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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |1

Apresentacdo

Aos membros da comunidade de pesquisadores em Direito:

Com grande satisfacéo, sob a coordenacdo dos Professores Doutores Aline Teodoro de
Moura (Universidade do Grande Rio), Antonio Carlos Diniz Murta (Universidade FUMEC) e
Jonathan Barros Vita (Universidade de Marilia), apresentamos os 18 trabalhos que compdem
0 Grupo de Trabalho Direito Tributério e Financeiro I1, realizado no &mbito do VII Encontro
Virtual do CONPEDI. Este GT tem como objetivo a promogédo da discusséo aprofundada de
temas relevantes para a &rea, reunindo pesquisadores de todo o Brasil.

Os trabalhos abordam uma ampla gama de temas, como questdes conceituais, inovagoes
sociolegislativas e propostas de reforma legislativa. A diversidade dos estudos demonstra a
riqueza e a pujanca da pesquisa em Direito Tributério e Financeiro.

O GT oferece uma oportunidade valiosa para aprofundar o conhecimento sobre temas
relevantes da area. Os artigos apresentados abordam questes de grande importancia para a
pesquisa juridica e para o debate académico, pois promovem o didlogo entre pesguisadores,
tendo como norte a sociedade e o Direito. O GT relne pesquisadores de diferentes
institui cBes e regides do pais, possibilitando o intercdmbio de ideias e experiéncias.

E possivel afirmar que o CONPEDI é uma referéncia na pesquisa em Direito, diante da
gualidade dos trabalhos apresentados, o que reafirma seu cCompromisso com a promocgao da
exceléncia académica.

Convidamos a todos os participantes a lerem os artigos com atencéo e a participarem dos
debates. Nesse contexto, apresentamos a lista completa dos 18 trabalhos apresentados no GT-
40:

1. REFLEXOES SOBRE A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA NA DEFINICAO DA
BASE DE CALCULO DO ISSQN NA CONSTRUCAO CIVIL. O artigo analisa a evolugio
da jurisprudéncia sobre a definicdo da base de célculo do ISSQN na construcéo civil,
identificando as principais tendéncias e seus impactos na tributagdo do setor. A pesquisa



contribui para a compreensdo da dinamica das relacBes entre o Poder Judiciario e a
Administragdo Publica na esfera tributaria, além de fornecer subsidios para a aplicacdo
préticado ISSQN.

2. INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE A RENDA NO GANHO DE CAPITAL EM

OPERACOES COM CRIPTOMOEDAS: UM ENSAIO ACERCA DO MOMENTO DE
SUA REALIZACAO. O artigo discute a incidéncia do Imposto sobre a Renda no ganho de
capital em operacdes com criptomoedas, examinando os diferentes momentos em que a
realizacdo do ganho pode ocorrer. A pesquisa busca contribuir para a elucidacdo de um tema
ainda controverso na doutrina e na jurisprudéncia, orientando os contribuintes e profissionais
da area sobre a tributacéo de criptoativos.

3. ANALISE DA CIDE-COMBUSTIVEL: TREDESTINAGCAO E IMPLICACOES
ECONOMICAS. Este artigo analisa a CIDE-Combustivel sob a 6tica da sua destinacéo e das
implicacGes econémicas dessa tributacdo. A pesquisa contribui para o debate sobre o papel
da CIDE-Combustivel na arrecadacdo de receitas para o financiamento de politicas publicas,
além de avaliar seus impactos no prego dos combustiveis e na competitividade da economia
brasileira.

4. SOLIDARIEDADE SOCIAL: REFLEXOS NO DEVER DE PAGAR TRIBUTOS E NA
PROGRESSIVIDADE TRIBUTARIA. O artigo examina os reflexos da solidariedade social
no dever de pagar tributos e na progressividade tributaria. A pesguisa contribui para a
compreensdo do papel da solidariedade na construcéo de um sistema tributério mais justo e
eguanime, além de analisar os desafios da aplicacdo pratica desse principio no ambito
tributério.

5. A CONCENTRACAO DA RENDA E RIQUEZA NO BRASIL, OS BLOQUEIOS
INSTITUCIONAIS E AS “REFORMAS TRIBUTARIAS’: SERA QUE O JOGO PODE
MUDAR? O artigo analisa a relacéo entre a concentracéo da renda e riqueza no Brasil e as
reformas tributarias propostas nos ultimos anos. A pesquisa identifica os bloqueios
institucionais que dificultam a implementacdo de reformas mais progressivas, aém de
discutir as perspectivas de mudanca nesse cenério.

6. INTERPRETACAO ECONOMICA DO DIREITO TRIBUTARIO E A ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO: DISTINCOES NECESSARIAS. O artigo diferencia a
interpretacéo econémica do Direito Tributario da analise econémica do Direito, destacando



0s métodos e objetivos de cada uma delas. A pesquisa contribui para a compreensdo dos
diferentes instrumentos disponiveis para a andlise das normas tributérias, orientando a
aplicacdo do Direito Tributério em situacdes complexas.

7. ASIMPLICACOES DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 132 DE 2023 NO REGIME
DO SIMPLES NACIONAL. O artigo analisa as implicacbes da Emenda Constitucional n°
132/2023 para o regime do Simples Nacional. A pesguisa identifica as principais mudancas
introduzidas pela emenda e seus impactos para as microempresas e empresas de pequeno
porte, além de avaliar os desafios daimplementacéo dessas mudancas.

8. A INFLUENCIA DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NA ESTRUTURACAO DA
MATRIZ TRIBUTARIA. O artigo examina a influéncia da capacidade contributiva na
estruturacdo da matriz tributéria brasileira. A pesquisa contribui para o debate sobre ajustica
fiscal e a progressividade do sistema tributario brasileiro, além de analisar os desafios da
aplicacdo do principio da capacidade contributiva na prética.

9. IMPOSTO TERRITORIAL RURAL: EXTRAFISCALIDADE E EFETIVIDADE DO
TRIBUTO. O artigo analisa a extrafiscalidade do Imposto Territorial Rural (ITR) e sua
efetividade como instrumento de politica publica. A pesquisa contribui para o debate sobre o
papel do ITR na promocgdo do desenvolvimento rural e na reducdo das desigualdades sociais
no campo, além de avaliar a efetividade do tributo na consecucao de seus objetivos.

10. O PROCESSO LEGISLATIVO TRIBUTARIO A PARTIR DA EMENDA

CONSTITUCIONAL 132, DE 2023: OS NOVOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAISE A
CIENCIA DA LEGISLACAO. O artigo analisa 0s novos principios constitucionais
introduzidos pela Emenda Constitucional n° 132/2023 e sua influéncia no processo
legislativo tributario. A pesquisa contribui para a compreensdo das novas regras que
disciplinam a elaboracéo de leis tributérias, além de analisar os desafios da aplicacéo desses
principios na pratica.

11. CODIGO DE DEFESA DO CONTRIBUINTE: POLITICA DE JUSTICA
TRIBUTARIA. Este artigo examina o Cédigo de Defesa do Contribuinte como instrumento
de politica de justica tributaria. A pesquisa contribui para o debate sobre os direitos dos
contribuintes e a efetividade da justica fiscal no Brasil, além de analisar os desafios da
aplicacdo do Codigo de Defesa do Contribuinte na pratica.

