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Resumo

Este trabalho apresenta consideracoes acerca do arcabougo doutrinario rela-
tivo a andlise econdmica do direito e sua crescente influéncia na interpreta-
¢ao juridica das normas por parte dos tribunais brasileiros, com énfase nas
discussoes envolvendo o direito tributdrio.
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Abstract

This article aims to present considerations on Law and Economics and its
interaction with law interpretation. Therefore, this analysis shall rely on the
institute’s concept, identification of its core elements and, ultimately, on its
possible influence regarding the Brazilian law system. Special emphasis is
given in relation to Brazil’s Superior Courts decisions, mostly on taxation
matters.

Keywords: law and economics, legal interpretation, economy, Brazilian case
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1. Introducao

Tradicionalmente, a interface entre o Direito e a Economia sempre foi ana-
lisada de maneira um tanto quanto distante pela doutrina, mormente pela estrei-
ta e necessaria relagio da atuagao do jurista com a valoragao de modelos éticos e
do préprio conceito de justiga. Nesse sentido, o auxilio oferecido pelos economis-
tas para a interpretagao juridica se restringiria, quando muito, a descri¢ao de
conceitos econdmicos e das condutas de seus agentes.

Com efeito, sem menosprezar a fundamental importancia do juspositivismo,
no papel de diferenciar o direito de outros subdominios sociais, é inegavel a
utilidade trazida pela analise dos efeitos reciprocos que cada subsistema irradia
sobre os demais.

Como veremos adiante, a Analise Econdémica do Direito (ou simplesmente
AED) busca ampliar de maneira significativa a interface entre o Direito e a Eco-
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nomia. Com forte influéncia da tradigao realista americana de critica ao forma-
lismo juridico, referida disciplina explicitamente considera as institui¢des legais
como parte das variaveis do sistema econdmico, e ndo como elementos externos a
mesma, analisando os efeitos de mudangas em uma ou mais destas variaveis sobre
os elementos do sistema.

Mesmo com o crescimento dos estudos de AED pelo mundo, no Brasil, a
expansao da tematica pelo meio académico é timida, sendo ainda alvo de fortes
criticas por uma série de fatores, notadamente pelo fato de que a Law & Economics,
tal qual é difundida e defendida por autores estrangeiros, reflete as condicoes e
os institutos juridicos do sistema da common law, ber¢o de seu desenvolvimento, e
naturalmente gera, em diversos aspectos, incompatibilidades com o sistema juri-
dico de civil law adotado pelo Brasil.

Alias, € justamente a utilizagdo da disciplina no contexto da atividade de
interpretacao juridica um de seus pontos mais controversos, sendo este, portanto,
o objeto do presente estudo.

O artigo pretende demonstrar que a utilizagao da mencionada disciplina
como uma ferramenta de hermenéutica pode acarretar sérias distor¢oes no siste-
ma juridico. Por outro lado, a despeito das eventuais incompatibilidades, defende-
mos que algumas das conclusbes obtidas pelo estudo da referida disciplina podem
e devem, com o devido cuidado, ser aproveitadas pelo operador do direito.

Iniciaremos com uma breve apresentacao da origem da doutrina da Analise
Econdmica do Direito e seus principais conceitos, passando ao estudo da maneira
pela qual seus principais exponentes propdem a sua aplicagao na atividade legis-
lativa e na interpretagao judicial, e finalmente na analise de alguns julgados cuja
interpretacdo sofreu clara influéncia da disciplina, com énfase em questoes envol-
vendo o direito tributario.

Este trabalho nao objetiva, de forma alguma, o esgotamento do estudo da
Analise Econémica do Direito. Pelo contrario, justamente aponta a inegavel com-
plexidade do tema e a dificuldade de sua aplicagdo ao ordenamento juridico do-
méstico, diante das incompatibilidades decorrentes das incompatibilidades da
referida disciplina com nosso sistema juridico.

2. Da analise econémica do direito
2.1. Da problemdtica envolvida na Andlise Econémica do Direito

Objetivamente, a Analise Econémica do Direito procura oferecer respostas
a alguns questionamentos, que poderiam assim ser resumidos:

a) Como o comportamento dos agentes é afetado pelas normas legais?
b) Em termos de medidas de bem-estar social, quais sao as melhores nor-
mas?

Cumpre observar, em primeiro lugar, que a AED parte do pressuposto de
que a Economia, especialmente a microeconomia, seja util para a obtenc¢do das
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respostas a esses questionamentos. Para Cristiano Carvalho', a Analise Economi-
ca do Direito significa a utilizagio de ferramentas da Economia para a interpre-
tagao e compreensao dos efeitos econdmicos advindos das normas juridicas.

A fim de tentar responder a primeira questdo, a AED parte da premissa
derivada da Ciéncia Econémica de que os agentes sao racionais e olham para o
futuro. Assim, ao tomarem decisoes, levam em consideracao seus custos e benefi-
cios privados a serem incorridos (em termos de probabilidade). Os agentes econd-
micos, vale dizer, nao se preocupam com o passado.

Nessa esteira, a disciplina parte da premissa de que o objetivo dos agentes é
o de maximizar seus beneficios incorrendo no menor custo possivel. Assim, veri-
fica-se, como nogao comum aos autores ligados a AED, o estabelecimento de um
principio de que as regras juridicas estabelecem um sistema de incentivos para o
comportamento dos agentes econdmicos no mercado, tendo um papel relevante
na defini¢ao de estratégias de acdo de cada um. A disciplina teria a fungdo, por-
tanto, de tentar prever as consequéncias das normas juridicas e suas possiveis in-
terpretagoes.

Nao se pode perder de vista, contudo, que a previsibilidade das consequén-
cias €, em si, um ideal, visto que nem sempre, na pratica, os agentes agem da
maneira prevista, tal qual vislumbrada pela ciéncia econémica.

No tocante a segunda questao, filia-se a ideia de que os sistemas juridicos po-
deriam ser compreendidos como sendo a resultante das decisdoes de maximizagao
de preferéncias das pessoas em um ambiente de escassez, em termos econdomicos.

Ao buscar o modelo ideal de normas juridicas, a sociedade poderia contro-
lar de forma 6tima o nivel das externalidades, cujo conceito serd analisado mais
adiante, mas que por ora pode ser definido como o custo social das transacoes,
adotando normas institucionais baseadas em critérios econdémicos. Logo, sob esse
prisma, a AED nao s6 ofereceria um panorama sobre o mundo tal qual ele é, mas
trataria de transformd-lo para torna-lo melhor.

