito com que se desenvolverá o primeiro dos três capítulos na estrutura da pesquisa. A partir do que se pode entender como conformidade, os argumentos clássicos e tradicionais, a princípio capazes de dispensar ou esvaziar o estudo da moralidade tributária, serão postos à prova.




    Como contra-argumento, poder-se-ia cogitar que, pela busca da solução ideal, cai-se na tentação de hibridizar modelos e propostas hermenêuticas distintas, quiçá contraditórias entre si, enquanto se omite a justificativa do próprio método utilizado. Por qual razão utilizou-se modelo X em detrimento de Y47? Por qual razão se apelou para uma hermenêutica aberta para a alteridade da interdisciplinaridade, em detrimento da consagrada interpretação literal, ou mesmo de uma sistêmica interpretação semântica? Não existe, afinal, metacritério ou hierarquia entre os métodos hermenêuticos, muito menos entre os contributos para análises interdisciplinares do direito, todas potencialmente validas entre si. Por essa razão, o trabalho se divide em dois momentos: o primeiro capítulo, onde se situa a antítese da pesquisa, enquanto o cerne da tese deste ensaio se dividiu entre o segundo e terceiro capítulos.




    Apesar de este não ser um trabalho sobre pragmatismo, ele não deixa de estar presente, ao menos enquanto instrumentalidade. Se há algo que o direito pode aprender com a ciência econômica, para além dos achados da economia comportamental, é a busca por praticidade e resultados, pois um modelo não necessariamente triunfa pela sua correição interna tão somente48. Não se deve idealizar o coliseu ou a praça pública de ideias, que, ao contrário do pressuposto, possui suas preferências e não é igualmente indiferente às teorias concorrentes em disputa por proeminência.




    Seja desde sua origem ou dentro de dado contexto histórico a depender da ciência, certas teorias cientificas costumam, sobre suas concorrentes, ser atribuídas o fardo de ser o status quo intelectual e passar a ditar não só a ditar o rumo daquela ciência como castrar a possibilidade de modelos alternativos e referenciar o surgimento de críticas. Maior exemplo do exposto é a própria econômica comportamental, que não passa de um compilado de críticas à teoria neoclássica, ao invés de um modelo alternativo. Esse invejável posto paradigmático de status quo não é determinado necessariamente pelos seus méritos, mas algo atribuído por seus adeptos, que podem ser maioria por razões subjacentes ao próprio método científico e aos pressupostos de uma academia. Ou seja, há uma certa circularidade no bojo dos debates científicos, tendo em vista que neste coliseu não há garantia de paridade de armas e as teorias não disputam de igual para igual. Assim, uma teoria já começa os debates com as vantagens e prestígios de ser a campeã e só precisar defender a própria posição.




    Se um modelo impostor, incapaz de corresponder à missão assumida de modelar e descrever em termos consistentes o comportamento do cidadão em cenários mercadológicos, sobrevive, apesar de incongruências decorrentes de inconsistências internas, não se pode julgar automaticamente a situação como a negação do método científico. A situação pode decorrer da própria impossibilidade dessa teoria deficiente ser suplantada por outra, por mais debatida que seja simplesmente inexistiria alternativas funcionais, plenas e autônomas a ela.




    Ou seja, a teoria sobreviveria por inercia, pela ausência de modelos independentes alternativos e não, repita-se, por mérito. Esse é o motivo para a aparente contradição neste trabalho entre rejeitar o protagonismo do modelo da utilidade esperada e questioná-lo sem negar seu cunho científico e a utilidade avulsa de diversos achados seus - tanto no bojo da ciência econômica como aqueles emprestados às demais ciências, a exemplo da ciência jurídica. Essa é uma ponderação tormentosa que atribui ao método científico a pecha de hipocrisia, reconhecendo a traição pelo próprio método às suas premissas e objetivos.




