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Resumo: A Anélise Econdmica do Direito (AED) tem-se se mostrado um campo de anélise
para a promocao da justica e efetivacdo das garantias fundamentais consagradas num Estado
Democratico de Direito, notadamente frente as novas tecnologias. Essa ferramenta do Direito
também se mostra eficiente na busca pela maxima aplicabilidade dos direitos fundamentais, a
partir da observancia de um comportamento tributario mais eficiente, capaz de conferir a
maxima concretude aos preceitos constitucionais abstratos. Objetiva-se no presente artigo
trazer reflexdes acerca da concretizagdo dos direitos fundamentais sob a otica da Analise
Econdmica do Direito aplicada a tributacéo.
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Abstract: The Economic Analysis of Law (AED) has shown itself to be a field of analysis for
the promotion of justice and the realization of fundamental guarantees enshrined in a
Democratic State of Law, nod. This tool of law is also efficient in the search for the maximum
applicability of fundamental rights, from the observance of a more efficient tax behavior,
capable of conferring maximum concreteness to abstract constitutional precepts. The
objective of this article is to bring reflections about the realization of fundamental rights from
the perspective of the Economic Analysis of the Right applied to taxation.

Keywords: Taxation; Fundamental Rights; Technologies; Economy; Constitution.

1 INTRODUCAO

A concretizacdo dos direitos fundamentais como forma de garantir e promover a
dignidade da pessoa humana € uma tonica que vem sendo estruturada com a virada kantiana
no pés segunda guerra até os dias atuais. Tal condigdo se mantém também nos dias atuais,
notadamente com o uso das chamadas “novas tecnologias”.

O ser humano, foco principal do qual constitui a sociedade, as organizagdes e tudo
guanto mais, € ator social de diversas formas e vertentes, seja como trabalhador, contribuinte,
empresario, pai de familia, integrante de grupos associativos e de interesses em comum dentre
outros. Disso, nota-se a variada gama de institutos juridicos criados de forma a regulamentar
as interacOes sociais e organizar a vida em sociedade.

Nesse sentido, ao considerar a finalidade principal buscada pelo homem, qual seja,
seu bem-estar social, por meio da realizacdo de suas conquistas sejam elas quais forem, é
necessario travar um dialogo com as vaérias vertentes de estudos existentes, seja do ponto de
vista da sociologia, da filosofia, do direito ou das diversas ciéncias humanas e sociais em
geral.

Aqui, destaca-se a importancia de uma andlise interdisciplinar do direito com vistas a
maxima concretizacdo das garantias fundamentais, o que atrai a temética para o olhar da

Analise Econdmica do Direito e seus pressupostos “a partir dos estudos desenvolvidos por
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Richard Posner, com a finalidade de conjugar a investigacdo juridica a econdmica na
construgdo de premissas solidas e eficientes ” (OLIVEIRA; PAYAO, s.d.).

A principio, serd desenvolvida breve exposicao a respeito da origem e das premissas
da Analise Econémica do Direito, bem como da importancia de um estudo interdisciplinar do
Direito, de forma a se alcancar a méxima eficiéncia, ndo sé econdbmica, mas também social
quando da efetiva observancia das garantias fundamentais, num mundo cada vez mais
tecnoldgico.

Assim, seguir-se-4& com uma breve andlise acerca dos direitos fundamentais e a
necessidade de uma maior concretizacdo destes, aliando a essa finalidade uma tributagéo
justa, eficiente, sem onerar demasiadamente os administrados, de maneira a influenciar na
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Ao final, pretende-se demonstrar a viabilidade de se aplicar os preceitos da Anélise
Econdmica do Direito na tributagdo como forma de garantir e promover os direitos
fundamentais, frente as novas tecnologias, com o melhor aproveitamento dos recursos

dispendidos para tanto, chegando-se, assim, a méxima eficiéncia nesta seara.
2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Como bem pontuam Oliveira e Paydo (s.d., p. 2) a analise econémica do direito
“ventila o propoésito de introduzir uma metodologia que contribua significativamente para a
compreensao dos fendmenos sociais auxiliando na tomada racional de decisdes juridicas”,
tudo com vistas a tornar as normas mais eficientes ndo s6 do ponto de vista da sua aplicacéo,
mas da efetividade dos institutos que se buscaram imprimir na sociedade com aquela norma.

