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Prefacio

Tive a honra de ser convidado pelos coordenadores deste livro sobre Direi-
to, Economia e Justica para prefacié-lo. E importante destacar incialmen-
te que esta obra é fruto de um trabalho coletivo realizado pela Escola de
Magistrados do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao e pela Fundagao
Getulio Vargas — Direito Rio, que promoveram conjuntamente um curso
de Direito e Economia para membros do Judicidrio, o qual tive o privilégio
de coordené-lo, como Diretor da Escola de Magistrados. Dos multiplos
encontros para debater temas comuns ao Direito, a Economia e a Justica,
resultaram os trabalhos que compdem este livro.

E conhecido o dialogo complexo e dificil que ha entre o Direito e a
Economia. Embora a conduta humana seja objeto de estudo dessas duas
disciplinas, ambas trabalham com pressupostos epistemoldgicos e meto-
dolégicos diferentes para anélise da agao humana. O problema da escas-
sez de recursos, bem como os diversos conflitos que as disputas por eles
engendram, sdo observados por lentes diferentes pelo economista e pelo
jurista. Basta recordar que, no raciocinio econémico, a eficiéncia na alo-
cagao de recursos é um valor essencial, segundo a ética da Economia, ao

passo que, no raciocinio juridico, o tema da legalidade — cumprimento
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das normas juridicas — é a questdo central enfocada pelo Direito. Esse é
apenas um dos didlogos possiveis e necessdrios que a abordagem de te-
mas comuns a essas disciplinas reclama dos interlocutores. Mas podemos
lembrar também a riqueza desse intercdmbio de visdes na correcdo das
falhas de mercado, que demanda uma compreenséo interdisciplinar dos
obstdculos a livre iniciativa e a concorréncia que contribua efetivamente
para a construgdo de mercados eficientes e equilibrados.

Esses e outros temas permearam o curso de Direito e Economia para
magistrados, em que o didlogo empético foi o elemento inspirador das
atividades realizadas. Compreender a ldgica e o raciocinio de cada dis-
ciplina sobre os diferentes assuntos comuns, bem como as ferramentas
analiticas que elas dispoem para examinar as divergéncias que surgem
no mundo juridico e econdmico por conta da escassez de recursos, foi o
desafio proposto pelos organizadores do curso, o que se reflete nos tra-
balhos que integram esta obra.

Comecamos pelo estudo de Carla Abrantkoski Rister e Ronald de
Carvalho Filho, que se propoe analisar, com base na andlise econémica
do Direito, as politicas publicas de distribuicdo de renda. Em seguida,
temos o trabalho de Douglas Camarinha Gonzales, que faz uso da teoria
dos custos de transagdo para examinar os conflitos relativos a alocagdo
de riscos em contratos incompletos. O tema da incerteza juridica decor-
rente da morosidade na prestagdo jurisdicional é tratado por José Marcos
Lunardelli e por Marcelo Guerra Martins, que avaliam as repercucoes
do julgamento tardio do RE 574.706 pelo Supremo Tribunal Federal. O
trabalho de Sheila Pinto Giordano procura refletir sobre os impactos
das decisoes judiciais no cumprimento de contratos, especialmente os
riscos positivos e negativos decorrentes da reitegracdo de posse limi-
nar no ambito dos programas habitacionais. A regulacdo econémica e
juridica do compatilhamento é analisada por Sylvia Marlene de Castro
Figueiredo, que avalia esse novo desafio regulatério provocado pelas

inovagoes tecnoldgicas. O fenomeno do respasse do custo fiscal (pas-
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sing-on defense) é tratado por Tiago Bitencourt De David, que utiliza os
conceitos da anélise econ6mica do Direito para repensar a interpretacio
que é feita do artigo 166 do CTN na translagao dos efeitos economico-
-financeiros sobre a cadeia produtiva.

Esse breve prefacio teve a finalidade de, além de provocar o leitor para
a riqueza dos trabalhos que compdem este livro, evidenciar o carater co-
letivo desse empreendimento académico, ressaltando que o didlogo entre
o Direito e a Economia constitui indubitavelmente um caminho proficuo
para o aperfeicoamento das nossas ferramentas analiticas, a fim de dar
conta dos dilemas normativos e interpretativos que emergem da dificil
tarefa de dar a cada um o que é seu, mas também contribuir para o de-

senvolvimento social e econdmico.

José Marcos Lunardelli
Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da 32 Regido






Apresentacdao

O Projeto de Difusao de Conhecimentos em Direito, Economia e Justi-
¢a tem por objetivo apresentar, provocar e disseminar reflexées acerca
da relagdo entre Direito e Economia aplicada a atividade jurisdicional.
O projeto se desenvolve por meio de atividades de ensino e pesquisa,
conduzidas pela FGV Direito Rio, em parceria com Tribunais e suas
Escolas Judiciais.

Esta obra retine artigos escritos por magistrados que integram o Tri-
bunal Regional Federal da 32 Regido (TRF3) e que participaram do Projeto,
por intermédio de sua Escola da Magistratura (EMAG).

Com a leitura dos artigos compilados poder-se-a perceber a comple-
xidade e a interdisciplinaridade dos temas aqui abarcados, que bem ilus-
tram qudo variadas, mas muitas vezes também dificeis, sdo as questoes
litigadas pela sociedade e que cabe aos magistrados solucionar. Tendo
em vista a multiplicidade de assuntos abordados, optamos por organizar
os textos em ordem alfabética de autores.

Reforgamos nossos mais profundos agradecimentos aos autores dos

trabalhos aqui compilados, que prontamente aceitaram nosso convite
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para partilhar suas visdes e experiéncias, aqui discorrendo sobre di-
ferentes aplicagdes a atividade jurisdicional da relagdo entre Direito

e Economia.

Armando Castelar Pinheiro
Anténio José Maristrello Porto

Patricia Regina Pinheiro Sampaio



Analise economica do direito
e politicas publicas de
redistribuicao de renda

Carla Abrantkoski Rister
Ronald de Carvalho Filho

1. INTRODUCAO

A Analise Economica do Direito busca entender a criacdo das leis e po-
liticas publicas usando principios tipicos da Economia, interpretando
as possiveis consequéncias desses atos normativos na sociedade como
um todo.

Governos ao redor do mundo almejam atingir o desenvolvimento eco-
nomico de seus paises. Ha estudos robustos de economistas renomados
que associam elevados niveis de desenvolvimento econémico com menor
desigualdade (expressa numa distribuicdo maior da renda, por exemplo) e

menores niveis de pobreza, como se verifica nos paises nérdicos, em que
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os indices de desigualdade sdo menores que dos paises da Europa conti-
nental e dos Estados Unidos da América.'

A Constituigao Federal de 1988 tem como um dos objetivos fundamen-
tais erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais, de modo que o Governo busca atingir esse objetivo mediante
politicas publicas de distribuicao de renda. No presente trabalho, busca-se
compreender alguns dos efeitos dessas iniciativas puiblicas na economia sob

a perspectiva da andlise econdmica do Direito.

2. O QUE E A ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO (AED)?

De um lado, a Economia analisa o processo de decisdo dos individuos
quando confrontados com a escassez. Por outro lado, o Direito regula
a vida em sociedade. Para A. Porto (2019), trata-se de uma “associagio
pertinente” a que levou a andlise econdémica do Direito ou AED, a qual se
utiliza da teoria econdmica para analisar leis e politicas publicas.

A AED é usada para examinar a influéncia das leis, da jurisprudéncia e
das politicas publicas no processo decisério dos individuos, além de buscar
responder se tais atos legislativos serdo socialmente favoraveis no sentido
de promover a eficiéncia do sistema econdémico, trazendo bem-estar so-
cial. Assume-se que os individuos praticam escolhas racionais levando em
consideragdo seus custos e beneficios. Desta forma, a inseguranga juridica
gerada por politicas publicas mal planejadas ou ainda sujeitas a divergén-
cias jurisprudenciais diminui o bem-estar dos individuos, o que indica que

a AED ¢é ferramenta essencial na elaboragdo das leis.?

1. Cf. PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 77 e 265-295;
STIGLITZ, Joseph E. O prego da desigualdade. Lisboa: Bertrand Editora, 2014. p. 25-31.

2. TABAK, Benjamin Miranda. A Andlise Econdémica do Direito: proposi¢des legislativas e politi-
cas publicas. A. 52, n. 205, jan./mar. 2015. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edi-
coes/52/205/ril_v52_n205_p321.pdf. Acesso em: 10 jan. 2021.



ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E POLITICAS PUBLICAS DE..

3. O QUE SAO POLITICAS ECONOMICAS
DE DISTRIBUICAO DE RENDA E COMO
ELA FUNCIONA SOB A OTICA DE UMA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO?

Na teoria econdmica, existe uma grande discussao sobre a relagdo entre cres-
cimento econdmico e distribuicdo de renda, ndo existindo consenso entre os
economistas quanto a relacao entre esses dois fatores. Economistas tém bus-
cado compreender os impactos das politicas de distribuicdo de renda no cres-
cimento econémico; porém, hd na literatura diversas respostas que acabam
ndo solucionando a questdo. A ddvida consiste em responder a indagagédo se
primeiro deve-se perseguir o crescimento econdémico, para depois redistri-
buir renda, ou se ambos os objetivos devem ser buscados simultaneamente.

A macroeconomia estuda os niveis de renda e emprego, ao passo que a
microeconomia investiga a distribuicao da renda, a formagao de pregos e
outros recursos. Para o economista cldssico Ricardo, do século X VIII, época
em que ndo se separava o estudo da macro e da microeconomia, como se faz
atualmente, a economia objetivava o estudo da distribui¢do. Para Ricardo, a
distribuicao da renda ocorria segundo algumas leis, como, por exemplo, a da
escassez de terras férteis, e ndo seria influenciada pela vontade humana; os
saldrios sempre voltariam a um nivel de subsisténcia minima, visto ser o tra-
balho um recurso universalmente disponivel, assim como infinitamente subs-
tituivel. Portanto, para ele, ndo haveria razao para politicas de distribuicdo.?

O pensamento dos economistas cldssicos, de que para distribuir renda
seria necessario primeiro concentrar renda para entdo crescer, demons-
trou-se errdneo, pois o lucro das empresas ndo é a Unica fonte de inves-
timento, e muito menos a aplicacdo de saldrios baixos como forma de
concentragdo de renda. De acordo com Gongalves (2019), essa linha de

pensamento vem caindo por terra pelos dltimos 50 anos, na medida em

3. RICARDO, David. Principios de economia politica e tributacdo. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996.

I —— 15 I ——
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que foi constatado um grande crescimento econdmico em paises desen-
volvidos como o Japdao e os Estados Unidos. Destaca Gongalves (2019) que
os fundos de pensao sdo também grandes fontes de investimento, sendo
que o crescimento econémico depende da produtividade, que, quando
aumentada, tende a diminuir a pobreza.

Em andlise de mais de 200 anos, Gongalves (2019) demonstrou queda
de 85% no percentual da populagdo mundial absolutamente pobre, gra-
cas as revolugodes cientifica, tecnoldgica e organizacional. Concluiu, desta
feita, que o crescimento econdémico diminui a pobreza, mesmo néo afe-
tando a distribuicdo de renda. Com base nessas assertivas, depreende-se,
de alguma forma, que para diminuir a pobreza é necessdrio crescimento
econdmico. Em outras palavras, combate & pobreza e reducdo das desi-
gualdades sdo fendmenos distintos; porém, se forem buscados de maneira
sincronizada, podem vir a completar um circulo virtuoso.*

Dentro dessa discusséo sobre a relacéo entre o crescimento econdmico
e a distribuicdo de renda, Fonseca (2004) identificou trés grandes linhas
de pensamento no Brasil, as quais denominou cinica, fatalista e ingénua.

Para a corrente cinica, a distribui¢éo de renda é consequéncia natural
do crescimento econdémico; portanto, se o PIB de um pais cresce, a ren-
da acabara sendo distribuida, sendo, portanto, irrelevantes as politicas
publicas que visam a uma maior distribuicdo. Para esta corrente, o cres-
cimento antecede a distribuicédo, e cabe ao governo preocupar-se apenas
com o crescimento econoémico.

De acordo com os fatalistas, apenas ap6s uma revolugdo propriamente
dita é que ver-se-d4 uma melhora nos indicadores sociais. Para tais teéri-
cos, a concentragdo de renda acompanhada da pobreza e da miséria sdo
inerentes ao capitalismo e sé haveria uma distribuicdo de renda justa se
estas desaparecessem, ndo restando politicas ptblicas capazes de solucio-

nar tais problemas. No entanto, para Fonseca (2004), “[...] existem casos

4. Cf. COUTINHO, Diogo R. Direito, desigualdade e desenvolvimento. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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concretos de capitalismo com maior ou com menor distribui¢do de renda”,
o que faz cair por terra a afirmacio de que ndo poderia haver distribuicio
de renda em paises de economia capitalista, ja que nesse tipo mercado se
concentra mais a renda do que se distribui.

A proposta ingénua defende que crescimento econdémico e distribui-
cdo de renda sdo coisas distintas e independentes ou que a distribui-
¢do é pré-requisito para o crescimento. De acordo com tal corrente, a
redistribuicdo de renda depende da vontade politica para que aconteca
sua implementacdo, e as leis econémicas defendidas pelas outras duas
correntes sdo substituidas pelas decisdes politicas, ignorando o contex-
to politico-econémico.

Prosperidade ou desenvolvimento, de um ponto de vista econdmico,
caminham lado a lado com o conceito de PIB (produto interno bruto), que
¢é a soma dos valores de uma amostra de bens e servicos dentro de deter-
minada regidao em determinado periodo. O desenvolvimento econémico
visa ao bem-estar geral da populagdo, sendo que o PIB é um dos indica-
dores quantitativos da economia, usado para tentar medi-lo; porém, esse
indicador mede o estado da Economia de um pais de maneira geral, fo-
cado na renda, ndo sendo capaz de medir o bem-estar social tampouco o
nivel de felicidade da populagdo de maneira precisa.’

Ao se falar em politicas macroeconémicas, deve-se considerar como
objetivo principal o desenvolvimento econémico de um pafs, ou seja, por
meio de uma série de metas e acoes a serem adotadas por um determinado
governo ter-se-a como principal foco atingir tal desiderato. Nenhuma defi-
nicdo tGnica para o desenvolvimento economico ¢ inteiramente satisfatdria,
existindo uma tendéncia de uso indistinto dos termos desenvolvimento

econdmico e crescimento econdmico, mas é possivel extrair relevantes

5. Sobre como o agregado de bens e servigos produzidos num determinado pais ndo esclarece por
completo acerca do bem-estar dos cidadados e a importancia dos indices de produto per capita,
cf. PORTO, Manuel. Economia: um texto introdutério. Lisboa: Almedina, 2014. p. 224-230.
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distingoes entre eles.® Nao se pode confundir desenvolvimento econémico
com crescimento econémico, embora aquele normalmente ndo costuma
ser atingido sem que haja algum grau de crescimento. Nas palavras de
Eros Grau (2006), o crescimento, meramente quantitativo, compreende
uma parcela da nogao de desenvolvimento. O desenvolvimento supde
ndo apenas crescimento econémico, mas, sobretudo elevacdo do nivel
cultural-intelectual comunitdrio e um processo ativo de mudanga social.

Nesse sentido, hd também de serem observados indicadores qualitativos
do bem-estar geral da populagdo, como a distribuicdo de renda, por exem-
plo, foco principal deste trabalho. Para tanto, sao normalmente usados o
IDH ou indice de desenvolvimento humano, o PIB per capita, o coeficiente
de Gini, e até mesmo o FIB, ou felicidade interna bruta.

O IDH, ou Indice de Desenvolvimento Humano, tem um olhar voltado
para as pessoas, suas oportunidades e capacidades. O foco neste caso néo é
0 mero crescimento econémico derivado da renda que cada pessoa pode ge-
rar, mas sim no ser humano merecedor de uma vida digna. Trata-se de um
indice que leva em consideragdo a renda, a educagio e a saide da populagdo,
e que surgiu como complemento ao PIB, justamente por levar em considera-
¢do pontos que o PIB ndo leva. A despeito de esse indice nao refletir de forma
precisa o desenvolvimento econdmico, por usar dados externos as pessoas,
ja é considerado um indice mais completo do que o mero Produto Interno
Bruto (PIB), que estd focado apenas uma varidvel, a saber, a soma de bens e
servigos produzidos em um determinado local em um periodo considerado.’

Segundo recente relatério da ONU (G1, 2019), o Catar é o pais com a
maior concentragdo de renda no mundo, estando o Brasil apenas uma posi-
¢do abaixo, em que o 1% mais rico concentra 28,3% da renda total do pais. O

Relatério de Desenvolvimento Humano (RDH) utilizou dados disponiveis no

6. Cf. GAROUPA, Nuno; PORTO, Anténio J. Maristrello. Curso de andlise econémica do Direito.
Rio de Janeiro: Atlas Gen, 2020. p. 21-49.

7. Sobre o IDH, cf. RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento, antecedentes, signifi-
cados e consequéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 32-34.
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periodo de 2010 a 2017, considerando uma série de indices, inclusive a distri-
buicdo de renda, para conceituar desigualdade social.

De acordo com o IBGE (2020), o PIB per capita é a divisao do PIB pelo nd-
mero de habitantes, que mede quanto do PIB caberia a cada individuo de um
pais, e como média reflete a circunstincia hipotética de todos receberem par-
tes iguais. Contudo, apesar de esse indicador ajudar a entender a economia de
um pafs, ele ndo indica importantes fatores, como qualidade de vida, educa-
¢do, saude e a distribuicdo de renda. Um pais pode ter um PIB alto e apresen-
tar um padrao de vida relativamente baixo. Segundo Gongalves (2019), o Brasil
geralmente apresenta um PIB per capita praticamente igual ao PIB per capita
mundial, o que, como vimos, ndo transmite a ideia de justica social em termos
de distribui¢do de renda, se comparado ao IDH mencionado anteriormente.

O coeficiente de Gini foi criado no inicio do século XVIII por Conrado Gini
e é mais comumente utilizado para representar a distribuigdo de renda em de-
terminados paises. Trata-se de um indice amplamente usado nos estudos que
tém por objeto o desenvolvimento econdémico e a distribui¢do de renda, dado
que objetiva medir a desigualdade. Quanto mais o coeficiente se aproxima de 1,
mais a renda de determinada regiao estara concentrada em uma parcela menor
da populagéo. O Relatério de Desenvolvimento Humano elaborado pela PNUD
em 2004 apresentou lista com 127 paises e seus coeficientes de Gini, em que o
Brasil possufa um indice de 0,591, estando a frente de apenas sete outros paises.®

O padréo de vida é um dos pontos observados do indicador FIB (felicida-
de interna bruta), criado no Butdo em 1972 para alcancar uma medida mais
precisa do verdadeiro desenvolvimento econdmico, voltado para o bem-estar
populacional. Neste aspecto, a distribui¢ao de renda é um dos fatores relevan-

tes para determinar o bem-estar, sendo tio ou mais importantes que o PIB.?

8. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). O que é? — indice de Gini.
Nov. 2004. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&i-
d=2048:catid=28. Acesso em: 2 jan. 2021.

9. BARBOZA, Liane de Oliveira. Felicidade interna bruta — FIB: uma alternativa para medir o
bem-estar da populagéo Rio Grandina. Monografia (Graduagao em Ciéncias Econoémicas) —
Instituto de Ciéncias Econémicas, Administrativas e Contabeis, Universidade Federal do Rio
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Desta forma, pode-se dizer que o Brasil estd entre os paises com menor dis-
tribuigdo de renda, com a maior parte dela concentrada em uma parcela muito
reduzida da populagdo. O oposto se extrai dos indices de desenvolvimento de
paises considerados desenvolvidos economicamente, em que se observa uma
distribuicdo de renda mais igualitaria. Apesar de alguns indicadores de desen-
volvimento econdémico utilizarem a distribui¢ao de renda como parametro, esse
tema é um dos mais discutidos, especialmente em que momento a distribuicao
justa de renda ocorre, se antes ou apds o crescimento econémico.

A partir dessa nova perspectiva, torna-se de extrema importiancia uma
distribuicdo de renda mais igualitdria em busca de um maior bem-estar po-
pulacional e justica social.

Observa-se entre os governos mundiais uma tendéncia geral focada em
alcangar o desenvolvimento econdmico. Para alcangar tal objetivo, exis-
tem atualmente duas correntes: a neocldssica ou neoliberalismo, advinda
do pensamento cléssico, que prega a liberdade dos mercados para que estes
se ajustem independentemente, sem a interferéncia do Estado; e a corren-
te Keynesiana, que defende uma maior interferéncia estatal no alcance do
desenvolvimento econdmico, por meio de politicas publicas, por exemplo.

A distribuicdo de renda ou de riqueza é a forma como se distribuem
os bens e servigos produzidos pela populagdo trabalhadora entre seus ha-
bitantes e suas camadas populacionais.

Desta forma, serd por meio de politicas ptblicas que o governo atingi-
réd a distribuicao de renda de tal forma que a populagdo consiga alcangar o
bem-estar e o desenvolvimento econémico.

Nos udltimos anos, o Brasil sofreu intensas mudancas de suas politicas
publicas de distribuicdo de renda, as quais inseriram novas familias na
classe média e afetaram diretamente a economia. De acordo com Easterly
(1999) e Galor (2011), uma economia que tem uma consideravel classe mé-
dia apresenta um maior crescimento sustentavel.

Grande — FURG, 2015. Disponivel em: http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/6196/Mo-
nografia_Liane%20de%200liveira%20Barboza.pdf?sequence=1. Acesso em: 19 fev. 2021.
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Pode-se dizer que a Constituicdo Federal de 1988 foi o marco do combate
a pobreza e as desigualdades sociais, em face dos capitulos da Ordem Econo-
mica, Social (em que se engloba a seguridade social), bem como do préprio
Sistema Tributdrio Nacional, que, ao menos do ponto de vista de seu desenho
constitucional, esbogou as bases para um sistema progressivo em observan-
cia a capacidade contributiva, ao menos sua fei¢do original, anteriormente as

indmeras emendas que sofreu.

4. A CONSTITUICAO FEDERAL E
SEUS ASPECTOS SOCIAIS

A Constituig¢ao Federal de 1988 é denominada como “Constituicao Cidada”
por ser fundamentada na redemocratizacéo do pafs, priorizando os direitos
fundamentais, os quais tiveram consideravel ampliagdo no texto constitucional.

Foi a primeira Constituicdo a inverter a ordem do capitulo referente aos
direitos fundamentais; diferentemente das Constituicdes anteriores, nas quais
os Direitos Fundamentais estavam nos tltimos artigos, agora eles estdo no
inicio da Carta Constitucional.”®

Aqui, encontramos um dos principios mais importantes sobre o qual
serd construido o pais: a dignidade da pessoa humana, que é o eixo em torno
do qual se estruturam todos os direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana. Se o ser humano ¢ titular de direitos e garantias, é em razdo do
tratamento digno que lhe deve ser ofertado.

Dispoe de forma inteligente Sarmento que o principio da dignidade
deve ter uma dupla fungdo: além de legitimar o Estado e a ordem juridica,
tendo em vista que sua existéncia deve se dar em razdo da pessoa humana,

ter uma fungdo hermenéutica:

10. NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de Direito Constitucional. 1. ed. Sio Paulo: Re-
vistas dos Tribunais, 2017.
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ela deve permear a interpretacdo e aplicagdo das normas constitucionais de
todas as dreas, como as que tratam da organizacdo do Estado, disciplina da
economia, tributagéo, familia etc. Mais do que isso, a dignidade deve se irradiar
para todos os ramos da ordem juridica — inclusive do Direito Privado — impon-

do a releitura dos preceitos e institutos de todas as dreas sob as suas lentes.!!

Uma demonstracio ainda maior de que a Constituicdo de 1988 é compromis-
saria, o art. 3° traz os objetivos da Republica Federativa. Trata-se de um dis-
positivo de carater principiolégico e programatico; dessa forma, ndo deve pro-
duzir todos os seus efeitos de forma imediata, necessitando ser visto segundo
a perspectiva de que o Estado, no dever de cumprir o maximo possivel desses
objetivos, respeite os limites juridicos, faticos e or¢amentarios impostos a ele.

