
  [image: ]


  [image: ]


  CONSELHO EDITORIAL


   


  Álvaro Ricardo de Souza Cruz


  André Cordeiro Leal


  André Lipp Pinto Basto Lupi


  Antônio Márcio da Cunha Guimarães


  Antônio Rodrigues de Freitas Junior


  Bernardo G. B. Nogueira


  Carlos Augusto Canedo G. da Silva


  Carlos Bruno Ferreira da Silva


  Carlos Henrique Soares


  Claudia Rosane Roesler


  Clèmerson Merlin Clève


  David França Ribeiro de Carvalho


  Dhenis Cruz Madeira


  Dircêo Torrecillas Ramos


  Edson Ricardo Saleme


  Eliane M. Octaviano Martins


  Emerson Garcia


  Felipe Chiarello de Souza Pinto


  Florisbal de Souza Del’Olmo


  Frederico Barbosa Gomes


  Gilberto Bercovici


  Gregório Assagra de Almeida


  Gustavo Corgosinho


  Gustavo Silveira Siqueira


  Jamile Bergamaschine Mata Diz


  Janaína Rigo Santin


  Jean Carlos Fernandes


  Jorge Bacelar Gouveia – Portugal


  Jorge M. Lasmar


  Jose Antonio Moreno Molina – Espanha


  José Luiz Quadros de Magalhães


  Kiwonghi Bizawu


  Leandro Eustáquio de Matos Monteiro


  Luciano Stoller de Faria


  Luiz Henrique Sormani Barbugiani


  Luiz Manoel Gomes Júnior


  Luiz Moreira


  Márcio Luís de Oliveira


  Maria de Fátima Freire Sá


  Mário Lúcio Quintão Soares


  Martonio Mont’Alverne Barreto Lima


  Nelson Rosenvald


  Renato Caram


  Roberto Correia da Silva Gomes Caldas


  Rodolfo Viana Pereira


  Rodrigo Almeida Magalhães


  Rogério Filippetto de Oliveira


  Rubens Beçak


  Sergio André Rocha


  Sidney Guerra


  Vladmir Oliveira da Silveira


  Wagner Menezes


  William Eduardo Freire


  É proibida a reprodução total ou parcial desta obra, por qualquer meio eletrônico, inclusive por processos reprográficos, sem autorização expressa da editora.


  Arraes Editores Ltda., 2021.


   


  Coordenação Editorial: Fabiana Carvalho


  Produção Editorial e Capa: Danilo Jorge da Silva


  Revisão: Responsabilidade do Autor


  Produção do ebook: Schaffer Editorial


   


   


  
    341.39


    F676d


    2021


     


    Fonseca, Vinícius Simões Borges Espinheira.


    Direito tributário e análise econômica do direito: segurança jurídica e consequencialismo nos limites da norma tributária. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2021. 260 p. (Coleção de teoria geral de direito tributário e financeiro)


     


    ISBN: 978-65-5929-082-6


    ISBN: 978-65-5929-085-7 (E-book)


    ISBN: 978-65-5929-086-4 (Coleção)


    ISBN: 978-65-5929-083-3 (E-book coleção)


     


    1. Direito tributário. 2. Norma tributária. 3. Direito – Análise econômica. 4. Sistema Tributário Nacional. 5. Tributação – Brasil. I. Bernardes, Flávio Couto (Coord.). II. Título.


     


    CDDir – 341.39


    CDD – 336


     


    Elaborada por: Fátima Falci


    CRB/6-700

  


   


   


  Matriz


  Av. Nossa Senhora do Carmo, 1650/loja 29 - Bairro Sion


  Belo Horizonte/MG - CEP 30330-000


  Tel: (31) 3031-2330


   


  Filial


  Rua Senador Feijó, 154/cj 64 – Bairro Sé


  São Paulo/SP - CEP 01006-000


  Tel: (11) 3105-6370


   


  www.arraeseditores.com.br


  arraes@arraeseditores.com.br


  Belo Horizonte


  2021


  À Maria Zelita Lima Fonseca.


  Agradecimentos


  Gostaria de registrar meus sinceros e singelos agradecimentos a todos aqueles que, mesmo ora inominados, deram, cada um a seu modo, inestimáveis e decisivas contribuições, direta e indiretamente, para o desenvolvimento da dissertação de Mestrado em Direito Público de que, enfim, resultou o livro que o leitor ora tem em mãos.


  Aos Professores Doutores André Mendes Moreira e Flávio Couto Bernardes, por toda a confiança, pela amizade e pela orientação, acadêmica, profissional e pessoal, que deveras generosamente me vêm concedendo e que são inestimáveis e imprescindíveis, inclusive para lograr a consecução deste livro;


  À minha família, na pessoa de meu pai, João Fonseca Neto, por tudo sempre;


  Aos meus amigos, sempre presentes, por todo o apoio;


  Aos leitores desta obra;


  A todos, meu muito obrigado!


  “Porque as premissas decisórias se remetem a decisões tomadas dentro do próprio sistema, elas são automaticamente válidas apenas dentro do mesmo sistema. Pode muito bem haver premissas similares (como programas de produção ou outras hierarquias) no ambiente, também; mas, da perspectiva do sistema, isso só pode ser visto como possibilidade, como um acaso não vinculante.”

  (LUHMANN, 2018a, p. 182, tradução nossa)1.


  
    1 Because decision premises go back to decisions made in the same system, they are automatically valid only within this system. There may well be similar premises (such as similar production programs or other hierarchies) in the environment, too; but from the perspective of the system, this can be seen only as an opportunity, as a non-binding accident.

  


  Lista de Quadros


  QUADRO 1 – esquema da regra-matriz de incidência tributária


  QUADRO 2 – Esquema da regra-matriz de incidência do imposto de renda de pessoa jurídica optante pelo regime de apuração sobre o lucro real


  Lista de Abreviaturas e Siglas


  
    
      
        	
          ADI

        

        	
          Ação Direta de Inconstitucionalidade

        
      


      
        	
          AED

        

        	
          Análise Econômica do Direito

        
      


      
        	
          CPC

        

        	
          Código de Processo Civil

        
      


      
        	
          CRFB

        

        	
          Constituição da República Federativa do Brasil

        
      


      
        	
          CTN

        

        	
          Código Tributário Nacional

        
      


      
        	
          EC

        

        	
          Emenda Constitucional

        
      


      
        	
          EUA

        

        	
          Estados Unidos da América

        
      


      
        	
          ICMS

        

        	
          Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços

        
      


      
        	
          IPTU

        

        	
          Imposto Predial e Territorial Urbano

        
      


      
        	
          ISSQN

        

        	
          Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza

        
      


      
        	
          LC

        

        	
          Lei Complementar

        
      


      
        	
          LINDB

        

        	
          Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro

        
      


      
        	
          STF

        

        	
          Supremo Tribunal Federal

        
      

    
  


  Prefácio


  Vinícius Simões Borges Espinheira Fonseca é, sem favor, uma das mentes mais promissoras do Direito brasileiro. Embora muito jovem, sua maturidade intelectual assombra, inclusive os mais experimentados, pela logicidade, clareza e perspicácia de seu aguçado raciocínio. Leitor voraz – da literatura clássica brasileira aos autores jurídicos de nomeada, daqui e d’alhures –, Vinícius encanta pela arte de sofisticar mesmo as discussões mais prosaicas.


  Ao eleger como tema o consequencialismo nas decisões judiciais, portanto, o resultado não poderia ser outro: uma exposição erudita, lastreada em impecável vernáculo e permeada por análises que fazem o leitor pensar e repensar.


  Trata-se de estudo que derivou, ab initio, de sua intensa atuação como advogado perante os mais diversos foros da nação: administrativos e judiciais, estaduais e federais, em causas de primeira, segunda e terceira instâncias. A percepção de insegurança quanto ao destino da causa, a depender da consequência que o desfecho “A” ou “B” tivesse, levou o advogado a buscar maior aclaramento doutrinário. A pretensão era de encontrar a resposta para a pergunta: como o Direito pode garantir a segurança jurídica do jurisdicionado? A indagação se fazia ainda mais premente na seara tributária, foco preferencial de atuação profissional do autor, cujo espírito se inquietava com as por vezes imprevisíveis razões de decidir que permeavam o posicionamento final sobre alguma questão litigiosa.