12. A EXTRAFISCALIDADE COMO MECANISMO DE ENFRENTAMENTO DE
FATORES DE VULNERABILIDADE QUE ATINGEM A RELACAO JURIDICA



TRIBUTARIA. O artigo analisa a extrafiscalidade como mecanismo de enfrentamento de
fatores de vulnerabilidade que atingem arelacdo juridica tributaria. A pesquisa contribui para
0 debate sobre a funcéo socia do tributo e a protecdo dos direitos dos contribuintes mais
vulneraveis, além de analisar os desafios da aplicacéo da extrafiscalidade na prética.

13. SUBVENCAO PARA INVESTIMENTOS: ALTERACOES RECENTES, DUVIDAS
ANTIGAS. Este artigo andlisa as alteragbes recentes na legislacdo sobre subvencéo para
investimentos e as duvidas que persistem sobre a aplicagdo desse regime. A pesguisa
contribui para a compreensdo das regras que disciplinam a concessdo de subvencdes para
investimentos, além de analisar os desafios da aplicacdo dessas regras na prética.

14. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO TRIBUTARIO: O
IMPACTO DA FLEXIBILIZACAO DA COISA JULGADA NAS RELACOES
TRIBUTARIAS DE TRATO SUCESSIVO. O artigo analisa o impacto da flexibilizacio da
coisa julgada nas relaclGes tributarias de trato sucessivo, a luz do controle de
congtitucionalidade. A pesquisa contribui para o debate sobre a seguranca juridica e a
modulacdo dos efeitos das decisbes judiciais no ambito tributario, além de analisar os
desafios da aplicacéo da flexibilizacdo da coisa julgada na prética.

15. COOPERATIVE COMPLIANCE, ECONOMIA DIGITAL E GESTAO TRIBUTARIA
MUNICIPAL. O artigo examina arelacdo entre o cooperative compliance, a economiadigital
e a gestdo tributaria municipal. A pesquisa contribui para o debate sobre a modernizacdo da
administracdo tributaria municipal no contexto da economia digital, aém de analisar os
desafios daimplementacdo do cooperative compliance nesse contexto.

16. INCENTIVOS FISCAIS E MEIO AMBIENTE: COMO A EXTRAFISCALIDADE
PODE CONTRIBUIR COM A REALIZACAO DA LOGISTICA REVERSA. O artigo
analisa como a extrafiscalidade pode contribuir para a realizacdo da logistica reversa por
meio de incentivos fiscais. A pesquisa contribui para o debate sobre a utilizacdo de
instrumentos tributarios para a protecdo do meio ambiente, além de analisar os desafios da
implementacdo de incentivos fiscais para alogistica reversa na pratica.

17. DRAWBACK NO AGRONEGOCIO E OS BENEFICIOS TRAZIDOS PELA
PORTARIA SECEX N° 295/24. Este artigo analisa os beneficios trazidos pela Portaria
SECEX n° 295/24 para o regime de drawback no agronegdcio. A pesquisa contribui para a
compreensdo das novas regras do drawback no agronegocio, além de analisar os impactos
dessas regras para o setor.



18. POLITICAS PUBLICAS DE BENEFICIOS FISCAIS PARA PESSOAS COM
DEFICIENCIA (PCD’S): A NECESSIDADE DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA CONTEMPLAR POR ISONOMIA OS PORTADORES DE
DOENCAS RENAIS CRONICAS. O trabalho analisa as politicas publicas de beneficios
fiscais para pessoas com deficiéncia (PCD's) a luz da isonomia, com foco na necessidade de
contemplar por igual os portadores de doencas renais cronicas. A pesguisa contribui para o
debate sobre a justica fiscal e a inclusdo social, defendendo a ampliacdo da abrangéncia das
politicas publicas de beneficios fiscais para garantir a igualdade de oportunidades para todas
as pessoas com deficiéncia, independentemente da natureza de sua deficiéncia.

Os 18 trabalhos que compdem o GT-40 - Direito Tributério e Financeiro Il - demonstram a
riqueza e a diversidade da pesquisa em curso na area. Esperamos gque a apresentacéo desses
trabalhos contribua para o conhecimento e o debate sobre temas relevantes para o Direito
Tributario e Financeiro.

Agradecemos a todos os participantes do GT.

Atenciosamente,

Coordenacdo do GT Direito Tributario e Financeiro 1.



INTERPRETAQ@O ECONOMICA DO DIREITO TR BUTARIO E A ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO: DISTINCOESNECESSARIAS

ECONOMIC INTERPRETATION OF TAX LAW AND ECONOMIC ANALYSISOF
LAW: NECESSARY DISTINCTIONS

Paulo Roberto Lyrio Pimenta 1
Thiana De Souza Cairo Tunes2

Resumo

O presente artigo tem como objetivo principal apontar as diferencas e eventuais pontos de
contato entre a interpretacdo econémica do direito tributario e o movimento tedrico
denominado andlise econdbmica do direito (AED). As possiveis correlacdes entre direito e
economia e/ou a coexisténcia de conceitos juridicos e extrgjuridicos no ambito da
interpretacdo da norma, podem acarretar, na pratica, uma confusdo terminoldgica,

demandando, assim, elucidar, com mais clareza, o0 campo de atuacdo de cada instituto. De um
lado, a interpretacdo econémica do direito tributério, em sua acepcdo mais tradicional,
consiste em apreender o contelldo econémico subjacente nas normas juridico-tributérias. Em
sua concepcdo mais atual € acolhida na versdo atenuada enquanto critério teleologico; de
outro, a andlise econdémica do direito consiste em um movimento tedrico que busca of erecer
um instrumental que auxilie o jurista na compreensdo dos fatos sociais e possibilite a
aplicacéo de modelos e teorias da ciéncia econdmica. Quanto aos aspectos metodol 6gicos,
sera realizada uma pesquisa bibliogréfica, com olhar mais propedéutico em torno desses
temas, buscando-se, desse modo, direcionar os atores juridicos e contribuir com futuros
trabal hos e pesqui sas,vislumbrando-se, assim, maior reforgco académico.

Palavras-chave: Interpretacdo do direito tributéario, Consideracéo econdmica do fato
gerador, Consideracdo do critério econémico, Direito e economia, Andlise jus-econémica

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of this article is to highlight the differences and possible points of
connection between the Economic Interpretation of Tax Law and the theoretical movement
known as Economic Analysis of Law (EAL). The possible correlations between law and
economics and/or the presence of legal and extralegal concepts in the interpretation of norms
can cause terminological confusion, demanding a clearer elucidation of the scope of each
institute. On one hand, the economic interpretation of tax law, in its most traditional sense,
consists of understanding the underlying economic content in tax legal norms. In its more

1 Professor Titular de Direito Financeiro e de Direito Tributério da UFBA. Pés-Doutorado na Universidade de
Munique, Alemanha. Doutor em Direito pela PUC-SP. Juiz Federal na Bahia. Professor da UCSAL.

2 Doutoranda em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Bacharelaem Direito e Economia - UESC.
Professora do Curso de Direito da Universidade do Estado da Bahia— UNEB.
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current conception, it is accepted more smoothly as a teleological criterion. On the other
hand, economic analysis of law is a theoretical movement that seeks to offer instruments to
assist the jurist in understanding social facts and in applying models and theories from the
science of economics. Regarding methodological aspects, a bibliographic research will be
carried out, with a more introductory focus on these themes, aiming to guide legal

professionals and contribute to future works and research, with the goal of academically
strengthening the field.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax law interpretation, Economic consideration of
the taxable event, Consideration of the economic criterion, Law and economics, Jus-
economic anaysis
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1. Introducéo

Nos estudos voltados para a interpretacdo econdmica do direito tributario, percebeu-se
que, nos debates e trabalhos académicos, ndo era incomum os estudiosos do direito
embaralharem a referida tematica com o movimento teérico denominado anélise econémica do
direito (AED).