    Na leitura de Thomas Kuhn sobre o método científico49, o status quo não se modifica linearmente, de forma que um paradigma científico sucedesse outro enquanto uma consequência lógica de um processo dialógico. O processo científico consistiria em confrontos fratricidas entre teorias concorrentes, uma das quais ainda no curso das lutas se encontra apta a servir de âncora para o debate científico. Embora não se possa antever quando a transição se confirma, seu marco inicial é identificável, tamanho seu rompante. A vitória da teoria disruptiva não é imediata, porém decidida pela sua aceitação gradual com o decurso do tempo, o suceder das gerações, e a quebra da continuidade no ensino da teoria vencida.




    Embora o paradigma vencedor possa vir a assimilar a terminologia do modelo vencido, o que pode representar a rendição parcial daquela, esses elementos emprestados seriam reenquadrados em novas cadeias relacionais, sem haver garantia da manutenção de seus significados. Essa dialética acaba por alimentar uma falsa sensação de continuidade entre o fim de um paradigma e o começo de seu sucessor. Uma analogia para compreender como um paradigma científico cessa é a do breve estado de anomia social decorrente do êxito de uma revolução política, enquanto disputa social dentre duas visões antagônicas de mundo. Opera o processo científico, consequentemente, por quebras de continuidade ou saltos, sem coerência e linearidade causal entre teorias vencidas e vencedoras.




    A economia comportamental, apesar de apresentada como disruptiva, acabou assimilada ao status quo que buscou impugnar, tendo em vista o próprio interesse de alguns de seus principais expoentes, como se verá, de apenas corrigir as distorções da utilidade esperada. Assim, outra possibilidade para justificar a sobrevivência de uma teoria falida, além da ausência de alternativas autônomas e integralmente contrapostas, é a sua aptidão de assimilar críticas e contemporizar com elas. Uma concessão realizada neste trabalho, como decorrência dos próprios limites da economia comportamental, é que o modelo da utilidade esperada pode ser o mais eficiente em cenários crônicos de baixa moralidade tributária, onde o contribuinte poderá estar mais exposto às considerações neoclássicas. Quanto mais fraca a moralidade tributária e mais desiguais forem as referências dos contribuintes, a bibliografia sugere que a reciprocidade se converte em utilidade esperada, ou cede a esta.




    Conforme se prevê pela segunda hipótese, a reciprocidade provavelmente competirá com considerações econômicas pela proeminência decisória na cognição do contribuinte médio, ou de dado recorte de contribuintes, a depender do seu próprio nível da moralidade tributária. Ainda assim, de todas as teorias econômicas em disputa no mercado e a despeito de se recomendar manter uma postura de equidistância entre essas teorias e a Ciência do Direito, a economia comportamental apresenta-se como a mais promissora neste momento para maiores aprofundamentos no estudo da conformidade tributária. Essa escolha, espera-se, será justificada pela apresentação de vieses indispensáveis para o comportamento humano e para pautar a relação jurídica de direito tributário, como os vieses de confirmação, aversão a perdas e do status quo.




    Junto com a constatação da relevância de certos vieses e heurísticas para a economia comportamental, há a verificação de limites intrínsecos ao manejo de seus achados. Existem diversas restrições e condições relevantes no manuseio de vieses, a exemplo da não manipulação por incentivos econômicos e racionais. O principal limite trata-se da rejeição antifundacional ao pressuposto de que os achados comportamentais, em seu somatório, descrevam o ser humano em toda a sua complexidade. Vale destacar não ser previsível ou presumível a recondução de contribuintes, via vieses ou heurísticas, de uma posição de enviesamento para uma de reciprocidade. O segundo capítulo, portanto, desenvolve tormentosa dialética sobre o potencial e os limites da economia comportamental, visto que, por mais úteis que sejam seus achados, a economia comportamental revela-se uma ferramenta subótima e complementar a outras à disposição.




    Úteis para este ensaio são os achados que apontam a propensão do contribuinte de temer estar sendo vítima do oportunismo alheio, ou sua capacidade de identificar esse comportamento em outros contribuintes. Neste caso de retaliação, o contribuinte mantém a intenção de adimplir seus tributos, porém intencionalmente reduz sua conformidade ao nível da média de contribuintes oportunistas. Essa possibilidade, junto com a do contribuinte inadimplir por ignorância legal e ausência de suporte institucional da Fazenda, desaconselha equiparar conformidade tributária à moralidade tributária, conforme se demonstrará no capítulo 3. A reciprocidade deve ser entendida como um pressuposto para a moralidade tributária, que convive tanto com análises de boa-fé sobre o comportamento do contribuinte como com vieses aptos a distorcer o comportamento do contribuinte contra a comunidade ou a Fazenda.