Construir uma sociedade livre, justa e solidaria: este é o primeiro objetivo
previsto no art. 3°. Uma sociedade livre é aquela que possui e estimula todas
as formas de liberdade (de locomocao, de religido, de pensamento, de esco-
lhas econdmicas). Sociedade justa é aquela que permite que cada um de seus
membros faca suas escolhas, que cada um tenha aquilo que lhe é de direito.

Garantir o desenvolvimento nacional: este ponto nao deve se restringir
apenas ao desenvolvimento econémico, mas deve incluir o desenvolvimento
social, cultural, entre outros. E o que diz José Afonso da Silva:'?

ndo se quer um mero crescimento econdémico, sem justica social — pois,
faltando esta, o desenvolvimento nada mais é do que simples no¢do quan-
titativa, como constante aumento do produto nacional, como se deu no
regime anterior, que elevou o pais a oitava poténcia do mundo, ao mesmo
tempo que o desenvolvimento social foi minimo e a miséria se ampliou.
Isso é simples crescimento, ndo desenvolvimento; pois incremento eco-
nomico sem participacdo do povo no seu resultado, sem elevagéo do nivel

de vida da populagdo, sem mudangas, ndo caracteriza desenvolvimento.

11. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetdérias e metodologias. Belo
Horizonte. Férum, 2016. p. 80.
12. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 8.
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Dessa maneira, o Poder Publico tem o dever de agir de forma a propiciar
a implementacéo das diversas facetas do desenvolvimento; a saber, econ6-
mico, social, cultural, tecnolégico e cientifico.

Erradicar a pobreza e a marginalizagdo: trata-se de um objetivo audacioso,
um propdsito a ser buscado pelo Estado. Todas as politicas ptblicas realizadas
pelos poderes, executivo e legislativo, devem, acima de tudo, ter como ponto
fulcral o fim da marginalizacdo e da pobreza. Nesse aspecto, a pobreza con-
siste em falta de renda e recursos suficientes para o sustento bdsico, falta de
condicdes de saide e educacdo. Quando a pobreza se aprofunda, ao ponto
de a pessoa ndo ter condicdes minimas de subsisténcia, temos a miséria, a
qual a faz ser excluida da sociedade, marginalizando-a. Aqui vemos mais um
vetor da sociedade livre, justa e soliddria de que tratamos anteriormente."?

Ademais, a redugédo das desigualdades, outro objetivo, deve ser vista pelo
prisma social e regional, de forma que a primeira consiste na distancia entre
os mais ricos e os mais pobres, e a segunda, na redugao das diferencas entre
as regioes mais ou menos favorecidas. Por essa razdo, o art. 43 §1% I da Cons-
tituicdo Federal prevé a possibilidade de criagdo, por meio de Lei Complemen-
tar, das chamadas “regides de desenvolvimento”, com a criagdo de organis-
mos que terdo a fungdo de elaborar planos para fomentar o desenvolvimento
econdmico de algumas regioes. Esses incentivos poder-se-ao dar por meio da
concessdo de juros favorecidos para financiamento de atividades prioritarias
e isengoes, redugoes ou diferimento temporario de tributos federais.

Para além dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, com a Cons-
tituicdo Federal de 1988 os direitos sociais tiveram tanta proeminéncia que

podemos encontra-los ja em seu preambulo:
Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional

Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegu-

rar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguran-

13. RISTER, op. cit.
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¢a, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores

supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.'

Considerados como direitos de segunda geragdo, os direitos sociais tém como
premissa a obrigacdo do Estado de realizar prestagoes positivas, a fim de redu-
zir as desigualdades materiais entre os individuos. Dessa forma, tais direitos
acabam tendo uma fungéo cada vez mais importante, e requerem por parte do
Estado uma atuagdo cada vez maior na realizagdo da almejada justica social.

Assim, no artigo 6° da Constitui¢do, encontramos um rol de direitos
sociais, basicos, a saber, educagdo, satde, lazer, seguranga, moradia, traba-
lho, transporte, previdéncia social, alimentacéo, protecdo & maternidade e
a infancia e assisténcia aos desamparados.

Os direitos sociais sdo incumbéncias do Estado, vinculados a prestagoes
estatais relacionadas a distribuicao de bens, ou seja, estdo ligados a economia,
pois toda e qualquer prestagdo estatal tem um custo, “o custo dos direitos”.®

Para que a populagdo consiga alcangar as garantias basicas é necessé-
rio que ela tenha acesso a uma renda minima; porém, por diversos fatores
de mercado, a maior parte da renda produzida em um pais acaba ficando
concentrada com uma reduzida parcela da populacio. E nesse ponto que o
Estado faz-se necessario, por intermédio das politicas ptblicas que visam
a distribuicdo menos desigual de renda, ou seja, de modo a transferir as
camadas da populacdo menos favorecidas parte da renda que ird garantir
o minimo necessario para uma vida digna.

Perceber a desigualdade social como um efeito estrutural que decorre
da dindmica histérica no desenvolvimento do capitalismo permite-nos dar
um crédito menor aos que a entendem como algo que decorre apenas da
insuficiéncia de renda. Note-se que essa desigualdade decorre também

da omissdo governamental concernente a auséncia de politicas publicas

14. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 24 jan. 2021.
15. NUNES JUNIOR, op. cit.
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de redistribuicdo de renda, as quais importariam em atuar no sentido de
equilibrar os pratos da balanca em prol dos menos aquinhoados.

Dessa forma, os programas que tém como escopo a transferéncia de ren-
da passam a ser considerados mecanismos de extrema importancia para o
enfrentamento da pobreza, eixos de protegdo social. Nesse sentido, Conti
(2020) observa que “[...] hd muitas possibilidades e formas de atender as ne-
cessidades sociais, e de forma mais abrangente, universalizando o espectro
de beneficidrios e a amplitude dos beneficios”.

Antes de adentrarmos especificamente nas politicas publicas, cumpre
conceitud-las: trata-se de um conjunto de programas ou agdes conjuntas
tomadas pelos governos, tendo a participagdo direta ou indireta de entes
publicos ou privados, que almejam garantir determinados direitos para
grupos da sociedade, com a finalidade de compensar a distor¢do que existe
em decorréncia do sistema capitalista, tendente a concentragdo de renda e

de oportunidades nas méos de poucos.

5. MECANISMOS DE DISTRIBUICAO
DE RENDA

As agdes estatais com o objetivo de corrigir a distor¢do na distribuicao da
renda podem ter carater permanente ou temporario.

No caso de programas ou beneficios permanentes ndo hd periodo espe-
cifico para término do pagamento; desde que o beneficidrio continue com
as condi¢oes que ensejaram a concessdo da ajuda estatal, este permanece
recebendo os respectivos valores. Como exemplos desta modalidade podem-
-se citar o Beneficio de Prestagdo Continuada e o Programa Bolsa Familia.

Por outro lado, os programas temporarios sdo estabelecidos para enfren-
tar situagdes transitérias que afetam a renda de seus beneficidrios, havendo
prazo especifico para término do pagamento. Como exemplos desta moda-

lidade podem-se citar o Seguro Defeso, também denominado Seguro-De-
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semprego do Pescador Artesanal, bem como o recente Auxilio Emergencial,
decorrente da pandemia de COVID-19.

5.1 Programa Bolsa Familia

O Bolsa Familia é um programa de transferéncia de renda, direcionado a
familias que se encontram em situagdo de pobreza extrema em todo o pafs,
tendo como finalidade a superacéo da situacdo de vulnerabilidade e pobreza
em que se encontram. Criado em 2003 pelo governo federal, atende hoje no
Brasil a mais de 13,9 milhoes de familias.'

Os principais objetivos do programa sdo: combater a fome e promover a
seguranca alimentar e nutricional, combater a pobreza e quaisquer formas
de privacdo das familias, promover o acesso a rede de servigos ptblicos.

Participam do programa as familias consideradas extremamente pobres,
ou seja, aquelas com renda mensal de até R$ 89,00 por pessoa, e as familias
pobres, consideradas aquelas com renda mensal entre R$ 89,01 e R$ 178,00
por pessoa; neste caso, devem ter em sua composigdo gestantes, criangas ou
adolescentes entre 0 e 17 anos, para fazer jus ao beneficio. Existem diversos
tipos de beneficios,"” os quais variam entre R$ 41,00 e R$ 205,00 por més.

O programa Bolsa Familia é considerado como o de resultado mais
positivo e progressista quando tratamos de transferéncia de renda. Cer-
ca de 70% dos recursos alcangam os 20% mais pobres, reduz em 15% a
pobreza, e em 25% a extrema pobreza. O programa foi responsavel por
10% da reducgdo da desigualdade entre 2001 e 2015, de acordo com o
coeficiente de Gini."®

16. CEF. Programa Bolsa Familia. Disponivel em: https://www.caixa.gov.br/programas-sociais/bol-
safamilia/paginas/default.aspx#:~:text=0%20valor%20de%20cada%20benef%C3%ADcio,a%20
15%20anos%20de%20idade. Acesso em: 10 dez. 2020.

17. Tipos de beneficio: 1. Bésico; 2. Varidvel; 3. Varidvel a gestante; 4. Varidvel nutriz; 5. Variavel
jovem; 6. Para a superacdo da extrema pobreza; 6. Abono natalino.

18. Criado pelo matemdtico Conrado Gini, é um instrumento utilizado para medir o grau de con-
centracgdo de renda em um determinado pais.
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Com relevante papel na economia, de acordo com o IPEA (VALOR
ECONOMICO, 2013)," cada R$ 1,00 investido no Bolsa Familia se torna
R$ 2,40 no consumo final das familias, tendo ainda um retorno de R$ 1,78
ao PIB. O Bolsa Familia possui um dos menores custos entre os programas
sociais, em torno de 0,5% do PIB; porém é o que tem o maior efeito mul-
tiplicador em relacdo a economia. Dessa forma, o Bolsa Familia deveria
ser visto com um viés de investimento e ndo de gasto publico.

De acordo com Gongalves,

O sucesso de um programa como o Bolsa Familia brasileiro se mede, ao
longo do tempo, néo pela crescente extenséo de sua cobertura (mais e mais
pessoas recebendo), mas pela reducgio paulatina dessa extenséo, paralela-
mente & diminuigdo da pobreza. As politicas a favor dos pobres ndo devem

aumentar a dependéncia deles em relagdo ao Estado.?®

E nesse ponto que residem as maiores criticas ao programa, justamente
em decorréncia do questionamento em relacdo ao fato de perpetuacdo da
dependéncia e da pobreza. Entendemos que tais criticas sdo pertinentes
e merecem um maior aprofundamento no sentido de aperfeicoamento do
programa, mediante a imposicdo de condicionalidades, ndo no sentido da

sua reducdo, dada a sua extrema importancia no cendrio atual
5.2 Beneficio de prestacdo continuada (BPC)

Criado em 1993 pela Lei 8.742, Lei Orgénica da Assisténcia Social (Loas), com
fundamento no artigo 203, inciso V da Constituicdo Federal, o beneficio de

prestacdo continuada tem natureza assistencial, e corresponde a um salario mi-

19. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.

20. GONCALVES, Anténio Carlos Porto. Questdes e politicas da macroeconomia. In: PINHEIRO,
Armando Castelar, PORTO, Antonio J. Maristello, SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito
e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV, 2019. p. 79.
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nimo por més, concedido a idosos a partir dos 65 anos ou a deficientes, neste
caso independentemente da idade, desde que comprovem baixa renda e sejam
incapacitados para o trabalho, ndo conseguindo manter seu préprio sustento.”

Considera-se baixa renda a média por pessoa do grupo familiar inferior
a um quarto (25%) do saldrio minimo em vigor, o que equivale hoje a apro-
ximadamente R$ 261,25. Dessa forma, somam-se os rendimentos de todos
e divide-se o valor pelo nimero de pessoas. Para o calculo, sdo considera-
dos o beneficiario, o companheiro ou cdnjuge, os pais, os irmaos, desde que
solteiros, os filhos e enteados solteiros e, também, os tutelados, desde que
todos vivam na mesma residéncia.

Por ser um beneficio de natureza assistencial, dispensa-se a contribuicdo
ao INSS para a concessdo. Nota-se aqui a tentativa do Estado em cumprir
os preceitos constitucionais de assisténcia social como um direito de todos,
independentemente de contrapartida, devendo prover o minimo necessério
para a dignidade humana. Isso porque o art. 203 da Constituicao Federal
prevé que a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar.

Atualmente, o beneficio de prestacao continuada atende a mais de qua-
tro milhoes de pessoas. De acordo com Granja, Medeiros e Sawaya (2009),
estudos mostram que a cobertura do BPC realmente alcancou a populacio
mais pobre e, segundo o Ministério do Desenvolvimento Social, em pes-
quisa realizada em 2010, o impacto provocado pelo BPC no or¢amento das
familias era consideravelmente alto quando um dos conviventes era benefi-
cidrio. Cerca de 80% da renda das familias entrevistadas provinha do BPC, e
em 47% delas o beneficio equivalia a 100% da renda familiar, demostrando,
assim, a importancia desse beneficio de assisténcia social.

Para Jaccoud, Mesquita e Paiva (2017), o impacto na melhoria do bem-es-
tar dos grupos considerados vulneraveis foi significativo, além de contribuir

de forma consideravel na redugéo dos niveis de desigualdade social e miséria.

21. JACCOUD, L.; MESQUITA, A.C.; PAIVA, A. O beneficio de prestagio continuada na reforma
da Previdéncia: contribui¢des para o debate. Texto para discussdo 2301. Brasilia: IPEA, 2017.
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5.3 Seguro Defeso
5.3.1 Do periodo de defeso — viés ambiental

A reprodugdo dos organismos aquéticos ocorre em épocas especificas
do ano. Dessa forma, a pesca de diversas espécies de peixes e crusticeos
no periodo reprodutivo representa sério risco de degradagdo ambiental.

O periodo de defeso caracteriza-se como uma época do ano em que a
pesca é vedada ou controlada. Ele se aplica a uma ampla gama de peixes e
crustdceos; variando de espécie para espécie.

A tabela a seguir apresenta alguns periodos de defeso para 2020/2021.

Espécie Abrangéncia Inicio Fim
Anchova Litoral Sul do pais 01 Dez 31 Mar
Corvina Lagoa dos Patos — Rio Grade do Sul (RS) 01 Mar 20 Set
Tainha Lagoa dos Patos — Rio Grade do Sul (RS) 01 Jun 30 Set

Litoral Sudeste/Sul 15 Mar 15 Ago

Fonte: https://www.ibama.gov.br/biodiversidade-aquatica/
periodos-de-defeso/defesos-marinhos.

5.3.2 Do Seguro Defeso - viés social

Em razéo do periodo de defeso, os pescadores profissionais artesanais ficam
privados de sua renda habitual.

Assim, na época de defeso é garantido ao pescador profissional arte-
sanal o pagamento do Seguro Defeso no valor de 1 (um) salario minimo
mensal, nos termos da Lei n° 10.779, de 25 de novembro de 2003, alterada
pela Lei n° 13.134, de 14 de junho de 2015. Esta norma foi criada com a fi-
nalidade de garantir a subsisténcia desses trabalhadores. Na implantagao
desse beneficio pode-se constatar nitida feicdo de transferéncia de renda

ao trabalhador hipossuficiente.
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5.4 Auxilio Emergencial

Em razdo da pandemia que o coronavirus trouxe no ano de 2020, foi aprova-
daa Lei n®13.982 em 2 de abril de 2020, que trata do Auxilio Emergencial.
De acordo com o Governo Federal, mais da metade da populagéo brasileira

foi beneficiada de forma direta ou indireta em razido da medida tomada.??
5.4.1 Do impacto social

O Auxilio Emergencial é um programa de repasse financeiro concedido aos
trabalhadores informais, microempreendedores individuais, autbnomos e
desempregados, tendo por objetivo auxiliar a populagao mais vulneréavel
no periodo de crise causada pelo coronavirus. Assim, mais de 66 milhdes
de pessoas foram beneficiadas.

O valor do auxilio prestado em comparagdo com o Bolsa Familia é supe-
rior, por isso, por forca dele, observou-se a redugao da pobreza e da desigual-
dade mesmo em época de pandemia. Para os mais pobres, o valor do beneficio
é superior a renda domiciliar; assim, o implemento de renda é considerado
inédito. Certamente esse beneficio evitou consequéncias ainda maiores que
poderiam ocorrer sem a sua existéncia.

De acordo com pesquisas feitas pelo IPEA,* foi observado que, com o Auxi-
lio Emergencial no valor de R$ 600,00, foi elevada a média de renda domiciliar
per capita em R$ 178,00; considerando-se ainda que os impactos temporarios

sobre a pobreza e desigualdade sao bem expressivos.

22. MINISTERIO DA CIDADANIA. Dez pontos que fazem do Auxilio Emergencial do Governo Fe-
deral uma iniciativa sem precedente. Julho 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/cidadania/
pt-br/noticias-e-conteudos/desenvolvimento-social/noticias-desenvolvimento-social/dez-pon-
tos-que-fazem-do-auxilio-emergencial-do-governo-federal-uma-iniciativa-sem-precedentes.
Acesso em: 13 dez. 2020.

23. BARBOSA, Rogério Jeronimo; PRATES, Ian. Efeitos do desemprego, do Auxilio Emergencial de
preservagdo do emprego e da renda (MP 936/2020) sobre a renda, a pobreza e a desigualdade
durante e depois da pandemia. Ipea, 2020. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/bits-
tream/11058/10187/1/bmt_69_EfeitoDesemprego.pdf. Acesso em: 7 dez. 2020.
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5.4.2 Do impacto na manutencgdo dos agentes

econdémicos nos mercados em geral

O desemprego em razao da pandemia do novo coronavirus foi recorde: de
acordo com o levantamento feito pelo IBGE,** o Brasil encerrou o més de
agosto de 2020 com aproximadamente 13,5 milhoes de desempregados,
uma alta de 33,1% entre os meses de maio e agosto.

J& a concessdo do beneficio assistencial amenizou a queda de demanda
decorrente da retracdo econémica.

O grafico a seguir retrata a situagdo apontada anteriormente.

Preco 4

Demanda anterior Oferta

7’

Demanda com atuagio
estatal

v

Qe QI‘ .QA Quantidade

Nos mercados em geral, observa-se no quadro anterior, que antes da ocor-
réncia da pandemia, o equilibrio do mercado ocorria com a quantidade Q,.
Em virtude das restri¢des sanitarias decorrentes da pandemia e seu reflexo
no nivel de emprego, ocorreu diminui¢do do poder de compra, o que implicou
a redugdo da demanda (linha tracejada) e o consequente equilibrio em Q,.
Diante da atuagao estatal, com a concessao do Auxilio Emergencial a
partir de abril de 2020, houve recuperagdo, ao menos parcial, da demanda,
atingindo-se o novo ponto de equilibrio implicando consumo de Q,.

24. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica; BRASIL tem 2° maior concentragdo de renda
do mundo, diz relatério da ONU. G1, 2019. Disponivel em: https://gl.globo.com/mundo/noti-
cia/2019/12/09/brasil--tem-segunda-maiorconcentracao-de-renda-do-mundo-diz-relatorio-da-
-onu.ghtml. Acesso em: 7 jan. 2021.
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O equilibrio em Q,, em vez de Q,, evitou, ou a0 menos minimizou, situa-
¢do de inviabilidade de prosseguimento das atividades de diversas empresas.

5.4.3 Do impacto inflaciondrio em mercados especificos

Em pesquisa feita pelo Banco Central, em razdo do Auxilio Emergencial,
houve impacto na inflagdo dos mais pobres. O beneficio elevou a faixa de
precos de itens basicos na alimentagao (cesta basica); por exemplo, o preco
de algumas carnes mais consumidas por familias de menor renda cresceu
mais de 20% no periodo de abril a outubro, enquanto as demais variaram
cerca de 12% no mesmo periodo.*

De acordo com José Paulo Kupfer (2020), “a demanda por alimentos, ar-
tigos de residéncia e material de construgdo, refor¢ada pelo Auxilio Emer-
gencial, encontrou uma oferta ainda insuficiente”. A inflagdo média de ali-
mentos, no acumulado de 12 meses, atingiu patamar préximo a 21%.

O gréfico a seguir retrata o equilibrio de mercado que implicou a situa-

¢do apontada anteriormente.
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25. GARCIA, Larissa. Auxilio Emergencial eleva inflagdo dos mais pobres, diz Banco Central. Fo-
lha de Sdo Paulo, Sdo Paulo 17 de dez. de 2020. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/
mercado/2020/12/auxilio-emergencial-eleva-inflacao-dos-mais-pobres-diz-banco-central.sht-
ml#:~:text=Uma%20pesquisa%20do%20BC%20(Banco,um%20e%20tr%C3%A As%20sal%C3%A-
-1rios%20m%C3%ADnimos. Acesso em: 15 dez. 2020.
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Nos mercados de géneros alimenticios basicos e de materiais de construgéo hou-
ve comportamento diverso do apresentado no item 5.4.2. Observa-se que, antes
da ocorréncia da pandemia, o equilibrio do mercado ocorria com o prego P,.

Em virtude da concessao do Auxilio Emergencial, ocorreu aumento do
poder de compra, o que implicou a eleva¢do da demanda (linha trago ponto)
e o consequente aumento do custo dos produtos (P, > P,).

5.4.4 Efeito de amortecimento na retracgdo do PIB

Os efeitos que esse beneficio trouxe para a economia foram melhores do que o
esperado. Analistas de mercado falavam em uma queda do PIB* préxima dos
10% em 2020, porém o resultado divulgado pelo IBGE foi uma queda de 4,1%;
o auxilio é um dos elementos que ajudam a explicar a queda menor do PIB. Isto
ndo foi suficiente para o Brasil crescer, mas a queda que estava acontecendo de
forma abrupta ndo ocorreu. Levando-se em consideragao o pagamento das di-
vidas, ou a poupanga e o restante sendo gasto, entrariam em razao do auxilio,
no caixa do governo, cerca de R$ 75 bilhoes de reais.”

Em sintese, constatou-se que um auxilio nunca visto antes, combinado
com a crise que se instaurou e suas nuances, provocou um aumento na ren-
da das familias mais pobres; entretanto, os precos dos itens basicos subiram
de forma descontrolada.

5.5 Impostos sobre grandes fortunas como fonte de
recursos para reducao da desigualdade social

Recentemente criado na Argentina e muito discutido na sociedade brasi-
leira, o imposto sobre grandes fortunas pode se tornar um grande aliado
das politicas publicas sociais, especificamente na seara tributaria.

26. Produto Interno Bruto — representa a soma de todos os bens e servicos produzidos em uma deter-
minada regido, durante um periodo determinado.

27. AUXILIO Emergencial deve evitar queda maior do PIB, com estimulos a consumo das familias. Ins-
tituto Millenium, 2020. Disponivel em: https://www.institutomillenium.org.br/auxilio-emergencial-
-deve-evitar-queda-maior-do-pib-com-estimulo-a-consumo-das-familias/. Acesso em: 28 dez. 2020.
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Esquecido desde a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, a
qual prevé a possibilidade de criagdo por meio de Lei complementar, vol-
tou a ser discutida a possibilidade de institui¢do do imposto sobre grandes
fortunas (IGF) pelo governo, tendo em vista a diminui¢do consideravel
da arrecadacdo de impostos em decorréncia da pandemia do coronavirus
(Covid-19), além da absurda desigualdade social, que ficou evidente com
a crise que se deu no ano de 2020.

De acordo com a Oxfam Brasil (2020),

Setenta e trés bilionarios da América Latina e do Caribe aumentaram
suas fortunas em US$ 48,2 bilhdes entre margo (inicio da pandemia) e
junho de 2020. Isso equivale a um ter¢o do total de recursos previstos em

pacotes de estimulos econdmicos adotados por todos os paises da regido.