Uma pergunta recorrente sempre vinha a tona: quais as diferencas e pontos de contato
entre a interpretacdo econdémica do direito tributario e a analise econdmica do direito? O
referido questionamento serve, assim, como ponto de partida, para o desenvolvimento teérico

desta pesquisa.

A partir dessa constatacdo pratica, tornou-se elementar apartar ‘“interpretacdo
econbmica” da “andlise economica do direito” e apontar, eventualmente, seus pontos de
contato, sendo este o principal objetivo deste estudo. Buscou-se, ainda, melhor direcionar os
atores juridicos que sequer conseguem separar, com lucidez, o campo de atuacdo de cada
instituto. Por isso, o olhar propedéutico voltado, em especial, a esse publico académico que tem

demonstrado uma certa caréncia ao tentar estabelecer uma diferenciacdo terminoldgica.

Separar a interpretacdo econdmica da analise econdmica do direito ndo é tarefa simples.
A exemplo, quando se questiona as possiveis correlagdes entre direito e economia e/ou a
coexisténcia de conceitos juridicos e extrajuridicos no ambito da interpretacdo da norma, pode-
se dizer que um outro instituto pode estar presente. Igualmente, quando se reflexiona sobre as
consequéncias econdmicas/arrecadatorias da cobranca de um tributo ou a preponderancia do
substrato econdmico nas relagdes juridicas para fins interpretativos, ndo ha clareza sobre qual

instituto é determinante para a correta decisao.

Assim, dado esse emaranhado de expressdes e confusfes praticas e tedricas, decidiu-se
realizar esses esclarecimentos, via pesquisa bibliografica, que contribuirdo para futuros
trabalhos e estudos sobre o tema, vislumbrando-se maior refor¢co académico. Enfim, diferencar
tais institutos se torna uma tarefa primordial, na certeza de se evidenciar maior transparéncia e

apoio argumentativo aos estudiosos do direito.
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2. Hermenéutica: significados possiveis

A interpretacdo é um fendmeno complexo e universal, indissociavel da existéncia
humana. Ela ¢é essencial ao pensamento humano. O homem, em verdade, a todo instante atribui

sentido aos atos que pratica e a0 mundo em que Vive.

r

A palavra “interpretag@o” ¢ utilizada com diferentes sentidos e em variadas situagoes,
seja para exprimir a anélise de dados pelo cientista, seja para qualificar o exame que o critico
literario realiza em sua atividade ou até mesmo para a traducdo de uma lingua estrangeira
(PIMENTA, 2010, p. 321).

A hermenéutica pode ser entendida, inicialmente, como o estudo da compreensao das
obras humanas. A palavra deriva do verbo grego “hermeneuein”, que pode ser traduzido por
interpretar, e do substantivo “hermeneia”, que significa interpretagdo. As duas palavras estdo
ligadas ao deus mensageiro Hermes, ao qual os gregos atribuiam a descoberta da linguagem e
da escrita, ferramentas indispensaveis para a compreensdo humana alcancar o significado das
coisas e transmiti-lo. Dessa maneira, as duas formas da palavra tem a ver com o processo de
tornar compreensivel. (PALMER, [1997], p. 24)

Como relata Richard Palmer ([1997?], p. 24), hd pelo menos trés vertentes basicas
acerca do significado das mencionadas palavras gregas. A primeira orientacdo do sentido de
“hermencuein” ¢ exprimir, dizer, afirmar. Aqui, Hermes € visto como o mensageiro de Deus
para os homens. Ja a segunda orientacdo da mencionada palavra ¢ “explicar”. Como assinala
Palmer ([1997], p. 30), “a interpretacdo como explicacdo da énfase ao aspecto discursivo da
compreensdo, aponta para a dimensdo explicativa da interpretacdo, mais do que para a sua
dimensdo expressiva”. Por fim, hd uma terceira orientacdo, na qual interpretar significa

“traduzir”. A exemplo do deus Hermes, o tradutor € um mediador entre dois mundos diferentes.

Modernamente, ha, cronologicamente, seis definicGes modernas sobre a hermenéutica;
i) uma teoria da exegese biblica; ii) uma metodologia filol6gica geral; iii) uma ciéncia de toda
a compreensao linguistica; iv) uma base metodoldgica das ciéncias do espirito; v) uma
fenomenologia da existéncia e da compreensdo existencial; vi) sistemas de interpretacédo
utilizados pelo homem para alcancar o significado de simbolos e mitos. (PALMER, [1997]).

No presente trabalho, a hermenéutica serd entendida como uma metodologia das

ciéncias humanas, inclusive da “ciéncia do direito”.
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3. Ainterpretacdo juridica

No Direito, a interpretacdo € o processo de atribuicdo de significado a um texto
normativo ou a um determinado fato.> Assim, em face de uma determinada fonte formal do
direito, realiza-se tal atividade na construgdo da norma juridica a ser aplicada. Por isso,
interpretacédo e aplicacdo sdo atividades inseparéveis. De igual modo, diante da ocorréncia de
determinado acontecimento no mundo fenoménico, este poderé ser interpretado, tomando-se
como parametro a norma juridica, a fim de se identificar se o evento realiza ou ndo determinada
hipdtese de incidéncia normativa. A propria situacdo de fato escrita na hipdtese normativa, por

seu turno, também € objeto de interpretacéo.

Destarte, objeto de interpretacdo podera ser a fonte normal do direito, cujo significado
sera a norma juridica a ser aplicada. Convém, nesse particular, tracar uma precisa distincao
entre norma e disposicdo. Disposicdo, como ensina Riccardo Guastini (1993, p. 18), ¢ “todo
enunciado pertencente a uma fonte de direito”, ou seja, um conjunto de fragmentos de
linguagem dotado de significado, veiculados por uma fonte formal do direito. A norma é o
conteudo, o significado de uma disposicao, dentre varios possiveis. Como afirma o mesmo autor
a norma “¢ uma disposi¢ao interpretada e, em tal modo, reformulada pelo intérprete: essa ¢é

assim um enunciado da linguagem do intérprete”. (GUASTINI, 1993, p. 18)

Do exposto infere-se que a interpretacdo € sempre efetuada diante do caso concreto, e
ndo no plano abstrato. O intérprete atribui significado a um documento para encontrar a norma
aplicavel. Nesse processo, também ira atribuir significado ao fato ocorrido, para saber se este
se subsume ou ndo a uma hipo6tese normativa. No entanto, a norma a ser aplicada ndo abarca
todos os aspectos da situacao fatica. Observa Karl Larenz (1983, p. 249), que “a maior parte
das situacdes faticas sdo por demais complexas. A norma, que tem de simplificar, porque quer
abarcar uma série de situaces faticas, apreende em cada situacao fatica particular apenas alguns

aspectos ou elementos”.

E inegavel a existéncia de uma zona de discricionariedade para o intérprete na
construcdo da norma objeto da decisdo juridica. Também néo se pode negar a influéncia da sua
ideologia na atividade interpretativa. Porém, deve-se recusar a teoria defendida por prestigiado
setor da filosofia do direito, que defende existir uma Unica “resposta correta” para a

interpretacdo. A propdsito, observa Karl Larenz (1983, p. 240) que “a conclusao a que chega

! Na precisa definigdo de Karl Larenz interpretar “¢ uma atividade de mediagdo pela qual o intérprete compreende
o sentido de um texto, que se lhe tinha deparado como problematico” (In: Metodologia da ciéncia do direito. 2.
ed. Lisboa: Fundacéo Caloustre Gulbenkian, 1983, p.239-240).
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ndo é uma conclusdo logicamente vinculante, mas uma opgdo, devidamente fundamentada,
entre diferentes possibilidades de interpretacdo. ‘Interpretar’ um texto quer dizer, portanto,
decidir-se por uma entre muitas possiveis interpretacdes, com base em consideracdes que fazem

299

aparecer tal interpretacao como a ‘correta’”.