    Discutir-se-á o conceito de moralidade tributária à luz da economia comportamental, servindo a heurística da reciprocidade como viga mestra daquela, em substituição da utilidade esperada. Propõe-se uma leitura de conformidade fundada na alteridade, em uma relação jurídica trilateral em vez de bilateral, onde o contribuinte é entendido também em sua relação com outros contribuintes; onde o Fisco tem o papel de entender e buscar legitimar-se perante o contribuinte, ao invés de antagonizá-lo ou pressupor sua conformidade. Trata-se do insight do homo reciprocans, fundado no sentimento de reciprocidade. Alternativas à conformidade tradicional serão apresentadas no curso da pesquisa, a exemplo do uso estratégico de renúncias fiscais ou de se usar medidas regulatórias ao invés de tributos.




    O tributarista da sociedade de risco, se é que esse rubicão já não se encontra transposto, não pode se limitar ao que se presume racional ou ao objeto do ramo, quando o contribuinte pode falhar em distinguir os custos impostos pela tributação de outros provenientes de outros ramos do direito público, a exemplo do direito regulatório ou ambiental/urbanístico. O mesmo vale quando outros ramos forem apropriados para a busca de fins (extra)fiscais, tangenciando ou servindo de bypass ao direito tributário.




    Tendo em vista que a conformidade tributária não existe em um limbo, busca-se, em outros termos, demonstrar não ser ela apenas uma questão de direito tributário, o que pode guardar relevância para investigações concretas sobre impactos de dados tributos ou de suas eventuais distorções na moralidade tributária. A legitimidade da tributação e os fundamentos da conformidade tributária, como a reciprocidade, estão consequentemente atrelados, variando apenas o grau, a todos os ramos associados à atividade administrativa e envoltos em intervenções na autonomia da vontade – com os custos correspondentes de conformidade.




    A sanção, assim, de fato servirá de ultima ratio, numa perspectiva mais complexa e mais fidedigna com as evidências. A título de ressalva metodológica derradeira desta introdução ao uso da economia comportamental: ela não é um método imune a deficiências e inconsistências. Experimentos, afinal, não podem ser trunfos, pois dependem de modelagem e de amostragem, seguindo regras de falseabilidade e reprodutibilidade. Um teste apenas reproduzirá um recorte, o que pode ensejar distorções e artificialidades. No mais das vezes, um experimento pode apenas permitir inferências, a partir de paralelismos e analogias.




    Além disso, nenhum experimento logrará desenvolver uma implicação essencialista ou absoluta sobre a natureza do ser humano, então a metodologia desses experimentos estará sempre trazida à baila em debates e críticas científicas50. Em especial ao objeto desta investigação, vale destacar as dificuldades em emular e modelar a complexidade da Administração Tributária e sua relação com os contribuintes, mesmo aqueles fundados na teoria dos jogos51. Diversos experimentos pertinentes a investigações tributárias ocorrem na modalidade de jogos de financiamento e distribuição de bens públicos, numa analogia imperfeita com a realidade. Embora sejam considerados nesta pesquisa como proxies, e diversos achados seus sejam transponíveis para a relação tributária ou tratados como análogos, os experimentos acabam por oscilar em pertinência e consistência.




    Apesar da ressalva, a introdução de agências fazendárias em uma análise da conformidade tributária modelada pela teoria dos jogos oferece considerável oportunidade para predições que não são possíveis na tradicional análise econômica do cumprimento legal. Relações que anteriormente foram ignoradas na literatura econômica são esclarecidas por um modelo formal que explicitamente integra contribuinte e o IRS estadunidense, que fará as vezes da Receita Federal para fins de argumento – na falta de experimentos e pesquisas do gênero em solo brasileiro.
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