O Brasil tem 42 desses bilionarios, os quais tiveram, juntos, sua renda
aumentada em aproximadamente R$ 189.486 bilhoes.

Um documento apresentado no dia 06 de agosto de 2020, o qual tem
oito propostas emergenciais, apresenta projeto de leis que podem prever um
aumento na arrecadacéo tributdria de mais de R$ 290 bilhoes, desonerando
as pessoas de baixa renda e as pequenas empresas.?®

A criagdo do IGF (imposto sobre grandes fortunas) é uma das oito propos-
tas apresentadas, e prevé a potencial arrecadacdo na ordem de R$ 40 bilhoes,
com a incidéncia de aliquotas progressivas que variam entre 0,5% e 1,5%, sobre
as faixas de riquezas que tém por base o patrimonio acima de R$ 10 milhoes.

Entretanto, ha grande preocupagdo em relagdo a essa medida: o principal
argumento é o de fuga de capitais do pafs, pois ativos financeiros considera-

dos de alta liquidez podem ser rapidamente transferidos para outros paises.

28. VILELA, Pedro Rafael. Como funciona a taxagdo de grandes fortunas em outros paises. Brasil
de fato, 2020. Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2020/08/28/como--funciona-a-
-taxacao-de-grandes-fortunas-em-outros-paises. Acesso em: 3 jan. 2021.
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Em estudo publicado pela Organizacdo para a Cooperagdo e Desen-
volvimento Economico — OCDE, observou-se que ha dificuldades para a
implementacdo desse imposto, possibilidade de omissdes na declaracio
do patrimonio (inclusive sonegacao), além do argumento da incidéncia de
bitributagao. Concluiu-se que, por essas razoes, apenas quatro paises da
OCDE ainda utilizam desse meio de arrecadacéo, sendo considerada baixa
quando comparada ao PIB, variando entre 0,2 e 1%.%

Na opiniao do economista Pedro Humberto, tal justificativa acerca da
evasdo de capitais mostra-se fragil, pois considerando que o nimero de
contribuintes é pequeno, a Receita Federal podera ter instrumentos para
evitar essa evasdo fiscal.

Note-se, todavia, que os instrumentos implementados pela Receita Federal
podem evitar a evasdo fiscal, mas ndo impedem que os titulares das fortunas
realizem migracdo, deixando legitimamente de ser contribuintes brasileiros.

Atualmente, jd existe no sistema normativo previsdo que sustenta a opi-
nido anterior, porquanto de acordo com o artigo 22 da Resolugdo BACEN n?®
3.854/2010, com redacgao dada pela Resolugdo CMN n24841/2020, as pessoas
fisicas que possuirem patrimonio superior a US$ 1.000.000,00 no exterior de-
vem apresentar declaracdo desses bens e valores ao Banco Central do Brasil.
A niao apresentacao da referida declaragdo ensejara a aplicagdo da penalida-

de prevista no art. 82 da Resolu¢do do BACEN mencionada anteriormente.

6. CONCLUSAO

A protecdo social deve ser considerada como o pilar de um estado de
bem-estar dos individuos, ndo integrantes de um todo indiferente, mas

reconhecidos segundo as diferengas naturais de pessoas que compdem

29. OEDC. The Role and Design of Net Wealth Taxes in the OECD. OECD Tax Policy Studies. Paris,
2019. Disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/the-role-and-design-of-net-wealth-taxes-in-the-
-0ecd-9789264290303-en.htm. Acesso em: 15 jan. 2021.
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a sociedade e merecem algum tipo de compensagdo. O desenvolvimento
deve ser fomentado por atos governamentais com um viés de desenvolvi-
mento social, humano, e ndo meramente econémico.

Importante observar-se ainda que as agdes do Estado voltadas as pessoas
menos favorecidas ndo representam um empecilho ao crescimento econd-
mico, antes devem ser vistas como politicas que mantém a ordem social.

Neste contexto, os programas permanentes de transferéncia de renda
cumprem a funcdo de prover renda as pessoas hipossuficientes do pon-
to de vista de capacidade econdémica. Por outro lado, os programas tem-
porérios de transferéncia de renda, além de cumprir a fungdo primadria
acima mencionada, também tém efeitos no ambiente econémico, seja no
aspecto ambiental, como no caso do Seguro Defeso; seja no fluxo de bens
e servigos finais, como ocorreu no caso do Auxilio Emergencial, com o
amortecimento da queda do PIB em virtude das restri¢des sanitdrias de-
correntes da pandemia do Covid-19.

Dessa forma, tais programas acabam por gerar um circulo virtuoso
para o crescimento econémico, em certas circunstancias de modo tem-
pordario e, em outras, com carater definitivo, contribuindo para a reducio
do desequilibrio na distribuicdo da renda, trazendo como consequéncia a
melhora do coeficiente de Gini. Isoladamente, ndo provocardo esponta-
neamente implemento de agdes que concretizem o almejado desenvolvi-

mento, mas por certo pavimentardo o caminho para se atingi-lo.
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Contratos incompletos e
teoria dos custos de transacao
numa afericdo pratica

Douglas Camarinha Gonzales
L’Inti Ali Miranda Faiad

1. INTRODUCAO

As ultimas décadas sdo indelevelmente marcadas pela inovagdo cultu-
ral, social e tecnoldgica. Até mesmo a tradicional drea juridica do saber
humano passa por transformacdes. Frente a essa nova andlise de instru-
mentos, a relagdo entre Direito e Economia é revalorizada ndo mais como
uma relagdo Unica de causa e efeito, mas por uma interagdo entre suas
facetas, ou melhor, uma integracdo complementar. Dai a ponderagao de
Eros Grau, segundo a qual:

[...] o que se descobre, no entanto, do exame da relagdo entre Direito e Eco-

nomia, como adverte Miguel Reale, é que, em verdade, hd um processo de
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interagdo dialética entre o econdmico e o juridico, no qual variam as forgas
atenuantes em intensidade, de situagdo para situacéo [...]

E na ordem econdmica, parcela da ordem juridica, que iremos encon-
trar os principios fundamentais da ordenagdo macrojuridica da atividade
econdmica. Tais principios gravitam em torno de um ntcleo que pode-

mos identificar como os regimes juridicos da propriedade e do contrato.!

Consoante frisado por Eros Grau, a propriedade e o contrato sdo as dreas
do Direito de maior sensibilidade economica-social para os estudos da
Economia, inclusive sob o enfoque do intervencionismo, seja pela anali-
se do incentivo, do desenvolvimento, dos custos de transacdo e até pela
ressignificacdo de seus institutos tradicionais, como a fungdo social da
propriedade e do contrato.

Conforme se infere da prépria essencialidade das ciéncias, cada qual
certamente detém sua prépria esséncia e autonomia, de sorte que nio cabe
a Economia definir o significado e os dogmas do contrato ou da proprieda-
de, mas prever os efeitos de suas normas relacionadas sob o ponto de vista
de eficiéncia e sua distributividade de custos e/ou beneficios a sociedade.

Como se observa da leitura da Constituicdo de 1988, o constituinte
inovou a tradicdo brasileira ao firmar um titulo inteiro dedicado a ordem
econdmica e outro dedicado a ordem social, com premissas de modulacgio
de comportamento aos agentes econdmicos que formatam uma cultura
desenvolvimentista clamada por uma politica estatal de valorizacdo da tec-
nologia, com um recorte de modificagdo no estado das coisas no Pais em
prol de vetores de racionalizagdao da produgdo e um didlogo efetivo entre
economia, ordem social, ciéncia e tecnologia — e como tal, aos contratos.

Quanto aos contratos, vale mencionar novo marco normativo, concebi-
do pela Medida Proviséria n®881/19, entdo convertida na Lei n® 13.874/19
no dia 20 de setembro que, apds ser sancionada pelo Presidente da Re-

1. GRAU, Eros Roberto. Elementos do Direito Econdémico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p 48.
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publica, instituiu a Declaragao de Direitos de Liberdade Econdmica, es-
tabelecendo normas de protecdo a livre-iniciativa e ao livre-exercicio de
atividade econdmica.

A nova Lei é norteada por quatro principios: a liberdade como garan-
tia no exercicio de atividades econémicas; a boa-fé do particular perante o
Poder Publico; a intervencdo subsididria e excepcional do Estado sobre o
exercicio das atividades econdmicas; e o reconhecimento da vulnerabilidade
do particular perante o Estado. Fiel a tais principios, a Lei traz modificagoes
em diversos dispositivos legais para conferir maior protecéo e eficicia aos
contratos empresariais, tidos como paritdrios, e, assim, mitigar um ativis-
mo juridico de revisoes judiciais em contratos e/ou pactos empresariais.

Trata-se, pois, de um quadro normativo inovador ao renovar conceitos
juridicos e introduzir conceitos metajuridicos a legislacdo? para o fim de
vincular maior seguranca e proeminéncia ao acordo de vontades, apto a
cercear eventual ativismo regulador e judicial e suas correntes doutrindrias
ao circunscrever limites as possibilidades de se conferir revisoes judiciais
e contratuais no Ambito civel, administrativo e financeiro.

Busca-se, assim, no viés juridico, recalibrar institutos contratuais e obri-
gacionais ao pacta sunt servanda e ao valor axioldgico que molda a legislacdo
empresarial com um maior senso de seguranga, previsibilidade e transparén-
cia, apto a conscientizar as forgas produtivas do atual modelo de gestao poli-
tico-juridica do Estado de Direito; e no viés economico, almeja-se, portanto,
despertar e instigar os agentes econdmicos a conferir efetividade e impulso
aos seus planos de produgdo empresarial e tecnolégica.

Os riscos devidamente amparados em contrato estipulado por partes empre-
sariais, que sdo considerados paritérios, orientam que poderéo ser estipulados
parametros objetivos para interpretacao das clausulas negociais e os pressupos-

tos de revisdo ou resolucdo do contrato. A legislacao releva, portanto, a sofisti-

2. Normativa em coeréncia de sentido programético e funcional a Lei de Introdugdo ao Direito
Brasileiro (LINDB), Lei n.13.655/2018.
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cacgdo dos contratantes e a alocagdo dos riscos, premissa muitas vezes funda-
mental para contratos de tecnologia e premissas arbitrais ao negdcio juridico.

A prépria génese do negécio juridico é sobrevalorizada, dada a faculdade
de as partes livremente pactuar regras de interpretagao, de preenchimento
de lacunas e de integracdo do pacto, sem se descurar de regras especiais da
legislagao tidas como cogentes, a serem aferidas em conjunto sistematico com
as normas e com a fungdo social do contrato.

Nota-se pela Exposicdo de Motivos e discursos que precederam a posi-
tivacdo da Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica e garantias de
livre mercado a busca da superagdo de alguns mitos e entraves ao desenvol-
vimento — como a inseguran¢a do agente econémico ou a necessidade de
“reveréncia estatal”, uma espécie de autorizagdo ou de sinal verde do Senhor
da Nagdo — justamente para expurgar a crenga coletiva do chamado empre-
sariado de compadrio e substitui-lo pela diretriz da eficiéncia econdmica,
em um ambiente regulatério de competicéo.

Deveras, a dicgdo do desenvolvimento das nagdes sempre rumou para
a valorizagdo da inteligéncia e da tecnologia, licdo da Histéria Ocidental
que marcou as diferentes escolas econémicas e politicas, ja que a Histo-
ria explicita que o poder do saber humano expresso na tecnologia sem-
pre serviu as nagoes e as sociedades que o detinham, quer como dominio
militar, quer como dominio cultural-econémico.

A dicgdo desse conceito é particularmente sensivel aqueles que sofre-
ram um processo colonialista, de forma que somente por meio de uma
expressdo cultural libertdria aliada a inovagao tecnoldgica racional ex-
pandir-se-4, conforme expressam as ligoes de Modesto Carvalhosa do
século passado (repaginada na publicagdo) ao apontar uma aproximagao
para a tecnologia industrial de sociedades desenvolvida e romper a mera

cultura agrolatifundidria.® Dessa forma, o Estado desenvolvimentista

3. CARVALHOSA, Modesto. Direito Econdémico: obras completas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 200.
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sempre esteve associado a modernizagdo das estruturas produtivas, o
que impoe uma revolugdo na incorporagdo tecnoldgica e superagdo de
formas arcaicas de producéo.

Nota-se, pois, a énfase conferida pela doutrina de outrora repisada pelo
texto constitucional ao desenvolvimento tecnolégico e a difusdo das novas
técnicas como premissas necessdrias ao desenvolvimento socioeconémico
por meio da ruptura das estruturas econdmicas arcaicas, a emancipagao
dos meios de producgédo do uso subdesenvolvido da tecnologia, bem como

a protecdo dos contratos.

2. DA TEORIA DOS CUSTOS DE TRANSACAO
AOS CONTRATOS INCOMPLETOS

Entre as teorias econdémicas que ganharam voga no Direito e na mensura-
¢do do empresario na tomada das decisoes destaca-se a Teoria dos Custos
de Transagdo perfilhada originalmente por Ronald Coase em seu artigo
The nature of the firm (1937), ao descrever como custos, em sentido eco-
nomico amplo, tudo que a parte suporta para estabelecer e executar os
acordos que as vinculam.

Tais custos independem diretamente das partes, mas sim do funcio-
namento dos mercados e das institui¢des, como a negociagio e a efetiva-
¢do dos contratos.

Coase funda a base da Negociagdo segundo a premissa de que as partes,
como agentes econdémicos, agem na busca de utilidade como agentes racio-
nais — na maior parte das vezes, de sorte que sdo mais eficientes para mol-
dar os melhores neg6cios em conjuntos, por meio da autonomia contratual.

Contudo, tal premissa é deteriorada quando o conflito surge, ao passo
que a lei e as institui¢des, segundo Coase, desempenham-se melhor nessa
oportunidade, quando a negociagdo é falha — essa Teoria fora posterior-

mente aprimorada pelas contribui¢des de Hart e Williamson.
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Os custos de transagdo nada mais sdo do que o dispéndio de recur-
sos economicos para planejar, adaptar e monitorar as interagdes entre os
agentes, ao garantir que o cumprimento dos termos contratuais se faga de
maneira satisfatdria para as partes envolvidas e compativel com a sua fun-
cionalidade econdmica.

Ronald Coase (1960) classifica os custos de transagdo em trés prin-
cipais categorias: custos de busca e de informacao, custos de barganha e
custos de policiamento/supervisao. Custos de busca e de informagao sao
os custos incorridos para verificar se o produto ja existe em determina-
do mercado, para verificar qual o menor prego oferecido no mercado ou
para verificar a utilidade e a funcionalidade do produto. Custos de bar-
ganha, a seu turno, sdo os custos de se estabelecer, com o comprador, um
acordo que seja o mais justo e eficiente possivel. Custos de policiamento,
por fim, sdo os custos incorridos ao garantir que o comprador cumpra o
acordo da transagdo e de tomar as providéncias adequadas caso haja uma
ruptura do acordo por parte deste.

A grande nota pragmatica por detrds dos estudos sobre custos de
transagdo é justamente a integralizagdo vertical: a decisdo estratégica da
empresa, enquanto atividade econémica, de comprar o insumo ou fazé-lo
por si mesmo. O estudo aponta que quanto mais altos os custos de tran-
sacdo incorridos, mais as empresas tentardo minimizéa-los por meio da
integracdo vertical. Isso significa que, nesses casos, as empresas vao optar
por fazer o produto/servigo em questdo em vez de terceirizar a produgéo
do mesmo. Assim, da mesma forma, quanto menores forem os custos de
transacdo, mais as empresas tenderiam a optar por comprar o item — a
decisdo estratégica de comprar ou fazer.

Williamson aponta para o fato de que a expansdo das empresas tende a
aumentar os custos burocréticos (de coordenagao administrativa), chegando
a um ponto em que estes custos ndo compensam a realizacdo de determi-
nadas atividades internamente, pois ela pode recorrer ao mercado para tal

e obter um custo muito menor, ou seja, terceirizar a atividade.
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Segundo Oliver Williamson (2002), esses dilemas inevitavelmente
ocorrem e, muitas vezes, a problemadtica consequencialista das partes
estd relacionada ao comportamento dos individuos: a teoria tem como
pressuposto o fato de o ser humano possuir uma racionalidade limitada,
estando sempre propenso ao oportunismo. O ser humano econémico ndo
tem conhecimento integral sobre o ambiente, por isso ndo consegue obter
uma solu¢do que maximize a eficiéncia.

Por sua vez, os economistas ganhadores do Nobel em 2016, Oliver Hart
e o Bengt Robert Holmstrom aperfeicoaram essa orientagdo ao introduzir
o conhecimento dos contratos incompletos, segundo o qual tanto o acordo
entre os contratantes como até a governanga de uma empresa perpassa por
contratos com clausulas gerais, nominados incompletos — ja que a dinami-
ca da vida complexa é incapaz de prever todas as situagdes de conflitos — e
assim, aprimoram a Teoria dos Custos de Transagdo.

Esses economistas desenvolveram estudos para a compreensio do com-
portamento econdémico de individuos e organizagdes na otimizagdo de re-
sultados para si e para a sociedade. O brilhantismo de suas conclusées — em
singela sintese que ndo retrata o original — é a de que os contratos s6 atin-
gem o melhor de seus efeitos quando bom para ambas as partes; sé assim
atingir-se-a sua fungdo econémica em prol da sociedade.

Partem da premissa de que os contratos em geral sdo imperfeitos, pois
invidveis de mensurar todo o revés economico e dlea conjuntural, cuja con-
clus@o é de que a sociedade estabelece contratos imperfeitos, e aquele que
tem a prerrogativa de completar essa lacuna (direito de decidir) em face da
imprevisibilidade dos fatos, tem maior poder de barganha contratual — com
significativas implicagdes econdmicas e, como nao, juridicas (a ser desven-
dada pela doutrina). Contratos incompletos podem ser preferiveis mesmo
em situagoes previsiveis por deixarem espago para agentes barganharem
solucdes inovadoras que ndo estavam ou ndo poderiam ser previstas.

Nesse passo, deve-se deixar algum espago para que as partes efetivamen-

te deliberem a completude do contrato; asseguram-se as partes a escolha de
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diversas opgoes ofertadas — e dai o peso de se aferir se o contrato em pau-
ta pode proporcionar tal op¢do, o que ocorre nos contratos educacionais,
mas ndo ocorre efetivamente na prestagdo de servicos administrativos em
geral. Logo, os economistas apontam que presente essa hipdtese, em tese
o contrato terd melhores op¢des de continuidade.

A diretriz fundamental é justamente que os contratos devem ser devi-
damente concebidos para assegurar que as partes tomem decisdes mutua-
mente benéficas; e muitas vezes, deve-se assegurar arranjos contratuais
para restabelecer os riscos e os incentivos originalmente alinhados, justa-
mente para que essa métrica tenha longevidade na execugdo do contrato.

Segundo os economistas, o direito de decidir permite que vocé tome
uma recompensa maior sob certas circunstancias e pode afetar os in-
centivos econdmicos/contratuais. Os direitos de decisdao também po-
dem ser vistos como uma alternativa a remuneragao relacionada com
o desempenho.

As ideias de Hart e Holmstréom podem ser aplicadas a diversas areas,
incluindo as relagdes entre uma empresa e seus fornecedores, bem como
a melhoria do bem-estar e abordagens para a propriedade publica de es-
colas a hospitais. A falta de elementos especificos nos contratos poderia
encorajar uma maior integracdo dentro de uma cadeia produtiva e um

individuo possuir os outros elementos da cadeia.

2. ANALISE DE UM CASO EMBLEMATICO

Para melhor refletir sobre essa temdtica, vale abordar um dos cases norte-
-americanos mais marcantes, o julgamento civel dos contratos de seguro
do Complexo World Trade Center (WTC), em decorréncia dos atentados
terroristas do dia 11 de setembro de 2001, marcados pela queda proposital
de dois avides da American Airlines, um na Torre Norte e outro na Torre

Sul no WTC, num intervalo aproximado de 29 minutos.
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Resumidamente, o empreendimento do WTC era protegido por um pool
de seguros, vinculadas a mais de uma dezena de seguradoras, que previam,
para a hipétese da consumacao de cada occurrence, a indenizagao de US$
3,55 bilhdes — contudo, o contrato era diverso para uma das seguradoras,
a Traveler Indemnity Co., que utilizara seu préprio formulario de seguro e
ndo vinculava o evento (occurrence), mas estipulava a indenizagéo aos pre-
juizos materiais no imével.

A andlise da questao aqui limita-se ao contrato de seguro que o empre-
sario investidor Larry Silverstein (arrendatario do complexo WTC) detinha

perante um grupo de seguradoras (WILL Group Holdinds), cujo contrato:

estipulava um reembolso méximo para cada “evento” destrutivo. De modo
genérico, se o 11 de setembro se constituisse de um unico fato, ele rece-
beria 3,5 bilhoes de délares. Se se constituisse de dois fatos, ele receberia
7 bilhoes de délares. Nos julgamentos, os advogados disputaram o sen-
tido aplicével do termo evento (occurrence). Os advogados do segurado
o definiram em termos fisicos (dois desabamentos); os das seguradoras

o definiram em termos mentais (uma trama).*

Acontece que, segundo os procuradores do investidor, o atentado as
torres gémeas teria configurado dois eventos: dois prédios, dois avides,
dois desabamentos — portanto, dois acontecimentos, indenizagdo em
dobro (US$ 7 bilhdes). Ja segundo os advogados das seguradoras, o 11
de setembro assumiu um dnico evento: mesmo que dois prédios e dois
desabamentos, uma tnica trama desencadeada foi responsavel pela con-
sumagao de todo o atentado interligado do inicio ao cabo — o que con-

figuraria uma tnica occurrence.

4. SIRENA, Hugo Cremonez; VILELA, Rogério Alves. O contrato e a seméntica, a semantica do
contrato: a andlise de um atentado terrorista. Revista Jus Navigandi, Teresina, a. 16, n. 3074, 1
dez.2011. ISSN 1518-4862. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/20546. Acesso em: 20 dez.
2020: https://jus.com.br/artigos/20546/0-contrato-e-a-semantica-a-semantica-do-contrato.
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Inicialmente, Silverstein foi quem ajuizou agdo judicial contra a WILLS
GROUP (gestora do pool de seguros, ja que foram multiplas as seguradoras
que respondiam pelas apdlices) questionando o teto indenizatério de US$ 3,5
bilhoes, previsto pela apdlice de seguro que cobria danos ao WTC. Naquele
mesmo ano, mesmo em face do litigio instaurado, a Corte norte-americana
responsavel pelo caso estipulou que a indenizacdo nao poderia ultrapassar
o montante de US$ 4,6 bilhoes, ou seja, além da proposta das seguradoras
(3,5 bilhoes de dolares) e aquém do pedido de Silverstein (US$ 7 bilhoes).

Sirena e Vilela (2002) narram o episédio forense, ao apontar que a Tra-
velers Indemnity Co. insistiu em fazer uso de seu préprio formuldrio, que,
pelo contrério, ndo definia especificadamente um conceito para occurrence,
mesmo prevendo a indenizagdo para possiveis eventos danosos (ao passo
que em agosto as demais seguradoras propuseram mudangas na redagdo
apdlice, mas o atentado veio antes de sua formalizagdo).

A grande celeuma juridica no caso norte-americano — cuja legislagao
sobre seguro abarca seara normativa diversa da brasileira (essa, limitada
ao valor real da res, CC art. 778) — diz respeito ao préprio contrato de se-
guro estabelecido pelas partes, na maioria deles a designagdo do fato segu-
rado ao evento (occurrence) tinha como limite U$ 3,55 bilhdes de ddlares;
ao passo que umas das principais seguradoras detinha formulério préprio
e ndo vinculava os prejuizos securitizados a vincula¢do de um evento — o
teto indenizatério a uma occurrence.