4. Interpretagdo econémica do direito tributario

A interpretagdo econdmica do direito tributario, em sua acepg¢do mais tradicional,
consiste em apreender o contetdo econdémico subjacente nas normas juridico-tributarias, tendo-
se como premissa que as leis tributérias de per si apresentam teores e efeitos econémicos, ndo
podendo ser afastados da atividade do intérprete na sua labuta de alcancar o sentido dos

institutos e conceitos juridicos.

A terminologia “Interpreta¢do econdmica” € utilizada por alguns juristas em um sentido
pejorativo, configurando-se como um “apelido” dado a teoria da considera¢do econémica do
fato gerador de origem alemd (TORRES, 2001, p.236). Todavia, no Brasil, essa denominacgéo
é recorrente na doutrina e na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Em verdade, embora se tenha ciéncia que na Alemanha, berco da teoria, adotou-se com
prevaléncia a expressdo “wirtschaftliche Betrachtungsweise” (consideragdo econdmica) a
opc¢ao, nesta pesquisa, serd a expressao “Interpretagdo Econdmica”.

Com efeito, a diferenciacdo entre interpretacdo (wirtschaftliche Auslegung) e
consideracao econdmica (wirtschaftliche Betrachtungsweise) dista de ser limpida e sequer pode
ser identificada na doutrina majoritaria, que costuma trata-las como expressdes equivalentes a
exemplo de autores como Klaus Tipke e Joachim Lang, Heinrich Wilhelm Kruse, Hans-
Wolfgang Arndt e Holger Jenzen, Moris Lehner, Herrera Molina, Bernardo Ribeiro de Moraes,
Ricardo Lobo Torres e Luis Eduardo Schoueri, entre outros”. (VELLOSO, 2019, p. 94)

A teoria da consideracdo econémica do fato gerador surgiu na Alemanha no inicio do
Século XX, tendo como expoente o jurista Enno Becker, responsavel pela elaboragdo do
anteprojeto do Codigo Tributario Alemao (RAQO) de 1919 e, posteriormente, avancou na Italia
(denominada de interpretacao funcional), Franca, Suica, Argentina e Brasil.

Enno Becker defendia a irrelevancia geral das formas juridicas civis no ambito da
tributacdo. O §4 da RAO estabelecia que: “Na interpretagdo das leis tributarias devem ser

considerados a sua finalidade, o seu significado econdémico e o desenvolvimento das
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circunstancias”. Referido dispositivo foi revogado em 1977, remanescendo apenas o 842 que
versava sobre o abuso de formas do direito privado.

Em verdade, Becker buscou uma nova perspectiva para a interpretacdo do Direito
Tributario, mais consentaneo com a sua propria natureza, realcando a substancia econémica das
relagdes juridicas, em contraponto ao formalismo conceitual do direito privado. Suas ideias
foram transformadas em contetdo de lei e o Cédigo Tributario Alemdo exerceu grande
influéncia na ciéncia tributaria (BARROS, 1975).

Mais tarde, em 1934, essa concepcdo foi adotada pela chamada Lei de Adaptacédo
Tributaria alemd, que é produto tipico do nacional-socialismo, do nazismo. A concepgdo de
Becker permaneceu na nova lei e a mudanca singular foi uma referéncia, no capitulo das normas
tributarias, em que o estatuto nazista declarou: "As leis fiscais devem ser interpretadas
consoante as concepgdes do nacional-socialismo” (BARROS, 1975, p. 172).

Em virtude da orientagdo tracada depois do nacional-socialismo, através da Lei de
Adaptacdo Tributéria alemd, a doutrina, de forma equivocada, tem sustentado que a
intepretacdo econdmica tem raizes autoritarias, o que tem também contribuido para o
acirramento das polémicas em torno da teoria.

Com efeito, a teoria da consideragdo econdmica sustentava a total independéncia do
Direito Tributario, em relacdo ao Direito Privado. Segundo leciona SCHOUERI (2015, p. 727),
a teoria surgiu, portanto, como uma reacdo a ideia do Direito Tributario como um “Direito de
Sobreposicdo’, “o que implicaria que a tributagdo incidiria sobre situagdes juridicas, estas
entendidas como aquelas reguladas por outro ramo do Direito”.

Com o advento da consideracdo econdmica, sustentou-se que o Direito Tributario seria
informado pelo principio da capacidade contributiva, devendo-se reconhecer que a hipotese
tributaria ndo estava vinculada a estruturas do direito privado. Dessa forma, se “a hipdtese
tributaria ndo contemplava um negocio juridico, mas sim uma circunstancia econémica, seria

esta, e ndo aquele, o que ensejaria a tributacdo.” (SCHOUERI, 2015, p. 727)

Ap0s a fase inicial da "interpretacdo funcional” (Griziotti, Jarach) e da "consideracao
econdmica™ (Enno Becker), a interpretacdo econdmica evoluiu para posicionamentos bem mais
equilibrados (Blumenstein, Hensel), que oportunizaram um grau maior de seguranca juridica,

tendo sido, portanto, abandonado o radicalismo visto na fase inicial da teoria (GODOI, 2010).

ApoOs a fase embrionaria da teoria e dos excessos arrecadatorios do Estado, a

consideracdo econémica entrou em crise - por volta de 1955 e 1965 -, quando o critério
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econdmico cedeu espago para o critério juridico e ganhou forca a ideia de que o Direito
Tributério deve buscar conexdo com outros ramos do direito.

A partir de 1965 iniciou-se a fase da renovacao da teoria da consideracdo econdmica,
concebendo-a a partir do método teleoldgico, com fulcro na premissa do “sentido possivel da
letra da lei” firmada por Karl Larenz. Aqui foi iniciada uma fase de reconhecimento em que
deve ser levado em conta, de novo, e de maneira revigorada, as peculiaridades e particularidades
da matéria juridico-tributaria (BEISSE, 1984).

No Brasil, Amilcar de Aradjo Falcdo, no ano de 1959, defendeu a interpretacédo
econdmica no Direito Tributario brasileiro, “sob o fundamento de que o que interessa ao Direito
Tributério é a relacdo econdmica advinda da relacdo juridica, independentemente de qual seja
a forma adotada para exterioriza-la” (GONTNO, 2017, p.03).

Rubens Gomes de Souza, responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do Cédigo
Tributario Nacional, também sustentou que interessa ao Direito Tributario os efeitos
econdmicos, defendendo uma interpretacdo teleoldgica dos seus enunciados, com escopo de
atender a finalidade ou objetivo da lei tributdria, qual seja, “a obtencdo de receita para o Estado
nas condig¢des nela previstas.” (SOUSA, 1982, p. 79). Assim, atos, fatos, contratos e negocios
contemplados na lei tributéria devem ser interpretados conforme os seus efeitos econdémicos e
ndo de acordo com a sua forma juridica.

Acerca da interpretacdo econdmica, Johnson Barbosa Nogueira leciona que a discusséo
¢ uma polémica mal-conduzida, pois excluiu o enfoque da Teoria Geral do Direito, onde
frutificaria melhor, tendo ficado restrita ao &mbito do Direito Tributério. Para o Autor, na seara
do Direito Tributario a interpretagdo economica colaborou para “desfazer o tabu da
intributabilidade das atividades ilicitas e para dar base dogmatica ao intérprete e ao legislador,
inclusive para combater a evasao mediante utilizacdo abusiva de formas e para compreender a
tributagdo de atos juridicos invalidos” (NOGUEIRA, 1982, p. 128-129).