Alias, vale destacar que o objetivo do direito, na 6tica da Analise Econdémica
do Direito proposta por Richard Posner, é o de analisar as normas legais de modo
a promover a eficiéncia, o que implica a maximiza¢do do bem-estar social?. Con-
sequentemente, normas mal elaboradas reduziriam o chamado “bem-estar”.

2.2. Origem e evolucdo da disciplina
Iniciam-se na década de 1960 os primeiros estudos sobre a Andlise Econo-
mica do Direito, tendo os artigos de Ronald Coase® e Guido Calabresi* merecido

CARVALHO, Cristiano. Tributacdo e economia — uma introducdo a analise econdémica do direito
tributario. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Seguranga juridica na tributagao e estado de
direito. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 58.

?  POSNER, Richard. Economic analysis of law. 7. ed. New York: Aspen Publishers, 2007.

* COASE, R. H. The problem of social cost. Journal of Law and Economics v. 3, n. 1, 1960, p. 1-44.

* CALABRESI, G. Some thoughts on risk distribution and the law of torts. 70 Yale Law Journal 499, 1961.
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maior destaque nas publicagdes académicas da época, precedendo a utilizagao do
termo “Law and Economics”. Até entao, os estudos que relacionavam os impactos
do Direito na Economia se limitavam ao contexto do Direito Concorrencial.

Para Coase, em estudo voltado aos atos de negdcios que tém impactos nega-
tivos em outros negdcios, o problema central econémico discutido € a busca pela
maximizac¢do da producdo. Defende o autor que é necessario avaliar se a regula-
¢ao estatal direta nao proporcionard melhores resultados que os obtidos na situa-
¢do em que o mesmo problema seja resolvido pelo mercado ou pelos préprios
agentes.

Fortemente identificado com a filosofia capitalista, o trabalho do economis-
ta britanico se concentra no custo social (externalidades) como um problema que
exige a unifica¢do de critérios juridicos e econdmicos. As externalidades corres-
ponderiam aos efeitos ndo previstos que determinadas transagdes acarretam a
terceiros que nao fazem parte da relagio original entre os agentes econémicos.
Nesse sentido, seria desejavel que as agdes realizadas em face do problema sejam
aquelas nas quais o “ganho” valha mais do que aquilo que foi perdido.

Ja Guido Calabresi, professor italiano da Universidade de Yale, destacou-se
fortemente com seu estudo relativo a responsabilidade civil por assumir a questao
da distribuigao da riqueza existente como ponto de partida de sua teoria, inovan-
do ao manifestar-se acerca da necessidade da introducdo de consideragdes distri-
butivas, em contrapartida a uma consideragao “pura” de eficiéncia.

Nesse ponto, sustenta o autor que a eficiéncia nao é o tnico valor social,
devendo ser mitigada quando outros demonstrarem-se mais relevantes.

Contudo, o desenvolvimento metodologico da disciplina ocorre de maneira
mais significativa ap6s os trabalhos desenvolvidos por juristas da universidade de
Chicago, Yale e Berkeley. Nesse contexto, destacam-se principalmente Richard
Posner, Henry Manne e Garry Becker.

Merece realce a doutrina de Richard Posner, baseada principalmente na
busca da eficiéncia. Teve grande desenvolvimento a partir da década de 1970,
evidenciando uma mudanga de rumos na economia da época, cuja centralizagao
do Estado de bem-estar social passava a ser substituida pelo individualismo de
bem-estar. A concepgao de eficiéncia adotada por Posner, mais radical do que
outras defendidas ao longo do mesmo periodo, pode ser entendida como maxi-
mizadora de riquezas, de modo que seu valor — a satisfagio humana medida pela
vontade de pagar do consumidor pelos bens e servicos — seja prioritariamente
maximizado.

Nessa légica, o Direito seria visto como um sistema de incentivos indutor de
condutas, devendo promover a maximizagao da riqueza. Em fungao de sua forte
dose de liberalismo, a tese de Richard Posner causou grande controvérsia, levan-
do inclusive o autor a rever seu posicionamento posteriormente, passando a atri-
buir um papel mais discreto a maximizagao de riqueza e defendendo uma visao
especifica de pragmatismo juridico.
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Nessa segunda fase de sua doutrina, o autor rejeita a ideia de que o Direito
esteja fundado em principios permanentes, bem como a existéncia de critérios
fundamentais que possam de forma absoluta pautar a normatividade do Direito,
inclusive o critério de eficiéncia. Partindo da premissa de que o Direito é um ins-
trumento para a consecugao de fins, defende ainda que as realiza¢gdes humanas
devam ser apreciadas relativamente as circunstincias e avaliadas também por
suas consequéncias.

Vale destacar que a vertente liderada por Richard Posner acabou por ser a
mais discutida no meio académico ao longo das décadas seguintes, confundindo-
se, por vezes, com a propria expressao “Andlise Econémica do Direito”.

2.3. A eficiéncia como perspectiva de andlise das normas e o teorema de Coase

Questao central envolvida na atuacio do economista, a eficiéncia também é
conceito fundamental para o estudo da Andlise Econémica do Direito. Se a dou-
trina juridica se ocupa da avalia¢ao das normas principalmente com referéncia ao
valor justi¢a, a economia visa a busca de eficiéncia atribuida aos agentes econémi-
Cos.

A AED, por sua vez, visa a aplicagao da eficiéncia as normas legais. A disci-
plina se baseia na premissa de que o legislador (e a jurisprudéncia) deveria avaliar
as normas legais com base em critério mais objetivo e que determinasse se tais
dispositivos facilitam ou atrapalham a utilizagao mais eficiente dos recursos.

Ao realizar essa avaliagdo, os operadores do direito estariam apreciando as
consequéncias que as normas terao sobre toda sociedade, e, portanto, a disciplina
seria classificada como consequencialista. Naturalmente, a aplicacdo absoluta
dessa avaliagao nao explica determinadas situacbes em que os agentes tém difi-
culdade em estimar ou até em entender o risco nos quais suas atuagoes os envol-
vem, bem como em relagio a outras hipéteses de desvios da conduta racional-
mente apontada como provavel.

Contudo, tais dificuldades nao retiram a utilidade da analise original, e
podem ser igualmente importantes na andlise pelo operador do direito da efica-
cia de determinada norma do ordenamento.