Apesar de as criticas que se possam fazer acerca da Andlise Econdmica do Direito,
notadamente de que esta desprezaria conceitos caros ao Direito e justica, € importante
salientar que para se chegar a maxima dimensdo da justica deve-se observar a eficiéncia como
um de seus critérios para tal intento, uma vez que distribuir “de forma eficiente 0S recursos € a

mais pura expressao de justica distributiva”, de forma que:
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Aliar Direito e Economia é uma tentativa de rediscutir a cientificidade do Direito,
imprimindo um pragmatismo as regras juridicas. Ndo se pode fechar os olhos para a
inevitavel conclusdo de que Direito e Economia caminham de “maos dadas”, sempre
em busca da valorizagdo do ser humano, sendo este o centro de convergéncia dessas
ciéncias. (LEURQUIN e VIEIRA, 2011).

Assim, vislumbra-se de maneira crescente a interdisciplinaridade entre o direito e
demais ramos do conhecimento, sendo que dentre eles destaca-se a economia, para a qual se

dara destaque neste trabalho, tudo de forma a conferir maior amplitude e aplicabilidade das

normas. Nesse sentido:

O direito parte de uma perspectiva mais objetiva, consistente na arte de regular o
comportamento humano. A economia, por sua vez, é ciéncia que estuda 0s
mecanismos indutores ou ndo por tras do comportamento humano em um mundo de
recursos escassos. E analisar o direito sob a perspectiva econdémica é empregar
instrumentos tedricos e empiricos econdmicos e ciéncias afins para expandir a
compreensao e o alcance do direito, aperfeicoando o desenvolvimento, a aplicagdo e
a efetividade da norma juridica (OLIVEIRA e PAYAO, s.d.).

Trazer para o Direito vertentes de analise de outras areas do conhecimento de forma
a potencializa-lo, apesar de ser benéfico e progressista, também pode apresentar resisténcia
por parte de autores ha muito consagrados, bem como de institutos juridicos tidos por
imutaveis, dada a sua alta relevancia e historicidade.

De fato, da comparacéo a primeira vista que se faz entre o Direito e a Economia, vé-
se que enguanto a Economia se mostra eminentemente matematica, empirica e cientifica, o
Direito se mostra exclusivamente verbal, hermenéutico e pautado pela justica. (SALAMA,
2007).

Entretanto, isso ndo deve servir de pressuposto valido para afastar essa interagéo,
mormente quando o0 que se busca nao é a desconstituicdo de principios e normas arduamente
conquistados e consagrados, mas sim trazer um olhar que agregue e aponte o caminho da
maxima eficiéncia, ao minimo custo possivel, ndo s6 do ponto de vista da aplicacdo da norma
mas, antes de tudo, até mesmo de sua criagdo, situacdo que aponta inclusive para um processo
legislativo mais objetivo, eficiente e menos oneroso, considerando que a “formula¢ao de uma
regra eficiente em uma situacdo especifica pode contribuir para a formulacdo de politicas

publicas melhores e mais justas”, uma vez que “o formulador de politica piblica que persegue
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objetivos ndo eficientes deve ter ciéncia dos custos que impbe a sociedade”. (SALAMA,
2007).

Assim, “a questdo, portanto, ndo ¢ substituir a discussdo da justica pela discussao da
eficiéncia, mas sim enriquecer a gramatica juridica integrando a discussdo da eficiéncia na
discussdo do justo”. (SALAMA, 2007).

Dessa forma, relacionar o direito a economia pode auxiliar os governantes, “nao so
para lhes explicar os efeitos de uma politica sobre a eficiéncia do uso dos recursos
disponiveis, sendo também no que se refere a identificacdo dos efeitos sobre a distribuicdo dos
gastos e da riqueza”. (SANTOS FILHO, 2016).

Para tanto, necessario se faz contextualizar a anélise econdémica do direito com os
seus pressupostos basicos, delineando os aspectos dessa interagéo.

A andlise econdmica do direito surgiu nos Estados Unidos, nas Universidades de
Chicago e Yale, e teve como seus principais precursores tedricos Aaron Director, Ronald
Coase, Guido Calabresi, Gary Stanley Becker e Richard Allen Posner, concretizando o
dominio da analise econdmica do direito, conhecida como Law ad Economics (SANTOS
FILHO, 2016), difundindo-se pelo pais para depois se espalhar pelo mundo, ganhando mais
visibilidade nos paises de tradicdo de Direito Continental, inclusive no Brasil, desde os anos
1980. (SALAMA, 2007).