Ademais, no campo da Teoria Geral do Direito e, em especifico, no dominio da teoria
da interpretacdo, ressalta o autor aludido que a doutrina da interpretacdo econémica teve o
mérito, de um lado, de perceber a insuficiéncia do normativismo e, de outro, como saldo
negativo, de permitir agasalhar a valoragédo desestruturada proposta pelo direito livre, gerando
inseguranca juridica.

Para Johnson Barbosa Nogueira, a interpretacdo econdmica adota as seguintes variantes
conceituais: a) busca da substancia econémica desprezando-se a forma juridica; b) utilizacdo
de conceitos préoprios de Direito Tributario, em decorréncia de sua autonomia; c) busca de

identidade de efeitos econdmicos; d) combate ao abuso de formas do Direito Privado; e)
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introducdo da teoria do abuso do direito no Direito Tributério; f) mera interpretacdo teleoldgica;
g) valoracdo dos fatos; h) interpretacdo dos fatos. Observa-se, assim, uma série de conceitos
variados em torno da interpretacdo econdmica.

Em versdo mais recente e atenuada, a interpretacdo econémica tem sido concebida como
um meétodo de interpretacdo teleoldgica, sendo aplicada no campo da teoria geral do direito.
Essa € a vertente que se coaduna com o Direito Tributério brasileiro e com os principios
constitucionais da capacidade contributiva, isonomia, solidariedade social e justica tributaria.

No Brasil, a consideracdo econdmica prevaleceu durante a vigéncia da Constituicdo de
1946, especialmente com as ligdes de Amilcar de Araujo Falcdo, Aliomar Baleeiro e o trabalho
do STF (TORRES, 2010).

Mais recentemente, em 2016, no RE 651703, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, a Corte
Suprema trouxe novamente a discussdao em torno da interpretacdo econémica ao reflexionar
sobre o0 conceito constitucional de servicos e tragar nova perspectiva em torno da teoria. O cerne
da demanda consistiu na definicdo da incidéncia, ou ndo, do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISSQN) em relacdo aos Planos Privados de Assisténcia a Salde.

No Julgado fixou-se o Tema n°. 581 em sede de Repercussdo Geral, cuja tese juridica
foi assentada nos seguintes termos: “As operadoras de planos de saude e de seguro-saude
realizam prestacdo de servico sujeita ao Impostos sobre Servigcos de Qualquer Natureza —
ISSQN, previsto no art. 156, III, da CRFB/88”.

Na oportunidade, admitiu-se, que o Direito Tributario possa adotar conceitos préprios,
ndo devendo ser excluida, a priori, a possibilidade de ter conceitos implicitos ou mesmo fazer
remissdo, de forma tacita, a conceitos diversos daqueles constantes na legislacdo
infraconstitucional, mormente quando se trata de interpretacdo do texto constitucional. Em
suma, no Direito Constitucional Tributéario ndo existiria uma primazia do Direito Privado.

Também restou assentado que a Constituicdo Tributaria deve ser interpretada de acordo
com o pluralismo metodoldgico, desde o literal até o sistematico e teleoldgico, uma vez que 0s
conceitos constitucionais tributarios ndo sdo univocos e fechados, devendo o interprete recorrer,
igualmente, aos aportes de ciéncias afins para a sua interpretacdo, como a economia, ciéncia
das financas e contabilidade.

Os contornos do julgado revelam que houve mencgéo expressa a teoria da interpretacéo
econémica no Direito Tributario, porém, a afasta, admitindo-se, em substitui¢éo, a consideragéo
do critério econémico realizada no &mbito da interpretacao teleologica, encontrando no sentido

literal possivel da norma, um limite a atividade interpretativa.
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Em verdade, o Supremo Tribunal quis diferengar “interpretacdo economica” da
“consideragdo do critério econdmico realizada no ambito da interpretacao teleoldgica”, embora
esta ultima seja compreendida como interpretacdo econémica enquanto critério teleologico
(variante atenuada), apartando-a da versdo originaria alema e mais radical.

Em sentido contrario a tese da interpretagdo econdmica, Alfredo Augusto Becker, em
1963, sustentou que deve o Direito Tributario ficar adstrito aos conceitos e institutos do direito
privado, sob pena de incorrer em equivoco e destruir a certeza e previsibilidade do direito.

Ele combatia o denominado “Direito Tributario invertebrado™ e sua proposta tedrica
buscava uma concepgao “pura” do Direito Tributario, separando-0, em definitivo, das Ciéncias
das Financas (BECKER, 2018)2. Para ele, o Direito Tributario ficaria invertebrado e sem
sustentabilidade (possuia uma “patologia”) ao trazer considerag¢des extrajuridicas para sua
seara, a exemplo da interpretacdo econdmica, cuja teoria foi criticada por Becker e pela doutrina
brasileira de forma majoritaria.®

A obra de Alfredo Augusto Becker, para Jonhson Barbosa Nogueira (1892), tem sido o
bastido dos que se opdem a doutrina da interpretacdo econdmica, citada de filha do maior
equivoco que impede a evolucao do Direito Tributario como ciéncia juridica.

Como se nota, o peso atribuido ao principio da legalidade e tipicidade estrita na doutrina
e jurisprudéncia brasileiras, de modo geral, sugerem que os fatos tributaveis devem ter sido
previstos formalmente pelo legislador. Portanto, para a doutrina mais formalista é inadmissivel
a aceitagdo da interpretagdo econdmica no direito tributdrio, uma vez que “toda interpretacao ¢
juridica” (COELHO, 2001, p. 285 e 289).

Mesmo com essas pondera¢des acima, de modo geral contrérias a teoria, entende-se que
seria possivel admitir a interpretacdo econémica como uma variante do método interpretativo
teoldgico-finalistico, adotando-se uma versao equilibrada ou atenuada. 1sso se coaduna com a
concepcao de que o intérprete, ao aplicar a norma tributaria, ndo pode ficar adstrito a um modelo
que ignore as finalidades da lei tributaria, em prol de uma cultura juridica que caminha para um

unico vetor interpretativo.

2A 1.2 edicdo da obra “Teoria geral do direito tributario”é de 1963.

3 Além da critica exposta em Teoria Geral do Direito Tributario, cite-se ainda a obra “Carnaval Tributario”, onde
o Autor manifestou-se contrario a interpretagdo econdmica do Direito Tributario. Outros juristas que apresentam
uma postura mais formalista do Direito Tributario, a exemplo de Alberto Xavier, Paulo de Barros Carvalho, Sacha
Calmon Navarro Coélho e Edvaldo Brito, todos apegados a legalidade tributaria, também afastam a possibilidade
da interpretagdo econdmica no direito tributario.
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5. Analise econdmica do direito (AED)

Como exposto no tdpico anterior, a interpretacdo econémica do direito tributario, em
sua acepcdo mais tradicional, consiste em apreender o conteddo econémico subjacente na
norma tributaria. A doutrina mais moderna, embora minoritaria, a concebe como um método

de interpretacéo teleoldgica, adotando-se uma versdo mitigada ou atenuada.