Nesse ponto, vale trazer a referéncia a eficiéncia econémica, extraida do
Teorema de Coase, tal como sumarizado por Cristiano Carvalho®:

“Direitos de propriedade definidos e objetivos
+
Custos de transacao nulos

Eficiéncia econdmica

> CARVALHO, Cristiano. Tributac¢do e economia — uma introducio a anilise econémica do direito
tributdrio. In: SANTTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Seguranga juridica na tributagao e estado de
direito. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 69.
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O ponto fulcral da contribui¢ao de Coase ¢ o desenvolvimento do conceito de ‘Custo
de Transagao’. Tal conceito econdomico refere-se a todo custo envolvido numa transa-
¢do econdmica, por exemplo, numa compra e venda de wm bem qualquer.”

Para ilustrar o teorema posto pelo economista britanico, trazemos o primei-
ro exemplo constante de sua fundamental obra The problem of social cost®. O exem-
plo é o de uma fabrica cuja fumaga produzida tem efeitos nocivos nos ocupantes
de propriedades vizinhas. O autor critica as conclusdes dos economistas tradicio-
nalistas que sustentariam como solugdes: (i) a responsabilizacdo do proprietario
da fabrica pelos danos causados aos afetados pela fumaga, ou, alternativamente,
(i) a imposigao de tributo ao proprietdrio da fibrica variando conforme a quan-
tidade de fumaca produzida e equivalente em termos monetarios aos danos que
poderia causar, ou, finalmente (iii) afastar a fabrica de areas residenciais. Para
cle, as agoes sugeridas seriam impréprias na medida em que levariam a resulta-
dos que nao sao necessariamente desejaveis.

O problema da fabrica ilustra, portanto, a questao das externalidades. No
exemplo citado, tais efeitos poderiam ser, por exemplo, a inviabilidade econdémi-
ca da fabrica e os impactos na populagao local em fungio de sua transferéncia
para outra regiao.

Na proposi¢ao de Coase, quanto mais préximos os custos de transacao para
o exercicio de direitos de propriedade forem de zero (custos de transagao nulos),
maior a eficiéncia econémica do sistema. Num cenario em que os custos de tran-
sacdo sejam de tal forma elevados que dificultem os “arranjos sociais”, os tribu-
nais influenciam diretamente a atividade economica. Logo, os tribunais deve-
riam entender a consequéncia de suas decisoes, e tanto quanto possivel seja fazeé-
-lo sem criar incertezas sobre a prépria decisao legal, levar em consideracao tais
consequéncias no momento de decidir.

Assim, para Coase, deve-se realizar uma andlise mais apurada acerca dos
elementos que deram causa ao dano e que foram por ele afetados. Tal verificagao
torna-se necessaria na medida em que se pretende determinar da maneira mais
correta quem deve deter o direito de cometer o dano sobre o outro, a partir dos
incentivos que o ordenamento gera para a atuagio das partes em situagdes de
mercado. Em outras palavras, o que deve se observar é se o ganho com a nao pro-
ducao do dano supera a perda sofrida como resultado da proibi¢do da atividade.

Contudo, a medida para verificagio da eficiéncia, e para tanto, dos ganhos
e perdas decorrentes da transacdo identifica-se no bem-estar dos agentes.

2.3.1. Eficiéncia e bem-estar social

Em que pese tenhamos destacado a importancia da eficiéncia no estudo da
Analise Econdmica do Direito mister esclarecer que o conceito de eficiéncia care-

® COASE, R. H. The problem of social cost. Journal of Law and Economics v. 3, n. 1, 1960, p. 1-44.
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ce de uma referéncia. A defini¢do de eficiéncia traz a ideia de otimizag¢ao de algu-
ma medida de valor. Para a AED, o valor a ser buscado é o “bem-estar social”.

A chamada economia do bem-estar ¢ utilizada na aplicacao de elementos da
teoria microecondmica na atividade de avaliacdo das normas juridicas e dos com-
portamentos delas consequentes.

Em termos gerais, o bem-estar individual consiste na utilidade que o agente
econdmico extrai de seu comportamento, bem como dos comportamentos que
nao tomou (mas poderia té-los tomado). Quanto aos altimos, vale dizer, é o que
se define na Ciéncia Economica por custos de oportunidade. Ja o bem-estar social
quantifica-se pela agregacao do bem-estar dos individuos de uma coletividade.
Importante observar que ha diferentes metodologias para agregagao do bem-es-
tar, e a escolha da metodologia pode impactar significativamente as conclusoes
acerca da Andlise Econémica do Direito, conforme passaremos a demonstrar.

E possivel identificar duas principais maneiras de aferi¢io do bem-estar so-
cial de uma coletividade, dependendo do peso que se atribui a igualdade distri-
butiva do bem-estar. Destaca-se primeiramente o critério chamado utilitarista, o
qual privilegia a eficiéncia de detrimento da igualdade distributiva, podendo ser
considerada a soma simples de utilidades individuais, sem qualquer ponderagao.
Esse critério busca avaliar a justica das institui¢des com base na maxima “maior
felicidade para o maior ntimero possivel”, sugerindo uma ética teleolégica e con-
sagrando a légica dos resultados.

Outro critério possivel de aferi¢gio do bem-estar social atribui peso maior
aos individuos com menor utilidade, visando assim uma maior igualdade distri-
butiva do bem-estar. John Rawls, o maior expoente dessa metodologia, conferia
grande importincia ao respeito aos direitos humanos e as questoes distributivas.

Em sua “teoria de justica”, o autor busca oferecer que os principios juridicos
que formam a estrutura basica de uma dada sociedade sdo o objeto do contrato
social dessa coletividade. Vale transcrever os dois principios basilares: 1°: toda
pessoa tem igual direito a mais extensiva e basica liberdade que seja compativel
com a liberdade dos demais, e 2°: as desigualdades econémicas e sociais devem
ser estabelecidas de modo que ambas (i) sejam razoavelmente oferecidas em con-
digdo de igualdade, e (ii) estejam vinculadas a posigoes e cargos abertos a todos.

Isto posto, cumpre trazer alguns dos conceitos de eficiéncias utilizados pela
ciéncia econdmica, a fim de auxiliar na metodologia de aplicagao da Analise Eco-
némica do Direito. Dentre os principais conceitos, destacam-se o critério de efi-
ciéncia de Kaldor-Hicks e o critério de eficiéncia de Pareto.