  Forte no propósito de trazer racionalidade ao direito aplicado, Vinícius perquiriu caminhos difíceis – embora solarmente claros para o leitor.


  Com esteio na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann e na asséptica tese Kelseniana, assim como na teoria da norma tributária tão bem trabalhada por Paulo de Barros Carvalho e Sacha Calmon, Vinícius analisa as pretensões contemporâneas – inclusive expressas pelo legislador – de que as teses tributárias sejam julgadas sob o prisma do consequencialismo. Demonstrando com vigor as impropriedades desse método hermenêutico anglo-saxão em seara governada pela rígida Constituição de 1988, Vinícius é firme em sua tese: as consequências práticas da decisão judicial em matéria tributária são matéria estranha ao Judiciário, que deve se basear nas regras positivadas para a tomada de posição – e não em consequências, cuja própria definição é incerta, sem falar em seus inexistentes métodos de aferição.


  Como bem afirma o autor, “decidir é escolher”. Vinícius tomou uma decisão e, portanto, fez uma escolha. Fundamentada. Logicamente sustentável. Com razões claras e bem postas. A almejada libertação do voluntarismo é não apenas o ponto de chegada do autor, mas é também, por coerência, seu método de exposição. A cada um que tiver o privilégio de ler as linhas a seguir estará reservado um exercício de consciência honesto, coerente e convincente – como convém aos melhores juristas, qualidade que o autor já ostenta tanto pelo que já fez como pelo que fará em prol da teoria do direito.


  Foi para mim uma satisfação sem par ter a honra de prefaciar este livro, que merece ser estudado com vagar pela tributarística pátria.


  ANDRÉ MENDES MOREIRA


  Professor Adjunto de Direito Tributário da UFMG. Doutor em Direito Tributário pela USP, onde fez residência Pós-Doutoral


  Apresentação


  Ainda me recordo de quando recebi o telefonema do Vinícius, a pedido do Prof. Dr. André Mendes Moreira, para conversar sobre seu interesse em cursar o Mestrado no Programa de Pós-Graduação – PPGD da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais – PUC Minas. Agendada uma reunião no escritório, o encontro permitiu vislumbrar suas características marcantes, quais sejam, a determinação e a capacidade intelectual demonstrada pelo jovem acadêmico.


  Tinha uma premissa contundente: a liberdade como bem maior do ser humano, sendo o Direito e seu vínculo com a legalidade normativa o instrumento científico adequado para assegurar esta realidade, mesmo com todos os desafios vivenciados no mundo contemporâneo. Questionando seu posicionamento tão seguro, indaguei qual era sua aflição com os referidos temas: respondeu que, apesar de novo, sua experiência no Direito Tributário, adquirida através das discussões acadêmicas na graduação da UFMG e no assessoramento de casos no escritório dos Professores Sacha Calmon e Misabel Derzi, tinha causado relativo sentimento de perplexidade quanto à potencial insegurança jurídica oriunda da forma pela qual uma das correntes doutrinárias ligadas à denominada Análise Econômica do Direito – AED vinha influenciando não só a academia, mas sobretudo as decisões administrativas e judiciais de natureza tributária, inclusive com a modificação da Lei de Introdução do Código Civil - LINDB e a pretensa inserção consequencialismo jurídico, pelo seu artigo 20, no ordenamento brasileiro.


  Atento à sua exposição sobre o direito material tributário e os reflexos decorrentes da aplicação da mencionada teoria, quer em decisões recentes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF, quer no âmbito do próprio Supremo Tribunal Federal – STF, igualmente constatei seu domínio não apenas nos conceitos tributários, mas também na base da Teoria Geral do Direito, incluindo as principais metodologias da interpretação (teorias da argumentação).


  Verificado seu absoluto preparo para enfrentar os desafios específicos de uma pós-graduação stricto sensu, perguntei como poderia ser útil numa eventual orientação: também não titubeou, afirmando que tinha conhecimento da minha linha positivista e com forte influência do normativismo kelseniano, cada vez menos utilizada no ambiente acadêmico.


  Ali se iniciou grato relacionamento acadêmico e pessoal, que resultou em diversos debates sobre Teoria Geral do Direito, Direito Tributário e o que realmente se tornou a essência de sua pesquisa: como se admitir (e se possível) a correta e adequada visão da Análise Econômica do Direito e da introdução do consequencialismo jurídico no direito pátrio: seria inconstitucional a modificação? Naturalmente a aprovação do concurso se efetivou, com a designação de minha orientação, ainda que meramente formal, considerando se tratar de um devorador contumaz e crítico das obras doutrinárias.


  Talvez tenha contribuído e recebido vasta contribuição com o estudo de Niklas Luhmann, pesquisa que vinha desenvolvendo e que foi incorpada com o desenvolvimento também de sua dissertação. Um dos desafios seria justamente validar se a premissa Luhmanniana seria compatível com a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, delimitando em que medida e reconhecendo suas evidentes distinções de origem.


  Este contorno fático que motivou projeto tão bem estruturado metodologicamente, com referenciais teóricos devidamente ajustados e tratados no desenvolvimento da obra que ora se publica. Destrincha as teorias vinculadas à AED, principalmente no referencial do professor americano Richard Posner, para em seguida abordar sua interseção com o Sistema Tributário Nacional.


  Neste contexto desenvolve a análise do Sistema Tributário Nacional em dois cenários distintos, que intitula de “em perspectiva” e “positivo”. No primeiro discorre sobre como a normatividade tributária tem seu alicerce fincado no positivismo Kelseniano, além de desenvolver sua sistematização como ambiente operacional fechado na construção teórica de Niklas Luhmann. Ambas as teorias com uma preocupação científica em comum: o fechamento sistêmico constitui a base única que permite a segurança jurídica, como desdobramento da legítima confiança das consequências atreladas à realização das condutas pretendidas e que reduziriam a complexidade social.


  Examinando o Sistema Tributário Nacional Positivo, demonstra com minúcia como deve se alicerçar numa estrutura funcional e lógico-normativa, elementos científicos imprescindíveis para que o ordenamento cumpra seu propósito crucial: a segurança jurídica. Para tanto, apresenta todo o desdobramento da base normativa tributária para deixar sólido o campo do raciocínio da Ciência do Direito e a visualização da AED.


  O ápice de trabalho de tamanha envergadura se encontra no capítulo final, que antecede as conclusões, verificando exatamente a compatibilidade da interpretação pragmática consequencialista adotada na AED com as premissas teóricas que sustentam não apenas o Direito Tributário, mas a própria Ciência Jurídica. Em síntese: somente se pode admitir a validade da modificação prevista na LINDB se as consequências práticas às quais se refere forem aplicadas no estrito limite do escalonamento normativo sistemática e operacionalmente fechado, ou seja, adstrito ao resultado lógico da aplicação da norma jurídica tributária.


  Nas palavras do autor, entendimento diverso, aceitando-se elementos metajurídicos, significaria, do ponto de vista do ordenamento jurídico, uma “contradição entre a exigência de segurança jurídica e a introdução do consequencialismo que orienta a AED”, naturalmente devendo ser considerada manifestamente inconstitucional.


  Trata-se, portanto, de obra importante na seara jurídica, cuja leitura se faz necessária para a discussão da matéria, sendo certo que seu estudo será propício para permitir a evolução dos conceitos da Teoria Geral do Direito Tributário.


  Estas breves considerações, apenas para apresentar o livro que ora vem a lume, não podem se encerrar sem o registro da minha imensa satisfação por ocasião do convite formulado pelo Vinícius Simões Borges Espinheira Fonseca. Primeiramente, pelas razões acadêmicas aqui destacadas, mas principalmente pelas qualidades ínsitas ao Autor, fruto de sua profícua formação.