Pois bem. A economia, segundo Lionel Robbins (1932) é a Ciéncia da Escassez, na qual
estuda o comportamento humano como um relacionamento entre objetivos e meios escassos,
que podem ter usos variados. As necessidades humanas sdo ilimitadas e os recursos sdo
limitados, sendo essa dualidade o objeto de estudo dessa ciéncia. Portanto, a economia se ocupa

da administracdo eficiente dos recursos escassos.

Afora os juristas, os economistas também se interessam e estudam o Direito Tributario.
Basta citar Adam Smith e seu cléssico livro “Uma Investigagdo sobre a Natureza e as Causas
da Riqueza das Nagdes, mais conhecida simplesmente como “A Riqueza das Nagdes”, do Séc.

XVIII, para se comprovar 0 quanto um economista pode contribuir com o Direito Tributario.

Com efeito, o liame entre direito e economia e a ideia de recorrer a conceitos
econdmicos para melhor apreensdo do direito ndo é uma novidade. E possivel encontrar a

vinculagéo dessas duas ciéncias desde Maquiavel, Hobbes e Locke (JESUS et all, 2021).

Nesse sentido, no &mbito do direito tributario, o impacto dos tributos no orgamento
publico, no crescimento e desenvolvimento econdmico, nas teorias econémicas, nas politicas
fiscais e no ambiente de negocios € inegavel, de sorte a atrair diversos estudos sobre o reflexo
das leis tributarias, dos seus institutos, das decisdes administrativas e judiciais no ambito

econdmico, o que ndo pode afastar o jurista de conhecer essa intrinseca relacao.

Indaga-se, por exemplo, se as decisdes judiciais que implicam perdas vultosas de
recursos ao caixa do Estado devem ser sopesadas em termos quantitativos, de crise fiscal, ou
apenas focar nos elementos juridicos, desapegados de qualquer analise econémica. E nesse

cenario que surge a necessidade do estudo da Anéalise Econémica do Direito.

A Andlise Econdmica do Direito — AED (Law andEconomics ou analise jus-econémica
ou Direito e Economia), na sua formatacdo atual, se desenvolveu nos Estados Unidos apos a Il
Guerra Mundial (TUNES, 2019). Com as contribui¢cfes de autores como Ronald Coase, Guido
Calabresi e Richard A. Posner, a Analise Econémica do Direito se fortaleceu e se espalhou por
varios paises, inclusive aqueles que ndo possuem a tradi¢do anglo-saxénica da Common Law.
(BRANDAO, 2018).
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Richard Posner, um dos grandes expoentes da AED, se destacou no meio académico
com a publicagdo da obra Economic Analysisof Law, em 1972. “Se antes foi um teorico
claramente utilitarista, voltado para um consequencialismo eficientista, sua concepg¢do rumou

para o que ele mesmo descreve como pragmatico”(NASCIMENTO, 2013, p. 91).

O pragmatismo” de Posner recebeu muitas criticas, em especial, por parte de Ronald
Dworkin®, acerca da nogéo de eficiéncia - maximizacéo da riqueza - como principio juridico.tA
ideia de Posner era que a eficiéncia seria 0 Unico critério de justica, entretanto, posteriormente,

reviu suas premissas, aliando a eficiéncia outros principios para se auferir a justica.

Com efeito, o pragmatismo juridico de Posner ganha relevancia com a publicacdo em
1990 da obra The Problems of Jurisprudence, traduzido no Brasil como “Problemas de Filosofia
do Direito.” No tltimo capitulo, o Autor propde que o pragmatismo seja a direcdo para a solugédo

dos assuntos envolvendo a autonomia do raciocinio juridico e da objetividade do direito.”

Nesse sentido, Posner rechaca a autonomia do direito e aponta para o seu declinio,
argumentando que o fato de um campo lutar por permanecer autbnomo € algo anacrénico.
Outrossim, discorre que a economia soube introduzir-se de forma profunda na estrutura do
direito a ponto da educacao juridica ser incompleta sem algum conhecimento desta e de outros
campos do conhecimento. (POSNER, 2007)

Arremata que a teoria juridica interdisciplinar é inevitavel, enfatizando que essa
perspectiva € uma porta aberta para os neotradicionalistas, que afirmam que direito é direito.
Conclui afirmando que ja é tarde demais para retirar a economia do direito, ou seja, a realidade

€ que este ndo é mais apenas direito (se é que algum dia foi).

4 O pragmatismo surgiu como movimento filosofico nos Estados Unidos, mais especificamente em Cambridge, no
final do século XIX, a partir das discussdes do chamado “Clube Metafisico”, formado em sua maioria por membros
da Universidade de Harvard. (NASCIMENTO,op. cit, 2013, p. 92).

5 Foge ao escopo desta Tese a analise do debate Posner-Dworkin. Para maiores aprofundamentos recomenda-se a
leitura: ARGUELHES, Diego Werneck. Deuses pragmaticos, mortais consequencialistas: a justificacdo
consequencialista de decisBes judiciais. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2006; ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem os casos
dificeis? A guinada pragmatica de Richard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2011.

6 Sobre o tema, recomenda-se a leitura do Texto: SANTOS JUNIOR, Clélio Gomes dos. Levando os principios
a sério: eficiéncia como principio juridico.In:Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado em S&o Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de novembro de 2009.

7<(...) o Posner, do The ProblemsofJurisprudence, ndo vai acreditar mais na possibilidade de se encontrar uma
solucéo correta no Direito, crendo que as instituigdes judiciais formatadas a partir de suas histérias profissionais
poderiam garantir maior objetividade juridica as decisdes, sempre fundadas em niveis de racionalidade
controlaveis. Na verdade, a partir disto, a esséncia da decisdo interpretativa do magistrado consiste em considerar
as consequéncias de solugdes alternativas que lhe proporcionem o sistema juridico, eis que ndo ha interpretacdo
absolutamente correta.” (LEAL, Rogério Gesta. Impactos econdmicos e sociais das decisdes judiciais: aspectos
introdutérios. Brasilia : ENFAM, 2010, p. 31).
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Destarte, 0 “movimento” da AED?® “se constitui em uma alternativa a filosofia moral e
politica do utilitarismo® que era dominante no contexto tedrico norte-americano até a década de
1960” (SILVEIRA, 2009, p.13). Ademais, se apresenta também como uma rea¢do “ao
entendimento predominante no ambiente juridico norte-americano de que o direito deve ser
entendido como uma realidade e disciplina autonoma,”® conforme criticas acima apontadas

por Posner.

No cenario brasileiro, vale destacar a criagdo em 2008 da Associacdo Brasileira de
Direito e Economia — ABDE, associacdo civil sem fins lucrativos, criada com o escopo de
desenvolver a interdisciplinaridade entre o direito e a economia. Nesse mesmo ano, no
Programa de Doutorado da Faculdade de Direito de S&o Paulo ja existiam cadeiras que
estudavam a AED, como “direito e economia” e “direito e desenvolvimento” sendo, portanto,
a Universidade de Sdo Paulo “um dos primeiros espagos académicos no Brasil preocupado em
estudar o fendmeno juridico também com a lupa e técnicas da economia.” (BRANDAO, 2018,
p.37).