Para Kaldor-Hicks, o conceito de eficiéncia esta ligado a confrontagio dos
beneficios e dos custos sociais de uma determinada medida. Esse critério se asse-

7 RAWLS, John. A theory of justice. Disponivel em: <http: //www.csus.edu/indiv/c/chalmersk/

econl84sp09/ johnrawls.pdf>. Acesso em: 30 out. 2017.
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melha ao critério de somatoéria simples como férmula do bem-estar social. De
acordo com essa metodologia, ainda que alguns dos individuos envolvidos na re-
lagao econdémica tenha uma perda significativa, caso os demais individuos obte-
nham ganhos que, considerados conjuntamente, superam a referida perda, have-
ra uma situagao mais eficiente.

O conceito de eficiéncia de Pareto, por sua vez, estad mais associado a unani-
midade. Esse critério parte da premissa de que nao é possivel melhorar a situagao
de um agente sem piorar a situagao de, pelo menos, outro agente. Nesse sentido,
somente haveria uma situacdo eficiente se fosse possivel promover uma redistri-
buicao da utilidade entre os agentes, de modo que alguns fiquem em situagao
melhor sem que haja piora na situagao dos outros agentes.

Vale destacar que ha um problema de ordem préitica decorrente da dificul-
dade de medi¢io do nivel de bem-estar individual. Assim, normalmente, a escala
utilizada é a riqueza (dinheiro). Consequentemente, outra relativizagao que deve
ser observada pelo aplicador é a que o valor do dinheiro pode variar de pessoa
para pessoa. Ou seja, para um cidaddo considerado pobre dentro de uma socie-
dade, perder uma quantia pequena pode gerar uma perda de bem-estar indivi-
dual proporcionalmente maior a um ganho da mesma grandeza auferido por um
agente dotado de um alto poder aquisitivo.

Cumpre ressaltar que ha severas criticas a ambos os critérios e o viés utilita-
rista neles contido. Para seus criticos, tais critérios tenderiam a ignorar desigual-
dades na distribui¢ao do bem-estar e justi¢a no caso concreto, ao focar apenas na
maximizagao do bem-estar social coletivo. Além disso, a abordagem utilitarista
nao atribuiria a devida importancia aos direitos e liberdades, os quais sdo valori-
zados apenas indiretamente, na medida em que influenciam a utilidade.

Contudo, a despeito das criticas, as metodologias ganharam popularidade,
e sao comumente utilizadas pelos estudiosos da Analise Econoémica do Direito.

2.3.2. Da interferéncia do direito no subsistema economico

Considerando que ji afirmamos que o comportamento dos agentes é afeta-
do pelas normas legais, cabe analisarmos como se da essa interferéncia. A despei-
to de existirem interferéncias reciprocas entre o direito e a economia, vale desta-
car que a interferéncia do direito é mais intensa, notadamente pelo fato de ser o
unico subsistema dotado de coercibilidade.

Contudo, nao é somente pela possibilidade de utilizacdo da coercido estatal
que a interferéncia se da no campo econdémico. Com efeito, tratando-se de um
Estado Democritico de Direito que privilegia a livre iniciativa, na maioria dos
casos cabera a escolha por parte dos agentes econdémicos, salvo na hipétese de
condutas proibidas. Alids, mesmo nessa situagao é possivel afirmar que ha a liber-
dade entre escolher ou nido a norma juridica. Naturalmente, no dltimo caso, o
agente se sujeitara aos riscos de sofrer as sangbes legais correspondentes.
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Por vezes, as decisoes do Poder Judiciario também afetam a economia. Veja-
se o exemplo dos planos de saide, que regularmente tém contra si decisoes judi-
ciais determinando o fornecimento de cobertura que anteriormente foi negada
aos associados. A conduta dos planos de satde sera, dentro dos limites regulaté-
rios, inevitavelmente, aumentar os valores das contribuigoes de forma a suprir
esses aumentos de custo.

Vale lembrar, entretanto, que em andalise comparativa dos ramos do direito
que mais afetam a economia e seus custos de transagio, ganha maior relevo o
direito tributdrio. Passaremos, a seguir, a utilizar esse especifico ramo do direito
como exemplo de aplicacdo da Andlise Econémica do Direito.

2.3.3. Andlise economica e o direito tributdrio

No Brasil, assim como na maioria dos paises, a tributa¢do esta direcionada,
de maneira geral, a manifesta¢oes de capacidade contributiva dos agentes econo-
micos. Como fundamento do Estado Democratico de Direito, o tributo pode ser
economicamente analisado como o oferecimento de parcela do patrimonio do
contribuinte em contrapartida a garantia de suas liberdades individuais e da pro-
priedade privada por parte do Estado.

Contudo, o ordenamento juridico estabelece limites ao esforco exigivel para
a manutencao da maquina estatal. Defende-se que esse sacrificio nao pode atingir
o chamado “minimo existencial” do sujeito passivo da relagao tributaria, de modo
a garantir-lhe o minimo de qualidade de vida, permitindo-lhe viver com dignida-
de. Por outro lado, caberia exigir mais daqueles que possuam maior capacidade
contributiva, existindo diversos métodos para garantir essa “justiga fiscal”, tal
como por exemplo, a progressividade na tributacao.

Entretanto, a tributagdo encontra outro limite quantitativo, que € a vedacao
ao ndo confisco, plasmada no ordenamento brasileiro no art. 150, inciso IV, da
Constituicao Federal de 1988.

A despeito da existéncia das limitagoes a tributacdo mencionadas no Brasil e
em diversos paises do mundo, o economista Arthur Laffer defende interessante
proposicao acerca do impacto do excesso de tributagao na economia, demonstra-
do graficamente da seguinte forma:
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The Laffer Curve
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Revenues
Fonte: WANNISKI, Jude. Taxes, revenues, and the “Laffer curve™.

Conforme a descri¢do do artigo de Jude Wanniski, quando a aliquota de
imposto ¢ 100%, toda a produgao cessa na economia monetaria (que difere da
economia de troca, que existe, em grande parte, para escapar da tributagao). As
pessoas nao vao trabalhar na economia monetaria se todos os frutos de seus tra-
balhos forem confiscados pelo governo. E porque a produgio cessa, nao ha nada
para a aliquota de 100% tributar. Assim, a arrecadagao do governo é zero e a
economia funciona somente a base de troca.