Por isso, as seguradoras advogavam que essa orientagdo deveria valer
para todas elas, ao vincular a um tnico atentado complexo ainda que des-
dobrado em dois acidentes aéreos. Trata-se, pois, de um exemplo de um
contrato incompleto, no qual as préprias partes poderiam, em tese, negociar
a solugdo conjuntamente. Contudo, por uma abordagem oportunista do in-
teresse de cada um, as partes nao conseguiram de inicio tal negociagdo, mas
ao cabo entraram finalmente em acordo.® Entrementes, fica a indagagao, e

5. O Acordo fora obtido apds consideravel tempo, inicialmente com 25 resseguradoras e poste-
riormente com mais sete resseguradoras, em valores separados para cada acordo, cujo montante
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se o mérito fosse submetido a julgamento (no caso, juri popular), a teoria
dos custos da transacdo poderia auxiliar essa interpretacdo?

As forcas de mercado aceitariam assegurar o valor da occurence em dois
fatos distintos, duplicando o valor do seguro, ainda que superior ao prejuizo
material do segurado (invidvel no Direito brasileiro)? Se a resposta for nega-
tiva, a interpretagdo volta-se para o interesse das seguradoras; caso positi-
vo, para o interesse do segurado. Mas o que chama a atengdo é justamente
a resposta do setor macroeconéomico do mercado para tal indagacgdo, pois
representa os custos efetivos que o mercado aceitaria para tal contrato, fiel
a Teoria dos Custos da Transagdo — e como tal, funda uma resposta com
base numa Anélise Econémica do Direito.

Impende, ainda, consignar a diferenca entre o modelo normativo do
Direito dos Estados Unidos e o predominante no Brasil, pois enquanto no
nosso sistema a primeira leitura dos operadores juridicos € a lei escrita e,
subsidiariamente, a jurisprudéncia; na Common Law o caminho é inver-
so: primeiro os cases e, a partir da constatagdo de uma lacuna, vai-se a lei
escrita. Daf a relevancia da polémica contratual a respeito da defini¢do da
occurrence — e o interesse académico aos estudos do contrato.

Segundo a teoria dos contratos incompletos, arranjos contratuais visam
reduzir as incertezas em torno da agdo dos agentes, isto é, garantir que cada
parte do contrato atue de acordo com o esperado pela outra parte. Essas
incertezas surgem especialmente sob situagdes nas quais ocorre aquilo que
se denomina de informacao assimétrica: uma das partes tem mais (ou me-
lhores) informagdes do que a outra a respeito de uma determinada transa-
¢ao; bem como no risco moral, em que a parte tende a se privilegiar de um
comportamento oportunista, além do sinalagma inicial.

Nesse esteio, vislumbra-se conexdo da teoria juridica da boa-fé contra-

tual com a teoria econdmica dos custos de transacdo, pois para mensurar

final foi de aproximadamente de US$ 4,6 bilhoes — além do montante inicialmente fixado pelas
seguradoras, mas muito aquém do que requerido pelo segurado.
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a real extensdo da boa-fé objetiva basta aferir se o comportamento reivin-
dicado por um dos contratantes seria aceito pelo mercado (se estava ou ndo
presente no sinalagma original), isto é, se outros agentes econdmicos esta-
riam dispostos a negociar com tais premissas (relagdo custo-beneficio); ou
se presentes essas, a abordagem do contrato seria outra.

Sob essa perspectiva, ter-se-ia evolucdo institucional prépria as celeu-
mas contratuais, eventual mecanismo de solug¢do de controvérsia prevista
por um comité misto dos contratantes® e representantes institucionais dos
6rgaos, como expressao de uma justica restaurativa célere e funcional — ou
até mesmo uma arbitragem fiel a esses fundamentos, composta por arbitros

com formagao multidisciplinar, economistas e advogados.

4. CONCLUSOES

No Brasil, o marco da liberdade econdmica recalibra os institutos contra-
tuais e obrigacionais ao pacta sunt servanda e ao valor axioldgico que molda
a legislacao empresarial com um maior senso de seguranga e transparéncia
no ambito regulador; e no viés econdmico desperta as forgas produtivas ao
modelo de livre-iniciativa e gestdo politico-juridica reguladora, apto a con-
ferir impulso aos planos de produgao empresarial e tecnolégica.

Prestigia a Lei 13.874/19, a sofisticagdo dos contratantes e a alocagao
do risco, premissa muitas vezes fundamental para contratos de tecnologia
e arbitrais ao negécio juridico. A prépria génese do negdcio juridico é so-
brevalorizada, dada a faculdade de as partes livremente pactuar regras de
interpretacdo, de preenchimento de lacunas e de integragao do pacto.

A Teoria dos Custos de Transagdo pode efetivamente auxiliar, segundo

a Otica da integralizagdo vertical, a andlise e interpretacdo das circuns-

6. Nesse sentido com uma abordagem mais extensa, vide GILSON, Ronald J; SABEL, Charles F;
Scott, Robert E. Contract, uncertainty and innovation. Law & Economic Research Paper Series.
Stanford University Law School, n. 403, 2011.
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tancias de um inadimplemento contratual. Pode ser util, pois, para cor-
roborar as premissas juridicas da Teoria da Imprevisao, avaliar se cabivel
eventual relativizagdo do contrato — justamente para aferir se o mercado
em geral estaria em expressiva dificuldade para cumprir a prestagéo ou-
trora pactuada ou simplesmente se trata de um oportunismo contratual
de uma das partes.

Além disso, o estudo dos contratos incompletos de Holmstrom e Hart
pode auxiliar na diretriz para um acordo, justamente para a recomposi¢ao
do sinalagma contratual original e até na busca da boa-fé objetiva para pau-
tar a continuagdo do contrato ou a constatagdo de comportamento opor-

tunista de uma das partes.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar os impactos juridicos e eco-
nomicos decorrentes da problematica da exclusao do ICMS das bases de
calculo do PIS e da COFINS, conforme decidido pelo Supremo Tribunal
Federal nos REs n® 240.785 e 574.706.!

1. A confecgdo do artigo teve como base o curso oferecido pela Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundagao Getulio Vargas, no 4mbito do Programa Direito e Economia para Membros do Poder
Judicidrio, bem como pesquisas levadas a efeito no &mbito do grupo Direito, Desenvolvimento
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As bases de calculo do PIS e da COFINS, notadamente a partir das Leis
n® 9.715 e 9.718, ambas de 1998, correspondem a receita bruta da pessoa
juridica, o que compreende quase todas as entradas financeiras ocorridas
em determinado periodo, tenham ou néo ligagdo com o objeto social da
empresa, salvo excegdes pontuais descritas na legislagao.

Dessa maneira, inclusive de acordo com a jurisprudéncia inicial do Supe-
rior Tribunal de Justica (Simulas n® 68 e 94), o montante relativo ao ICMS,
cujo dnus financeiro é repassado ao preco pago pelo comprador, comporia a
receita bruta, ainda que em seguida fosse recolhido pelo vendedor ao Fisco.

Porém, essa orientagdo, até entdo seguida de forma pacifica pelos Tribu-
nais Regionais Federais, passou a ser questionada a partir de decisdes em
sentido contrdrio oriundas do Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos
do RE n? 240.785, em 2014 (efeitos apenas inter pars apenas) e do RE n®
574.706, em 2017, sob a sistematica da repercussao geral.? Em suma, o STF
assentou que as bases de cdlculo do PIS e da COFINS néo devem incluir o
valor referente ao ICMS.

Como sabido, as decisdes tomadas pelo STF, notadamente quando em
repercussdo geral, sdo de alta relevancia juridica, pois significam a fixagdo de
teses juridicas a serem observadas pelos demais érgaos judicidrios em casos
idénticos. Igualmente, essas decisoes sao de alta relevancia econdmica, visto
que, ao indicarem a interpretacdo a ser seguida em determinada situagdo,
permitem aos agentes econdmicos identificarem com maior precisdo qual
comportamento devem seguir frente a lei, bem como os respectivos custos
financeiros dai decorrentes.

Levando em conta que as obrigagdes tributdrias, no Brasil, sdo parte
relevante dos custos empresariais, acabam influenciando quase todas as

e Impacto das Decisoes Judiciais, pertencente ao Mestrado Profissional da Escola Nacional de
Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados.

2. A repercussdo geral é uma ferramenta a disposi¢do do Supremo Tribunal Federal que tem como
objetivo induzir as Instancias Judiciais inferiores a uniformizarem sua jurisprudéncia de acor-
do com o decidido pela Excelsa Corte. Possui previsdo constitucional (art. 102, §3°, da CF/88),
encontrando-se disciplinada no atual Cédigo de Processo Civil, art. 1036 e seguintes.



ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NO AFERIMENTO DOS IMPACTOS..

decisoes importantes das empresas, tais como: abertura de novas unida-
des, contratacdo de mao de obra, investimentos em geral, aquisicdo de
outras companhias etc.

O problema é que a controvérsia levou mais de 20 (vinte) anos para
ser finalizada, tendo o tema chegado ao STF nos idos de 1998 com o RE
n® 240.785, cujo julgamento deu-se somente em 2014 de modo favoravel
ao contribuinte. Todavia, por possuir efeitos meramente inter pars, sua
relevancia juridica e econdmica ficou restrita as partes que figuraram
no litigio.

Ja o n® RE 574.706, admitido em 2008 (sob o sistema da repercussdo
geral) e decidido favoravelmente aos contribuintes em 2017, teve seus efei-
tos obstados pelos embargos declaratérios interpostos pela Unido, cuja
decisdo deu-se tdo somente em 13/05/2021, ou seja, depois de mais de 3
(trés) anos de espera, sendo mantido o resultado inicial.

Levando em conta que os embargos declaratdrios tinham por obje-
tivo a modulagdo dos efeitos do julgamento do RE n° 574.706, a hipétese
lancada é a de que o longo tempo decorrido para a finalizagdo da questao
gerou inseguranga juridica em relagdo aos aludidos efeitos, entrando em
cena duas possibilidades: i) efeitos ex tunc, o que daria aos contribuintes
em geral o direito de requererem devolugdo ou compensagdo tributdria
em relacdo as quantias que recolheram a maior desde o julgamento de
2017 (foi o que acabou ocorrendo) ou, noutro giro; 2) efeitos ex nunc, com
o referido direito limitado aos recolhimentos ocorridos apenas a partir da
data do julgamento dos embargos declaratérios que, como visto, restou
pendente por mais de 3 (trés) anos.

O mesmo valeu para a Unido que, durante o tempo decorrido para a
decisao dos embargos, ficou sem saber ao certo o montante de recursos
que precisaria devolver aos contribuintes, com inegavel prejuizo ao plane-
jamento de investimentos federais de longo prazo.

Para os fins aqui indicados, o artigo abordard os seguintes tépicos: o
ICMS e sua influéncia nas bases de célculo do PIS e da COFINS; o longo
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caminho percorrido até o julgamento do RE n® 574.706 pelo STF; as con-
sequéncias da finalizagdo tardia do julgamento do aludido RE a luz dos
principais postulados da Analise Econémica do Direito; seguindo-se as
conclusdes e as referéncias bibliogréficas.

Em termos de metodologia, o artigo se constitui em andlise bibliogra-
fica, de legislacdo e de jurisprudéncia, com dados sido colhidos de forma

qualitativa e resultados obtidos por meio de indugéo.

2. O ICMS E AS BASES DE CALCULO
DO PIS E DA COFINS

A base de cédlculo de um tributo corresponde a medida econémica expli-
citada pelo legislador em determinada hipdtese de incidéncia, com esteio
na Constitui¢do. Nos casos do PIS e da COFINS, ambos tributos da es-
pécie contribuigdes sociais, a receita bruta foi escolhida como a base de
célculo, isso desde as Leis n° 9.715/1998 (para o PIS) e n9.718/1998 (para
a COFINS), sendo que, atualmente, o PIS é regido pela Lei n® 10.637/2002
e a COFINS pela Lei n° 10.833/2003.

Em ambas as leis, a definicdo legislativa da base de calculo é muito se-
melhante. Assim, tanto para o PIS quanto para a COFINS, a base de cél-
culo corresponde a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei n°
1.598/1977,° e todas as demais receitas auferidas pela pessoa juridica com
os respectivos valores decorrentes do ajuste a valor presente de que cuida
o inciso VIII do art. 183 da Lei n° 6.404/1976.*

3. O texto é o seguinte: “Art. 12. A receita bruta compreende: I — o produto da venda de bens nas
operagoes de conta prépria; II — o preco da prestagdo de servigos em geral; III — o resultado au-
ferido nas operagdes de conta alheia; e [V — as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa
juridica ndo compreendidas nos incisos I a III”.

4. O texto ¢ o seguinte: “Art. 183. No balango, os elementos do ativo serdo avaliados segundo os
seguintes critérios: (...) VIII — os elementos do ativo decorrentes de operagdes de longo prazo
serdo ajustados a valor presente, sendo os demais ajustados quando houver efeito relevante”.
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Em suma, a teor dos dispositivos legais retroinvocados, salvo excegoes
pontuais, toda e qualquer entrada financeira é considerada como receita
tributavel a titulo de PIS e de COFINS e, por conseguinte, deve compor as
bases de calculo das contribui¢cdes em epigrafe, tenham ou nao ligacdo com
a atividade principal da pessoa juridica.

Nessa banda, o valor referente ao ICMS incidente nas vendas de bens
e mercadorias em geral, ainda que deva ser integralmente repassado pelo
vendedor ao Fisco, igualmente deve ser acrescido as bases de cdlculo do
PIS e da COFINS.

Como sabido, o ICMS é um imposto indireto, assim denominado por-
que permite que seu montante seja repassado ao longo de uma determina-
da cadeia produtiva até o consumidor final. Com efeito, a teor do art. 155,
§22, 11, da Constitui¢do, o ICMS serd “ndao cumulativo, compensando-se o
que for devido em cada operacéo relativa a circulacdo de mercadorias ou
prestacdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo

ou outro Estado ou pelo Distrito Federal”. Em termos préticos,

pela redacdo posta, o ICMS incidird sobre o valor total das mercadorias,
dando a diretriz de como devera ser emitido o documento fiscal. E a ndo
cumulatividade se efetivard no momento do pagamento do imposto por D,
em que, do devido na operacédo de saida de seu estabelecimento, se abatera
o montante do ICMS cobrado nas operagdes anteriores (de A para B, de B
para C, de C para D). Na pratica este montante cobrado consta do docu-
mento relativo a operagdo de venda, emitido por C contra D, considerando

que no documento fiscal de C ja vem embutido o valor das anteriores”.

Portanto, nas operagdes em que incide o ICMS, no respectivo documento

fiscal j& deve vir destacado o valor correspondente ao imposto, cujo 6nus

5. CASSONE, Vittorio. Direito tributdrio. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
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financeiro, ndo obstante ser arcado pelo comprador/adquirente da merca-
doria, deve ser recolhido ao Fisco por aquele que efetivou a venda.

Assim, por exemplo, uma industria que fornega a uma loja de roupas
um lote de camisas por R$ 10.000,00, devera fazer constar na nota fiscal da
operagdo (supondo-se aqui uma aliquota de 25%) que R$ 2.500,00 corres-
pondem ao ICMS. No caso, o lojista entregard ao industrial os R$ 10.000,00
que, entdo, no momento indicado pela legislacdo, devera recolher ao Fisco
a quantia de R$ 2.500,00 relativa ao ICMS.

Com base nessa circunstancia, algumas empresas contribuintes do PIS
e da COFINS comecaram a ajuizar demandas judiciais sob o argumento
de que, na verdade, levando em conta que o valor correspondente ao ICMS
(no exemplo acima os R$ 2.500,00) apenas transita pela contabilidade da
vendedora, ndo poderia ser considerado receita para fins de composicao
das bases de cdlculo das contribui¢des em tela. Caso contrario, estar-se-ia
incluindo nas aludidas bases de calculo algo estranho a receita propria-
mente dita, do que se conclui, segundo esse raciocinio, ser imperativo
excluir o valor relativo ao ICMS da composi¢do da receita.

Fazendo-se os calculos, conclui-se facilmente que o valor final devido
pelos contribuintes a titulo de PIS e COFINS varia consideravelmente,
dependendo de se incluir ou ndo, como receita da pessoa juridica, o mon-
tante do ICMS incidente nas vendas de mercadorias. As tabelas a seguir

ajudam a ilustrar:

VAORES COM A INCLUSAO DO ICMS NAS BASES DE CALCULO

Valor da operagdo de R$ 10.000 PIS COFINS

e aliquota de 25% do ICMS

Base de cédlculo COM R$ 10.000,00 R$ 10.000,00

inclusdo do ICMS

Aliquotas do PIS e da COFINS 1,65% (art. 2* da Lei 10.637) 7,60% (art. 22 da Lei 10.833)
Total devido R$ 165,00 R$ 760,00
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VAORES SEM A INCLUSAO DO ICMS NAS BASES DE CALCULO

Valor da operagao de R$ 10.000 PIS COFINS

e aliquota de 25% do ICMS

Base de célculo SEM R$ 7.500,00 R$ 7.500,00

inclusdo do ICMS

Aliquotas do PIS e da COFINS 1,65% (art. 22 da Lei 10.637) 7,60% (art. 22 da Lei 10.833)
Total devido R$ 123,75 R$ 570,00

3. O LONGO CAMINHO ATE O JULGAMENTO
DO RE 574.706 PELO STF

A questdo da inclusdo do valor relativo ao ICMS sobre tributos que in-
cidem sobre a receita da pessoa juridica tem origem na contribuicdo que
antecedeu a COFINS, denominada de FINSOCIAL, criada pelo Decre-
to-lei 1.940/1982, anteriormente, portanto, a Constituicdo de 1988. Em
suma, a argumentagdo desenvolvida pelos contribuintes perante o Poder
Judicidrio era a mesma, ou seja, a de que o montante do ICMS néao pode-
ria compor a receita tributavel.

A jurisprudéncia de entdo inclinou-se em sentido desfavoravel aos con-
tribuintes. Primeiro, veio a lume a Simula n® 68 do Superior Tribunal de
Justica, publicada em 15/12/1992, cuja redagéo estipulou que “a parcela re-
lativa ao ICMS inclui-se na base de cdlculo do PIS”. Pouco tempo depois, a
mesma Corte Superior editou a Stmula n2 94, de 28/02/1994, reconhecendo
que “a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cdlculo do FINSOCIAL".

Ao que sabemos, o Supremo Tribunal Federal ndo chegou a se pronunciar
a respeito do tema enquanto em cena o FINSOCIAL. Todavia, substituida
a contribuicao pela COFINS, a questdo da base de calculo foi novamente
objeto de contestagdo por empresas contribuintes, eis que a nova legisla-
¢do igualmente escolheu a receita da pessoa juridica como base de calculo.

Assim, sob a nova roupagem da COFINS, o primeiro recurso a aportar no
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STF acerca do assunto foi o RE n2 240.785, que foi distribuido a relatoria
do Ministro Marco Aurélio em 17/11/1998.

O julgamento no Plendrio da Excelsa Corte ocorreu apenas em
08/10/2014, quase 14 (quatorze) anos depois de distribuido ao Relator.
Desta feita, a tese defendida pela contribuinte litigante foi acolhida pelo
STF por maioria, vencidos os Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes. Nao
votaram os Ministros Roberto Barroso, Teori Zavascki, Luiz Fux e Dias
Toffoli, por sucederem, respectivamente, aos Ministros Ayres Britto, Ce-
zar Peluso, Eros Grau e Sepulveda Pertence. Ausentes justificadamente
o Ministro Dias Toffoli e as Ministras Cdrmen Lucia e Rosa Weber. A
ementa do julgado ficou assim redigida:

TRIBUTO — BASE DE INCIDENCIA — CUMULACAO — IMPROPRIE-
DADE. Néo bastasse a ordem natural das coisas, o arcabougo juridico
constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo tributo como
base de incidéncia de outro. COFINS — BASE DE INCIDENCIA — FATU-
RAMENTO - ICMS. O que relativo a titulo de Imposto sobre a Circulagéo
de Mercadorias e a Prestacdo de Servigos ndo compde a base de incidéncia

da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento.

Ocorre que o RE n? 240.785, por ndo ter sido admitido sob a sistematica da
repercussao geral (alids, inexistente em 1998), teve seus efeitos vinculados ape-
nas as partes processuais, servindo, quando muito, de mera inspiracdo para
outras Cortes que, eventualmente, pretendessem seguir o decidido pelo STFE.

Tanto é que o Superior Tribunal de Justi¢a, em 10/08/2016 (posterior-
mente, portanto, ao julgamento do RE n2 240.785 pelo STF), sob a sistema-
tica dos recursos repetitivos,® posicionou-se contrariamente e fixou a tese
de que o ICMS compde a receita das bases de calculo do PIS e da COFINS.

6. Nalinha da repercussdo geral, os recursos repetitivos sdo também uma ferramenta cujo objetivo
¢ induzir a uniformizagao da jurisprudéncia.
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Trata-se do Tema Repetitivo n® 313, objeto do Recurso Especial n® 1.144.469,
cuja ementa, publicada em 02/12/2016, estipula:

i) O artigo 3% § 29, 111, da Lei n.2 9718/98 ndo teve eficdcia juridica, de modo
que integram o faturamento e também o conceito maior de receita bruta, base
de calculo das contribuicdes ao PIS/PASEP e COFINS, os valores que, com-
putados como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa juridica;
ii) O valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela empresa
compoe seu faturamento, submetendo-se a tributacgdo pelas contribuicoes
ao PIS/PASEP e COFINS, sendo integrante também do conceito maior de

receita bruta, base de calculo das referidas exagdes.

Alids, o julgamento do RE n2 240.785 pelo STF gerou certo desarranjo na
jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais que até entao pacificamente
seguiam o entendimento jd adotado pelo ST] estampado nas Simulas n® 68
e n® 94 retrotranscritas. Esse ruido jurisprudencial pode ser observado, por
exemplo, em dois julgamentos ocorridos em datas bem préximas, oriundos,
respectivamente, da 3% e da 6* Turma do Tribunal da 32 Regido, conforme

as seguintes ementas:

1. Recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a quem cabe o
exame definitivo da matéria constitucional, posiciona-se no sentido da
inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da
COFINS, conforme constou do Boletim de Noticias n® 762 de 06 a 11 de
outubro de 2014 (RE 240.785-2/MG).
2. Com base no precedente citado, foi adotado, recentemente, novo en-
tendimento do Superior Tribunal de Justiga, em que se afastou, inclusive,
a incidéncia das respectivas Simulas 68 e 94. Portanto, o ICMS deve ser
excluido da base de calculo do PIS e da COFINS [...]

(3* Turma, Agravo de Instrumento n2 00169110920164030000, DJ
15/02/2017, Rel. Des. Fed. Nery Janior).
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CONSTITCIONAL - MANDADO DE SEGURANCA — TRIBUTARIO —
ISS — BASE DE CALCULO - PIS E COFINS — INCIDENCIA.

1. Néo hd entendimento vinculante da Suprema Corte acerca da inclu-
sdo do ICMS, na base de cdlculo das contribui¢des sociais. Foi reconhecida
a repercussao geral do tema, no Supremo Tribunal Federal (RE 574.707 e
ADC 18), ainda néo julgada.

2. O julgamento do RE n2 240.785/MG ocorreu em controle difuso de
constitucionalidade, sem efeito vinculante [...] Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, no regime de que tratava o artigo 543-C, do Cédigo
de Processo Civil de 1973. 5. Agravo interno improvido”

(6* Turma, Apelagdo em Mandado de Seguranga n®00195454520154036100,
DJ 16/03/2017, Rel. Des. Fed. Fébio Prieto).

Em seguida, por meio do Recurso Extraordindrio n® 574.706, desta feita
submetido a sistemdtica da repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal
confirmou o entendimento anteriormente esposado no RE n2 240.785. E
oportuno anotar que, ndo obstante ter sido distribuido a relatoria da Mi-
nistra Carmen Lucia em 03/01/2008, o RE n® 574.706 foi julgado em Ple-
ndrio mais de 9 (nove) anos depois, ou seja, em 15/03/2017. A ementa do

julgamento € a seguinte:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. EXCLU-
SAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS. DEFINICAO
DE FATURAMENTO. APURACAO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME
DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Invidvel a apuracdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou
servico e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuragdo con-
tabil. O montante de ICMS a recolher é apurado més a més, conside-
rando-se o total de créditos decorrentes de aquisi¢des e o total de dé-
bitos gerados nas saidas de mercadorias ou servicos: andlise contdbil
ou escritural do ICMS.
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2. A andlise juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado
ao ICMS h4 de atentar ao disposto no art. 155, § 22, inc. I, da Consti-
tuicdo da Republica, cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade
a cada operagéo.