O economista Ronaldo Coase, em 1937 publicou seu trabalho intitulado The nature
of the firm, no qual explica os conceitos dos custos de transacao, bem como acerca dos limites
e caracteristicas das empresas. (SANTOS FILHO, 2016).

Ja entre os anos de 1940 e 1950 o economista Aaron Director fundou, na
Universidade de Chicago o campo da Law and Economics, com estudos focados em métodos
cientificos da economia como estatisticas e teoria do preco e sua aplicacdo no pensamento
juridico. (SANTOS FILHO, 2016).

Em 1960 Ronald Coase ganhou notoriedade ao apresentar 0 seu teorema na
publica¢do de The problem of social coast, no qual “afirma que os direitos de propriedade
devem ser bem definidos para superar as externalidades previstas no mercado”. (SANTOS
FILHO, 2016).
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Guido Calabresi, em 1970 publicou o trabalhado The cost of accidents: a legal and
economic analysis, no qual analisa sob a ética da teoria econémica a responsabilidade e a
forma de distribuir o risco dos acidentes, bem como os custos destes, de forma a evitar que
voltem a ocorrer acidentes. (SANTOS FILHO, 2016).

Ocorre que, somente em 1973, com a publicacdo do Economic Analisys of Law, de
Richard Posner, que foi consolidado e maior difundido 0 movimento da anélise econémica do
direito (SANTOS FILHO, 2016). Referida obra “representou um importante passo para a
difusdo da AED, tendo em vista que serviu como um manual que consolidou as teorias e
serviu de guia para os estudantes de Chicago”. (HEINEN, s.d.).

Dessa construcdo sintetizaram-se a Teoria dos Custos de Transagdo, a Teoria do
Agente, a Teoria da Escolha Publica e a Teoria dos Jogos, as quais ponderam sobre a
relevéncia de cinco conceitos centrais: escassez, maximizagéo racional, equilibrio, incentivos
e eficiéncia. (SALAMA, 2007).

Salama (2007, p. 17) ao escrever sobre a escassez explica que 0s recursos séo finitos,
situacdo que obriga os agentes a equacionarem sua alocagdo, o que importa dizer que nem
todos os desejos e objetivos poderdo ser atendidos, ou seja, “nem tudo pode ser feito ou
produzido; tudo tem um custo; e cada centavo gasto em uma determinada atividade, € o
mesmo centavo que nao ¢ gasto em todas as demais.”

Ao discorrer sobre a maximizacdo racional Salama explica que a premissa
comportamental ¢ a de que os individuos sempre fardo escolhas que atendam aos seus
interesses pessoais, independentemente de quais sejam, de forma a maximizar seu bem-estar,
mas a0 menor custo possivel. Assim, “a adogdo do conceito de maximizagao racional indica
que, na formulacdo de teorias, se partird da premissa de que os individuos calculam para
alcancarem os maiores beneficios aos menores custos”. (2007, p. 17-21).

Sobre esse ponto da maximizacgdo racional Salama explica que esta se d& de maneira
instrumental, e ndo serd necessariamente sempre assertiva ou completa dadas das limitagdes
cognitivas dos seres humanos, mas estes buscardo sempre tomar a melhor decisdo com o
minimo de riscos e custos possiveis. (2007, p. 19-20).

Outro conceito necessario de ser explicado ¢ o do equilibrio, “que ¢ 0 padréo

comportamental interativo que se atinge quando todos os atores estdo maximizando seus
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proprios interesses simultaneamente” (SALAMA, 2007). Esse fendmeno deve ser melhor
analisado e compreendido, uma vez que da interacdo dos individuos em busca da
maximizacdo de seus interesses varios sdo os conflitos que surgem, de modo que 0s
comportamentos, as leis e os resultados fatalmente acabardo se modificando, uma vez que vao
se afastando do ideal de bem-estar inicialmente formado por aqueles atores sociais.

O conceito de incentivos sugere a ideia de que os sujeitos também podem responder
a eles como estimulos para uma certa conduta.

Portanto, como forma de estimular o cumprimento de determinada regra que o
ordenamento juridico venha a criar devem ser criadas formas capazes de incentivar 0s
individuos de responderem positivamente a tal instituto, chegando-se ao seu escopo inicial
quando da criagdo da norma.

Em relacéo a eficiéncia pode-se dizer que esta se relaciona com a maxima obtencgéo
de riqueza e do bem-estar com o minimo custo social possivel, situagdo que denota que “um
processo serd considerado eficiente se ndo for possivel aumentar os beneficios sem também
aumentar os custos”. (SALAMA, 2007).