  PROFESSOR DR. FLÁVIO COUTO BERNARDES


  Mestre e Doutor em Direito Tributário pela Universidade Federal de Minas Gerais – UFMG, Professor do Programa de Pós Graduação da PUC Minas e da UFMG; Procurador do Município de Belo Horizonte; Advogado.


  Capítulo 1

  Considerações Introdutórias


  “As considerações expendidas [...] obrigam a aceitar a afirmação de que tudo o que existe sob o epíteto de teoria do direito foi produzido acompanhado de autodescrições do sistema jurídico.”


  (LUHMANN, 2004, p. 60, tradução nossa)1.


  Estudar o tributo é sempre relevante para a vida em sociedade, porquanto se trata de realidades, em alguma medida, univitelinas. É o que depreende da notória assertiva de Aliomar Baleeiro de que o tributo é “vetusta e fiel sombra do poder político há mais de 20 séculos.” (BALEEIRO, 2010, p. 1), de modo que o estudar é “estudar a história da Humanidade” (MACHADO, 2015, p. 108).


  Diante dessa realidade sociojurídica, a obra que o leitor tem ora em mãos põe-se a analisar, sempre nos limites dos seus referenciais teóricos, a forma segundo a qual o sistema tributário nacional se impõe como realidade autônoma àqueles que o aplicam, independentemente da metodologia que se escolha para tanto. Ao fazê-lo, ela objetiva contribuir para uma aplicação que, obsequiosa à racionalidade que se crê própria do direito tributário, concretize maximamente a segurança jurídica respeitante à relação jurídico-tributária, a qual inegavelmente consiste no âmago desse ramo do direito.


  Essa relação jurídico-tributária se apresenta em meio à notória necessidade que os contribuintes e o Estado têm de planejar, com o máximo de segurança possível, o exercício de suas atividades, especialmente sob a perspectiva do impacto tributário.


  Sem dúvida, a incidência tributária repercute intensa e naturalmente tanto sobre os direitos fundamentais de liberdade e de propriedade, quanto sobre o programa social instituído e que há de ser alcançado sob o paradigma do Estado Democrático de Direito brasileiro, cuja Constituição indica o ideal de uma “sociedade fraterna” e o seu artigo 3º elenca, como o primeiro de seus objetivos fundamentais, a instituição de uma verdadeira sociedade “livre, justa e solidária” (GODOI, 2005, p. 142).


  Assim, especialmente no tocante à afirmação e à concretização dos referidos direitos fundamentais e do programa social do Estado ou, o que é o mesmo, da própria ordem jurídica, é cediço que o Poder Judiciário, em especial o Supremo Tribunal Federal (STF), ocupa um papel de protagonismo no arcabouço institucional brasileiro.


  Tendo em vista esse papel do Poder Judiciário e sua atuação no tocante ao direito tributário, não são raras as decisões cuja fundamentação seja construída baseada em argumentos de cunho economicista, ou seja, construída, parcial ou completamente, a partir de uma análise consequencialista dos seus efeitos práticos, como os relativos à queda na arrecadação ou à bancarrota de determinada pessoa jurídica. Esses efeitos podem ser classificados como consequências não jurídicas ou extrajurídicas (PISCITELLI, 2011, p. 1).


  A relevância e a atualidade da discussão aqui colocada aumentaram com a promulgação da Lei nº 13.655, em 25 de abril de 2018. Esta lei, denominada de “lei da segurança jurídica”, foi responsável por alterar o Decreto-Lei nº 4.657/1942 (“Lei de introdução às normas do direito brasileiro”) e introduzir, de forma expressa no direito brasileiro, uma espécie de racional pragmatista (consequencialista) a reboque da exigência de que os julgadores considerem as consequências práticas de suas decisões.


  Com isso, irrompe-se a deixa para sustentar a tese de que o direito brasileiro teria incorporado, definitivamente, a Análise Econômica do Direito (AED) como método de aplicação adequado às novas exigências decisórias colocadas pela Lei nº 13.655/2018, pois busca mensurar e prever as consequências da aplicação do direito. Assim, a AED cresce, no Brasil, com a ajuda “de uma certa ‘positivofobia’” (ARAÚJO, 2016, p. 47).


  Se a interface entre a AED e o direito, em sua origem, limitava-se a questões concorrenciais, de regulação mercadológica e de apuração de danos monetários, atualmente ela procura estender-se aos demais campos do universo jurídico (MATHIS, 2009, p. 1), a despeito das diferenças que existem entre os campos do direito e a forma como estes podem se relacionar com a AED (RASKOLNIKOV, 2013, p. 530), indo desde o direito contratual até o direito tributário.


  É nesse contexto que exsurge a proposta de utilização do pragmatismo jurídico, originário da cultura jurídica norte-americana e cujo principal expoente é Richard Allen Posner (BILHIM, 2016, p. 29), para justificar e orientar a aplicação da AED como método de justificação das decisões judiciais em função de suas consequências práticas, como quer a “nova” Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB).


  O pragmatismo jurídico, que sempre orientará o raciocínio consequencialista de uma abordagem envolvendo a interpretação “jurídico-econômica” da AED (ARAÚJO, 2016, p. 132-133), pretende que as decisões aplicadoras do direito, confirmando ou rechaçando os efeitos decorrentes da incidência da norma jurídica aplicável, sejam tomadas em função das consequências que tais efeitos possam ocasionar no mundo do ser. Afinal, trata-se de uma estratégia de aplicação do direito consoante argumentos consequencialistas, ou seja:


  [...] consiste na consideração das influências e das projeções da decisão judicial boas ou más no mundo fático. Efeitos econômicos, sociais e culturais prejudiciais ou favoráveis à sociedade devem ser evitados ou potencializados pelo aplicador da norma em certas circunstâncias. Depende, portanto, da permanente tensão entre valores e princípios de um lado e, facticidade, do outro. É fruto da jurisprudência dos princípios. (TORRES, 2010, p. 20, grifo nosso).


  Porém, mesmo antes da promulgação da Lei nº 13.655/2018, já era possível identificar em diversas decisões judiciais em matéria tributária, um viés pragmatista ou consequencialista, ainda que, por via de regra, apenas implícito.


  Em todo caso, adotar a AED como método de aplicação do direito tributário na prática equivale a recorrer à teoria econômica em busca de um aparato conceitual para concretizar a realidade jurídica, visando à obtenção de resultados práticos mais eficientes a partir da análise econômica do direito e de suas instituições em função dos efeitos que eles produzem, de fato e em tese, na vida em sociedade.


  E, decerto, não é possível ignorar a crítica que existe em relação ao fato de que o estudo do direito tributário se restringiria tradicionalmente ao estudo das normas jurídicas, o que o empobreceria, corroborando o apelo à AED. Exemplificativamente, André Folloni e Camila Simm explicitam a referida crítica da seguinte forma:


  Em razão das condições iniciais adversas quando do surgimento do Direito Tributário no Brasil, a doutrina tributarista concentrou-se em tentar realizar estudos descritivos do ordenamento jurídico tributário, fundada na teoria da norma tributária que já se desenvolvia na Europa. Trata-se de uma análise reducionista, voltada para o que já está feito (positivado), e fortemente preocupada com os aspectos semântico e sintático das normas. A preocupação central do estudo concentrava-se nas normas de instituição, fiscalização e arrecadação dos tributos.


  [...]


  Mais além, o estudo restrito à norma tributária ignora a perspectiva de que o sistema jurídico influencia seu entorno, ao mesmo tempo em que é influenciado pelo meio em que se insere. As implicações sociais, econômicas e ambientais que as normas tributárias exercem no meio (outputs), as manifestações que o meio imprime ao direito tributário (inputs), bem como as significações que decorrem dessas interações não são captadas pelos estudos. Disso decorre que a doutrina concentrada na análise da norma posta deixa de lado a própria realidade empírica sobre a qual se deveria debruçar. (FOLLONI; SIMM, 2016, p. 55, 58).