3. O regime da ndo cumulatividade impd&e concluir, conquanto se te-
nha a escrituragdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, ndo se in-
cluir todo ele na defini¢do de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS ndo compde a base de célculo para incidéncia
do PIS e da COFINS.

[...]

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de célculo da contri-
buigdo ao PIS e da COFINS.”

Logo depois, considerando tratar-se de decisao proferida sob o rito da re-
percussao geral, o Superior Tribunal de Justi¢a modificou o entendimento
anterior e passou a decidir que o ICMS ndo compoe as bases de calculo
do PIS e da COFINS, citando-se, como exemplo, o julgamento ocorrido
em 09/05/2017, pela 1* Turma, nos Embargos de Declaragdo no Agravo
Interno no Agravo de Instrumento n® 1.421.447, da relatoria do Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho.

O mesmo fendmeno ocorreu nos Tribunais Regionais Federais que, en-
tdo, passaram a seguir o entendimento manifestado no RE n2 574.706 pelo
STF. Alids, a 6* Turma da Corte da 32 Regido, em sede de embargos de de-
claragdo, reconsiderou o julgamento proferido na ja referida Apelagdo em
Mandado de Seguranga n® 00195454520154036100, conferindo, destarte,
ganho de causa ao contribuinte demandante.

Em verdade, apds o decidido no RE n2 574.706, desconhecemos quais-

quer decisoes judiciais que tenham adotado entendimento deliberadamente

7. Votaram com a Relatora, Ministra Cdrmen Lucia, dando provimento ao Recurso Extraordina-
rio, os Ministros Rosa Weber, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello.
Restaram vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes.
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diverso, indicando que a sistemética da repercussdo geral, na qualidade de
ferramenta indutora de uniformizagao de jurisprudéncia, esta funcionando.
E o que ocorreu ao menos na questio posta sob analise.

Todavia, ficaram pendentes até 13/05/2021 embargos declaratérios in-
terpostos pela Fazenda Nacional em outubro de 2017. Entre outras questdes,
alegou-se omissao no que se refere a modulagao dos efeitos do julgamento.
Em suma, nesse topico, entendeu a Fazenda que os “efeitos gerais”, isto é,
em relacdo a todos aqueles contribuintes que ndo compuseram a lide, de-
veriam ocorrer apenas apds a finalizagao do julgamento dos declaratérios.

Conforme ji aventado na retrointrodugdo, essa questao era de suma
importancia em termos das consequéncias juridicas e econémicas ad-
vindas do julgamento em relagdo aos contribuintes e a Unido, tudo a de-
pender da modulagao a ser engendrada pelo STF: efeitos ex nunc (desde
2017, ocasiao do julgamento de mérito) ou ex tunc (somente a partir do

julgamento dos declaratérios).

4. CONSEQUENCIAS DA FINALIZACAO
TARDIA DO JULGAMENTO DO
RE 574.706 A LUZ DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO (AED)

Com efeito, em relagdo as partes processuais do RE n®574.706, a procedéncia
da demanda, com o respectivo direito de repeticdo do indébito ou compen-
sagdo tributdria em prol do contribuinte, retroage aos recolhimentos feitos
a maior nos 5 (cinco) anos anteriores ao ajuizamento da demanda (art. 165,
I, ¢c/c com art. 168, II, ambos do Cédigo Tributdrio Nacional).

Porém, e isso é algo importante de ser ressaltado, em face de todos os
demais milhoes de contribuintes do PIS e da COFINS que ndo ajuizaram
demandas individuais com o mesmo objetivo, o enfoque é notavelmente
diverso, comportando ao menos 2 (duas) possibilidades:
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i) caso o STF decidisse (como de fato acabou decidindo) por aplicar ao
julgado efeitos ex tunc, entdo, considerando a sistematica propria da re-
percussdo geral, a Unido seria obrigada a reconhecer que o direito de nao
inclusdo do ICMS nas bases de célculo do PIS e da COFINS existe desde o
julgamento ocorrido em Plendrio, ou seja, desde 15/03/2017, incluindo-se a
obrigacao de devolver as quantias recolhidas a maior, seja pela via da repe-
ticdo do indébito ou através da compensacdo tributaria;

ii) noutro giro, se o STF decidisse pela aplicagdo de efeitos ex nunc (na
linha pretendida pela Unido), o direito dos contribuintes perante o Fisco
somente nasceria ap6s a decisao dos embargos declaratérios, destacando-se
que, como Vvisto, essa decisdo demorou mais de 3 (trés) anos para se efetivar.

Dentro desse cendrio, verifica-se que a questao envolvendo a modulagéo
dos efeitos do RE n®574.706 pelo STF era de suma relevancia para os milhoes
de contribuintes que nao participaram da lide original, sendo certo que a
ndo finalizacdo do julgamento em prazo curto gerou impactos de ordem
juridica e economica que podem ser perscrutadas a partir da aplicagdo de
alguns postulados préprios da Analise Economica do Direito.

4.1 Analise Econdmica do Direito (AED):
alguns postulados essenciais

Considera-se que a Analise Econdémica do Direito (Direito e Economia ou
Law and Economics)® teve origem nos Estados Unidos da América nos traba-

8. Nao se deve confundir a Andlise Econdmica do Direito com a Interpretagdo Econdmica do Direito.
A primeira, em suma, revela-se como uma técnica de, a partir de conhecimentos desenvolvidos
pela Economia, procurar identificar os efeitos de determinada norma no meio social e, se for o
caso, propor modificagdes ou adaptagdes. Ja a AED ndo desconhece (nem poderia) os preceitos
juridicos; ao contrdrio, utiliza-os como matéria-prima para suas andlises. Noutro giro, a Inter-
pretagdo Econémica do Direito consiste em dar um significado econémico a uma determinada
situacdo juridica, independentemente de essa situagdo possuir tratamento normativo especifico.
E o que ocorre, por exemplo, quando alguém identifica o contrato de leasing como uma espécie
de compra e venda ou de locagdo. Ora, como bem sabido, o leasing possui um tratamento juri-
dico préprio, constituindo-se num tipo de negécio juridico auténomo e independente da mera
locagdo ou mesmo da compra e venda. Dessa forma, a Interpretacdo Econémica do Direito so-
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lhos de Ronald Coase: The problem of social cost, de 1960; Guido Calabresi:
Some thougts on risk distribution and the law of torts, de 1961; e Richard
Posner: Economic analisys of law, de 1973.°

Trata-se de um movimento que gradualmente se espalhou pelo mun-
do e que, evidentemente, comporta diversas matrizes epistemoldégicas'
que, entretanto, ndo serdo aqui abordadas de modo a ndo nos afastarmos
do foco principal do tema proposto. Nota-se, todavia, que mesmo “com o
crescimento dos estudos da AED pelo mundo, no Brasil a expanséo da dis-
ciplina veio (e vem) ocorrendo de maneira timida, tendo se desenvolvido
nacionalmente nas ultimas duas décadas”"

Porém, independentemente da “escola” da AED a ser observada, “comum
aos estudos de Law and Economics é a percepc¢ao da importancia de recorrer
a alguma espécie de avaliagdo ou andlise econdmica na formulag¢do de normas
juridicas visando a tornd-las cada vez mais eficientes”.!?

Uma das mais basilares premissas da AED ¢ a de que as pessoas, geral-
mente, agem de forma racional em busca de satisfazer seus préprios interes-

mente pode ser utilizada para estudos pertencentes a ciéncia da economia, uma vez que é capaz
de simplificar situagdes juridicas complexas (r.g. o contrato de leasing) tornando-as compreen-
siveis ao universo de conhecimento dos economistas, sem que tal simplificagdo represente perda
relevante da acuidade dos resultados da pesquisa econoémica.

©

. ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Andlise Econémica do Direito: contribui¢ées e desmistificagdes.
Direito, Estado e Sociedade, n. 9, p. 49-68, jul./dez. 2006.
10. Nesse campo destacam-se a “Escola de Chigaco” que tem Richard Posner como precursor e a
“Escola de Yale” ou “de New Havem” cujo representante inaugural é Guido Calabresi (SALAMA,
Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia. Cadernos Direito GV, v. 5, mar. 2008.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ dspace/handle/10438/2811. Acesso em: 1 jan. 2021;
FERES, Marcos Vinicio Chein. Do principio da eficiéncia econdmica. Revista do IBRAC, v. 8, n. 8,
p. 23-46, 2001; YAZBEK, Otavio. Regulagcdo do mercado financeiro e de capitais. Rio de Janeiro:
Campus, 2007.). Ressalte-se que “as duas correntes incorpora-se a Escola da Public Choice (ou da
Escolha Publica, cujo foco esta voltado para a Ciéncia Politica), a que se segue a Escola denominada
Economia Institucional e, mais recentemente, a da Nova Economia Institucional, na qual se des-
tacam Douglass North e Steven Medema” (SZTAJN, Raquel. Law and economics. In: ZYLBERSZ-
TAJN, Décio; SZTAJN, Raquel (orgs.). Direito & economia. Rio de Janeiro: Campus, 2005, p. 77.).
PORTO, Antdénio Maristrello, GAROUPA, Nuno. Curso de Andlise Econémica do Direito. Sdo
Paulo: Atlas, 2020. (Edi¢do eletronica Kindle), p. 487.
12. SZTAJN, op. cit., p. 75.

11.

jan
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.13 Na verdade, esse “agir racionalmente” significa o usual sopesamento

que as pessoas fazem, muitas vezes sem perceber, em torno da adequacio

dos meios disponiveis para o atingimento dos fins perseguidos, num juizo de

custo e beneficio ndo necessariamente profundo. Nesse ponto, é certo que

as decisoOes, para serem racionais, ndo precisam ser bem pensadas no ni-
vel consciente — na verdade, ndo precisam ser de modo algum conscien-
tes. Ndo nos esquecamos de que “racional” denota adequagdo de meios
a fins, e ndo meditagdo sobre as coisas, e que boa parte de nosso conhe-

cimento é tacita.*

Outra relevante premissa da AED que, alids, decorre da anterior, é que na

busca da satisfacdo de seus interesses, as pessoas (fisicas e juridicas) reagem

aos incentivos gerados pelo ambiente institucional'> em que estdo inseridas.

Nesse sentido, de um modo geral, ambientes institucionais compostos por

normas juridicas claras, estaveis, irretroativas e, ainda, que protejam eficaz-

mente a propriedade, os contratos, os direitos adquiridos e a coisa julgada,

incentivam a realizacdo de investimentos pelos agentes econdmicos, cujas

13.

Ainda no século XVII, ao edificar as bases do utilitarismo, Jeremy Bentham jd afirmava que o
ser humano sempre estd as voltas e sob o dominio da dor e do prazer, elementos estes que “nos
governam em tudo o que fazemos, em tudo o que dizemos, em tudo o que pensamos, sendo que
qualquer tentativa que fagcamos para sacudir este senhorio outra coisa ndo faz sendo demonstra-
-lo e confirmé-lo” (BENTHAM, Jeremy. Uma introdugdo aos principios da moral e da legislagdo.
Tradugdo de Luiz Jodo Baraina. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 9. (Os pensadores, v. XXXIV).

. POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Tradugio de Jefferson Luiz Camargo. Séo

Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 474; Por exemplo, no campo dos delitos, em termos tedricos, “o
criminoso racional calcula o valor esperado da apropriacdo indébita, que é igual ao ganho me-
nos a pena, multiplicada pela probabilidade de ser pego e condenado” (COOTER, Robert; ULEN,
Thomas. Direito & economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 476.).

. Douglass North define as instituigdes como sendo “the humanly devised constraints that struc-

ture human interaction. They are made up of formal constraints (e.g., rules, laws, constitutions),
informal constraints (e.g., norms of behavior, conventions, self-imposed codes of conduct), and
their enforcement characteristics. Together they define the incentive structure of societies and
specifically economies” (NORTH, Douglass. Economic performance through time. The Ameri-
can Economic Review, v. 84, n. 3, p. 360, jun. 1994.).
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decisdes sempre levam em conta os niveis de previsibilidade e de seguran-

ca juridica. Com efeito,

os mercados funcionam de forma mais eficiente se ligados a um ambien-
te institucional estavel, no qual os agentes econdémicos podem calcular, i.
e., razoavelmente prever o resultado de seu comportamento e o daqueles

com quem se relacionam.'

A reciproca costuma ser verdadeira, quer dizer, tibieza, incerteza e/ou ins-
tabilidade institucional-normativa enfraquecem a seguranca juridica e
dificultam a realizacdo de previsoes acuradas pelos agentes econémicos,
afugentando novos investimentos, ao menos aqueles cujas expectativas se
concentram no longo prazo. O problema é que, aumentando-se “o risco,
reduz-se o diferencial entre a taxa de retorno dos investimentos e a taxa
de retorno considerada minima, inviabilizando a acumulacéo de capital”.””

Desse modo, dependendo de como forem forjadas ao longo do tempo, as
instituicoes edificadas num determinado pais podem catalizar ou, ao con-
trario, retardar o florescimento econémico. Com efeito, a “evidéncia em-
pirica sugere que paises com menor grau de seguranga juridica se afastam
das melhores praticas de produgdo e, assim, crescem mais devagar”.'®* Em
suma, “ndo ha desenvolvimento da sociedade que nao esteja ancorado num
quadro institucional baseado em regras estéveis e legitimas, que propiciem

seguranca juridica e recebam aceitabilidade social”."’

16. FORGIONI, Paula Andrea. Andlise Econémica do Direito: paranoia ou mistificagao? Revista do
Tribunal Regional Federal da 3* Regido, n. 77, p. 37, mai./jun. 2006.

17. SOUZA, Nali de Jesus de. Desenvolvimento econdmico. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 299.

18. PINHEIRO, Armando Castelar. PIB potencial e seguranca juridica no Brasil. In: SICSU, Jodo;
MIRANDA, Pedro (orgs.). Crescimento econémico: estratégias e instituigdes. Rio de Janeiro:
IPEA, 2009, p. 39.

19. MICHELS, Gilson Wessler. Desenvolvimento e sistema tributario. In: BARRAL, Welber (org.).
Direito e desenvolvimento: analise da ordem juridica brasileira sob a ética do desenvolvimento.
Sao Paulo: Singular, 2005, p. 226.
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4.2 Impactos negativos advindos da demora na finalizacao
do julgamento do RE n? 574.706 pelo STF

Postas as premissas anteriores, passamos a elencar os impactos (infeliz-
mente negativos) da néo finalizagdo, pelo STF, da controvérsia relativa a
exclusdo do valor correspondente ao ICMS na composicao das bases de
calculo do PIS e da COFINS.

Nessa toada, é certo que a partir do momento em que o STF admi-
tiu o RE n® 240.785, no ja longinquo ano de 1998, emergiu no panorama
juridico a possibilidade de ocorrer uma mudanga do entendimento ju-
risprudencial até entdo prevalecente que previa a inclusdo do ICMS nas
bases de cdlculo do PIS e da COFINS (nos termos das Simulas n2 64 e
n® 98, ambas do Superior Tribunal de Justiga). A submissdo do RE n®
574.706 a repercussao geral em 2008, bem como o julgamento do RE n®
240.785 em 2014 favoravelmente ao contribuinte, robusteceu essa pos-
sibilidade, o que ndo passou despercebido por advogados, consultores
juridicos e contribuintes.

O problema é que a permanéncia do debate aberto por mais de 20 (vin-
te) anos redundou em insegurancga juridica, na medida em que a fronteira
entre o comportamento licito e o ilicio (em suma, incluir ou ndo o ICMS
nas bases de cédlculo do PIS e da COFINS) restou esmaecida. A duvida acer-
ca de qual melhor atitude a ser tomada, considerando que empresas visam
ao lucro e, nesse propésito, precisam diminuir os custos (incluindo-se as
obrigag¢des tributdrias),”® aumenta a complexidade do sistema, o que acaba
gerando algum custo adicional. Nesse exato ponto, ndo se pode esquecer

que “a tributacdo excessivamente complexa torna o sistema manipuldvel

20. Nesse topico, “a introducdo de uma exagéo e as alteragoes da carga tributdria modificam os pre-
¢os absolutos e relativos dos bens e servicos e dos fatores de produgio nos diferentes mercados”
(COSTA, Leonardo de Andrade. Uma introduc¢ido & Andlise Econémica do Direito tributério.
In: PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Anténio J. Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina
Pinheiro (coords.). Direito e economia. Rio de Janeiro: FGV, 2019, p. 378-379.).

I —— 75 I ——



APLICACOES EM DIREITO E ECONOMIA

por uns poucos que detém a possibilidade técnico-juridica para tal, além
de trazer custos complementares ndo raramente expressivos”.*

Dai ser a inseguranga juridica a primeira consequéncia a ser destacada.
Mesmo que o tema de fundo tenha sido decidido no RE n®574.706 em 2017, a
demora para a eventual modulagao dos efeitos do julgamento gerou o segundo
impacto negativo, qual seja, o incentivo para que os contribuintes ajuizassem
acoes individuais de modo a se resguardarem caso os efeitos fossem fixados
ex nunc (desde o julgamento dos embargos declaratérios da Fazenda).

Tanto é que, desde 15/03/2017 até dezembro de 2019 (atualmente, o nt-
mero deve ser superior), algo em torno de 25 mil novas demandas acerca
do tema em tela tinham sido ajuizadas na Justica Federal.”> Mas ha outras
circunsténcias indicadas pelo autor em foco que ndo podem ser ignoradas,

tais como as indicadas a seguir:

i. ha mais de 8 (oito) mil processos sobrestados nos Tribunais aguar-
dando a decisdo definitiva do STF, o que somente ocorrerd com o
julgamento de embargos de declaragdo.

ii. existem mais de 200 (duzentas) mil execugdes fiscais que podem so-
frer potencial impacto em razdo do que vier a ser definido pelo STF.

iii. hd mais de 2,5 mil processos que ja transitaram em julgado, mesmo
sem o transito em julgado do RE 574.706 do STF, em que hd debates
intrigantes em aberto sobre os critérios de cédlculos a serem adotados.

iv. o potencial de impacto nos cofres publicos supera a marca dos 250
(duzentos e cinquenta) bilhoes de reais, dados que foram estima-
dos em 2015. Porém, um estudo recente do Instituto Brasileiro de
Planejamento e Tributagdo (IBPT) estimou em até R$ 485 bilhoes o

impacto do julgamento.

21. MICHELS, op. cit., p. 231.

22. DUQUE, Felipe. ICMS/PIS/COFINS: mutagdes vigorosas de entendimento. JOTA, 2019. Dispo-
nivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/icms--pis-cofins-mutacoes-vigorosas-
-de-entendimento-10122019. Acesso em: 1 jan. 2021.
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Alids, a divergéncia jurisprudencial notada a partir de decidido no RE n®
240.785 certamente também teve como consequéncia incentivar a litigan-
cia. E que nas situagdes em que a probabilidade de ganhar ou perder uma
acdo judicial for semelhante, dependendo apenas do Juizo ou Turma a qual
couber a andlise, faz sentido “tentar a sorte”,”® ainda mais se a taxa judicia-
ria e de preparo for modesta** em comparagdo ao valor econémico envol-
vido na demanda.

No caso, o risco de eventual sucumbéncia com obrigagao de arcar com as
verbas advocaticias da parte ex adversa ndo conseguiu neutralizar o impeto
das novas agdes, justamente porque a maioria foi engendrada na forma de
mandado de seguranga que, como sabido, ndo comporta condenagdo sucum-
bencial ao impetrante perdedor (art. 25 da Lei n2 12.016/2009).

A sistematica da repercussdo geral, no contexto e na forma introduzida
pela Emenda Constitucional n° 45/2004, foi idealizada para trazer ao sistema
judicial maior isonomia entre os litigantes, racionalidade e, sobretudo, celeri-
dade na solugdo dos litigios, sendo que “o respeito aos precedentes extratifica a

confianga legitima: os jurisdicionados passam a confiar nas decisoes proferidas

pelo Judicidrio, acreditando que os casos similares terdo o mesmo tratamento”.?®

23. O Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), juntamente com a Pontificia Universidade Catédlica do
Rio Grande do Sul (PUCRS), em mar¢o de 2011, divulgaram um estudo acerca das causas da
morosidade judicial civil no Brasil. Entre as motiva¢des para que alguém interponha um re-
curso a Insténcia Superior, o estudo em foco destaca “um efeito de ‘loteria’ ou de ‘roleta russa’
nos recursos: a previsibilidade do resultado do recurso em muitos casos é muito baixa, pos-
sibilitando ao sucumbente sempre ainda uma esperanca de reversdo da sentenga em questdo”
(BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Demandas judiciais e a morosidade da justiga civil,
margo de 2011, p. 7. Disponivel em: https://issuu.com/cnj_oficial/docs/rel _torio_sobre_as_de-
mandas_judici. Acesso em: 1 jan. 2021.).

24. E sabido que “no Brasil o valor da taxa judicidria a ser paga quando do recurso nio ¢, na maior par-
te dos casos, substancialmente elevado a ponto de evitar a interposi¢do do recurso — sem falar no
grande nimero de casos em que a parte nada paga ao recorrer” (MACHADO, Rafael Bica; DIAS,
Jean Caros. Andlise econdmica do processo. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e economia
no Brasil. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 402.).

25. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fungdo do Supremo Tribunal Federal e a forga de seus pre-
cedentes: enfoque das causas repetitivas. In: PAULSEN, Leandro (coord.). Repercussao geral no
recurso extraordindrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 62.
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Dessa maneira, quando ja for possivel prever de anteméo com alguma
seguranca o resultado de uma demanda, notadamente quando o problema
juridico central ja tenha sido equacionado por precedente judicial vinculan-
te, o mais provavel é que ela sequer venha a ser ajuizada. Entdo, com menos
acoes em curso alivia-se o congestionamento do sistema como um todo.
Dessa maneira, a demora na solugao definitiva da controvérsia em epigra-
fe caminha contrariamente aos propédsitos basilares da repercussao geral.

Por fim, uma tltima consequéncia a ser destacada é o prejuizo ao pla-
nejamento estatal federal,® uma vez que a Unido ficou por anos sem saber
ao certo o “tamanho da conta’, isto é, o quanto efetivamente deveria ser
devolvido aos contribuintes que recolheram o PIS e a COFINS a maior.
Nao obstante todos os estudos ja publicados a respeito apontarem para
uma quantia bastante expressiva, na casa das dezenas ou até centenas de
bilhoes de reais, a fixacdo de um valor mais exato era de suma importéincia
para aferir os compromissos da Unido nos anos vindouros.

E que num cendrio de incerteza financeira fica mais dificil engendrar
projetos realisticos de longo prazo que possam, de modo eficaz, auxiliar no
desenvolvimento do pafis, seja apoiando a iniciativa privada (apenas quando
necessario), seja, sobretudo, reduzindo as notérias e graves desigualdades
sociais brasileiras. Com efeito, o planejamento estatal de longo prazo, na
medida em que mantém vivos projetos e politicas publicas por tempo con-
siderdvel, minora as chances de desperdicio de recursos puiblicos, cada vez
mais escassos no atual cendrio de recessao econdémica, severamente agra-

vado pela eclosao da pandemia da Covid 19.