Uma analise mais detida da eficiéncia exige uma abordagem pelas acepcdes do tipo
Pateriana e de Kaldor-Hicks, onde na eficiéncia considerada 6tima de Pareto uma transacao
seria eficiente quando, “ap6s melhorar a situacdo de um dos agentes, ndo se piora a situacdo
do outro” (LEURQUIN e VIEIRA, 2011). Ja a eficiéncia de Kaldor-Hicks trata da
compensacdo como forma de se chegar ao bem-estar, de modo que se uma situacdo
econébmica implica em perda para algumas pessoas, ela também possui caracteristicas que
permitem a compensacdo para balancear essa perda, de tal sorte que “a eficiéncia sera
alcancada se 0s ganhos de um agente puderem compensar a perdas de outro agente”
(LEURQUIN e VIEIRA, 2011).

Sem a pretensdo de esgotar tais conceitos nas linhas acima volvidas os pressupostos
resumidamente apresentados até aqui se mostram suficientes para o objetivo deste trabalho,
razdo pela qual sera dado doravante o enfoque necessario que justifique a relacdo da analise
econébmica do direito de modo a se alcancar a dignidade da pessoa humana, com uma

tributacdo mais eficiente.
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3 PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ERATECNOLOGICA

Busca-se neste topico estabelecer uma diferenca conceitual entre direitos
fundamentais e direitos humanos e posteriormente verter a analise da protecdo dos direitos
fundamentais na era tecnoldgica, para ao final conjugé-lo com a Andlise Econdmica do
Direito.

A protecédo dos direitos fundamentais na era tecnoldgica se inclina para o resguardo a
partir da Constituicdo Federal e a preocupacdo com todos os reflexos do mundo virtual é
irrefutavel.

Aparentemente o descompasso entre vivéncia e regulagdo das relagfes sociais, e 0
virtuoso processo de inovagdo tecnoldgica é sentido de outro modo por RODOTA apud
DONEDA (2000, p. 120):

Tem-se a sensacdo de que cresce a distancia entre 0 mundo velocissimo da inovagio
tecnologicas e 0 mundo lentissimo da protecdo socio constitucional. Quase a todo
momento percebe-se a rapida obsolescéncia das solucbes reguladoras de um
determinado fendmeno técnico, destinadas a solugdo de um problema apenas

Se Castells fala em uma sociedade em rede ou informacional, é necessario garantir o
direito das pessoas de estarem e de se manifestarem na rede. Isto, pois "nossas sociedades
estdo cada vez mais estruturadas em uma oposi¢édo bipolar entre a rede e o ser™, consequéncia
do uso macico das novas tecnologias. (LEVY, 1999, p. 204).

O autor afirma, no mesmo trecho, também que: "O Estado perde, assim, o controle
sobre uma parte cada vez mais importante dos fluxos econdmicos e informacionais
transfronteiricos".

Segundo o pensamento do autor citado, a consideracdo de direitos humanos
fundamentais pode ndo ser adequadamente instrumentalizada, portanto, em funcdo deste
limite territorial.

O autor citado desfere criticas a esse descompasso do universo tecnoldgico-
informacional e vida cotidiana, e a visdo de que tecnologias determinam o0s rumos sociais,
Castells (2003):
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E claro que a tecnologia ndo determina a sociedade. Nem a sociedade descreve o
curso da transformagdo tecnoldgica, uma vez que muitos fatores, inclusive
criatividade e iniciativa empreendedora, intervém no processo de descoberta
cientifica, inovacdo tecnoldgica e aplicacGes sociais de forma que o resultado
depende de um complexo padrdo interativo. Na verdade, o dilema do determinismo
tecnologico é, provavelmente, um problema infundado, dado que a tecnologia é a
sociedade, e a sociedade ndo pode ser entendida ou representada sem suas
ferramentas tecnoldgicas.

Na discussdo desse universo tecnoldgico se faz necesséria a discussdo dos direitos
fundamentais e sua protecdo pelo ordenamento juridico uma vez que a sociedade segue
clamando em face das novas necessidades e dos novos direitos assim descobertos.

Para tanto, necessaria uma breve sintese de diferenciacdo formal, que entende que os
direitos fundamentais estdo vinculados a um ordenamento juridico particular enquanto os
direitos humanos possuem um carater universal e “resultam de uma formulagdo
internacional”, sendo em funcéo disto, mais amplos. (ANTUNES, 2005).