Por outro lado, se a aliquota for zero, as pessoas podem manter 100% do que
produzem na economia real. Nao ha fatia oferecida ao governo entre os rendi-
mentos e lucros pés tributos, e, portanto, ndo ha barreira governamental para a
produgao. Contudo, devido a auséncia de receitas governamentais, nao € possivel
haver governo.

Entre tais situagbes temos a curva de Laffer. Se o governo reduzir a aliquota
a percentual menor do que 100% (ponto A), algum segmento da economia de
troca poderd ganhar tantas eflciéncias por estar na economia monetaria que,
mesmo com aliquotas de imposto quase confiscatérias, o lucro pés-impostos ain-
da excederiam a economia de troca. A produgao comegara, e as receitas fluirao
para o tesouro. Ao reduzir a taxa de imposto encontramos um aumento nas recei-
tas.

Na parte inferior da curva, o mesmo acontece. Se as pessoas sentem que
precisam de um minimo de governo e, portanto, instituem uma aliquota baixa de
imposto, algum segmento da economia, descobrindo que a perda marginal de
renda ultrapassa as expectativas adquiridas na economia monetaria, é transferi-

8 WANNISKI, Jude. Taxes, revenues, and the “Laffer curve”. Disponivel em: <https://www.nationa-
laffairs.com/storage/app/uploads/public/58e/la4/c54/ 58e1a4c549207669125935.pdf>.  Acesso
em: nov. 2017.
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do para a troca. Mas com essa aliquota, a producdo ainda flui para o tesouro do
governo. Esta € a situacao no ponto B. O ponto A representa uma aliquota muito
alta e uma produgao muito baixa. O ponto B representa uma taxa de imposto
muito baixa e uma producao muito alta. No entanto, ambos produzem a mesma
receita para o governo.

O mesmo se aplica aos pontos C e D. O governo conclui que, por uma nova
reducdo da aliquota, digamos, do ponto A ao ponto C, as receitas aumentam com
a expansao dos resultados. E aumentando a aliquota do ponto B para o ponto D,
as receitas também aumentam, pelo mesmo valor. As receitas e a produgao sao
maximizadas no ponto E. Se, no ponto E, o governo reduz a aliquota de imposto
de novo, a produgao aumentard, mas as receitas cairao. E se, no ponto E, a aliquo-
ta do imposto aumentar, o produto e a receita diminuirdo. A area sombreada ¢ a
faixa proibitiva para o governo, onde as aliquotas sao desnecessariamente altas e
podem ser reduzidas com ganhos tanto na produgao quanto na receita.

Trata-se, portanto, de interessante exemplo de aplicagao da Analise Econo-
mica do Direito na sua fung¢ao de busca da melhor norma de tributagao (ou me-
lhor “patamar” de tributagao), em funcao do bem-estar social.

Adam Smith, no seu classico A riqueza das nagdes, ja tratava dos efeitos das
altas imposi¢oes tributarias, afirmando? que “impostos altos, as vezes pelo fato de
reduzirem o consumo das mercadorias taxadas, as vezes por estimularem o con-
trabando, frequentemente trazem para o Governo uma receita inferior aquela
que se poderia obter com impostos mais baixos”.

Para o autor, quando a diminuicdo da receita é efeito da redugao do consu-
mo, s6 pode haver um remédio: diminuir o imposto. Quando a diminui¢ao da
receita € efeito do estimulo dado ao contrabando, talvez isso possa ser remediado
de duas maneiras: diminuindo a tenta¢io do contrabando ou aumentando a difi-
culdade de contrabandear. A Ginica maneira de diminuir a tentacao do contra-
bando, para o economista britanico, seria baixar o imposto; e para dificultar mais
o contrabando, a Ginica solugao consistiria na cria¢ao de um sistema de adminis-
tragao que seja mais adequado para impedi-lo.

Como se vé, desde longa data o tributo é matéria-prima riquissima para o
estudo da Andlise Econémica do Direito, notadamente pelo fato de ser um forte
indutor de comportamento por parte dos agentes econémicos.

3. Interpretacao juridica e Analise Econdmica do Direito
3.1. Consideracoes gerais sobre interpretacdo juridica

Antes de passarmos a andlise da interacdo entre a Analise Econdomica do
Direito e a interpretagao juridica, vale tecermos algumas consideragoes acerca da
atividade de interpretagao juridica no contexto do ordenamento juridico brasileiro.

¢ SMITH, Adam. A4 riqueza das nagées. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996. v. II, p. 333.
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Eros Grau" leciona que a interpretacdo ¢é atividade que se presta a
transformar textos, disposi¢des, preceitos, enunciados, em normas.

O intérprete, todavia, na sua fungdo de produzir a norma, deve levar em
consideragao os limites que o proprio texto oferece. Nesse ponto, vale lembrar a
licao de Karl Larenz!, no sentido de que toda a interpretaciao de um texto ha de
iniciar-se com o sentido literal. Segundo o jurista alemao, por sentido literal en-
tende-se “o significado de um termo ou de uma cadeia de palavras no uso linguis-
tico geral ou, no caso de que seja possivel constatar um tal uso, no uso linguistico
especial do falante concreto, aqui no da lei respectiva”.

Isso, contudo, ndo afasta a possibilidade de que diversas normas possam ser
extraidas de um enunciado, e que, a principio, seriam corretas. Nesse sentido, o
intérprete (ou o aplicador) da norma necessariamente deve fazer uma escolha
entre as possiveis interpretagoes.

Desse ponto conclui o professor Eros Grau'? que a problematizagao dos tex-
tos normativos nio se da no campo da ciéncia, mas no ambito da prudéncia.
Logo, ja se verifica uma objec¢do a uma possivel utilizacdo da Analise Econdémica
do Direito por parte do aplicador do direito, a despeito de existirem outras, como
veremos ao longo desse trabalho.

Schoueri pontua que a visao que afasta a ciéncia como metodologia de iden-
tificacao da norma juridica remete a importancia da busca dos valores, enquanto
indice a ser utilizado pelo intérprete/aplicador em sua decisao. Todavia, faz im-
portantissima ressalva: nao sao os valores do intérprete/aplicador, mas aqueles
que se extraem do Direito posto". Nesse contexto, o autor ressalta o surgimento
da Jurisprudéncia dos Valores, corrente de pensamento que prop0s critica ao
papel dos conceitos abstratos em uma ciéncia que nao se dedica a ordenar e des-
crever fatos, lidando com medidas de valoragdo e seus respectivos valores. Dessa
forma, essa corrente, dotada de um pluralismo metodolégico, pressupbe uma
reaproximagaio entre Etica e Direito, com foco no conceito de Justica.