Ademais, a Fundacdo Getulio Vargas possui um Centro de Pesquisa em Direito e
Economia (CPDE) que tem como objetivo precipuo realizar pesquisas e estudos
interdisciplinares nas areas de interse¢@o entre o Direito e a Economia, “promovendo analises
e discussdes sobre os efeitos esperados de normas e decisdes juridicas sobre o comportamento

dos agentes econdmicos e o desenvolvimento socioeconomico do Pais.” (FGV, 2021)

No Estado da Bahia, valido destacar a linha de pesquisa em analise econdmica do direito
como parte do Programa de Pds-Graduacdo (Mestrado e Doutorado) da Universidade Federal

da Bahia — UFBA liderada pelo Professor Saulo José Casali Bahia. Como fruto desses estudos,

8E um erro que pode ser encontrado em alguns escritos transmitir a impressdo de que a “anélise econdmica do
direito” seja uma escola ou um corpus tedrico unificado, sem distingBes gigantescas entre autores diferentes. Esse
erro é particularmente grave na medida em que impede a exata compreensao da aplicacdo da analise econdmica
ao fenomeno juridico. A “andlise econdmica do direito” ¢ mais um movimento do que uma escola unica,
abrangendo diversas escolas, muitas divergentes entre si, tais como: Escola de Chicago (Chicago Law
andEconomics), Escola das Escolhas Publicas (PublicChoiceTheory), Escola da Nova Economia Institucionalista
(Institutional Law andEconomics)”.SILVEIRA. Paulo Ant6nio Caliendo Velloso da. Direito tributario e analise
econdmica do Direito: uma visao critica. RJ: Elsevier, 2009. p.14.

% “O pragmatismo ndo se confunde com o utilitarismo, expressdes muitas vezes empregadas, de forma equivocada,
como sindnimas. Embora ambos sejam consequencialistas, o utilitarismo surgiu na Inglaterra e bem antes do
pragmatismo. Os expoentes dessa corrente de pensamento foram os ingleses Jeremy Bentham e John Stuart Mill.”
(NASCIMENTO,op. cit, 2013, p. 95).

1A construcdo do entendimento de que o direito possui uma realidade auténoma do ponto de vista metodoldgico
e epistemoldgico € atribuida ao professor da Harvard University, Christopher Columbus Langdell. “O método do
caso (case method ou mechanicaljurisprudence) elaborado por Langdell foi apresentado pela primeira vez na obra
Cases onthe Law ofContract, em 1871. Esse método ira entender o direito como um conjunto de principios,
conceitos e doutrinas decorrentes da multiddo de decisdes judiciais, permitindo determinar a aplicacdo normativa
por meio do uso de raciocinios l6gicos e da argumentacdo analdgica. (SILVEIRA, op. cit, 2019, p. 13)
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¢ organizado anualmente o “Encontro Baiano de Anélise Economica do Direito” que conta com
a participacdo de docentes e discentes, além de convidados que palestram sobre seus estudos
em AED.(BRANDAO, 2018)

Ainda quanto a producdo académica baiana, destaca-se o grupo de estudos andlise
econdmica do direito da Universidade do Estado da Bahia —~UNEB, Campus XV- Valenca, que
realizou no ano de 2016 o primeiro evento na drea intitulado “I Seminario de Andlise
Econdmica do Direito” (TUNES, 2019). No referido evento, muitos trabalhados cientificos
foram apresentados, fruto das pesquisas do grupo de estudos em AED. Atualmente o referido
grupo de pesquisa € coordenado pelos professores Fabio Gabriel de Oliveira, Eduardo Monteiro
e Thiana de Souza Cairo Tunes.

Seguindo nas andlises, ao indagar se a AED seria um método de abordagem ou escola
de pensamento, RUAN (2018) traz algumas reflexdes, afirmando que ndo ha uma Unica corrente
doutrinéria conhecida como Direito e Economia, mas sim diversas escolas de pensamento.
Embora a Escola de Chicago seja a mais conhecida, h4 também a escola de Yale (lide rada por
Calabresi), a de Virginia (Functional School), a da Nova Economia Institucional (New

Institucional Economics) e da Escolha Publica (Public Choice), entre outras.

Para o referido Autor, a AED se aproxima mais de um método de abordagem do que
uma escola ou corrente doutrinria, ja que ndo apresenta um conjunto de postulados e dogmas
fechados, como ocorre nas escolas de pensamento. Ademais, a AED possui como principais
caracteristicas: i) rejeicdo da autonomia do Direito perante a realidade social e econémica; ii)
utilizacdo de métodos de outras areas do conhecimento, tais com economia e filosofia; iii)
critica a interpretacdo juridica como interpretagdo conforme precedentes ou o direito, sem

referéncia ao contexto econdémico e social. (RUAN, 2018, p.13).

A AED compreende um estudo interdisciplinar, cujo intercambio de informacGes
possibilita compreender efeitos préaticos oriundos, por exemplo, de uma nova lei e seus efeitos
no comportamento humano ou, ainda, aproximar modelos econdémicos da realidade. Para o
jurista, a aplicacdo de modelos e teorias da ciéncia econémica permitiria uma releitura de certos
institutos juridicos, como o contrato, responsabilidade civil, a propriedade, a aplicacdo de
san¢Oes, dentre outros temas. (TUNES, 2019).

O enlace direito e economia, ao contrario do que muitos pensam, ndo procura dar

respostas definitivas — uma espécie de “receita pronta” — para as questdes juridicas que procura
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analisar. Guido Calabresi (1983, p. 363) ja h4 muito observou que tal hipdtese - fornecer

respostas definitivas para os dilemas normativos - ¢ “ridicula”.

Assim, o direito e a economia compreendem a aplicacao das teorias e métodos empiricos
da economia para as instituices centrais do sistema juridico (POSNER, 1975). Em reforgo, “a
economia contribui para que o Direito seja percebido numa nova dimensdo, que é extremamente

util na compreensdo da formulagao de politicas publicas”. (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 16)

Outrossim, para 0s economistas, “as sangdes se assemelham aos precos, e,
presumivelmente, as pessoas reagem as sanc¢des, em grande parte, da mesma maneira que
reagem aos pregos.”(POLINSKY; SHAVELL, 2005). Em suma, a AED procura identificar os
efeitos das normas juridicas sobre o comportamento dos agentes e se tais efeitos sdo socialmente

desejaveis. Consoante as licdes de Gico Junior (2010. p.8):

O direito €, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o0 comportamento humano. A
economia, por sua vez, € a ciéncia que estuda como o ser humano toma decisfes e se comporta
em um mundo de recursos escassos e suas consequéncias. A Analise Econémica do Direito,
portanto, é o campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados
ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a compreensao
e o0 alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacéo e a avaliacdo de normas
juridicas, principalmente com relacéo as suas consequéncias.

Ainda para o referido Autor, os juristas carecem de um instrumental analitico robusto
para descri¢do da realidade sobre a qual exercem juizos de valor ou para estabelecer previsdes
guanto as consequéncias de decisdes juridico-politicas que sdo seu objeto de analise tradicional.
Assim, o direito ndo possui uma teoria sobre o comportamento humano e, nesse sentido, a AED
revela-se Util ao direito, uma vez que oferece um “instrumental tedrico maduro que auxilia a
compreensdo dos fatos sociais e, principalmente, como 0s agentes sociais responderdo a

potenciais alteragdes em suas estruturas de incentivos.” (GICO JUNIOR, 2021, p. 08).

De mais a mais, como expde SALAMA (2008, p.9), é possivel destacar dois niveis
epistemoldgicos, da disciplina de Direito e Economia: i) a dimensdo positiva (ou descritiva)
denominada “Direito e Economia Positivo”, que se ocupa das repercussdes do Direito sobre o
mundo real dos fatos; e a ii) dimensdo normativa (ou prescritiva) denominada “Direito e
Economia Normativo” que se “ocupa de estudar se, e como, nogdes de justica se comunicam
com os conceitos de eficiéncia econdmica, maximizacgdo da riqueza e maximizagdo de bem-

estar.”