Segundo o autor os direitos humanos sdo fundamentais, embora nem todos o sejam,
uma vez que os direitos fundamentais estdo “aprisionados nas fronteiras de um Estado”.

Nesse horizonte, os diretos fundamentais se posicionam numa dimensdo mais restrita
que os direitos humanos, na medida em que, segundo Canotilho estes “sao direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista)”, razdo pela
qual, para o jurista portugués, “os direitos humanos” podem se tornar “direitos fundamentais”
quando positivados. (CANOTILHO, 1993).

Os direitos fundamentais sdo, na sua dimens&o natural, direitos absolutos, imutaveis
e intemporais, inerente a qualidade de homem dos seus titulares, e constituem um ndcleo
restrito que se impde a qualquer ordem juridica. (ANDRADE, 2009, p. 21).

O aspecto mais importante da nova concep¢do de direitos fundamentais é a
modificacdo do préprio sentido dos direitos e liberdades classicas, a que passa a ser
reconhecida uma nova dimensdo e uma nova funcdo. (ABRANTES, 2005, p. 218-219).

A partir dessas concepgdes se posiciona a doutrina pela recepcdo em sociedade de
novos direitos assim denominados direitos de quinta geracdo que surgem com O uso da

internet, e se verificam na atualidade em face necessidade de comunicacdo e se desdobra na
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também necesséria emancipacdo enquadrando-os na seara dos direitos humanos. (PASOLD,
2005).

Igualmente, a consideracgéo de tais direitos adequa-se com um dos pilares dos direitos
humanos que &, justamente, a emancipacdo. (SANTQOS, 1989).

O surgimento dos novos direitos € resultado de uma transformacdo de sociedade
industrial para informacional.

Esta sociedade informacional tem como caracteristica deste novo paradigma a
"penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias", portanto, se a informacdo é necessaria
para as atividades humanas "todos os processos de nossa existéncia individual e coletiva séo
diretamente moldados (embora, com certeza, ndo determinados) pelo novo meio tecnolégico."
(CASTELLS, 1999).

A inclusdo de novos direitos no rol dos direitos fundamental é possivel, no
ordenamento brasileiro, por meio da analise do paragrafo segundo do art. 5°. da Constituigdo
Federal. Ele estabelece uma abertura a abrangéncia de novos direitos fundamentais
“decorrentes do regime e dos principios por ela [a Constituicdo] adotados”.
(CANOTILHO,1993).

Canotilho ensina que esta abertura da vazdo aos chamados “direitos materialmente
fundamentais” em oOposi¢ao aos “direitos fundamentais formalmente constitucionais”, estes
sim enunciados em normas constitucionais.

Assim, a garantia constitucional da efetividade dos direitos fundamentais, ainda que
frente as novas tecnologias, deve ser o objetivo maior de qualquer Estado, que deve se utilizar

de todos os métodos a sua disposicdo para alcancar tal intento.

4 AAED EAEFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao tratar dos direitos fundamentais como forma de promover a concretizacdo da
dignidade da pessoa humana esta-se invocando toda a gama de direitos das dimensfes assim
classificadas, ndo se limitando apenas as direitos econémicos, sociais e culturais, mormente

porque traduzem o direito de todos a participacdo do bem-estar social, ndo se tratando,
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portanto, “de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado”.
(SARLET, 2012 - p. 33).

Tais direitos objetivam a garantia ndo apenas da liberdade e da autonomia frente ao
Estado, mas também a “emancipa¢do do ser humano por intermédio do Estado, sob a
premissa de que para que o ser humano seja livre € preciso que tenha um nivel de vida digno,
em termos educacional, alimentar, cultural ¢ de saude”. (OLIVEIRA e PAYAO, s.d).

Nessa linha, tem-se que em todas as dimensdes de direitos fundamentais, a nocéo de
Estado de Direito e a existéncia da Constituicdo vinculam-se para juntos concretizarem o
principio da dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2012 -p. 49).

Ocorre que, a medida que as projecfes da pés-modernidade se concretizam, com ela
se desenvolve um processo de ruptura entre o Poder e a Politica, levando-se em consideragéo
diversos fatores que, aliados aos impactos que a globalizacdo promove, cria um ambiente
econémico propicio para o enfraguecimento das fungdes institucionais do Estado, o que
repercute diretamente na efetivacao das politicas publicas. (OLIVEIRA e PAYAQ, s.d).