3.2. Da distingcdo entre a consideracao econémica no Direito Tributdrio na
interpretacdo da lei e Andlise Econémica do Direito

Outro aspecto importante é que, para a interpretagdo da norma, nao basta
a analise do texto enunciado, mas também de elementos do caso ao qual ela serad
aplicada (dos fatos). As normas juridicas, segundo Eros Grau', resultam da inter-

1" GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicagdo do direito. Sio Paulo: Malhei-

ros, 2005, p. 17.
""" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbekian, p. 451.
? GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagao do direito. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2005, p. 29.
' SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 113.
GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagao do direito. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2005, p. 49.
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pretacao dos textos normativos, operando a media¢do entre o carater geral do
texto normativo e sua aplicagao particular.

Considerando que o fenémeno da incidéncia das normas, por vezes, estd
atrelado a fatores econdmicos, faz-se necessario que o legislador (ou o aplicador
do direito) obtenha subsidios da ciéncia econdémica na busca por suas definic¢oes,
limites e efeitos. Conforme ja destacamos, a atividade interpretativa envolve nao
s6 a analise dos enunciados, mas também a analise dos fatos envolvidos no caso
concreto.

Em nenhum outro ramo do direito a referida interac¢ao se da de maneira tao
clara quanto na relagdo com o direito tributério. Isso porque as leis tributarias,
por natureza, se vinculam a fatos e relagdes econémicas, que, na maioria dos ca-
sos, revelam a capacidade de contribuigio de sujeito passivo ao Erario. E que os
pressupostos faticos da tributacdo sao necessariamente de natureza econdmica,
uma vez que € por meio da tributa¢ao que o Estado arrecada a parcela mais sig-
nificativa da riqueza privada, visando a realizacdo de suas finalidades, como a
propria garantia do direito de propriedade de seus individuos.

Conforme ensina Gerd Willi Rothmann'®, a considera¢iao econdémica visa
apurar a verdadeira situacao de fato, autorizando o intérprete a por de lado a
forma juridica para alcancar o substrato econdmico subjacente. Ou seja, conside-
ra-se os fatos econémicos com base na chamada “teoria da esséncia sobre a for-
ma” dos atos. E que os contribuintes comumente utilizam-se de formas juridicas
que “disfarcam” o verdadeiro contetido econémico de suas operagoes a fim de
evitar pagamento de tributos. Nesse ponto, destaca-se o paragrafo anico do art.
116 do Cédigo tributario Nacional, que, a despeito de ainda nao ter sido regula-
mentado, dispde acerca de permissao a autoridade administrativa para a descon-
sideragao de atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de evadir os
tributos.

Vale ressaltar, contudo, que a interpretagao dos dispositivos e a consequente
consideragao econdémica dos atos juridicos sempre deverao ser realizadas em ob-
servancia aos principios da estrita legalidade tributaria e da conformidade com o
fato gerador. Assim, nenhum método de interpretagao pode resultar em criacdo
ou modificacao de tributo.

Como se vé, portanto, a consideragdo econdémica ndo se confunde com a
Analise Econdmica do Direito. A AED se ocupa principalmente com a analise da
influéncia das normas juridicas na economia, enquanto a considera¢ao econdémi-
ca envolve a analise dos fatos por meio de seu contetido econémico como forma
de auxiliar a interpretacao das normas juridicas.

" ROTHMANN, Gerd Willi. Principio da legalidade tributaria. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo n. 67. Sao Paulo, 1972, p. 30.

SERRANQO, Rafael Eduardo. Interpretacao Juridica da Lei Tributéria e a
Analise Econdmica do Direito (“Law and Economics").
Revista Direito Tributario Atual n° 41. ano 37. p. 396-415. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2019.



DOUTRINA NACIONAL 409

3.3. Sobre principios, regras e postulados

Para além da questao da interpretacao das normas juridicas, importante
tratarmos das maneiras pelas quais se apresentam no ordenamento, ou seja, suas
espécies.

Nesse ponto, a doutrina se ocupa de maneira relevante na analise dos crité-
rios de distincdo entre principios e regras. Sem a pretensao de aprofundarmos a
questdo, apresentaremos brevemente a questao, com vistas a auxiliar-nos na ques-
tdo do estudo da interpretagao juridica.

Os critérios sugeridos por Ronald Dworkin e Robert Alexy sdo largamente
aceitos pela doutrina, a despeito da existéncia de criticas relevantes, tendo se
destacado nessa questio a doutrina de Humberto Avila.

Para Ronald Dworkin'®, dados os fatos que uma regra estipula, entao ou a
regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao é
valida. Ja os principios possuem, diversamente das regras, uma dimensao de peso
ou importancia, e isso, inevitavelmente, levard a uma controvérsia acerca do me-
lhor caminho a se seguir, devendo o intérprete do direito, no caso concreto, ob-
servar qual deles terd uma precedéncia em relacio ao outro, por meio de uma
ponderacao. Em outras palavras, os principios sdo prima facie.

Para Robert Alexy, as regras sdo aplicaveis na maneira do “tudo ou nada”.
Assim, se uma regra ¢ valida, devera ser aplicada na sua totalidade. No caso de
conflito entre regras, para que apenas uma delas seja considerada valida, é neces-
sario cuidado, pois se considerarmos determinada regra como valida a fim de
aplica-la ao caso, como consequéncia, além da desconsideracdo da outra regra
pela decisao, sua invalidade sera declarada, a nao ser que essa regra se encontre
em uma situacdo que excepcione a outra.

Os principios, de outro modo, para Alexy, sio normas que ordenam que
algo se realize na maior medida possivel, em relacao as possibilidades juridicas e
faticas. Seria, portanto, mandamentos de otimizagdo, caracterizados pela possibi-
lidade de satisfagdo em diferentes graus e de acordo com as aduzidas possibilida-
des faticas e juridicas.

Em sua teoria dos principios, Humberto Avila'” rebate o critério de distingao
proposto por Dworkin e Alexy, aduzindo que os principios sdo normas cuja qua-
lidade frontal é, justamente, a determinagao da realizacdo de um fim juridica-
mente relevante, ao passo que a caracteristica dianteira das regras é a previsao do
comportamento. Demonstra ainda que ha hipéteses, ainda que excepcionais, em
que regras sdo afastadas sem a consequéncia de sua invalidade, bem como exis-
tem hipdteses em que se aplicam os principios na forma do “tudo ou nada”.