  Diante dessas considerações, resta saber se a respeitável crítica acima se sustenta quando o direito tributário é trabalhado à luz do normativismo e da teoria geral dos sistemas sociais autopoiéticos. Nesse sentido, cumpre esclarecer que a presente obra toma o normativismo kelseniano e a teoria sistêmica luhmanniana como seus referenciais teóricos para averiguar a viabilidade da tese pragmático-consequencialista de que as questões jurídico-tributárias encontrariam melhores respostas por intermédio de outros métodos e considerações externos ao universo jurídico, como é o caso da AED (SILVEIRA, 2009, p. 47-48).


  A intenção da análise expendida nesta obra é justamente que, retornando às premissas do conhecimento jurídico – os conceitos e as categorias formais e dogmáticas, mais especificamente a estrutura da norma jurídica tributária –, alcançar-se-á uma conclusão robusta acerca da validade das premissas sobre as quais se ergue o direito tributário e dos limites que propostas de aplicação, como a AED, encontram e não podem pretender mudar sem subverter o que supostamente se prestam a aplicar. Quer dizer, caso estas discrepem daquelas, estar-se-á diante de uma construção doutrinária comprometida e imprestável aos próprios objetivos a que se propõe promover e que, em tese, justificariam a sua própria aplicabilidade no mundo jurídico.


  O fato é que a presença da AED na teoria do direito é, hoje, inegável e tende a se expandir. Nesse sentido, Thiago Araújo reconhece que a dogmática jurídica brasileira a absorveu, mas o fez de tal modo que, segundo ele, não existe ainda “uma preocupação com a epistemologia da AED praticada no Brasil” (2016, p. 7).


  Demais disso, no âmbito da aplicação pelos tribunais, o referido autor (ARAÚJO, 2016, p. 18) percebe que não ocorre “uma adesão explícita aos postulados da AED, que, quando invocados, constituem aspectos paralelos e não-determinantes à decisão”. Nota-se, aqui, uma tendência a minimizar a influência que a AED exerce na prática. Afinal, se se reconhece que ela participa da decisão judicial, por uma questão de lógica, deve-se admitir que ela é, sim, determinante, ainda que não seja o único presente e, por isso, merece análise cuidadosa.


  Por exemplo, embora não signifique a adoção definitiva do pragmatismo ou da AED, há espaço para discutir sobre a entrada de tais teorias no mundo jurídico brasileiro. A título de exemplo, confira-se o seguinte excerto do voto condutor da decisão do STF, proferida no Recurso Extraordinário nº 651.703/PR com repercussão geral reconhecida, acerca da incidência de Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISSQN) sobre a atividade das operadoras de planos de saúde:


  Nos dias atuais, ao contrário, a utilização do critério econômico como decorrência do aspecto teleológico não deriva de uma preocupação arrecadatória, mas de uma apreciação axiológica baseada nos Valores da Igualdade e da Solidariedade, dos quais derivam os Princípios da Igualdade, Capacidade Contributiva e Solidariedade. Deve-se reconhecer a interação entre o Direito e a Economia, em substituição ao formalismo jurídico. A interpretação é simultaneamente jurídico-econômica, ainda que, para a formação dos conceitos tributários passem pelo filtro jurídico. (BRASIL, 2017, grifo nosso).


  O tema da tomada de decisões se confunde com o da aplicação do direito e, por conseguinte, relaciona-se diretamente com o da argumentação. Assim, cumpre ressaltar que, na presente obra, o termo argumentação será sempre entendido como o produto do raciocínio humano que visa a fundamentar a decisão que aplica o direito tributário ao caso concreto.


  E, de fato, ninguém nega que a decisão, enquanto padrão normativo de conduta, deve ser racionalmente justificada dentro da moldura da ordem jurídica válida (ALEXY, 2007, p. 40). Faz-se, pois, premente o estudo da argumentação lógico-dedutiva, inerente ao sistema jurídico, enquanto momento importante e necessário do processo de justificação das decisões, especialmente judiciais, no Estado de Direito (MACCORMICK, 1978, p. 15; 2005).


  Decerto, os juízes – e os aplicadores do direito em geral – devem reconduzir a decisão tomada ao direito positivo válido, apresentando os argumentos que levaram em conta para justificá-la e demonstrando, em termos normativos, o seu fundamento objetivo de validade, de modo que a consecução do seu papel de instrumento de estabilização de expectativas e de pacificação social seja garantida.


  O momento da argumentação adquire ainda mais relevância enquanto operação do sistema jurídico, uma vez que “o direito adquire sua realidade não por alguma idealidade estável, mas exclusivamente pelas operações, que produzem e reproduzem o sentido específico do direito” (LUHMANN, 2016, p. 56) – premissa fundamental deste livro. Cumpre destacar que não se trata de tema hermético e estéril, porquanto a aplicação do direito, que está em constante interação com os demais sistemas sociais, é um processo complicado e complexo para dar conta da própria complexidade da vida na sociedade moderna que pretende estabilizar. O direito não pode ignorar as necessidades inadiáveis da sociedade.


  O direito tributário, especialmente na hipercomplexa sociedade hodierna, precisa servir como um instrumento extremamente eficaz no tocante à garantia de segurança jurídica que as relações interpessoais exigem, na medida em que a segurança é imprescindível para a afirmação ordenada e estável de expectativas de comportamento para a continuidade da vida em sociedade.


  Portanto, especialmente após a alteração legislativa promovida pela Lei nº 13.655/2018 e posteriormente regulamentada pelo Decreto nº 9.830/2019, impõe-se que se proceda com cautela no que diz respeito à imiscuição do econômico no jurídico, por meio de propostas pragmatistas como a da AED, sob pena de subversão da racionalidade específica do direito, sacrificando-se a legalidade (e a ética deontológica) em prol de uma racionalidade econômica (e da ética consequencialista) à margem do sistema jurídico.


  No que concerne à influência da teoria da AED sobre a interpretação jurídica, alegam Misabel de Abreu Machado Derzi e Thomas da Rosa de Bustamante (2013, p. 332) que o seu problema “não está em uma suposta arbitrariedade, pois ela contém um critério objetivo para a interpretação do direito, mas na justificação desse próprio critério”, que deve encontrar-se fundado na realidade jurídica, e não fora dela, como a presente obra pretende alfim demonstrar.


  Para agravar esse problema, a decisão judicial tem como consequência lógica e jurídica não apenas a constituição de uma relação jurídica inter partes, mas, ainda, a criação de um padrão normativo de conduta cuja observância passa a se impor erga omnes. Logo, a justificação dos fundamentos de uma tal decisão se torna sobremodo relevante, não sendo diferente para o direito tributário.


  Em um sentido estritamente jurídico, o direito tributário, enquanto direito positivo, é o sistema de normas jurídicas válidas, cujos conteúdos ordenam a tributação, seja do ponto de vista do contribuinte (sujeito passivo), seja do ponto de vista do Estado (sujeito ativo). A ciência do direito, por sua vez, ocupa-se com a descrição desse sistema normativo, a fim de melhor conhecê-lo, interpretá-lo e aplicá-lo (TORRES, 2014, p. 49).


  Desse modo, analisar se a realidade jurídica – estrutural e funcional – do direito tributário, que gira em torno da relação jurídico-tributária, permite que as consequências econômicas influenciem a sua interpretação e a sua aplicação é de suma importância, porque, em última instância, indicará se é possível a interferência da economia no campo do jurídico e, se sim, em que medida a sua utilização traria resultados satisfatórios para a realização do direito e a conseguinte concretização do Estado Democrático de Direito, o que importa, por exemplo, para a consecução dos objetivos fundamentais da República brasileira (artigo 3º da Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB) / 1988).


  Essa verificação pressupõe que a aplicação de uma análise econômica do direito tributário, para que seja legítima, atenda, necessariamente, a todas as condições fundamentais do conhecimento jurídico, a saber, os limites inerentes à própria existência do sistema jurídico qua sistema jurídico (à luz da teoria dos sistemas luhmanniana).


  A necessidade de adequação, por sua vez, deve-se ao fato de que os sistemas jurídico e econômico, embora se relacionem constante e intensamente na sociedade, não se confundem um com o outro, cada um possuindo sua própria racionalidade.