Com isso “o Estado se debilita, na medida em que vai perdendo o dominio sobre as
variaveis que influem na sua economia”, de forma que se deteriora a sua capacidade de
“formulagdo e implementacdo de politicas publicas, de regulamentacgéo e fiscalizacdo do seu
mercado interno, e, com isso, o seu poder de garantir a eficacia dos direitos sociais” o que
afeta a forca constitucional pela observancia e manutencdo das garantias fundamentais.
(OLIVEIRA e PAYAO, s.d).

Nesse sentido, a complexidade da sociedade contemporanea “realca o disparate entre
a escassez de recursos e as crescentes demandas fundadas nos direitos fundamentais e, quando
instado a agir, o Estado, acaba posto frente as escolhas tragicas”. (OLIVEIRA e PAYAO,
s.d). Aqui neste ponto é que se propde uma analise econdmica do direito, com todos os seus
pressupostos proprios, a fim de dar suporte as escolhas do Estado, para que sejam racionais,
concretas, econdmicas e eficientes, notadamente diante da inafastabilidade deste em promover

a dignidade de seus governados:

A expressdo “escolhas tragicas” tem como fundamento uma das premissas
fundamentais da economia: 0s recursos sdo escassos e as demandas infinitas. E esta
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condicdo € inescapavel na oportunidade da elaboragdo de uma politica social.
(OLIVEIRA e PAYAO, s.d, p. 13).

Aqui, ndo obstante as dificuldades vivenciadas pelo Estado quando instado a agir, a
solucdo talvez esteja em priorizar “determinadas politicas que estejam diretamente ligadas as
pré-condi¢bes de um processo de desenvolvimento, como é o caso da saude e educagdo
bésica. Eis a luz do ‘minimo existencial’” (OLIVEIRA e PAYAO, s.d), assim:

A conjuntura socioecondmica pds-moderna e a repercussao na concretizacdo dos
direitos fundamentais € um convite a reflexdo a respeito das potencialidades da
analise econdmica do direito como contribuicdo a plena efetividade constitucional.
(OLIVEIRA e PAYAO, s.d, p. 14).

Nesse sentido, de forma a trazer uma contribuicdo da analise econémica do direito a
concretizacdo dos direitos fundamentais, nota-se que o direito ndo se presta exclusivamente a
tratar da eficiéncia, mas sim da justica, entretanto, em diversas situacfes se faz necessario
dialogar com ambas, interacdo que faz gerar “incentivos para que as pessoas se comportem de
maneira mais produtiva, num grau de eficiéncia econdmica tendente a realizagdo de objetivos
constitucionais, como o desenvolvimento nacional”. (OLIVEIRA e PAYAOQ, s.d).

Segundo Oliveira e Paydo (s.d. p. 16) é por meio dessa interdisciplinaridade que esse
aumento de produtividade pode gerar uma “maior justica social em virtude de regras de
redistribuicdo de riquezas e reducdo de desigualdades”.

Portanto, admitindo-se a escassez de recursos da sociedade, notadamente para a
concretizacdo dos diversos direitos sociais, além dos interesses perseguidos pelo Estado,
premente se mostra a necessidade da sociedade realizar escolhas entre as alternativas
possiveis, 0 que atrai um dos pressupostos fundamentais da analise econdmica do direito, qual
seja, a racionalidade do comportamento humano frente a escassez. (CAMPOS e RIBEIRO,
2012).

Nesse ponto € importante ter em mente que a analise econémica do direito ndo deve
ser levada a cabo pelo Estado apenas como forma de influenciar o comportamento das
pessoas diante de uma norma juridica, ele deve também se ver como um agente racional, que

faz suas escolhas de forma a ter eficiéncia diante da escassez de recursos, mas igualmente

Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais| e-ISSN: 2526-0111| Encontro
Virtual | v.6 | n. 2 | p. 39 - 56 | Jul/Dez. 2020.
50



A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO APLICADA A TRIBUTAGAO COMO FORMA DE

L3

CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

promovendo justica social, de modo a conferir a maxima efetivacdo de direitos, e aqui com
destaque para os direitos fundamentais, com o minimo de custos possiveis.