16 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. Tradugao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2007.
17 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 10. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 63.
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Dessa forma, segundo Avila, as regras podem ser dissociadas dos principios
quanto ao modo como prescrevem o comportamento. As regras sio normas ime-
diatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigagoes, permissoes e
proibicoes mediante a descricio da conduta a ser cumprida. Ja os principios
seriam, para o autor, normas imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um es-
tado de coisas cuja promocao gradual depende dos efeitos decorrentes da adogao
de comportamentos a ela necessarios.

Todavia, vale destacar a importante contribui¢ao do autor na analise dos
postulados. Tais espécies de normas se situariam num segundo grau, estabelecen-
do a estrutura de aplicacdo de outras normas, principios e regras. Destacam-se
entre eles, postulado da igualdade, da razoabilidade, e da proporcionalidade.
Sobre este tltimo teceremos alguns comentarios ao longo do presente estudo.

3.4. Dos limites da aplicacdo da Andlise Econémica do Direito na interpretacdo
judicial

Como ja discorremos anteriormente, a Andlise Econémica do Direito privi-
legia a busca do valor eficiéncia quando da andlise comparativa das consequén-
cias de diferentes normas passiveis de aplicagdo a um caso concreto. O direito,
por sua vez, estabelece a busca do ideal de justica como seu norteador.

Nessa questao, vale examinar se as conclusdes acerca de decisdo mais efi-
ciente a ser tomada pelo juiz no caso concreto poderiam afetar direitos funda-
mentais. Para os defensores mais fervorosos da AED, poderia a eficiéncia até in-
fluenciar o conceito de justiga.

O ordenamento juridico brasileiro, de forte influéncia da civil law, tem nas
garantias e direitos previstas na Constitui¢ao Federal do Brasil, a base irradiado-
ra de for¢a normativa de todo sistema.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a aplicabilidade das conclusoes extrai-
das da Analise Econoémica de Direito por parte do aplicador da lei (e ndo na ana-
lise de lege ferenda e politicas publicas) é relativamente restrita.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a aplicagao mais “tradicional” do
Direito muitas vezes requer ponderagao de forma explicita sobre as consequén-
cias de decisoes, fazendo uso (ainda que indiretamente) de uma analise econ6mi-
ca. Vale destacar, nesse aspecto, que a propria Constituicao Federal estabelece em
seu art. 37 que a eficiéncia foi elevada a principio constitucional expresso, dirigido
a Administragao Publica.

Ademais, a discussao das consequéncias no direito também se da de manei-
ra implicita, influenciando na interpretacao da lei. Veja-se a aplicagao (nao tao
rara assim) do chamado “teste de proporcionalidade” de principios juridicos.

Na esteira da doutrina de Humberto Avila, o postulado da proporcionalida-
de aplica-se nos casos em que exista uma relacao de causalidade entre um meio e
um fim concretamente perceptivel. A exigéncia de realizagao de varios fins, todos
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constitucionalmente legitimados, implica a ado¢ao de medidas adequadas, neces-
sarias e proporcionais em sentido estrito.

Portanto, a analise desse postulado requer exame se o meio promove o fim
(adequacao), se dentre os demais meios disponiveis e igualmente adequados para
promover o fim, ndo hd outro menos restritivo dos direitos fundamentais afeta-
dos (necessidade) e se as vantagens trazidas pela promogao do fim correspondem
as desvantagens provocadas pela ado¢do do meio (proporcionalidade em sentido
estrito). Ainda que nao seja uma analise com rigor cientifico, a verificagdo da
proporcionalidade em sentido estrito guarda relagio intima com a Andlise Eco-
noémica do Direito.

Nao é raro verificar essas questoes envolverem juizos sobre repercussoes
concretas do Direito no mundo dos fatos. Nada disso se pode fazer sem dados
empiricos ou pelo menos juizos probabilisticos sobre os esperados efeitos concre-
tos de diferentes normas. A Analise Econémica do Direito é uma das ferramentas
para obter tais conclusoes.

Contudo, a nosso ver, ndo é aceitavel que a aplicacdio da AED culmine na
desconsideragao de regras claras e vilidas e afronte direitos fundamentais. Con-
forme ja sustentamos anteriormente, o intérprete nio deve se afastar do texto
legal.

Um recente caso demonstra como essa possibilidade é extremamente preo-
cupante e, surpreendentemente, aparenta contar com alguma receptividade por
parte de operadores do direito, inclusive de Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral.

Trata-se do Recurso Extraordinario n. 574.706 (PR), no qual foi examinada
a exclusao do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS.

No julgamento, o Ministro Gilmar Mendes sustenta, entre outros argumen-
tos, que as consequéncias econémicas de uma decisao desfavoravel a Fazenda Na-
cional seriam um importante vetor para que o tribunal julgasse a questdo pela
possibilidade da inclusao do ICMS na base dos referidos tributos, como fica claro
na passagem abaixo:

“E) Consequéncias para o financiamento da Seguridade Social

Destaque-se, ainda, que o esvaziamento da base de calculo do PIS e da
COFINS redundard em expressivas perdas de receitas para a manutengao da
seguridade social.

Na Nota PGFN/CASTF/n° 1.232/2014, destinada a elaboragao do Anexo de
Riscos Fiscais da Lei de Diretrizes Orcamentarias, a Coordenadoria de Atua-
¢ao Judicial da PGFN perante o STF (CASTF) estimou a perda de arrecada-
¢ao da Uniao, caso confirmada a exclusio do ICMS sobre a base de calculo
das contribuices, em 27 bilhoes de reais para exercicio de 2015, verbis: [...]
Em outras palavras, a ruptura do sistema das contribuigoes ao PIS/COFINS esti-
mulard o dispéndio de recursos e o esfor¢o na busca de novas excegoes ao faturamento
de cada contribuinte, além de mais recursos publicos para solucionar controvérsias
administrativas e judiciais sobre a determinagdo do faturamento.
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Inevitavelmente, a complexidade da determinagdo da base de cdlculo da contribui¢ao
ensejard awmento no custo de arrecadagdo e fiscalizagao, além das declaragoes e pres-
tagoes de contas dos préprios contribuintes.” (Cf. POSNER, Richard A. Economic
analysis of law. 7. ed. New York: Aspen, 2007, p. 512-513)

Levado ao extremo, o argumento, caso fosse bem-sucedido, poderia ter con-
sequéncias deveras nocivas em nosso ordenamento. Nesse cenario, em decorrén-
cia de uma legislagdo elaborada, premiar-se-ia a Unido, ao aceitar uma norma
potencialmente inconstitucional, incentivando a elabora¢do de normas em desa-
cordo com o ordenamento, uma vez que sempre poderiam ser convalidadas, em
beneficio do Erario.