  Sempre em busca de maximizar a coerência e a consistência sistêmicas entre a CRFB/1988 e o sistema tributário, faz-se mister a análise das limitações ao poder estatal de tributar e da posição funcional que ocupam na ordem jurídica em relação aos objetivos fundamentais da sociedade, a fim de definir o modo operacional da Constituição e, assim, contribuir para o desenvolvimento da interpretação jurídica.


  A interpretação e a aplicação do direito tributário, a fim de garantir a segurança jurídica, deve ser conduzida de forma autônoma e independente ante o sistema econômico, na medida em que o sistema jurídico tem por objeto as normas jurídicas e não os institutos ou resultados econômicos.


  Por isso, Marciano Seabra de Godoi acertadamente afirma que “o ser devido ou não determinado tributo depende do que dispõe a legislação, que deve ser corretamente interpretada” (2017, p. 3), sendo esse um dos objetivos específicos do presente trabalho: demonstrar que existem limites intransponíveis e, portanto, determinados critérios dogmáticos que simplesmente se impõem a toda e qualquer metodologia que se pretenda jurídica, isto é, que se proponha a interpretar e a aplicar a legislação tributária no direito brasileiro, cuja concretização compreensível, estável e previsível é deveras relevante para a sociedade como um todo, porque afeta diretamente os direitos fundamentais dos contribuintes, e também para o Estado, porque suas atividades dependem das receitas advindas especialmente da arrecadação tributária para integrar o orçamento público.


  Assim, a aplicação das normas tributárias não pode criar ou importar requisitos ou consequências nestas não previstos, nem ultrapassar as suas hipóteses de incidência, a fim de tributar situações de fato antes não atingidas por ela e vice-versa. Afinal, em razão da lógica do sistema jurídico, “sem as proposições normativas do Direito positivo, nenhum fato do mundo pertence ao universo jurídico” (VILANOVA, 2010, p. 137).


  No âmbito do direito tributário, a utilização de argumentos consequencialistas é uma questão sobremodo delicada e controvertida, na medida em que o fato jurídico da tributação está diretamente atrelado aos setores econômicos e financeiros da sociedade e, portanto, aos fatos sociais, econômicos e financeiros.


  A tributação é a atividade estatal respeitante à obtenção de recursos financeiros necessários para o custeio das demais atividades estatais. É o meio de participação do Estado no sucesso econômico do setor privado. Contudo, esse relacionamento tem o potencial de prejudicar a unidade de método que o sistema jurídico exige, desgastando-o:


  Com a Constituição garantista do Estado Democrático de Direito e suas distintas constituições materiais, como a Constituição Econômica e da Constituição Social, ampliaram-se as competências dos gastos públicos e respectivos controles, a reclamar especializações crescentes. Nesta amplitude, viu-se ruir o tênue edifício da sua unidade de método, pelas fundações assentadas entre finanças, economia e juridicidade, sobremodo cambiantes conforme as mudanças sociais, econômicas e políticas. (TORRES, 2014, p. 35).


  Diante da estreita relação entre os fatos econômicos e os fatos jurídicos tributários e a sua implicação sobre a unidade metodológica que o direito exige, tem-se mais premente a necessidade de esclarecer os limites da aplicação da norma tributária, de modo que se reforce a autonomia do direito e não a enfraqueça.


  Nesse sentido, cumpre esclarecer que é da própria natureza dos fatos que estes se prestem a servir como objeto de múltiplos modos de conhecimento, dentre os quais o jurídico e o econômico. É por isso mesmo que Fernando Fonseca assinala que “tantas serão as essências quanto forem as ciências que se debruçarem sobre os mesmos eventos econômicos” (FONSECA, 2014, p. 106).


  Além de organizar a vida em sociedade, compete ao Estado a realização das finalidades estabelecidas pela Constituição, de modo que as necessidades de todos os cidadãos sejam devidamente atendidas, conforme os valores e princípios constitucionais. O atendimento dessas necessidades passa pela atividade de arrecadação tributária, que proporciona os meios que viabilizam ao Estado garantir os direitos fundamentais constitucionais, sejam individuais, sejam sociais.


  De fato, mesmo para a AED, que destaca a ideia de eficiência da tributação como mecanismo de assegurar a viabilidade das atividades econômicas, não é possível extirpar a tributação, que proporciona ao Estado os recursos necessários para que se desincumba do dever constitucional de proteger os direitos individuais e sociais e de atender às necessidades inadiáveis de toda a sociedade.


  Nada obstante, ainda sob a perspectiva da própria AED, a tributação também deve garantir segurança jurídica, na medida em que a atividade arrecadatória é fator de extrema relevância na estruturação econômica de qualquer país, uma vez que pode ser fundamental para atrair ou afastar investimentos, cuja importância para a própria consecução dos fins constitucionais é tal que, por si só, justificaria o seu estudo.


  Pode-se afirmar, desde já, que é certo que a tributação envolve direitos e deveres fundamentais, contribuintes e beneficiários, bem como o domínio econômico, influenciando no equilíbrio da economia nacional, podendo, portanto, ser benéfica ou prejudicial à própria sociedade que a requer. Por isso, é sempre importante cuidar da tributação para assegurar que seu produto se reverta em benefício da sociedade.


  Diante do cenário moldado pelas considerações iniciais até aqui trazidas, insta que se responda, e é a isso que se propõe o presente livro, à seguinte questão: deve o direito tributário, rectius a norma tributária, incorporar considerações consequencialistas de cunho econômico na sua aplicação? Para respondê-la, o livro tratará de segurança jurídica e de consequencialismo, sempre tendo em vista os limites da norma tributária.


  Permitir que o cenário descrito persista sem que lhe seja dada a devida atenção redundará no problema percebido por Humberto Ávila de que:


  A ausência ou a pouca intensidade dos ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito instalam a incerteza, a descrença, a indecisão no meio social, fazendo com que se coloquem em dúvida até mesmo princípios tradicionais, como a segurança jurídica, a capacidade contributiva, a igualdade e a legalidade. (ÁVILA, 2016, p. 77).


  Somente um sistema tributário que seja responsável por regulamentar a própria (re)produção e mutabilidade, assim como marcado por sua confiabilidade, uniformidade, previsibilidade e cuja aplicação se dê de forma imparcial (LUHMANN, 2016, p. 53, 527), pode garantir a segurança jurídica e, em última análise, a eficiência da tributação.


  Dada a estrutura e a função do sistema jurídico, a aplicação do mesmo deve ser contida pela própria recursividade da norma jurídica em função do fechamento operacional do direito. Decerto, considerados as estruturas e o fechamento operacional do direito, no qual a CRFB/1988, cujas raízes estão fincadas na promoção de segurança jurídica, erigiu a República Federativa do Brasil em Estado Democrático de Direito, procede-se à realização do objetivo do presente trabalho de analisar a possibilidade de uma argumentação consequencialista, fundada em argumentos não jurídicos de natureza econômica, determinar a aplicação da norma tributária e, se ela for possível, os limites que se lhe impõem como metodologia de aplicação do direito.


  Afinal, ainda que se trate de um sistema cognitivamente aberto, o sistema jurídico é um sistema autopoiético, operacionalmente fechado e autorreferente que gera e reproduz internamente os elementos necessários ao seu funcionamento sem sofrer a interferência de elementos que lhe sejam externos. Logo, a aplicação do direito tributário, enquanto operação do sistema jurídico, deve ser restrita ao direito filtrado pelo direito, isto é, aos processos comunicativos próprios e exclusivos do sistema jurídico, a fim de que este garanta eficazmente a segurança jurídica à vida social.


  Por isso, esta obra encara a expansão do movimento da AED como método de invocação de razões econômicas e, portanto, extrajurídicas no âmbito da aplicação do direito tributário, o que pode representar um problema, mais especificamente um ataque à autonomia operacional do sistema jurídico, na medida em que abre a norma tributária a externalidades.