Ou seja, promover-se-& 0 maximo de bem-estar social com o méaximo
aproveitamento de recursos. Obviamente que ndo se pretende a extirpacdo de um direito de
minorias, por exemplo, para dar lugar a eficiéncia, mas o que se sugestiona é a utilizacdo
dessa interagdo naquilo em que ndo conflitar com outras garantias fundamentais, de forma a
dar a maxima efetividade e concretizacdo desses postulados constitucionais. Aqui a
“eficiéncia econdmica ira possuir o sentido de maximizacdo de determinados bens sociais
eleitos como sendo de significativa importancia.” (SILVEIRA, 2009).

Ao se falar em eficiéncia da atuacdo estatal na concretizacdo dos direitos
fundamentais, “quer-se dizer a maxima efetivacdo de tais direitos, com a aplicagdo mais
adequada dos recursos, sempre observando as limitagcbes dos valores éticos e morais
reconhecidos pela sociedade”. (CAMPOS e RIBEIRO, 2012).

Assim, compreendido o contexto de aplicabilidade da analise econdmica do direito
no ordenamento juridico ¢ seguro dizer que esta podera ser util para “avaliar os efeitos
econémicos das leis e das orientagdes jurisprudenciais, de modo a orientar que sejam
formuladas da maneira que produza melhores efeitos para fins de concretizacdo dos direitos
fundamentais” (CAMPOS e RIBEIRO, 2012), sempre com vistas a0 maximo aproveitamento

dos recursos que, como dito, sdo escassos.
5 AAED E ATRIBUTACAO EFICIENTE

Relacionando a anéalise econémica do direito com os tributos, uma vez que mesmo
“Adam Smith considerava que os tributos sdo ‘precos’ a serem pagos para o fornecimento de
trés categorias de bens publicos para seus suditos: defesa, justica e bens publicos sujeitos a
externalidades (SILVEIRA, 2009), tem-se que:

0 Estado deve implementar suas politicas com o minimo de efeitos para a sociedade
(“minimum loss to society”). Minimizar seus efeitos ¢ uma das exigéncias da
eficiéncia econdmica. Por outro lado, o Estado deve agir para obter a mais eqitativa
distribuicdo de bens na sociedade, especialmente, perante o fato de vivermos em
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uma sociedade em que o mercado é imperfeito e existem motivacdes decorrentes de
vontade de promogdo de politicas publicas de bem estar social (“welfare-motivated
policies”). (SILVEIRA, 2009, p. 6).

A tributacdo ¢ considerada um “fendomeno sist€émico que envolve a Politica, a
Economia e o Direito”, na medida em que do ponto de vista da Politica deve ser considerada a
relacdo entre poder e ndo poder de tributar, do ponto de vista da Economia a tributagdo é vista
pelos agentes econdémicos com um fator que pode alterar as situagfes de producéo,
acumulacéo e circulacdo de bens em uma sociedade, sendo que do ponto de vista do Direito
este ira considera-la como um conjunto de “expectativas institucionalizadas que dizem como
0s outros se comportem nas relagfes entre o poder de tributar e as limitacGes a este poder,
determinando as sangdes pelo descumprimento dessas normas condicionais;”. (SILVEIRA,
2009).

Silveira (2009, p. 14) ao tratar das contribui¢des e limites do direito tributario do
ponto de vista da analise econdmica do direito traz eu seu artigo, devidamente referenciado
neste trabalho, importante contribuicdo para a compreensdo de uma tributacdo eficiente que

observe as garantias fundamentais:

Desse modo, outra caracteristica decorre do sistema de deveres fundamentais, aquela
gue exige que exista uma interpositio legislatoris que os concretize e os torne
aplicaveis pela Autoridade. O entendimento da importancia institucional dos deveres
fundamentais como forma de financiamento dos direitos fundamentais é um dos
elementos mais destacados deste novo enfoque, bem como da compreensdo de como
0s custos de transacdo podem influenciar a eficiéncia econdbmica e a geracdo de
prosperidade para uma nagdo. A tributacdo deve ser enxergada, portanto, como uma
peca chave na realizacdo geral de eficiéncia do sistema e como mecanismo
promocdo de instituicdes que promovam o desenvolvimento e ndo que transfiram
recursos para uma classe politica ou econdmica privilegiada.

A Constituicdo Federal Brasileira reconheceu como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso I1lI). Como
forma de efetivar tal fundamento trouxe também rol de direitos e garantias constitucionais,
previstos em sua maioria no artigo 5° da referida Carta.