26. O tema do planejamento estatal de longo prazo vem ganhando destaque nas tltimas décadas. No
Brasil, isso é notado ap6s a Constituicdo de 1988 ter introduzido a lei do Plano Plurianual que
se revela no “componente superior da estratégia de planejamento em longo prazo e se destina
a formular grandes diretrizes para as finangas publicas do Estado, orientando agdes executivas
voltadas & promog¢ao do bem-estar social e progresso econdmico. Objetiva, também, identificar
e avaliar os recursos disponiveis para projetos de grande magnitude e estabelecer parametros
para a realizacdo das despesas correspondentes” (SABBAG, César de Moraes. Orgamento e de-
senvolvimento. Campinas: Milennium, 2007, p. 49.).
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5. CONCLUSOES

Segundo a Anéalise Economica do Direito, as pessoas atuam de forma ra-
cional, dentro de juizos de custos e beneficios, de maneira a promoverem
a satisfacdo de suas necessidades e seus desejos com mais eficiéncia (me-
lhores resultados sob menores custos). Dentro desse contexto, levam em
conta os estimulos gerados pelo ambiente institucional e normativo em
que estdo inseridas.

Para os agentes econdmicos, cujo lucro é o principal agente motriz,
é essencial que exista seguranca juridica e previsibilidade institucional
(normas claras, estdveis e irretroativas), possibilitando, destarte, uma ava-
liagdo mais acurada dos riscos envolvidos nos negdcios e investimentos
em geral, com a edificagdo das estratégias empresariais mais adequadas
para cada tido de contexto.

Como agente racional, todo empresario busca diminuir os custos de sua
atividade com fulcro de maximizar o lucro. Como visto, incluir ou nio o
ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS influi diretamente nos alu-
didos custos, para mais ou para menos. Logo, considerando que, no Bra-
sil, de um modo geral, o montante da carga fiscal é expressivo, é de suma
importancia ndo haver davidas acerca de quais, como e quando as obriga-
¢oes tributdrias devem ser adimplidas, sob pena de restar mais complexa
a confecgdo de estratégias empresariais indispensaveis a sobrevivéncia dos
negdcios no longo prazo.

A demora do Supremo Tribunal Federal em encerrar definitivamente
a questdo da inclusdo do ICMS nas bases de calculo do PIS e da COFINS
resultou em impactos negativos. Com efeito, o RE n® 240.785 foi admitido
em 1998 e julgado apenas em 2014, mas sob efeitos meramente inter pars.
J& RE o n2 574.706, admitido em 2008 e decidido pelo mérito em 2017,
aqui sob o sistema da repercussdo geral, teve sua finalizagdo tao somente
em 13/05/2021, com o julgamento dos embargos declaratérios interpos-
tos em 2017 pela Uniao.
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Assim, o primeiro impacto negativo da demora em decidir os embargos
foi a inseguranca juridica que permaneceu por longo tempo (pelo menos
até o julgamento dos embargos), o que certamente, em alguma medida, pre-
judicou a previsibilidade catalizadora das atividades empresariais no que
concerne a essencial especificacdo dos efetivos custos tributarios.

Outro impacto negativo observavel é que a demora na solugdo da contro-
vérsia em epigrafe estimulou o ajuizamento de milhares de agoes judiciais
individuais por contribuintes ansiosos por garantirem o direito de exclusao
do ICMS das bases do PIS e da COFINS, de modo a nao correrem o risco
de eventual prejuizo decorrente de uma modulagéo desfavoravel dos efeitos
do julgamento do RE o n® 574.706.

Até dezembro de 2019 foram mais de 25 (vinte e cinco) mil a¢des na
Justica Federal. Essa circunstancia é contraria aos objetivos da sistematica
da repercussao geral, instituida pela Emenda Constitucional n° 45/2004 e
que tem como objetivos primordiais conferir maior racionalidade, isonomia
e, sobretudo, celeridade ao sistema processual brasileiro.

Como tdltimo, mas ndo menos relevante, impacto negativo, citamos o
prejuizo ao planejamento estatal federal, na medida em que a Uniao ficou,
por tempo longo e indefinido, sem saber o quanto efetivamente deveria de-
volver aos contribuintes que recolheram o PIS e a COFINS a maior e quando
isso deverd ocorrer, o que certamente tornou mais dificil o engendramento
de projetos e politicas publicas de longo prazo que pudessem, de modo efi-

caz, auxiliar no desenvolvimento econémico e social do pais.
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Anadlise das consequéncias da
reintegracado de posse liminar
no ambito dos programas
habitacionais governamentais

Sheila Pinto Giordano

1. INTRODUCAO

Este estudo busca analisar as consequéncias potenciais das decisoes
proferidas em cardter liminar no ambito de agdes de reintegracao de
posse relacionadas a imdveis integrantes de programas habitacionais
governamentais, notadamente de decisdes que negam a concessao de
medidas liminares de reintegracdo de posse pleiteadas pela Caixa Eco-
nomica Federal em razdo do inadimplemento de obrigacéoes firmadas no
ambito do Programa de Arrendamento Residencial — PAR — e do Pro-
grama Minha Casa Minha Vida — PMCYV, com fundamento, em especial,

na protecao ao direito a moradia.
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A hipétese formulada é a de que, de um lado, a concessdo da medida
liminar de reintegracdo de posse traria consequéncias graves para os mo-
radores do imdvel, que seriam sumariamente privados de sua moradia; de
outro, a sua negativa, quando reiterada, poderia trazer consequéncias, de
dificil mensuracdio, a Caixa Econdmica Federal, ao desenvolvimento dos pro-
gramas governamentais de habitagdo e ao mercado de crédito imobilidrio.

Frise-se que nédo se tem como objetivo a avaliagdo do acerto de tais de-
cisoes e nem a andlise detida de seus aspectos juridicos, mas sim a identi-

ficacdo das consequéncias faticas.

2. PROGRAMA DE ARRENDAMENTO
RESIDENCIAL - PAR - E PROGRAMA
MINHA CASA MINHA VIDA -
PMCMV: ASPECTOS GERAIS

Para a andlise pretendida, é necessario verificar, em linhas gerais, no que
consiste o Programa de Arrendamento Residencial — PAR — e o Programa
Minha Casa Minha Vida - PMCMV.

O Programa de Arrendamento Residencial — PAR — é um programa
governamental, gerido pelo Ministério das Cidades, operacionalizado pela
Caixa Economica Federal - CAIXA - e financiado pelo Fundo de Arrenda-
mento Residencial — FAR. Foi criado pela Medida Proviséria n.2 1.823/1999,
objeto de diversas reedigdes e, por fim, convertida na Lei n.2 10.188/2001,
para atendimento da necessidade de moradia da populagdo de baixa renda
concentrada nas capitais e regides metropolitanas e nos municipios com
populacdo urbana superior a 100 mil habitantes, sob a forma de arrenda-
mento residencial com opgdo de compra.

O FAR é composto em sua constituicdo por recursos onerosos prove-
nientes de empréstimo junto ao FGTS e recursos nao onerosos provenien-
tes dos fundos FAS — Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social, FINSO-
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CIAL - Fundo de Investimento Social, FDS — Fundo de Desenvolvimento
Social — e PROTECH — Programa de Difusdo Tecnolégica para Construgéo
de Habitacdo de Baixo Custo — e da rentabilidade das suas disponibilidades
(vide art. 32 da Lei n.2 10.188/2001). E administrado, gerido e representado,
judicial e extrajudicialmente, pela CAIXA.

As operagoes inseridas no PAR compreendem a aquisi¢cdo de empreen-
dimentos novos, a serem construidos, em construgdo ou a recuperar/refor-
mar e o seu arrendamento aos beneficidrios, sendo previsto o pagamento
de uma taxa de arrendamento, fixada por faixa de renda das famflias, e
de taxa de condominio. Inicialmente, foi previsto o arrendamento pelo
prazo de 180 meses, com opcao de compra ao final, por meio do paga-
mento do saldo residual.

Com a publicacgdo da Portaria MCidades n® 336/2014, que alterou o ane-
xo da Portaria MCidades n® 493, de 2007, o arrendatério passou a ter o di-
reito de exercer a opcdo de compra do imével a qualquer tempo, na forma
regulamentada pela CAIXA.

A partir da criagao do PMCMYV, conforme MP n2 459/2009, convertida
na Lei n® 11.977/2009, as contratagdes de novas operagdes no PAR foram
suspensas, ndo sendo mais adquiridos novos empreendimentos, mas apenas
administrado o estoque dos imdveis existentes, com o programa gradual-
mente substituido pelo PMCMYV, mantendo-se, porém, os contratos em
vigor. Ademais, o FAR passou a atender também ao PMCMV.

Insere-se o PAR, portanto, no 4&mbito dos programas governamentais
para garantia de moradia a populagdo de baixa renda, tendo sido apresen-
tado como uma alternativa ao financiamento imobilidrio para aquisicdo da
moradia prépria, com subsidios governamentais.

O Programa Minha Casa Minha Vida, por sua vez, também consiste em
programa habitacional governamental, voltado a produgao e aquisi¢do de
novas unidades habitacionais ou requalificacdo de imdveis urbanos e produ-
¢do ou reforma de habita¢des rurais e sua alienacdo, de forma financiada, a

beneficidrios de baixa renda, sendo também operacionalizado pela CAIXA.
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O programa possui regras diferenciadas para cada faixa de renda. Em
sua versdo mais recente, a Faixa 1 corresponde a renda familiar de até R$
1.800,00, a Faixa 1,5 a renda familiar de até R$ 2.600,00, a Faixa 2 a renda
familiar de até R$ 4.000,00 e a Faixa 3 a renda familiar de até R$ 7.000,00.
Nas faixas 1, 1,5 e 2, o valor do imével é subsidiado pelo governo, podendo
chegar a corresponder a até 90% do imével na faixa 1, sendo reduzido com
o aumento da faixa de renda, valendo destacar que na faixa 1 nao ha aplica-
¢do de juros. Na faixa 3, ndo hd subsidio governamental no valor do imével,
mas tdo somente concessdo de taxas de juros reduzidas e outras condigoes
de financiamento mais favordveis que as do mercado.

Recentemente, 0 PMCMYV sofreu uma reformulagio, passando a ser
denominado Programa Casa Verde e Amarela,' com algumas alteragoes
nas faixas de renda e nos critérios de selecdo, bem como criagao de linhas
de crédito para reformas de casas prontas, aumento dos valores totais dos
imoveis a serem financiados, financiamento para regulariza¢do fundidria
e alteracdo nos juros aplicaveis.

Considerando que a institui¢cdo do Programa Casa Verde e Amarela é
bastante recente, ndo havendo ainda dados disponiveis para analisar a sua
aplicagdo, o presente estudo terd foco no PAR e no PMCMY, cujos contra-
tos continuam em vigor.

Destaque-se que os fatores que afetam o funcionamento do PAR e do
PMCMYV tém o potencial de impactar o mercado de financiamento imobi-
lidrio e o desenvolvimento da politica nacional de habitacao. Vale salientar
que, muito embora o PAR esteja sendo descontinuado e o PMCMYV tenha
sofrido reformulagoes, infere-se que os impactos provocados no FAR po-
dem refletir no desenvolvimento do atual Programa Casa Verde e Amarela.

Na sistemdtica do PAR, o imével, durante o arrendamento, permanece
como de propriedade do FAR, e a Lei n.2 10.188/2001 prevé, em seu art. 92,

1. Vide Lei n® 14.118/2021, oriunda da conversdao da Medida Proviséria n.2 996/2020.

2. Art. 9% Na hipétese de inadimplemento no arrendamento, findo o prazo da notificagéo ou in-
terpelagdo, sem pagamento dos encargos em atraso, fica configurado o esbulho possessério que
autoriza o arrendador a propor a competente agdo de reintegragao de posse.



ANALISE DAS CONSEQUENCIAS DA REINTEGRACAO DE POSSE LIMINAR..

como forma de garantia do negdcio, que, no caso de inadimplemento, sera
configurado o esbulho possessoério, autorizando a retomada do imével por
meio de acdo de reintegracdo de posse.

Por sua vez, a Lei n.2 11.977/2009, que regulamenta o Programa Minha
Casa Minha Vida, em seu art. 7°-C,* também prevé a configuragdo do esbu-
lho possessério no caso de néo restituicdo do imdvel na hipétese de rescisdo
do contrato por inadimplemento, uma vez que consolidada a propriedade
fiducidria em nome do FAR.

E, nos termos dos arts. 558, 561 e 562 do CPC/2015, na mesma linha
do que ja previa o CPC/1973, é cabivel a expedicdo de mandado liminar
de reintegracdo de posse caso comprovado de plano o esbulho ocorrido a
menos de ano e dia da propositura da acéo.

Logo, comprovado o inadimplemento, a notificagao do arrendatario ou
mutudrio e o decurso do prazo, a aplicagdo literal da legislacao pertinen-
te implicaria o deferimento da medida liminar de reintegracao de posse.
Assim, o indeferimento da medida liminar, embora presentes os requisitos
legais, em razdo da ponderagdo das normas constitucionais que garantem o
direito a moradia, implica uma alteragdo no sistema de garantia contratual

no qual se baseia 0 PAR, podendo impactar o seu funcionamento.

3. Art. 7°-C. Vencida antecipadamente a divida, o FAR, na condigéo de credor fiducidrio, munido de
certiddo comprobatdria de processo administrativo que ateste a ocorréncia de uma das hipéteses
previstas no art. 7°-B desta Lei, devera requerer, ao oficial do registro de iméveis competente,
que intime o beneficidrio, ou seu representante legal ou procurador regularmente constituido,
para satisfazer, no prazo previsto no § 12 do art. 26 da Lei n® 9.514, de 20 de novembro de 1997,
aintegralidade da divida, compreendendo a devolugédo da subvengéo devidamente corrigida nos
termos do art. 7* desta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017.)

§ 1*Decorrido o prazo de que trata o caput deste artigo sem o pagamento da divida antecipada-
mente vencida, o contrato serd reputado automaticamente resolvido de pleno direito, e o oficial
do registro de iméveis competente, certificando esse fato, promovera a averbagao, na matricula
do imével, da consolidagio da propriedade fiducidria em nome do FAR, respeitada a Lei n*9.514,
de 20 de novembro de 1997. (Incluido pela Lei n* 13.465, de 2017.)

§ 22Uma vez consolidada a propriedade fiducidria em nome do FAR, proceder-se-a em confor-
midade com o disposto no § 9% do art. 6>-A desta Lei, e o imével deve ser-lhe imediatamente
restituido, sob pena de esbulho possessério. (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13465.htm#art66
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3. ANALISE DAS CONSEQUENCIAS
POTENCIAIS DO INDEFERIMENTO
DAS MEDIDAS LIMINARES DE
REINTEGRACAO DE POSSE

As consequéncias das decisdes em exame podem ser divididas em duas
vertentes: de um lado, existem as suportadas pelos moradores do imével
objeto do pedido de reintegracdo de posse; de outro lado, as que afetam a
CAIXA, enquanto agente financeiro que executa o programa habitacional,
e, em seus desdobramentos, os impactos econémicos e sociais que excedem
os interesses diretos das partes.

Nesse ponto, cabe também subdividir a anédlise em duas vertentes: de
um lado, analisar os efeitos que adviriam da concessdo da medida liminar
e que sdo evitados pela ndo concessido; de outro, quais as implicagoes de se
autorizar a permanéncia no imével sem o pagamento da taxa de arrenda-
mento ou as prestacdes do financiamento.

Quanto aos efeitos que decorreriam da concessdo da medida liminar, é
manifesto que a reintegracao da CAIXA na posse do imével, com a retirada
dos moradores, teria efeitos bastante intensos e gravosos para essas pessoas.

A retirada brusca de uma familia do imdvel em que estabeleceu sua re-
sidéncia é certamente um evento traumético para os seus integrantes. No
minimo, a mudanga brusca envolve grandes transtornos e custos, pode
gerar quebra dos vinculos estabelecidos com a comunidade e alteragao em
diversos aspectos da vida, como a necessidade de mudanga de escola para
criangas e adolescentes, por exemplo. Ademais, a retirada em razdo da
inadimpléncia causa um grande constrangimento perante a comunidade.

E, em relacdo as pessoas de baixa renda, hd um sério risco de que nao
tenham condig¢des de encontrar outra moradia digna e passem a viver em
comunidades carentes, ocupagdes irregulares ou mesmo em situagdo de rua,
sendo privadas do direito social a moradia e ingressando em uma situagéo

de vulnerabilidade social com diversas outras repercussoes.
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Por sua vez, a ndo concessdo da medida liminar de reintegracao de pos-
se implica a manutencédo da situacdo atual, que é a permanéncia no imdvel
mesmo com o inadimplemento das obrigagdes assumidas. Tal circunstan-
cia, além de evitar os efeitos gravosos dessa retirada, tem outras repercus-
soes — ou, em termos econdmicos, externalidades —, positivas e negativas.

Como repercussdo positiva, tem-se que a ndo efetivagdo da reintegracdo
em sede liminar, possibilitando o contraditério, abre espago para a conci-
liagdo e o pagamento ou a renegociagdo da divida, ou mesmo para a apre-
sentagdo de razdes de fato ou de direito que justifiquem o nao cabimento
da medida no caso concreto.

Nesse ponto, vale apresentar, com base em informagao extraida do site do
Tribunal Regional Federal da 3* Regido (2021), as estatisticas referentes aos
acordos realizados em processos de reintegracdo/manutencdo de posse no
ambito do PAR (Programa de Arrendamento Residencial) nos tltimos 4 anos:

ESTATISTICAS DE CONCILIAGAO NO TRF 3 POR MATERIA —
PAR (REINTEGRAGAO/MANUTENCAO DE POSSE)

Periodo Audiéncias Auséncias/ Audiéncias Audiéncias Sem Com Valor
designadas canceladas realizadas redesignadas acordo acordo
/ suspensas

2020 177 52 125 19 37 69 103.087,87
2019 262 57 205 46 47 112 676.997,58
2018 402 131 271 37 90 144 2.092.710,23
2017 1.401 616 785 117 164 504 9.933.151,17

Os dados anteriores apontam haver um bom prognéstico para a reali-
zacdo de acordos nesses casos, indicando que tentar a conciliacdo pode
ser bastante efetivo para a solu¢do do conflito, o que vai ao encontro da
Andlise Econdmica do Direito e, mais especificamente, do Teorema de
Coase, segundo o qual o direito é indesejavel e desnecessario quando os

direitos de propriedade sdao bem definidos e os custos de transagao sdo
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baixos.* Registre-se que as reintegragoes de posse relacionadas ao Pro-
grama Minha Casa Minha Vida ndo estdo identificadas na estatistica de
maneira individualizada, ndo tendo sido possivel aferir a quantidade de
acordos realizados nessa seara.

De outro lado, se nao for realizado o pagamento ou a renegociagdo da
divida, a possibilidade de se manter no imével mesmo sem o adimplemento
das obrigacoes, especialmente se prolongada por um periodo extenso, tem
o potencial de gerar a ampliagdo da divida, aliada a expectativa de manu-
tencdo da situagdo, agora respaldada por uma decisao judicial, agravando-se
cada vez mais a situacdo do devedor.

Ou seja, a partir do momento em que o Judicidrio nega a possibilidade
de reintegracgao liminar na posse, estd concedendo autorizagdo para que a
pessoa se mantenha na posse do imével mesmo sem o adimplemento das
obrigagdes, por tempo indeterminado, mas nao afasta a exigibilidade dessas
obrigagdes, criando a falsa ilusao de que a situacao do devedor estd estével,
quando, em verdade, estd se agravando. E, caso mantido o inadimplemento
e ndo apresentada nenhuma justificativa para tanto, o imével serd retomado
e as obrigacdes exigidas ao final, em valor bem mais elevado.

Ademais, o reforgo da expectativa de que o beneficidrio poderd se manter
no imével mesmo inadimplente representa um incentivo negativo ao cum-
primento das obrigacdes assumidas, que pode nao incidir tdo somente em
relagdo aquele devedor, mas obter uma repercussio social mais ampla, ao
chegar ao conhecimento de outros beneficidrios ou potenciais beneficiarios
dos programas habitacionais.

Assim, ao deixar de infligir consequéncias aos inadimplentes, o Judicia-
rio diminui o custo da quebra do contrato e incentiva o comportamento néo
cooperativo na execugao dos contratos diferidos, como pontua Jairo Saddi.®

4. PORTO, Antoénio José Maristrello GAROUPA, Nuno. Curso de Andlise Econémica do Direito.
1. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2020.

5. SADDI, Jairo. Direito e Economia no Mercado de Crédito. In: PINHEIRO, Armando Castelar,
PORTO, Anténio J. Maristello, SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito e Economia: diélo-
gos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019, p. 148-176.
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Nesse sentido, entende Lauro Gonzales, coordenador do Centro de Estudos
em Microfinangas e Inclusio Financeira da FGV, defendendo que o baixo nivel
de retomada de iméveis na Faixa 1 do Programa Minha Casa Minha Vida con-
tribuiu para que a inadimpléncia seja muito mais elevada nessa faixa, pois gera
pouco comprometimento com o pagamento e pouco incentivo para fazé-lo.°

Em interessante estudo realizado por Luana dos Santos Fraga e Kelmara
Mendes Vieira (2016), analisando a associagdo da inadimpléncia no &mbito
do Programa Minha Casa Minha Vida com varidveis socioecondémicas e de
gerenciamento financeiro, foram realizadas entrevistas com beneficiarios do
programa, tendo sido indagado aos inadimplentes acerca das razoes que mo-
tivaram a falta de pagamento. A pergunta “Se vocé ja teve ou tem prestagoes
do PMCMYV em atraso, qual foi (é) o motivo principal?”, 4,65% indicaram a
alternativa “Nao se preocupou em pagar, pois acredita que ndo vai perder a
casa se ndo quitar a prestaciao”, tendo o estudo considerado néo ser esse um
motivo tdo relevante para o inadimplemento.

Entretanto, cabe destacar que 38,37% indicaram como motivo para o
inadimplemento a alternativa “Usou o dinheiro em despesas inesperadas
(exemplo: doenga, desemprego)” e 17,44% indicaram “Optou por pagar ou-
tras contas maiores e mais urgentes’, enquanto 13,95% apontaram que “Néao
sobrou dinheiro” e 25,58% assinalaram a opgao “outros”. A partir desses
dados, observa-se que 55,81% dos entrevistados deixaram de adimplir as
prestacdes por priorizar outras despesas, e, muito embora a confianca de
que ndo iriam perder o imével ndo tenha sido o motivo principal para o
inadimplemento, ndo se pode descartar que tenha funcionado como motivo
secundario que fundamentou a priorizacdo de outras despesas.

Em outra vertente, cabe analisar as consequéncias da decisdo para a
CAIXA, para o funcionamento do Programa de Arrendamento Residencial
— PAR - e do Programa Minha Casa Minha Vida e o desenvolvimento da
politica nacional de habitacdo, para o mercado de financiamento imobilia-
rio, e, se existentes, repercussdes econdémicas mais abrangentes.

6. Vide declaragdoes dadas em reportagem para a Folha de Sdo Paulo (CUCOLO, 2015).
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Negando-se a possibilidade de reintegragdo na posse em cardter limi-
nar, altera-se o equilibrio do contrato, ao reduzir a eficicia do mecanismo
previsto pela lei para a rapida execugdo da avencga no caso de inadimplén-
cia. Trata-se de contratos em condi¢des muito benéficas para o arrenda-
tdrio ou mutudrio, fortemente subsidiados pelo governo, mas que tém, em
contrapartida, um mecanismo de retomada do imdvel bastante célere, que
é a acdo de reintegracao de posse. Ao se postergar a possibilidade de rein-
tegragdo para o momento da sentenga, naturalmente afeta-se o equilibrio
desses contratos e, possivelmente, a sustentabilidade do programa. Ade-
mais, como ja exposto, o enfraquecimento do mecanismo de execugdo do
contrato, com a retomada do imével, pode estimular a inadimpléncia em
razdo da reducédo dos incentivos para o adimplemento.