  Destarte, levanta-se a hipótese de que a estrutura do direito tributário não concebe a possibilidade de a AED inserir, à deus ex machina, um raciocínio consequencialista de substrato econômico, voltado para a produção de efeitos extrajurídicos, na tomada das decisões que lhe digam respeito, impondo-se a busca por uma teoria que conduza a argumentação, esta entendida como operação do sistema jurídico, ao atendimento às condições de possibilidade impostas à sua adoção pelo fechamento operacional do próprio sistema jurídico.


  Nada obstante, a presente obra não se limita a levantar a hipótese acima. Ela também quer contribuir para o conhecimento científico do direito (epistéme) e quer conhecer a realidade jurídica, afastando-o da mera opinião infundada (doxa) a seu respeito2. Em sintonia com o entendimento de Renato Becho (2015, p. 34), este trabalho é ciência do direito, na medida em que se refere ao conhecimento e à aplicação das normas jurídicas tributárias, oferecendo aos intérpretes e aplicadores os instrumentos para as melhores compreensão e aplicação do direito tributário.


  Feitas todas essas considerações, que eram necessárias para proporcionar ao leitor uma visão panorâmica e contextualizada do tema e do porquê de sua escolha, da finalidade e dos objetivos do presente livro, bem como das razões para as escolhas metodológicas realizadas, passa-se à breve exposição dos demais capítulos que se seguem.


  Além de um artigo científico publicado na Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná3, também é fruto da dissertação de mestrado em direito público desenvolvida e defendida pelo autor, no Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais entre 2018 e 2020, a presente obra que se divide em 6 capítulos, sendo o capítulo 1 esta introdução.


  No capítulo 2, a AED é exposta tanto na qualidade de teoria econômica do direito quanto de método de aplicação do direito a partir de suas consequências práticas. Desse modo, a AED representa o instrumento por excelência de concretização do ideário consequencialista do pragmatismo jurídico. Esta corrente teórica, por uma necessidade metodológica, será tratada sob a perspectiva do pragmatismo cotidiano proposto por Richard Allen Posner, expoente do pragmatismo e da AED. Tanto a AED quanto o pragmatismo são contrapostos à exigência positivada pela Lei nº 13.655/2018 de que toda decisão seja tomada levando em consideração as suas consequências práticas.


  Já no capítulo 3, expendem-se os referenciais teóricos adotados aqui, a saber, a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, de Niklas Luhmann, e o normativismo da Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, para realizar uma observação teorética o mais completa possível do direito enquanto sistema social composto por normas jurídicas. A partir dessa definição da realidade jurídica, extrai-se o fio condutor de todo o raciocínio proposto pelo presente trabalho para determinar a possibilidade de a AED efetivamente servir à aplicação do direito tributário, tendo em vistas as limitações funcionais e estruturais que são inerentes à totalidade do direito, inclusive as normas jurídicas.


  Recorre-se ao modelo teórico de sistema luhmanniano, uma referência oriunda da sociologia do direito, para reforçar a fundamentação do argumento desenvolvido pela presente obra. Portanto, ele não se limita ao normativismo kelseniano para explicar a realidade do direito tributário brasileiro, mormente no que respeita à estrutura da norma tributária como forma de concretização da função do direito de regular condutas para viabilizar segurança na vida social.


  No capítulo 4, considerando a realidade jurídica já construída a partir dos mencionados referenciais teóricos, expõe como o sistema tributário nacional assume uma estrutura específica que se volta à consecução da função do direito. Trata-se de premissa inafastável para a aplicação da norma tributária. Então, a ela tem que se adequar a proposta pragmatista que, utilizando-se da AED, pretende aplicar o direito tributário a partir do prognóstico de suas consequências práticas.


  O direito tributário gravita em torno da relação jurídico-tributária entre o contribuinte e o Estado, mais especificamente sob a perspectiva do cumprimento da obrigação tributária, a qual representa a individualização do consequente normativo, ou seja, o comportamento, porque juridicamente prescrito, em torno do qual se estabelecem as expectativas normativas da sociedade.


  Assim, no capítulo 5, considerando a expectativa normativa que se forma em torno da obrigação tributária, consequência lógica da concretização do direito tributário, demonstra-se como o raciocínio jurídico, ínsito à realidade do sistema tributário nacional, interfere na incorporação da proposta pragmático-consequencialista da AED e de seus argumentos consequencialistas para a aplicação da norma tributária de conduta diante do caso concreto.


  Por fim, no derradeiro capítulo, são expostas, de forma sintética, as conclusões a que a presente obra chegou depois de ter partido da análise da proposta pragmático-consequencialista da AED como metodologia de aplicação do direito tributário, passando pela análise da função e da estrutura do sistema jurídico tributário brasileiro e, em particular, a da norma tributária, até chegar a sua possibilidade diante do raciocínio jurídico que se encontra implícito na estrutura funcional do direito.


  
    1 The considerations above set out necessitate the statement that everything, which is available using the title of legal theory, has been produced in conjunction with self-descriptions of the legal system.

  


  
    2 Conceitos de filosofia clássica, o conhecimento verdadeiro (episteme) se opõe à opinião popular (doxa), conforme ensina Mário Ferreira dos Santos: “O primeiro, o vulgar, chamavam os gregos de doxa [δόξα], palavra que significa opinião, e o segundo chamavam de epistéme [ἐπιστήμη], que é o saber especulativo, conforme a divisão proposta por Platão (428-338 a.C.)” (SANTOS, 2018, p. 27, grifo do autor).

  


  
    3 Cf. BERNARDES, Flávio Couto; FONSECA, Vinícius Simões Borges Espinheira. O Sistema Tributário Nacional e a Lei nº 13.655/2018: a contradição entre a exigência de segurança jurídica e a introdução do consequencialismo econômico na aplicação do Direito Tributário. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 64, n. 3, p. 193-212, set./dez. 2019. ISSN 2236-7284. Disponível em: <https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/66896>. Acesso em: 24 maio 2021. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v64i3.66896.

  


  Capítulo 2

  A Análise Econômica do Direito e o Consequencialismo


  “Primeiramente, não existe algo como um ‘raciocínio jurídico’.”


  (POSNER, 1990a, p. 459, tradução nossa)1.


  Ab initio, cumpre ressalvar, em nome da clareza, que a AED não se confunde com o direito econômico, que lhe é anterior e já se encontra consolidado na realidade jurídica brasileira2. Em resumo, o direito econômico pode ser considerado a “análise jurídica da economia”, debruçando-se sobre questões atinentes à macroeconomia, como a livre concorrência e o desenvolvimento econômico do país, e, por conseguinte, o antípoda da análise econômica do direito.


  Ademais, o direito econômico – e isso já seria mais do que suficiente para distingui-lo definitivamente da AED – encontra-se positivado expressamente no direito brasileiro, gozando, inclusive, de assento constitucional na CRFB/1988, cujas normas relativas à atividade econômica recebem a denominação de “constituição econômica”3.


  Feita essa breve ressalva, tornem-se as atenções ao efetivo objeto deste capítulo: a AED. Além das justificativas expendidas no capítulo anterior, impende que se analise e compreenda a proposta efetiva da AED para que se chegue a uma conclusão realmente fundamentada a respeito de sua aplicabilidade ao direito, o que, via de regra, não ocorre, pois, de acordo com Robert Cooter (1982, p. 1261), a AED costuma ser rejeitada pelos juristas, preliminarmente, como se se tratasse tão somente de um retorno do utilitarismo.


  Não há dúvida de que não é o caso. A AED e o utilitarismo não se confundem. Entretanto, daí não se segue que os dois movimentos não se relacionem. Com efeito, ambos compartilham da mesma lógica consequencialista e, por sua precedência cronológica, não surpreende que a AED tenha sido influenciada em alguma medida pelo utilitarismo (HART, 1983, p. 143). Afinal, a ética da AED é sempre consequencialista (e, portanto, não deontológica).