Dentre tais garantias destacam-se, exemplificadamente, a liberdade no exercicio de

qualquer trabalho, oficio ou profissdo (inciso XIII), a livre locomogdo no territorio nacional

em tempo de paz (inciso XV), a criacdo de associacdes e de cooperativas (inciso XVIII), a
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garantia do direito de propriedade (inciso XXII), a submisséo da apreciagdo pelo Poder
Judicidrio de lesdo ou ameaca a direito (inciso XXXV), a fruicdo plena dos direitos
trabalhistas previstos no artigo 7° dentre outros.

Destacando-se 0s exemplos citados acima nota-se que a sua fruicdo ndo esta isenta
do pagamento de algum tributo envolvido, seja ele sobre a renda, sobre o capital, sobre o
consumo ou sobre a folha de pagamentos. (SILVEIRA, 2009). Neste ponto, necessaria uma
breve analise acerca dos pontos tratados anteriormente, quais sejam, a renda, o capital e o
consumo.

Relativamente a tributacdo incidente sobre a renda esta “deve agir de modo a
influenciar o minimo possivel a oferta de trabalho, sem estimular o mercado informal,
reduzindo o minimo a renda pessoal”’; em relacdo ao capital a tributagcdo deve procurar
incentivar a poupanca, de modo assegurar uma “tributagdo progressiva com aliquotas
decrescentes, ou seja, menor quanto maior o tempo passar entre a aplicagdo ¢ o resgate”; do
ponto de vista do consumo os efeitos da tributacdo dependem da capacidade de realizacdo de
escolhas econdmicas e mudancas de comportamento, de forma a se alcancar a neutralidade
fiscal com a diminuicdo dos efeitos da tributacdo sobre setores rigidos, a fim de néo criar
ineficiéncias no sistema, “provocando um enfraquecimento do lado da oferta (producgdo) ou
do consumidor, o que em longo prazo pode implicar em sérias distorcdes no sistema
produtivo ou na renda geral da sociedade”. (SILVEIRA, 2009).

Portanto, resguardada a necessidade de uma analise mais aprofundada dos temas
tratados neste trabalho relativamente a economia, aos principios fundamentais e as questoes
sensiveis dos aspectos tributarios, cada qual com a sua historicidade e carga tedrica que 0s
justificam, € possivel vislumbrar a estreita relacdo entre a analise econdémica do direito
aplicada a tributacdo, como forma de garantir a maxima eficacia dos direitos fundamentais,
seja na prestacdo de servicos publicos, politicas publicas e econdmicas, seja na forma de
tributar, de maneira que onere menos 0s atores sociais para que se estes se vejam livres e
aptos a gozarem de uma vida digna que lhes promova o méximo de bem-estar social possivel,

ao menor custo, sem gue isso também afete os cofres publicos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo da analise econdmica do direito a despeito de provocar divergéncia de
opinido no meio académico merece ser considerado em muitos, para ndo dizer todos, 0s ramos
do Direito, uma vez que aceitar que os diversos ramos das ciéncias sociais dialoguem entre si
pode ser benéfico quando dessa interacdo emprestam-se conceitos, pressupostos e principios
capazes de conferir maiores ganhos de eficiéncia numa determinada area de analise.

Nesse sentido, quando se trata de conferir aplicabilidade e efetividade aos direitos
fundamentais, notadamente para a concretizacdao da dignidade da pessoa humana, necessario
ceder aos métodos de analise e de solucdo disponiveis, em nome da efetividade de tais
direitos, ainda que sejam de outras areas diferentes da do Direito mas que, de alguma forma,
guardem uma certa similitude e conformacao entre si, uma vez que, diante de uma sociedade
cada vez mais tecnoldgica a interdisciplinaridade € uma tonica que ecoa por todos os lados,
situacdo que, se bem trabalhada, pode somar forcas e contribuir para todas as areas
relacionadas.

Dessa interacdo, de aliar a Economia ao Direito, de modo a ndo desconsiderar 0s
preceitos de justica, mas também almejando esta com a méaxima eficiéncia e o melhor
aproveitamento dos recursos, que sdo escassos, tem-se uma melhor maneira de gerir a
maquina publica a favor dos administrados, tudo com vistas de efetivar a dignidade da pessoa
humana, do ponto de vista dos deveres fundamentais do Estado, o que confere maior
amplitude e permanéncia no momento de ver em funcionamento as garantias fundamentais.

Neste ponto, uma tributacao eficiente podera promover a aplicacao de tais direitos de
forma a conferir maior carga de concretizagdo as garantias fundamentais tdo caras num Estado

Democratico de Direito.
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