Analisando-se o Relatério de Gestao do Fundo de Arrendamento Re-
sidencial do exercicio de 2016,” observa-se que o percentual de inadim-
pléncia no PAR tem sido bastante elevado:

QUADRO 60. Inadimpléncia por Quantidade PAR Parcelamento

Safra Contratos Em dia % 1a90 % 91 a 360 % Atraso %
Ativos dias dias acima 360
atraso atraso
2008 869 609 70,1 191 22 46 5,3 23 2,6
2009 630 433 68,7 138 21,9 40 6,3 19 3
2010 510 327 64,1 135 26,5 29 5,7 19 3,7
2011 580 398 68,6 141 24,3 25 4,3 16 2,8
2012 1.542 1.144 74,2 347 22,5 32 2,1 19 1,2
2013 2.788 1.959 70,3 726 26 75 2,7 28 1
2014 5.420 3.667 67,7 1.516 28 193 3,6 44 0,8

7. MINISTERIO DAS CIDADES. Caixa Econdmica Federal. Fundo de Arrendamento Residencial.
Relatério de Gestdo do Exercicio de 2016. Disponivel em: https://mdr.gov.br/images/stories/
acessoainformacao/relatoriodegestao/2016/id-Sisdoc_12583569v1-09---RelatorioGestao-Fun-
do-de-Arrendamento-Residencial.pdf. Acesso em: 14 jan. 2020.

—— 94 I ——



ANALISE DAS CONSEQUENCIAS DA

REINTEGRACAO

DE POSSE LIMINAR..

Safra Contratos Em dia % 1a90 % 91 a 360 % Atraso %
Ativos dias dias acima 360
atraso atraso
2015 3.954 2.060 52,1 1.252 31,7 446 11,3 196 5
2016 2.439 1.605 65,8 737 30,2 97 4 0 0
Total 18.732 12.202 65,1 5.183 27,7 983 5,2 364 1,9

Fonte: MINISTERIO DAS CIDADES. CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
FUNDO DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL, 20176.

Cabe pontuar que a inadimpléncia, no ambito do PAR, ndo impacta di-
retamente o FAR, uma vez que, conforme a Portaria Interministerial n®
684/2007 do Ministério das Cidades, a CAIXA ¢é responsavel pelo risco
de inadimpléncia e ociosidade das operagdes de arrendamento residencial,
sendo remunerada para assumir tal risco.

Todavia, tal remuneragdo é custeada pelo FAR, e presume-se que seja
estabelecida calculando-se o risco de inadimpléncia ponderado com os
mecanismos de execugdo do contrato, e se a celeridade da recuperagido do
imoével é afetada por meio do posicionamento judicial, o equilibrio desse
contrato serd afetado, podendo vir a prejudicar a sustentabilidade da exe-
cugdo do programa pela CAIXA.

Observe-se que no &mbito do Programa Minha Casa Minha Vida a ina-
dimpléncia também se mostra bastante elevada, especialmente na Faixa 1,
que possui a maior parcela de subsidio governamental, conforme o Relaté-
rio de Gestao do FAR do exercicio de 2016.

QUADRO 61. Inadimpléncia por Quantidade PMCMYV Faixa | - AF CAIXA

Safra Contratos Em dia % 1a90 % 91 a 360 % Atraso %
Ativos dias dias acima 360

2010 2.313 749 32,4 459 19,8 260 11,2 845 36,5

2011 97.023 34.603 35,7 22.788 23,5 12.728 13,1 26.904 27,7

2012 133.151 46.030 34,6 34.643 26 18.542 13,9 33.936 25,5
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Safra Contratos Em dia % 1a90 % 91 a 360 % Atraso %
Ativos dias dias acima 360

2013 115.717 38.879 33,6 30957 26,8 18.302 15,8 27.579 23,8

2014 148.544 57.228 38,5 41.163 27,7 25.725 17,3 24.428 16,4

2015 115.092 46.324 40,2 30.126 26,2 31.948 27,8 6.694 5,8

2016 47.469 27.697 58,3 7.891 16,6 11.881 25 0 0

Total  659.309 251.510 38,1 168.027 25,5 119.386 18,1  120.386 18,3

E a Portaria Interministerial n® 175/2016, do Ministério das Cidades, que
trata da remuneragdo da CAIXA pelas atividades desenvolvidas nas opera-
¢oes de alienagdo de imdveis ligados ao PMCMYV com recursos do FAR, nao
transfere a CAIXA o risco de inadimpléncia, prevendo, inclusive, o ressarci-
mento a CAIXA das despesas decorrentes da eventual retomada de iméveis.

Assim, vislumbra-se que no ambito do PMCMYV, em especial no que tan-
ge a Faixa 1, os custos decorrentes da inadimpléncia e dos procedimentos de
retomada do imével impactam mais diretamente o FAR. Cabe ponderar que,
nessa faixa, os valores pagos pelos beneficidrios sdo bastante reduzidos em
relacdo ao valor total do imével, podendo o subsidio governamental chegar
a 90% do valor do imével. Assim, a principio, tem-se que a inadimpléncia
teria pouco impacto no custo do programa. Entretanto, sobretudo em um
momento de grandes restricdes do gasto publico, o aumento do custo es-
tatal, que ja é elevado, nao pode ser desconsiderado.

Nas Faixas 2 e 3, por outro lado, o risco da inadimpléncia é assumido
pela instituicdo financeira, aproximando os contratos dos financiamentos
privados, e hé tendéncia de que haja uma maior ponderagao do risco de
inadimpléncia na formatagdo dos contratos, como se verd mais adiante.

Acerca da inadimpléncia, importante pontuar que se trata de um dos
maiores fendmenos geradores de risco no crédito e, como tal, interfere em
um dos aspectos fundamentais do crédito, que é a confianga. O risco de

inadimpléncia tem como consequéncia ndo somente a auséncia de paga-
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mento em si, mas também os custos da recuperagdo de ativos e da execugdo
de garantias e, usualmente, sdo levados em consideragdo pelos bancos para
a precificacdo do crédito, implicando uma selecdo adversa. Por outro lado,
é um risco que tende a ser repassado para todos os tomadores de crédito,
sendo diluido nos demais produtos oferecidos pela instituicdo financeira.®

As politicas governamentais de concessao de crédito, que abrangem o
crédito imobilidrio, subvertem essa légica, proporcionando a concessao de
crédito para pessoas com menor renda e maiores chances de inadimplén-
cia, com condi¢des mais favordveis do que as que seriam oferecidas nor-
malmente pelas institui¢oes financeiras. Isso é vidvel, pois é possivel im-
por aos bancos estatais a realizacdo de operacdes sem finalidade lucrativa,
mas hd um limite para a manutencdo do equilibrio contratual. Ademais,
isso pode gerar o chamado subsidio cruzado, ocasionando a cobranga de
juros mais elevados em outros produtos para compensar os juros baixos
cobrados nos contratos objeto das politicas governamentais, causando
distor¢des no mercado de crédito.” A outra possibilidade é a transferéncia
do risco do inadimplemento para o Estado, mas a capacidade de inves-
timento estatal também ¢é limitada e todo incremento do risco onerard
ainda mais o Estado e poderd prejudicar a sustentabilidade do programa.

Para analisar mais detidamente os efeitos que o retardamento da retoma-
da do imdvel pode causar nos programas habitacionais, cabe investigar, de
maneira mais ampla, se e como a eficiéncia dos mecanismos de recuperagao
de crédito e do funcionamento das institui¢cdes — especialmente do Judicié-
rio — para garantia do cumprimento das obrigagdes impacta nos contratos
e na economia, para entdo verificar como isso se aplica aos contratos firma-
dos no ambito dos programas habitacionais, diante de suas peculiaridades.

Para tanto, passa-se a analisar alguns estudos que fazem tais correlagoes.

8. SADDI, op. cit.

9. ARDENBERG, Rubens. Crédito e desenvolvimento econémico. In: PINHEIRO, Armando Cas-
telar, PORTO, Antonio J. Maristello, SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito e Economia:
didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019. p. 148-176.
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Nessa linha, o artigo Courts, de Simeon Djankov, Rafael La Porta, Flo-
rencio Lopez-de-Silanes e Andrei Shleifer,'” relata um estudo que analisa a
eficiéncia das cortes judiciais de 109 paises como institui¢des aptas a asse-
gurar direitos de propriedade e garantir o cumprimento de contratos, por
meio da mensuragdo do grau de formalismo dos procedimentos judiciais.

Como conclusdo, em resumo, afirma-se que maiores indices de forma-
lismo procedimental estdo correlacionados a maior duragdo do processo,
bem como a menor forga executéria dos contratos e menor honestidade,
consisténcia, imparcialidade, equidade e confianca do sistema, ndo havendo
evidéncias de que assegurem maior qualidade ao resultado final. Ademais,
aponta-se que os indices de formalismo sdo maiores em paises cujos sistemas
juridicos tém origem na civil law em relagao aos paises de origem na common
law, bem como que paises mais ricos tendem a apresentar menores indices
de formalismo em relacdo a paises mais pobres.

Os autores refutam a teoria de que a melhor qualidade dos sistemas ju-
diciais em paises desenvolvidos seria uma decorréncia de ter uma populagdo
mais rica e bem educada, bem como a visao de que o maior formalismo seria
eficiente em alguns paises, defendendo que, em verdade, muitos paises em de-
senvolvimento aceitaram o formalismo em razao do transplante' dos sistemas
juridicos de seus colonizadores, ndo havendo presuncao de sua eficiéncia, e que,
embora existam razdes plausiveis para a existéncia de um maior formalismo, a
realidade é que eles trazem custos e atrasos extremos, e, em tltima instancia,
injustica, e a0 menos alguns de seus fardos ndo desnecessarios e poderiam ser
revistos por meio de reformas, especialmente para disputas simples.

Registre-se que outros estudos, como o relatado no livro Why nations

fail,'* indicam que a qualidade das institui¢oes e a sua aptidao para garantir

10. DJANKOV, Simeon; LA PORTA, Rafael; LOPEZ-DE-SILANES, Florencio; SHLEIFER, Andrei.
Courts. The Quarterly Journal of Economics, v. 118, n. 2, p. 453-517, maio 2003.

11. Vide TAVARES, Ana Lucia de Lyra. O papel do direito comparado na globalizacdo. Direito, Es-
tado e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 9, n. 16, p.150-158, jan./jul. 2000.

12. ACEMOGLU, Daron, ROBINSON, James A. Why nations fail: the origins of power, prosperity,
and poverty. 1. ed. Nova York: Crown Publishers, 2012.
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seguranca juridica, direitos de propriedade e cumprimento dos contratos é
um pressuposto para o desenvolvimento das nagdes, e ndo o inverso.

Procurando correlacionar as teses e conclusoes apresentadas nesse es-
tudo com o caso objeto de andlise, infere-se que ndo podem ser integral-
mente aplicadas, pois se referem a situacoes que apresentam peculiaridades
relevantes, mas podem ser aproveitadas em certa medida.

Os contratos de arrendamento residencial e de financiamento imobilidrio
no ambito dos programas habitacionais, diferentemente dos casos objeto do
estudo, ndo sdo contratos de natureza exclusivamente privada, mas que fazem
parte de um programa governamental que subsidia a aquisicao da moradia.
Entretanto, mesmo diante desse cendrio, é possivel refletir se a atuagido do
Judiciario, no &mbito do procedimento de retomada do imével, que aumen-
ta o tempo para sua efetivagdo prética, de fato contribui para a realizag¢do da
justica ou tem seus efeitos superados pelas externalidades negativas.

Em outro estudo, no qual Rafael La Porta, Florencio Lopez-de-Silanes e An-
drei Shleifer abordam a correlagao entre a origem dos sistemas legais — commom
law ou civil law — e o nivel de protecdo dos investidores externos e da garantia
dos direitos de crédito, bem como as suas consequéncias no dmbito financeiro,
é feita referéncia a uma série de outros estudos, os quais indicam que a maior
protecdo legal dos direitos de crédito aumenta o tamanho do mercado de cré-
dito, melhora os termos em que os devedores obtém financiamentos, reduz os
requerimentos adicionais, aumenta a confianca em financiamentos de longo

prazo, influencia a assuncéo de risco pelos bancos, dentre outros efeitos."”

13. “Better legal protection of creditor rights has been shown to increase the size of debt markets
(Djankov et al. 2007; Djankov et al. 2008a, Djankov et al. 2008b; LLSV, 1997, 1998), to improve
the terms on which borrowers can raise debt finance (Bae and Goyal, 2009; Qian and Strah-
an, 2007), to reduce collateral requirements (Davydenko and Franks, 2008; Liberti and Mian,
2010), to increase reliance on long-term as opposed to short-term debt or trade credit (Fabbri
and Menichini, 2010; Fan, Titman, and Twite, 2010), to enable affiliates of multinationals to
raise more local debt (Desai, Foley, and Hines, 2004), to influence the structure of banking
relationships (Barth, Caprio, and Levine, 2004; Esty and Megginson, 2003; Ongena and Smith,
2000), to increase dividend payouts (Brockman and Unlu, 2009), to influence bank risk taking
(Acharya, Amihud, and Litov, 2009; Houston et al. 2010), and even to reduce corruption in
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Analisando-se mais detidamente alguns desses estudos, cabe destacar
0s seguintes.

Kee-Hong Bae e Vidhan K. Goyal, no estudo descrito no artigo Creditor
rights, enforcement, and bank loans,** procuraram examinar se e como diferen-
cas na protec¢ao legal do crédito afetam os empréstimos bancérios em 48 paises,
e concluiram que a maior eficiéncia do sistema legal para garantia da executo-
riedade de contratos aumenta o tamanho e a duragao dos empréstimos e reduz
o spread bancario. Destaca-se que ndo é meramente a existéncia de direitos de
crédito, mas a executoriedade dos contratos que tem efeitos nos empréstimos.

Pontua-se que o menor valor dos empréstimos nos paises nos quais a ga-
rantia do cumprimento dos contratos é fraca sugere que os mutuantes im-
poem restricdes de valor em resposta a ambientes legais incertos, bem como
que a menor duragdo dos empréstimos nesses paises sugere que os bancos
diminuem a duragdo para que possam rever suas decisdes de empréstimo
mais frequentemente e restringir a possibilidade de os mutudrios expropria-
rem os fornecedores de crédito, e, ainda, que as taxas mais altas de spread
bancério sugerem que os mutuantes requerem uma compensagdo adicional
quando hd maior risco a executoriedade do contrato.

Por sua vez, o estudo relatado no artigo How law and institutions shape
financial contracts: the case of bank loans, de Jun Qian e Phillip E. Strahan,'
que analisou os termos de contratos de empréstimo em cerca de 60 paises, a
fim de examinar como esses sdo afetados pela origem do sistema legal, pelos
direitos de crédito, pelos direitos de propriedade, pelo formalismo legal e pelo
desenvolvimento financeiro, apresentou, entre outras conclusoes, a de que a
possibilidade de execugdo das garantias pelos credores tem um impacto sig-

bank lending to firms (Barth et al. 2009).” (LA PORTA, Rafael; LOPEZ-DE-SILANES; SHLEI-
FER, Andrei. Chapter 6: law and finance after a decade of research. In: CONSTANTINIDES,
George M.; HARRIS, Milton; STULZ, Rene M (coords.). Handbook of the economics of finance:
asset pricing. Amsterdam: Editora North Holland, 2012, p. 426-491, v. 2B.).

14. BAE, Kee-Hong; GOYAL, Vidhan K. Creditor rights, enforcement, and bank loans. Journal of
Finance, v. 64, n. 2, p. 823-860, margo 20009.

15. QIAN, Jun; STRAHAN, Phillip E. How laws and institutions shape financial contracts: the case
of bank loans. Journal of Finance, v. 62, n. 6, p. 2803-2834, dez. 2007.
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nificativo nos custos do capital, e nos paises em que a protecao legal é fraca,
reduzindo a eficicia das garantias, os credores tendem a reduzir a duragao dos
empréstimos, colocando os devedores sob “rédeas curtas”, e aumentar as ta-
xas de juros, para compensar as possiveis perdas no caso de inadimplemento.

Nessa linha, analisando o papel do Judicidrio na protec¢do do crédito, sob
o ponto de vista da Anélise Econdémica do Direito, Jairo Saddi pontua que a
relacdo de causalidade entre inseguranca juridica e custos é explicada pela
teoria econémica dos contratos: antes de estabelecer contratos, os agentes
calculam as probabilidades de cooperacgdo e ndo cooperacgio e consideram
o quanto as institui¢des juridicas serdo capazes de fazer valer os termos do
contrato. E, se houver a aplicacao segura da lei pelo Judicidrio, os riscos do
inadimplemento e do acaso diminuirao e os contratantes ndo precisarao es-
tipular regras para lidar com situagoes altamente improvéveis, que ampliam
os custos de transagdo, nem precisardo incluir no preco o valor das probabili-
dades de perda no caso de inadimplemento, exigir garantias e calcular a pro-
babilidade de aumento do custo no caso de perda das garantias, incentivando
contratos menos custosos, mais simples e com baixo incentivo a ruptura. Por
outro lado, quando o Judicidrio ndo garante adequadamente o cumprimento
dos contratos, prejudicando a recuperagao dos valores, aumenta o custo do
crédito e as taxas de juros, por meio do aumento do spread bancario.'®

Procurando aplicar tais premissas ao caso em exame neste trabalho,
também cabe fazer a ressalva de que no ambito das politicas governamen-
tais de habitagéo a concessao de crédito apresenta peculiaridades em relagdo
aos de natureza privada, pois a finalidade tltima néo é o lucro do banco,
mas sim a efetivacdo dos objetivos da politica publica.

No entanto, infere-se que, embora com adaptagoes, e em diferentes
graus dentro das diferentes segmentagdes abrangidas pelos programas go-
vernamentais, a estruturacdo dessas politicas de concessdo de crédito leva
em consideragdo as premissas centrais que orientam a concessdo do crédito

privado, notadamente que o maior risco de ndo recuperacio do crédito e os

16. SADDI, op. cit.
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maiores custos para a recuperacao do crédito implicam o estabelecimento
de condigoes menos favordveis para o devedor e/ou a exigéncia de maiores
garantias e condigdes adicionais. Ou, se ndo sdo levadas em consideragdo tais
premissas, isso pode ter a consequéncia de inviabilizar a sua manutencao.

Nesse ponto, vale pontuar que, no que tange as faixas iniciais do Progra-
ma Minha Casa Minha Vida, a grande parcela de subsidio governamental
no valor do imével afasta mais os contratos daqueles de natureza privada,
enquanto nas faixas mais elevadas do PMCMYV, especialmente na Faixa 3,
e mesmo no Programa de Arrendamento Residencial, considerando que o
custo da inadimpléncia é arcado pela CAIXA, hd uma maior aproximagao
com os contratos privados, havendo uma tendéncia de que sejam mais in-
fluenciados pelas regras de mercado e sigam as tendéncias observadas nos
contratos de financiamento privados. Assim, nesses contratos parece mais
provavel que a maior dificuldade de retomada do imével em caso de inadim-
plemento, em decorréncia de decisoes judiciais, possa resultar na alteragao
das condigoes de concessdo do crédito no ambito dos programas habitacio-
nais, tornando-as menos favoraveis para os beneficidrios.

Por outro lado, observa-se que o ponto em que o Programa Minha Casa
Minha Vida, vem encontrando maiores dificuldades é precisamente na Fai-
xa 1, que alcanca as pessoas com menor faixa de renda e recebe maiores
subsidios governamentais.

Como ja apontado anteriormente, ao tratar dos riscos da inadimplén-
cia, nesse segmento o Estado jd arca com a maior parte do curso do imével,
e os custos decorrentes da inadimpléncia parecem ter pouca relevincia.
Entretanto, em um dmbito no qual o investimento estatal ja é muito alto,
e diante de um contexto de redugdo dos gastos publicos, o aumento dos
custos decorrentes da inadimpléncia, em razdo da maior dificuldade para
a retomada do imével, pode agravar ainda mais a sustentabilidade do pro-
grama. E, para o publico-alvo dessa faixa, é complicado impor condigdes
mais gravosas, de forma que a insustentabilidade do modelo tende a impos-

sibilitar a manutencédo da politica publica nesse segmento.
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Nesse ponto, Lucas Ambrozio e Lauro Gonzales relatam, a partir de entre-
vistas realizadas com dirigentes da CAIXA, que os custos de cobranga e ad-
ministragao dos contratos da Faixa 1 chegariam a ser superiores aos prejuizos
com a inadimpléncia, de forma que a cobranga das prestagdes seria mais uma
decisdo politica para afastar o caréter de doacdo.”” Vislumbra-se, entéo, que os
custos de cobranca representam um incentivo negativo a recuperagao do crédi-
to, e, ndo havendo a execugdo dos contratos, hd um incentivo negativo ao adim-
plemento, instaurando-se um circulo vicioso que agrava ainda mais a situagao.

Diante desse cendrio, hd anos vem sendo defendida a necessidade de mu-
dangas na Faixa 1 do programa,’® como as propostas por Lucas Ambrézio
e Lauro Gonzales no artigo anteriormente citado, que sugerem a adogao de
inovagdes trazidas por modelos de microcrédito para reduzir a inadimpléncia.

Observa-se que o atual governo ja implementou algumas mudangas,
inicialmente com reducdo de investimentos, e posteriormente com a insti-
tuicdo do Programa Casa Verde e Amarela,” que, como ja pontuado, corres-
ponde, em verdade, a uma reformulacao do Programa Minha Casa Minha
Vida, com algumas alteragoes.

Observa-se que houve uma alteragao relevante na Faixa 1 do programa,
antes direcionada para a faixa de renda de até R$ 1,8 mil e sem aplicagdo
de juros, a qual foi fundida com a antiga Faixa 1,5, que se direcionava para
arenda de até R$ 2,6 mil e tinha aplicagdo de juros. Atualmente, a Faixa 1
é direcionada a faixa de renda de até R$ 2 mil (R$ 2,6 mil para as regides

17. AMBROSIO, Lucas; GONZALEZ, Lauro. O Programa Minha Casa Minha Vida e as tecnologias
de microcrédito: contribuigdes para uma agenda de pesquisa. Desenvolvimento em Questao, v.
17, p. 130, 2019.

18. Vide, exemplificativamente, reportagens publicadas na revista Veja (CRISE faz aumentar calote
no Minha Casa Minha Vida. Veja, Sdo Paulo, 1 jun. 2015. Disponivel em: https://veja.abril.com.
br/economia/crise-faz-aumentar-calote-no-minha-casa-minha-vida/. Acesso em: 2 fev. 2020.)
e no jornal Gazeta do Povo (INADIMPLENCIA é maior na baixa renda do Minha Casa Minha
Vida. Gazeta do Povo, Curitiba, 8 jun. 2014. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/
economia/inadimplencia-e-maior-na-baixa-renda-do-minha-casa-minha-vida-9ayv2ssyww?2ti-
6tool7sfp4r2/. Acesso em: 2 fev. 2020.).

19. Vide Lei n® 14.118/2021, oriunda da conversdo da Medida Proviséria n* 996/2020.
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Norte e Nordeste), com aplicagdo de juros. Por outro lado, houve redugéo
nas taxas de juros em todas as faixas.

Nao se pode desconsiderar que, em se tratando de programas gover-
namentais, hd uma grande influéncia politica, e as agdes empreendidas
refletem as posi¢oes politicas e as prioridades estabelecidas pelo governo.
Entretanto, o problema da inadimpléncia na Faixa 1 do PMCMYV jd era ha
muito apontado como um obstdculo a sustentabilidade do programa, sendo
possivel inferir que isso teve influéncia no estabelecimento de condi¢des
menos favoraveis para o devedor da menor faixa de renda, por ocasido da
reformulacdo do programa, com a supressao da isengdo de juros nessa faixa.

E dificil mensurar em que medida as posturas do Judiciario contribuem
para o agravamento da inadimpléncia e/ou para o agravamento de seus
custos, mas, diante dos dados e estudos aqui apresentados, parece clara a
existéncia de uma correlacéo.

Outro efeito da manutengdo na posse do imével de arrendatério inadimplen-
te, mais direto, é a impossibilidade de se redirecionar o imével a outro potencial
beneficidrio, com condi¢des de cumprir as obrigagdes contratadas. Assim, em-
bora seja resguardado o direito a moradia de uns, deixa-se de atender a outros.

E, de uma maneira mais abrangente, todo prejuizo a sustentabilidade
da execugdo do programa habitacional tem como efeito subsequente a in-
viabilidade de seu oferecimento a novos beneficidrios.