  A AED, também conhecida como Direito e Economia4, costuma ser tratada como se fosse uma corrente teórica unívoca, de cariz interdisciplinar, que transita entre os sistemas do direito e da economia. O objeto da AED é, segundo David Friedman, o direito – “todo ele” (2000, p. 12). Numa tentativa de defini-la, Nicholas Mercuro e Steven Medema afirmam que:


  “Direito e Economia” pode ser definido como a aplicação da teoria econômica – principalmente a microeconomia e os conceitos básicos da economia do bem-estar – ao exame da formação, da estrutura, dos processos e do impacto econômico do direito e de suas instituições. (2006, p. 1, tradução nossa)5.


  Essa definição, conquanto certamente correta, não parece, todavia, adequada para explicar satisfatoriamente a realidade da AED como um todo e, menos ainda, a forma segundo a qual ela se apresenta no contexto brasileiro. Destarte, parece que a seguinte definição, dada por Ivo Teixeira Gico Jr., sintetiza melhor o movimento em questão, ao menos do modo como ele se faz presente no Brasil hoje, como sendo:


  [...] o campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados ferramentais teóricos e empíricos econômicos e das ciências afins para expandir a compreensão e o alcance do direito e aperfeiçoar o desenvolvimento, a aplicação e a avaliação de normas jurídicas, principalmente com relação às suas consequências. (GICO JR., 2019, p. 1, grifo nosso).


  Em todo o caso, impende notar que, em verdade, a AED não se trata de uma corrente teórica coesa e indivisa, mas, sim, um movimento complexo, cujas raízes se deitam sobre o solo dos Estados Unidos da América (EUA), onde a disciplina floresceu de forma inigualável, e abrange uma miríade de correntes e de pensamentos tão distintos que não se confundem entre si6, de tal sorte que a definir categoricamente sempre se provará um desafio insuperável. Ilustrativo dessa realidade é o fato de que, apenas nos EUA, há a Escola de Chicago – a mais influente de todas as correntes do movimento –, a Escolha da Virgínia e a Escola de New Haven, entre outras.


  Então, a AED é mais um termo genérico, abrangente, que engloba uma variedade de conceitos, ideias e métodos, do que uma teoria singular, sendo assim seguro afirmar, desde já, que ela é tão interdisciplinar quanto heterogênea.


  Não obstante o emaranhado de propostas teóricas que corresponde à AED, não se deve imaginar que as diversas correntes abrigadas sob esse epíteto não compartilhem traços em comum. Decerto o fazem. Até porque o movimento, mostram-no Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau (2015, p. 8), vincula-se, originariamente, a duas correntes que lhe antecederam: o imperialismo econômico e o realismo jurídico.


  Como será visto, a AED é um movimento essencialmente consequencialista, que tem preocupações pragmáticas, independentemente da corrente que se adote, o que a aproxima, em alguma medida, do utilitarismo, que é igualmente consequencialista.


  Seja lá como for, o maior problema que essa confusão conceitual parece causar é a obnubilação da distinção que é significativa, imprescindível deveras, para a compreensão da AED e da forma mediante a qual ela se relaciona com o direito7.


  Desde a sua origem, especialmente na década de 1960 – ao menos nos termos em que passou a ser modernamente concebida com a publicação das obras “The Problem of Social Cost”, em 1960, por Ronald Coase, e “Some thoughts on risk distribution and the law of torts”, em 1961, por Guido Calabresi8 –, até os dias atuais, a AED passou por um longo processo evolutivo, transformou-se e expandiu-se seriamente, de tal sorte que se pode falar em duas gerações teóricas distintas no âmbito AED, unidas em torno de postulados distintos. Tais gerações foram reconhecidas e desnudadas por Gary Minda:


  A primeira geração responsável pela formação do movimento unia-se em torno de sua fé na fusão entre o direito e os métodos quase-científicos da economia. A segunda geração adotou uma postura mais pragmática e resoluta perante a análise econômica do direito: a economia é considerada útil para examinar observações empíricas acerca do comportamento jurídico. (1995, p. 84, tradução e grifos nossos)9.


  Essa divisão, porém, não parece suficiente à compreensão da AED, pois as gerações dela extraídas não esgotam a realidade do movimento hoje. Na prática, ainda que em graus variados, ambas as gerações acima pertencem à mesma dimensão, cuja denominação é teoria analítica da AED. Esta dimensão não é a única forma em que se apresenta a AED, tampouco é a mais relevante delas, ao menos não o é do ponto de vista do presente trabalho.


  Com efeito, Jules Coleman (2003, p. 68), em sua análise sobre a proficuidade da AED para o direito, afirmou, de forma mais completa do que Gary Minda, que a AED se apresenta não só como uma teoria analítica, mas também como uma teoria normativa do direito. Desde já, vale destacar que não há qualquer óbice à aglutinação de ambas as dimensões quando da abordagem do fenômeno jurídico – como o admite, por exemplo, a Escola de Chicago –, na medida em que sempre é possível que a análise normativa se aproveite dos resultados da análise analítica.


  Enquanto teoria analítica, a AED pode adotar duas abordagens: descritiva e/ou positiva. De um lado, segundo a abordagem descritiva, o princípio da eficiência econômica10 seria uma ferramenta explicativa profícua para a compreensão científica do direito; de outro lado, a abordagem positiva se utiliza de conceitos da economia, especialmente os da microeconomia, para conceber e propor soluções econômicas para problemas jurídicos. Ambas as abordagens de cunho analítico são essencialmente conceituais e visam a explicar o maior número possível de situações e de questões jurídicas pela aplicação da teoria econômica.


  Enquanto teoria normativa, a AED é o “lar dos reformadores” (COLEMAN, 2003, p. 68), onde reside a questão que a presente obra aborda. Isso porque, nesta dimensão, a eficiência econômica, entendida como o critério de natureza pragmática que foi selecionado a partir da teoria econômica para servir como tal no âmbito de aplicação do método da AED, torna-se o critério de validade das normas vigentes e, ainda, a causa para a produção de novas normas. A propósito, destaque-se que aquela segunda geração da AED – de postura pragmática e resoluta –, a que se referiu anteriormente, aproximou-se dessa concepção normativa quando, a partir da década de 1990, passou a sustentar uma abordagem mais pragmática para a AED (MINDA, 1995, p. 101).


  O fato é que, nesses termos, a AED vai muito além de uma proposta meramente explicativa do fenômeno jurídico para consubstanciar uma teoria, ou um método, abrangente do direito, cuja pretensão é influenciar diretamente a aplicação do mesmo.


  Ela se considera “a candidata mais promissora a oferecer ‘respostas certas’ aos problemas do direito” (MINDA, 1995, p. 83, tradução nossa)11, de modo que, partindo da premissa de que a interpretação econômica do direito pode “gerar novas explicações e iluminar pontos antes não compreendidos em sua totalidade, a adesão à AED revela um efeito colateral benéfico.” (ARAÚJO, 2016, p. 13).


  Desse modo, vê-se a AED não só como uma “ferramenta preciosa para o legislador, para o juiz e para a doutrina convidada a exercer a nobre missão de trazer à luz os fundamentos do direito e mostrar os caminhos para sua adaptação às novas realidades” (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 665), mas, principalmente, como um instrumento para que os aplicadores do direito avaliem se “a adequação de determinada norma está intimamente ligada às suas reais consequências sobre a sociedade (consequencialismo)” (GICO JR., 2019, p. 11, grifo nosso).


  Ademais, ainda subjaz à defesa da AED o argumento no sentido de que “a utilização de instrumentos da Economia não contribuiria unicamente para incrementar o emprego do Direito; serviria também para reabilitar a qualidade científica do Direito.” (ARAÚJO, 2016, p. 12). No entanto, neste particular, cumpre, desde já, ressalvar que a ideia de que a economia seria capaz de atribuir cientificidade ao direito pode-se dizer, no mínimo, problemática – e não se está a afirmá-lo, ao menos por ora, desde o ponto de vista da ciência do direito –, porque, cada vez mais e com os recentes avanços da neurociência em especial, vem sendo ampla e consistentemente contestado o modelo de homem racional que tradicionalmente fundamenta as teorias econômicas e que é, por conseguinte, a pedra fundamental12 da aplicação da AED às questões jurídicas. Por tudo isso é que se afirmou adrede que, para o escopo do presente trabalho, a teoria analítica da AED não seria a mais relevante dimensão em que aqui se expõe a AED e, diante da proposta normativa, decerto não o era, nem o será.