Todavia, e felizmente, o voto do Ministro Gilmar Mendes foi vencido. Mas,
como se v€, a aplicagao da AED na interpretacdo juridica tem ganhado mais
adeptos, motivo pelo qual a doutrina deve avancar sobre o tema, a fim de elucidar
os indesejaveis efeitos de sua aplicagao na interpretacao judicial de forma arbitra-
ria.

Feita a analise das situagoes em que a aplicagdio da AED na interpretacao
judicial nao seria admissivel, € possivel vislumbrar situagoes em que as conclusoes
obtidas da disciplina possam influenciar positivamente a aplicacao do direito.
Nas situagoes em que nao haja regra especifica a ser aplicada, a utilizagio de con-
ceitos da Andlise Economica do Direito pode ser ttil ao juiz na prestacao jurisdi-
cional.

Em outras situacgoes, por exemplo, a analise da eficiéncia entre as possiveis
decisoes pode oferecer subsidios para o sopesamento de principios, na auséncia
de regra especifica aplicavel.

Exemplificando essa hipétese, Cristiano Carvalho cita o caso de empresa
industrial do ramo do tabaco que teve o seu registro especial, previsto na legisla-
¢ao federal, cancelado por ser contumaz devedor de IPI. Tal registro é condigao
necessaria a producao do referido produto, € o nao pagamento de tributos é uma
das hipéteses de seu cancelamento'®.

O STF, ao analisar a medida cautelar que exigia a regularizagao do registro,
deu ganho de causa a Unido Federal. O que se discutiu no julgamento foi a colisao
entre o principio do livre exercicio da atividade economica e o da livre concorrén-
cia, prevalecendo o dltimo na posi¢ao dos Ministros. Apés percorrer os caminhos
da aplicagdo da AED, o autor sustenta que a decisdo foi acertada, na medida em
que ndo houve grandes prejuizos nem aos cofres publicos e nem ao consumidor,

¥ Conforme descreve o autor, durante o processo fiscal, a Receita Federal concedeu a American

Virginia o prazo de dez dias para regulariza¢ao de sua situacdo tributaria, o que significa o paga-
mento de todos os débitos existentes. A empresa, entdo, ingressou com medida cautelar para as-
segurar o seu direito ao livre exercicio da atividade econdmica, alegando que o Estado estaria
aplicando uma sancao politica, de forma a lhe coagir ao pagamento de tributo, o que é vedado
pela Constituigio Federal.
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que permaneceu usufruindo os produtos, ante a existéncia de outros players no
mercado.

4. Conclusao

O artigo buscou tratar da disciplina da Anélise Econémica do Direito e sua
interface com a interpretagao judicial, sob o ponto de vista do sistema juridico
brasileiro.

O objetivo do direito, na 6tica da Analise Econémica do Direito tal qual
proposta por Richard Posner, é o de analisar as normas legais de modo a promo-
ver a eficiéncia, o que implica a maximizagio do bem-estar social. Nesse sentido,
normas mal elaboradas reduziriam o chamado “bem-estar”.

Conforme proposicao de Coase, um dos autores pioneiros da disciplina,
quanto mais proximos os custos de transagao para o exercicio de direitos de pro-
priedade forem de zero (custos de transacao nulos), maior a eficiéncia econémica
de um dado sistema. Num cenario em que os custos de transagao sejam de tal
forma elevados que dificultem os “arranjos sociais”, os tribunais influenciam di-
retamente a atividade econémica.

Utilizando o interessante exemplo da Curva de Laffer, demonstra-se que a
aplicagdo da Andlise Economica do Direito pode ser empregada na busca da me-
lhor norma de tributag¢do. Sustentamos que a aplica¢ao da Analise Econémica do
Direito é ferramenta valiosissima para a analise de proposi¢oes legislativas e po-
liticas publicas, na medida em que oferece bases mais objetivas para sua elabora-
cao.

Ja a interpretagao juridica busca a “construcao” da norma. Para tanto, toma
como ponto de partida o texto, o enunciado. O intérprete, na sua fun¢io de cons-
truir a norma, deve levar em consideracao os limites que o proprio texto oferece. As
normas juridicas, nesse sentido, resultam da interpretacao dos textos normativos,
operando a mediagdo entre o carater geral do texto normativo e sua aplicagao
particular. Importante concluir também que para a interpretagdo da norma nao
basta a analise do texto enunciado, mas também de elementos do caso ao qual ela
sera aplicada (dos fatos).

Nesse ponto, cumpre ressaltar que a consideragao econdémica nao se confun-
de com a Analise Econémica do Direito. A AED ocupa-se principalmente com a
analise da influéncia das normas juridicas na economia, enquanto a consideragao
econdmica envolve a analise dos fatos por meio de seu conteido econdémico como
forma de auxiliar a interpretagio das normas juridicas.

A Analise Econémica do Direito propde que os tribunais deveriam entender
a consequéncia de suas decisbes, e tanto quanto possivel seja fazé-lo sem criar
incertezas sobre a prépria decisao legal, levar em consideracao tais consequéncias
no momento de decidir.

Logo, buscamos demonstrar que a utilizagio indiscriminada da referida dis-
ciplina como uma ferramenta de hermenéutica pode acarretar sérias distorgoes.

SERRANQO, Rafael Eduardo. Interpretacao Juridica da Lei Tributéria e a
Anélise Econémica do Direito (“Law and Economics”).
Revista Direito Tributario Atual n° 41. ano 37. p. 396-415. Sdo Paulo: IBDT, 1° semestre 2019.



414 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 41

Isso porque, a nosso ver, nao € aceitavel que a aplicagio da AED culmine na des-
consideragao do texto legal, bem como afronte direitos fundamentais.

Contudo, a despeito das eventuais incompatibilidades, defendemos que al-
gumas das conclusoes obtidas pelo estudo da referida disciplina podem e devem,
com o devido cuidado, ser aproveitadas pelo operador do direito.
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