No campo da microeconomia, a utilizacdo da teoria econdmica é importante ferramenta

para aprimorar e influenciar a formacéao do direito, buscando a maxima eficiéncia econémica
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ou maximizagao da riqueza. No ambito da teoria geral da decisdo, por exemplo, o jurista pode
se valer, em suas analises, da Teoria dos Jogos, do Teorema de Coase e da Teoria da Escolha

Racional.!t

Outro modelo tedrico muito utilizado no direito tributario, refere-se a Curva de Laffer
que avalia a correlacdo existente entre 0 aumento da aliquota de um tributo e a sua arrecadagéo.
Segundo esta teoria, a elevacdo da aliquota do tributo pode conduzir a uma diminui¢do na
arrecadacao em virtude do esgotamento da capacidade econémica/contributiva. Isso porque,
uma carga tributaria muito alta, acaba por estimular a evasao fiscal, através das atividades

informais e ilegais, o que gera reducdo da arrecadacao e ndo o0 seu incremento.

De mais a mais, importante trazer a baila outro exemplo de aplicabilidade da AED no
ambito do direito. O Professor Eduardo Goulart Pimenta (2006) traz uma hipdtese que busca
elucidar como eventuais mudancas na legislacdo pode explicar o comportamento do

consumidor com relagdo ao consumo de carros.

O referido autor traz o seguinte questionamento: “Se uma alteragdo legislativa
determinar radical diminuicdo na aliquota do Imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores haverd um aumento no consumo de carros?” Se a resposta for afirmativa,
estaremos diante de um modelo econdmico que analisa os efeitos de uma mudanga legislativa
sobre a geracdo e distribuicdo da riqueza. Assim, no caso em tela, caberia ao legislador, a partir
dessa informacdo, decidir se essa influéncia €, ou ndo, adequada aos valores prevalecentes na

sociedade.

Dessa forma, é possivel verificar que os exemplos acima, se coadunam com as reflexdes
de Gico Junior (2021), ao abordar que a AED tem como objetivo introduzir uma metodologia
que contribua de forma significativa para a compreensdo de fendmenos sociais € que possa
auxiliar na tomada racional de decisdes juridicas, oferecendo, portanto, uma grande

contribuicdo do ponto de vista epistemoldgico juridico.

11 “A Teoria dos Jogos ¢ utilizada para a interpretagio do comportamento das pessoas entre si. Ela ampara a
compreensdo da teoria da decisdo, pois busca auxiliar no entendimento tedrico do processo de decisdo dos agentes
e desenvolver nesses agentes, a capacidade de raciocinar estrategicamente” ; O Teorema de Coase esta diretamente
vinculado as externalidades. As “externalidades seriam os custos ou beneficios que atingem terceiros, nao
integrantes da relagdo econémica-juridica. Elas podem gerar beneficios ou prejuizos para terceiros, que nao
pagaram por ele ou que ndo estavam cientes de sua possibilidade; A Teoria da Escolha Racional, “tem como
finalidade modelar matematicamente as escolhas dos individuos. Ela parte do pressuposto de que os individuos
sd0 auto interessados — agindo de maneira a maximizar seu bem estar em face dos recursos limitados que possui.”
In: JESUS, Isabela Bonfa de; et all. op. cit, Set-Dez, 2021, p. 222-223.
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6. Diferencas e pontos de contato entre Interpretacdo Econémica e AED

Interpretacdo econdmica e analise econdmica do direito ndo se confundem. A
interpretacdo econdbmica em sua acep¢do mais tradicional, consiste em apreender o contetdo
econdmico subjacente na norma tributaria. Em sua versdo mitigada, é compreendida como um
método de interpretacdo teleoldgica, sendo aplicada no campo da teoria geral do direito.

A analise econémica do direito, por sua vez, busca oferecer um instrumental teérico que
auxilie na compreensdo dos fatos sociais e possibilite ao jurista - nesse enlace entre direito e
economia - a aplicacdo de modelos e teorias da ciéncia econdmica para viabilizar uma releitura
de certos institutos juridicos. Ela busca oferecer um suporte tedrico que possa auxiliar na
tomada de decisbes juridicas de forma racional. A AED é€, portanto, consequencialista e
pragmatista, embora ndo seja sindbnimo de consequencialismo judicial, este entendido como

uma estratégia argumentativa pelo intérprete e aplicador da norma juridica.

A interpretacdo econdmica e a AED se distanciam em outros aspectos, lembrando que
0 nascedouro de ambas ocorre em espaco e tempo diversos: enquanto a teoria da consideracéo
econémica do fato gerador surgiu na Alemanha em 1919 e foi revigorada a partir de 1965 —
intepretacdo econdmica atenuada como metodo teleoldgico-finalistico -; a anélise econémica
do direito se desenvolveu nos Estados Unidos ap6s a Il Guerra Mundial.

No que refere aos pontos de contato com a interpretacdo econdmica, € possivel afirmar
qgue a AED, assim como toda a construcdo da teoria da consideracdo econdémica no direito
tributario, traz como premissa a abertura do sistema do direito para seu ambiente, ndo o
concebendo de forma isolada e alheia a possiveis efeitos econébmicos da norma juridica. O
substrato econdémico deve ser sopesado, sobretudo quando se trata das leis tributarias, cujos

teores econdémicos sdo inegaveis.

Outra aproximacao diz respeito ao combate as ideias da Escola da Exegese, surgida no
inicio do seculo XIX e que tinha como base o legalismo, exigindo-se dos juristas a fidelidade a
letra da lei, Unica fonte exclusiva e suficiente do direito. Ambas, portanto, rechacam o
normativismo exacerbado e defendem outros olhares e caminhos interpretativos que permitam,

também, consideracdes extrajuridicas pelo aplicador da norma.
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7. Conclusotes

A partir das analises acima, é possivel realizar algumas ilagdes:

i)

i)

A interpretacdo econémica em sua acepcdo mais tradicional, consiste em
apreender o conteldo econémico subjacente na norma tributaria. Em sua versdo
atenuada, € compreendidacomo um método de interpretagdo teleoldgica, sendo
aplicada no campo da teoria geral do direito;

A andlise econébmica do direito € um movimento que busca oferecer um
instrumental teérico que auxilie na compreensdo dos fatos sociais e possibilite
ao jurista a aplicagdo de modelos e teorias da ciéncia econdémica para viabilizar
uma releitura de certos institutos juridicos. Além disso, serve para auxiliar na
tomada de decis6es juridicas de forma racional.

A interpretacdo econdmica e a AED, quanto ao nascedouro, ocorreram em
espago e tempo diversos: enquanto a teoria da consideracdo econémica do fato
gerador surgiu na Alemanha em 1919 e foi revigorada a partir de 1965
(intepretacdo econémica atenuada como método teleoldgico-finalistico); a AED
se desenvolveu nos Estados Unidos ap6s a Il Guerra Mundial;

No que refere aos pontos de contato, tanto a interpretagdo econémica como a
AED, trazem como premissa a abertura do sistema do direito para seu ambiente,
ndo o concebendo de forma isolada e alheia a possiveis efeitos econdémicos da
norma juridica.

Outra aproximacdo entre a interpretacdo econémica e a AED diz respeito ao
combate as ideias da Escola da Exegese, surgida no inicio do século XIX e que
tinha como base o legalismo, ou seja, exigia-se dos juristas a fidelidade a letra
da lei, Unica fonte exclusiva e suficiente do direito. Ambas, portanto, rechacam
0 normativismo exacerbado e defendem outros olhares e caminhos
interpretativos que permitam, também, consideragdes extrajuridicas pelo

aplicador da norma.
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