  Pelo exposto, o fato é que a AED se coloca como uma nova maneira, ou seja, como um método de tratar do direito, em termos tanto de cognição quanto de aplicação do direito. E o direito, à luz da AED, passa a ser visto e aplicado em termos de sua utilidade marginal, entendida como a capacidade que tem de atender a um parâmetro pragmático qualquer13, subjetivamente estabelecido, o qual pode ir desde a conservação da vida e da promoção do bem-estar social até a maximização da riqueza na sociedade.


  Então, preocupada com a aplicação do direito tributário brasileiro, a presente obra voltar-se-á exclusivamente à dimensão normativa da AED14, na medida em que é essa a dimensão que tem o fito de influenciar mais intensamente a realidade jurídica, interferindo diretamente na produção normativa, “entendendo-se produção de maneira ampla, seja pela aplicação pelo Judiciário ou na própria atividade legiferante, levada a cabo pelo Executivo e pelo Legislativo” (ARAÚJO, 2016, p. 130).


  David Friedman é mais incisivo em sua exposição da proposta metodológica que a AED oferece à aplicação do direito: “as normas jurídicas devem ser avaliadas em função da estrutura dos incentivos que elas estabelecem e as consequências da alteração dos comportamentos pelas pessoas em resposta a tais incentivos.” (2000, p. 11, grifo do autor, tradução nossa)15.


  Igualmente assertivo é Ivo Gico Jr. quando afirma que a preocupação da AED é saber “(a) quais as consequências de um dado arcabouço jurídico, isto é, de uma dada regra; e (b) que regra jurídica deveria ser adotada? [...] para sabermos como seria a regra ideal, precisamos saber quais as consequências dela decorrentes.” (2019, p. 15).


  Em suma, transparece que a ideia-motriz da AED (normativa) em relação à aplicação do direito é que as consequências práticas, aquelas que os fenômenos jurídicos produzem fora da realidade do direito, do mundo normativo, devem permear e pautar o raciocínio jurídico presente no processo de tomada de decisões, especialmente no âmbito do Poder Judiciário, ao qual compete dizer o direito.


  Ressalte-se, desde já, que é salutar a empreitada analítica da denominada teoria econômica do direito, ou AED positivista/descritivista, que se volta a explicar o maior número possível de situações e de questões jurídicas recorrendo à metodologia da ciência econômica.


  Todavia, como a AED não se limita a isso, havendo ainda a AED prescritiva, ou normativa, que visa à maximização da eficiência do direito em termos pragmáticos, o tema merece mais atenção. Afinal, trata-se de um método interdisciplinar, econômico em sua essência, que adentra no núcleo teórico do direito para, aproximando-o da racionalidade da economia, erigir a ideia de eficiência em critério para determinar o que o direito deve ser.


  Em todo o caso, dada a impossibilidade de tratar a AED e, por conseguinte, de aplicá-la como se se tratasse de uma unidade teórica ou de um método coeso, é imperioso, por uma questão metodológica, que se escolha apenas uma de suas várias versões para que, sob a perspectiva desse sustentáculo específico, seja possível analisar a possibilidade e os limites da AED enquanto proposta de aplicação do direito em geral e, no que toca ao objeto do presente trabalho, do direito tributário em particular.


  Portanto, adotar-se-á como padrão de enunciação da AED, no tocante à aplicação do direito, a teoria pragmatista do ex-juiz federal norte-americano Richard Allen Posner.


  Essa opção metodológica se deve a três fatores: a uma, porque Posner faz parte da Escola de Chicago16 que é, sem dúvida, a corrente mais famosa e mais influente dentro do movimento da AED; a duas, porque Posner, além de ser jurista, é considerado o maior expoente da Escola de Chicago17, um dos quatro fundadores da AED e “o mais proeminente membro do campo do Direito e Economia no mundo jurídico” (ARAÚJO, 2016, p. 287; MERCURO; MEDEMA, 2006, 94-95); e, a três, porque a teoria pragmatista de Posner, em sua formulação atual, não se mostra radicalmente economicista como a de outrora18, de modo que, se ela não puder influenciar a aplicação do direito tributário, porque eventualmente incompatível com a realidade deste, não parece plausível que outra versão da AED o possa.


  2.1. AED, PRAGMATISMO JURÍDICO E A PROPOSTA DE RICHARD POSNER PARA A APLICAÇÃO DO DIREITO


  Em primeiro lugar, faz-se mister destacar que o pensamento de Richard Posner percorreu um longo caminho, desde a primeira edição publicada de sua magnum opus19 que lhe rendeu um lugar entre os fundadores da AED, até chegar à sua última e atual fase: a pragmática20.


  Nesta fase mais recente, considerada o estágio maduro de sua teoria, Richard Posner se volta com mais intensidade ao pragmatismo e, por conseguinte, afasta-se, ao menos parcialmente, de sua concepção originária, mais radicalmente economicista, segundo a qual o direito deveria, por um imperativo moral, submeter-se à AED e à sua racionalidade econômica de maximização de riqueza, tomando-a para si como o critério e o objetivo imediato de sua aplicação (DERZI; BUSTAMANTE, 2013, p. 328).


  Isso não significa que Richard Posner tenha abandonado a AED. Ele não o fez. Com feito, ele apenas afirma que essa concepção, baseada na maximização da riqueza ou na eficiência como critério ético (POSNER, 1981, p. 48, 88-115) e vinculada à primeira geração da AED, assim como o formalismo jurídico, mingua diante das necessidades pragmáticas do dia a dia da aplicação do direito, mas a empreitada da AED como um todo não perece (1997, p. 15). Assim, mesmo em sua fase pragmática, Richard Posner admite a AED como uma ferramenta útil e, portanto, adequada para solucionar os problemas práticos pertinentes à aplicação do direito. Na verdade, para ele, ela é mais do que isso: “é a ciência instrumental por excelência” (1997, p. 15, tradução nossa)21.


  Então, o que ocorreu foi apenas o rearranjo do papel da AED – de dogma a instrumento – em relação à aplicação do direito para comportar uma dose maior de pragmatismo, cujo antifundacionalismo torna-o incompatível com qualquer pretensão dogmática, seja jurídica, seja econômica. Quer dizer, em razão dos pressupostos inerentes ao pragmatismo jurídico, a aplicação do direito não poderia partir de um imperativo ético ou de uma verdade absoluta, ainda que advindo da AED. O que determina a validade de uma decisão que aplica o direito seria sua submissão ao teste pragmático das consequências concretas e não a adequação em relação a um critério abstrato qualquer, como a norma jurídica ou a maximização de riqueza.


  Para fazer jus ao pragmatismo, tais critérios podem importar e muitas vezes importam, apenas não necessariamente. Para o pragmatismo, o importante é solucionar, da melhor maneira possível, os problemas que surgem no dia a dia, de sorte que alcançar o resultado eficiente vai além da maximização da riqueza e passa a compreender qualquer resultado que se entenda como socialmente útil no contexto em que será produzido.


  Portanto, a guinada para o pragmatismo não significou o abandono da AED, mas, sim, uma mudança de perspectiva em relação ao seu papel: a AED, mais especificamente a economia enquanto corpo científico, deixa de ser fundacional e passa a ser um instrumento de que se vale o pragmatismo jurídico. A cientificidade da economia não deixa de ser relevante em si mesma, mas é que, para o pragmatismo, não existem coisas que sejam valiosas a priori, apenas as que são úteis para solucionar problemas em determinados contextos. Logo, o que o pragmatista posneriano espera da teoria econômica é que ela lhe forneça uma metodologia empírica e vatídica que lhe permita avaliar se as suas decisões serão de fato úteis para a solução dos problemas da sociedade.
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