Por outro lado, vale lembrar que a retomada do imével e o seu redire-
cionamento a um novo beneficidrio, com a realizacio de nova contratacéo,

também acarreta altos custos para a CAIXA.

4. CONCLUSOES

Analisando-se as consequéncias potenciais advindas de decisoes judiciais
que negam a reintegracdo de posse em sede liminar, no ambito de agdes

de reintegragao de posse relacionadas a iméveis vinculados a programas
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habitacionais governamentais, com fundamento na protecdo ao direito a
moradia, identificaram-se impactos positivos e negativos.

Por um lado, a negativa da reintegragdo liminar evita os efeitos deletérios
que a reintegracdo causaria aos moradores, que seriam peremptoriamente
privados de suas moradias, possivelmente ingressando em situagao de vul-
nerabilidade social. Ademais, a possibilidade de instauracdo do contraditério
reduz os custos de transacdo e, com isso, abre espago para a autocomposi-
¢ao das partes e o pagamento ou a renegociagdo da divida, além de evitar
os custos da transferéncia do imovel para outro beneficidrio.

Por outro lado, a fragilizagdo, pelo Judicidrio, do mecanismo célere
de retomada do imével, em caso de quebra contratual, tem o potencial
de gerar o agravamento da divida, configurar incentivo negativo para o
cumprimento das obrigagdes contratuais e agravar os custos da inadim-
pléncia, podendo prejudicar a sustentabilidade dos programas habitacio-
nais nos moldes em que foram formulados, tanto em relacdo aos contra-
tos que mais se aproximam daqueles de natureza eminentemente privada
como naqueles em que ha maior subsidio governamental. E dificil, porém,
mensurar em que medida ocorrem esses impactos, cuja existéncia é muito
estudada no 4mbito do crédito privado, mas pouco explorada no ambito
do crédito direcionado por politicas puiblicas.

Cabe observar, porém, que as consequéncias negativas estao intimamente
ligadas ao tempo decorrido entre a propositura da agdo e a efetiva retomada
do imével, agravando-se com o decurso do tempo, 8 medida que se prolonga a
inseguranca juridica e os efeitos adversos da manutencao do inadimplemento.

Negada a medida liminar e postergada a analise do cabimento da rein-
tegragdo para o momento da sentenca, tende-se a retardar por um interva-
lo de tempo consideravel a possivel retomada do imével. Todavia, havendo
a possibilidade de se reduzir esse tempo, poderiam ser aproveitados os
efeitos positivos de se oportunizar o contraditério, sem uma incidéncia
tdo acentuada dos efeitos negativos do retardamento da possibilidade de

retomada do imdvel.

I —— 105 I ——



APLICACOES EM DIREITO E ECONOMIA

Nesse sentido, uma alternativa seria proporcionar o contraditério em
prazo reduzido e reapreciar o pedido de reintegracdo na sequéncia. Tra-
ta-se de medida que foge ao rito processual padrao previsto na lei pro-
cessual, mas que poderia contribuir para a equaliza¢do dos impactos da
decisdo no caso em questio.

Reitera-se que o presente trabalho ndo buscou analisar o acerto das
decisoes judiciais mencionadas, o que dependeria de uma anédlise apro-
fundada das questoes juridicas subjacentes, especialmente do direito a
moradia e da ponderacido dos interesses em conflitos. Todavia, entende-
-se que a andlise das consequéncias aqui apontadas pode contribuir para

a andlise juridica.
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Breves notas sobre a economia
do compartilhamento e seus
desafios juridico-regulatorios

Sylvia Marlene de Castro Figueiredo

“Efetividade, em suma, significa a realiza¢do do Direito, o
desempenho concreto de sua fungéo social. Ela representa
a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais
e simboliza a aproximagéo tdo intima quanto possivel, en-

tre o ‘dever-ser’ normativo e o ‘ser’ da realidade social.”™*

1. INTRODUCAO

Este trabalho examina os desafios juridico-regulatérios diante da econo-
mia compartilhada, com abordagem relacionada a utilizagao dos Poderes

Judicidrio, Legislativo e Executivo para solucionar eventuais tensoes exis-

1. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos funda-
mentais e a constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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tentes entre empresas de tecnologia, inseridas em plataformas globais, e
a promocao da tutela do interesse ptublico em setores com caracteristicas
proprias, como, por exemplo, o transporte e a habitacao.

Inicialmente, falaremos sobre a importéncia da Andlise Econémica do
Direito (AED). Posteriormente, mostraremos como as novas formas de co-
municacao difundidas pela Internet abrigam plataformas que oferecem
prestacdo de servigos com nova roupagem e propagam novas relacoes de
trabalho, cabendo-nos questionar se os diplomas legais existentes em nosso
ordenamento juridico estdo a necessitar de reinvengao de conceitos e de ins-
trumentos juridicos aptos para tutelar essa nova realidade que se apresenta,
promovendo a protecdo dos conflitos decorrentes desse novo espectro social.

Apresentaremos a economia do compartilhamento, ou economia com-
partilhada, enumerando as suas principais caracteristicas, vantagens e
desvantagens. Ressaltaremos a importédncia da economia compartilhada
para a sociedade.

Demonstraremos, sem a pretensdo de esgotar a matéria, que a temati-
ca sobre a economia do compartilhamento constitui um desafio juridico
e estd a exigir um novo olhar sobre o seu enfoque regulatério por parte
do operador do direito, bem como estd a solicitar a edicdo de diplomas
legais e juridicos que ensejem suporte na tutela de direitos fundamentais
e dos interesses publicos envolvidos, tais como direitos constitucionais,
trabalhistas, de propriedade e de transportes, tributdrios, relativos ao
meio ambiente, entre outros, sem ter o conddo de obstar a inovagdo e a
criatividade inerentes a essas institui¢oes tecnolégicas.

Por fim, revelaremos que o papel da regulagdo dessa atividade de eco-
nomia do compartilhamento parece ser imprescindivel para a promogéo
de seu estimulo, extirpando-se inesperadas assimetrias de informacoes
geradoras de eventuais maculas aos direitos fundamentais, mantendo-
-se essa nova forma de oferta de prestagdo de servigos disponivel para
a sociedade em plataformas digitais mundiais, que sdo eficazes e de

grande utilidade social.
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2. A IMPORTANCIA DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Antoénio José Maristrello Porto diz que:

[...] a AED permite acessar os diferentes graus de 16gica econdémica em
praticamente todas as dareas do Direito, abrangendo das causas de pedir
em demandas judiciais & estrutura gerencial e administrativa do Poder
Judicidrio. [...], essa corrente oferece alternativas praticas para o dia a dia

do Direito, podendo ser de grande utilidade para profissionais da area.?

José Vicente Santos de Mendonga e Thiago Cardoso Aradjo® assinalam
que os principios constitucionais podem ser interpretados a luz da efi-
ciéncia e do utilitarismo e destacam que a AED procura dotar o Direito
de mais uma possibilidade de avaliacdo dos fend6menos sociais, intuito
que interessa ao presente estudo.

Pensamos que a Anélise Econémica do Direito é uma metodologia que
pode chegar a uma consequéncia, devendo-se procurar a eficiéncia, que é
um dos objetivos perseguidos pelo sistema constitucional brasileiro.

Assim, a Analise Econdmica do Direito deve explicitar quais valores sdo
os procurados, prestigiando-se a eficiéncia, que procurard maximizar recur-
sos financeiros como um estabilizador social.

Segundo José Vicente Santos de Mendonga e Thiago Cardoso Aratjo,* a

obra do juiz norte-americano Richard Posner sobre uma evolugdo em seu pen-

2. PORTO, Anténio José Maristrello. Principios de Anélise Econémica do Direito e da economia.
In: PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Antonio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Re-
gina Pinheiro (coord.). Direito e economia: diélogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019, p. 48.

3. MENDONGA, José Vicente Santos de; ARAUJO, Thiago Cardoso. O jardim das veredas que se
bifurcam e a Analise Econémica do Direito no Brasil. JOTA, 2018, p. 4. Disponivel em: https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-jardim-das-veredas-que-se-bifurcam-e-a-analise-e-
conomica-do-direito-no-brasil-01062018. Acesso em: 29 maio 2020.

4. Ibidem, p. 7.
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samento, pode ser demonstrada da seguinte forma: (i) de 1973 até a publicagao
de Economics of Justice, em 1981, Posner € utilitarista e adota eficiéncia de Pa-
reto como objetivo a ser perseguido no ordenamento juridico e seu fundamen-
to ético é o consentimento; (ii) de 1981 até o inicio da década de 1990, com o
advento de Problems of Jurisprudence, a maximizagdo de riqueza fundada em
compensacgio ex ante e funcionalizada por meio da eficiéncia Kaldor-Hicks
passa a ser tida como ideal do Direito; (iii) na década de 1990 até os dias atuais,
Posner estd mais pragmatico e se afasta da AED de Chicago, refutando a tese
de que a eficiéncia explica e deve orientar toda a experiéncia juridica.

Com efeito, “a avaliacdo de custos individuais e a comparagao destes com
os custos sociais, em dada situagdo recorrente no sistema judicial brasileiro,
pode nos mostrar que o Estado estd, na verdade, fornecendo incentivos erra-
dos aos operadores do Direito”.

Ivo Teixeira Gico Junior® relata que ha diversos diplomas legais em nosso
ordenamento juridico, como os artigos 37, 74, 144, § 7¢, da Constituigdo Federal
e o artigo 82 do Cddigo de Processo Civil, que retratam a importancia da busca
pela eficiéncia, ndo obstante inexista uma definigao juridica para eficiéncia, mo-
tivo pelo qual, segundo o autor, os critérios de Pareto e de Kaldor-Hicks podem
ser usados como mecanismos de afericdo de eficiéncia, e as andlises custo-be-
neficio e de impacto regulatério podem ser empregadas em casos concretos,
utilizando-se, por fim, conceitos tradicionais de eficdcia, eficiéncia e efetividade
da Administragéo, de forma sistematica e integrada no ordenamento juridico.

Urge, portanto, destacar a importancia da AED, pois se trata de um instru-
mento a ser utilizado pelo jurista para acrescentar uma visao ao direito, tornan-
do o sistema legal capaz de compreender os fendmenos juridicos, cada vez mais

complexos, num mundo globalizado, em que sdo exigidas solu¢des uniformes.

5. Ibidem, p. 6.

6. GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Bem-estar social e o conceito de eficiéncia. Revista Brasileira de
Direito, Passo Fundo, v. 16, n. 2, p. 3-5, nov. 2020. Disponivel em: https://www.researchgate.net/
publication/350380137_Bem-Estar_Social_e_o_Conceito_de_Eficiencia_Social_Welfare_and_
the_Concept_of Efficiency. Acesso em: 24 maio 2021.
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5. ECONOMIA DO COMPARTILHAMENTO:
CONTEXTO E CONTORNOS

Rachel Botsman e Roo Rogers” destacam que, em 2007, durante a conferén-
cia anual de design industrial, em Séo Francisco, Ghesky e Gebbia necessi-
tavam angariar dinheiro e locaram um quarto de seu loft, recebendo valor
considerdvel, o que os impulsionou, juntamente com Nathan Blecharczyk,
desenvolvedor de Internet, a criagdo de um site simples, no comeco de 2008,
para visitantes que quisessem quartos com moradores locais dispostos a alu-
gar um espacgo extra, nascendo, assim, o Airbnb.com, cujo “nome surgiu da
ideia de que com a Internet e um quarto livre, qualquer um pode ser tornar
um anfitrido”, explica Blecharczyk, surgindo, assim, o consumo colaborativo.

De acordo com os mesmos autores, as redes sociais, redes inteligentes
e tecnologias em tempo real permitem a criagdo de sistemas inovadores
baseados no uso compartilhado, tal como ocorre com carros e bicicletas,
propiciando beneficios ambientais significativos, ao aumentar a eficiéncia do
uso e reduzir o desperdicio, incentivar a producdo de mercadorias melhores,
absorvendo os excedentes criados pelo excesso de producio, sistemas esses
com embasamento na crenca do bem comum e confianca entre estranhos.®

O consumo colaborativo baseia-se nas tecnologias e nos comporta-
mentos de redes sociais on-line, estimulando-se uma exploragdao mais
consciente e sustentavel, com a preservagdo do meio ambiente.’

Carlos Ragazzo,' por sua vez, diz que economia do compartilhamento, ou
economia compartilhada, surgiu em 2008, nos Estados Unidos, como fruto
da recessdo econdmica que assolou aquele pais, em face da queda da Bolsa de

~

. BOTSMAN, Rachel; ROGERS, Roo. O que é meu é seu: como o consumo colaborativo vai mudar
o nosso mundo. Tradugao de Rodrigo Sardenberg. Porto Alegre: Bookman, 2011, p. X. E-book.

8. BOTSMAN; ROGERS, op. cit., p. XIV-XV.

. Ibidem, p. XVIIL

10. RAGAZZO, Carlos. O direito e a economia do compartilhamento. In: PINHEIRO, Armando

Castelar; PORTO, Antonio José Maristrello, SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro (coord.). Di-

reito e economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019. p. 572.

©
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Valores, o que acarretou a busca de servigos e produtos mais acessiveis pelos
cidadaos norte-americanos, adotando-se o paradigma de consumo baseado
no uso, e ndo na propriedade, utilizando-se os recursos com maior eficiéncia.

O mesmo autor cita como caracteristicas da economia de compartilha-
mento: (i) a diminuicdo da assimetria de informacdes entre contratados e
contratantes; (ii) a possibilidade de tornar os servigos mais escalaveis, a par-
tir de ativos ja existentes e disponiveis no mercado; e (iii) eficiéncia trazida
pelo uso compartilhado, representada pela criagao de empregos, mobilida-
de social, desenvolvimento de habilidades, comodidade para os usudrios,
transparéncia e alfabetizacdo digital."!

Pensamos que a economia de compartilhamento surge como uma solu-
¢do ao adensamento da sociedade de consumidores, para a qual a ideia do
consumo ¢é substituida pela ideia do uso de um bem, ndo sendo necessério
possui-lo, redimensionando-se, por consequéncia, o conceito de “necessidade”.

A posse do bem é suficiente, nao havendo necessidade de ter a propriedade
do bem, aproveitando-se, assim, racionalmente, o bem existente no mercado. A
tecnologia é o catalisador para que haja o compartilhamento do bem ou servigo.

Dessa forma, a economia do compartilhamento utiliza a tecnologia, em
especial da Internet, na qual o dado do individuo exerce um papel primordial,
gerando uma nova configuracao dos modelos de negécios da economia tradi-
cional, marcado pelo dinamismo e fluidez das informacdes, reuso de produtos
e sustentabilidade, com interagao entre os usudrios e prestadores de servigos.

As empresas de economia do compartilhamento conectam prestadores
de servico, ou pessoas com a finalidade de vender ou compartilhar um bem,
e usudrios; a empresa que operacionaliza a plataforma cobra uma porcenta-
gem do valor arrecadado e oferece ferramentas de avaliagdo que promovem
a minoragdo da assimetria de informacao e seguranca para prestadores de
servico e usudrios, havendo o aumento da confianca e a diminui¢ao dos
riscos associados ao negécio.'?

11. Ibidem, p. 575-576.
12. Ibidem, p. 579.
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Portanto, em sintese, sdo principais caracteristicas dessa economia:
o compartilhamento de bens ociosos; o emprego da tecnologia como
facilitador; a diminuicdo da assimetria de informacao entre vendedores
e compradores; e o aumento do controle de qualidade pelos usudrios.

Podemos exemplificar como empresas de economia do comparti-
lhamento atuando no mercado brasileiro: Uber (transporte); Airbnb
(hospedagem); Consulta do Bem (satde); Enjoei (roupas e bens usa-
dos); Ifood (alimentagdo); Diligeiro (servigos juridicos); Click Baba
(cuidados).

Sob o enfoque de um aplicativo dos servigos, por exemplo, de hos-
pedagem: em se tratando de economia do compartilhamento, a posse
do bem é suficiente, ndo sendo necessario ter a propriedade do bem,
aproveitando-se racionalmente o bem que existe no mercado, como, por
exemplo, a locagdo para temporada de um apartamento pelo aplicativo.

A eficiéncia trazida ao consumidor é evidente, ao inovar o sistema
tradicional de hospedagem, proporcionando o uso inteligente de espagos
e acomodagodes ociosos; como nos outros casos de sharing economy, ao
haver o compartilhamento dos bens ociosos e utilizagdo da tecnologia
como facilitadora, diminui a assimetria da informacao entre os usuarios
e aumenta o controle de qualidade.

Com relagdo a um aplicativo de transporte individual de passageiros, por
exemplo, podemos dizer que existe diminuicdo da assimetria de informacéo
entre usudrios da plataforma (motoristas) e usudrios clientes e o aumento
da qualidade pelos usudrios, a medida que o aplicativo pode atribuir pon-
tuagdo ao prestador e ao tomador do servico.

Entretanto, como as plataformas de tecnologia podem ter o controle
regulador, ao eventualmente adotar decisoes para regulamentar a conduta
do usudrio, parece ser necessaria a regulacdo normativa para potencializar
a eficiéncia do servigo.

Além disso, a compreensdo dos sistemas juridico e tributario é impor-

tante no momento de ampliar operacdes de compartilhamento para outros
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paises, e a falta de conhecimento nessa drea pode se tornar uma barreira
para essas empresas.'?

Dessa forma, ha casos de eventuais tensoes regulatérias geradas pelas
empresas de economia do compartilhamento, como, por exemplo, nas se-
guintes dreas do Direito: (i) propriedade intelectual; (ii) responsabilidade
das plataformas; (iii) questoes trabalhistas; (iv) questoes tributérias; (v)
questdes de privacidade; (vi) questoes de direito do consumidor; entre ou-

tras, as quais serdo objeto de breve andlise no tépico seguinte deste estudo.

4. DESAFIOS JURIDICO-REGULATORIOS
EAECONOMIA COMPARTILHADA

José Luis Saldanha Sanches refere que:

[...] aregulagdo [...] € apenas a criacdo de normas juridicas que vao disci-
plinar o exercicio de certas atividades, um especial modo de acesso a cer-
tos bens ou o exercicio de certas atividades comerciais. Em certas dreas da
economia no sentido de intervencio estatal nessas mesmas dreas. Disciplina

legal de certos sectores versus a pura e simples ordenagdo do mercado.'

Carlos Ragazzo' destaca que o conceito de regulacdo na area juridica esta
relacionado ao estabelecimento de normas e regras para disciplinar o exer-
cicio de certa atividade, bem como estabelecer os direitos e as obrigagoes

de determinado setor.

13. WAGNER, Thomas; KUHNDT, Michael; LAGORMARSINO, Jeffrey; MATTAR, Helio. Escutan-
do iniciativas de economia compartilhada: relatério de uma pesquisa global. Tradugao de Phi-
lip Reed. 2015, p. 27. Disponivel em: https://www.scp-centre.org/wp-content/uploads/2015/05/
EconomiaCompartilhada.pdf. Acesso em: 24 maio 2021.

14. SANCHES, José Luis Saldanha. A regulagdo: histéria breve de um conceito. Revista da Ordem
dos Advogados, Lisboa, v. 60, n. 1, p. 5, 2000.

15. RAGAZZO, op. cit., p. 581-582.

. (16



BREVES NOTAS SOBRE A ECONOMIA DO COMPARTILHAMENTO E SEUS..

Segundo o mesmo autor, o fundamento para uma intervengao regulatéria
seria a manutencéo ou o restabelecimento do equilibrio de determinado sistema.

Acreditamos que a regulagdo é um meio para a eliminacdo de contra-
di¢oes, com a implantagdo de regras e normas que asseguram o equilibrio
entre direitos e obrigagdes.

Por sua vez, Ragazzo diz que a regulagdo economica tem como objetivos:
a corregdo de falhas do mercado; a minimizacgao de externalidades negati-
vas; a diminuicio de assimetria de informacéao; a promocao de bens publi-
cos e de mercados competitivos; e a maximizac¢do do bem-estar econémico.

José Luis Saldanha Sanches'® questiona se “a regulacéo de novos objetos,
como a Internet, devera esta ser regulada por normas estatais ou ser objeto
de autorregulacdo”, destacando que “a regulacdo da desregulacdo é em si
mesmo um problema juridico: e sua admissibilidade levanta problemas ju-
ridicos, muitas vezes de nivel constitucional, tdo sérios como a regulagao”.

Julie Cohen'” diz que as institui¢des juridicas devem mudar para aten-
der as demandas da época e, por isso, a ascendéncia das plataformas deve
produzir novas relagoes juridicas e novos acordos institucionais. Entretanto,
afirma que todos os detalhes e até aqueles que parecem néo valer comen-
tarios, podem gerar efeitos sistémicos profundos.

A autora revela que a plataforma tornou-se um dos principais vetores de
desestabilizagdo institucional e indaga quais seriam os melhores caminhos
para uma evolugdo institucional.

Julie Cohen'® propde que seja feita uma reflexdo sobre até que ponto
as institui¢des juridicas devem se curvar ao servigo do poder econémico
emergente e finaliza, dizendo que “lei para a economia de plataforma esta

sendo escrita ao nosso redor; é hora de prestar atencao”.

16. SANCHES, op. cit., p. 11-12.

17. COHEN, Julie E. Law for the platform economy. UC Davis Law Review, v. 51, n. 1, p. 204, nov.
2017. Disponivel em: https://bit.ly/2Jd Am7p. Acesso em: 5 mar. 2021.

18. Ibidem.
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Benjamin Edelman e Damien Geradin' assinalam que a tarefa para
revisar a regulamentacao aplicavel parece ser obrigatdria, ndo obstante a
dificuldade para fazé-lo.

Segundo os autores, a inovagdo estd em andamento, e inimeros setores
estdo fadados a enfrentar novas mudangas, tal como no caso da chegada imi-
nente de carros sem motorista, o que acarretara conflito com os regulamentos
adotados ha décadas anteriores, impondo restri¢oes que ndo fazem sentido,
quando os veiculos sdo conduzidos por mdquinas, em vez de seres humanos.

Nesse sentido, os autores propdem que a regulamentagdo ndo deva impe-
dir o langamento desses e de outros servicos valiosos, os quais tém grande
eficiéncia e oferecem outros beneficios para consumidores, concluindo no
sentido de que as atualizagdes sdo inevitaveis.

Dennys Antonialli e Fernando Perini*® sugerem a criatividade regulatéria
como uma das chaves para conciliar os dilemas que o Direito poderia impor
a esses modelos de negocios colaborativos: a autorregulagao ou a regulacéo
experimental seriam opg¢des para a implementagdo desses modelos como
aliados do desenvolvimento.

Benjamin Edelman e Damien Geradin®' propdem a autorregulacdo das
plataformas, ao dizerem que se uma plataforma de software fornece apenas
eficiéncias, mas nao gera externalidades negativas, a plataforma sera ado-
tada sem nenhuma ou com pouquissimas objegdes.

Os autores assinalam que as disputas sdo provaveis quando um servigo

combina eficiéncias com problemas regulatérios.

19. EDELMAN, Benjamin G.; GERADIN, Damien. Efficiencies and regulatory shortcuts: how should
we regulate companies like airbnb and uber? Stanford Technology Law Review, v. 19, n. 2, p. 308,
2016. Disponivel em: https://www-cdn.law.stanford.edu/wp-content/uploads/2017/11/19-2-4-e-
delman-geradin-final.pdf. Acesso em: 5 mar. 2021.

20. ANTONIALLI, Dennys; PERINI, Fernando. A economia do compartilhamento em paises em
desenvolvimento: mapeando novos modelos de negécio e tensdes regulatérias. In: ZANATTA,
Rafael A. F.; PAULA, Pedro C. B. de; KIRA, Beatriz (org.). Economias do compartilhamento e o
Direito. Curitiba: Jurud, 2017. p. 343.

21. EDELMAN; GERADIN, op. cit., p. 327.
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Para realmente provar sua exceléncia, esses servicos devem competir
em igualdade de condigdes, o que significa abdicar de vantagens anteriores
baseadas em ignorar a lei.

Por outro lado, cabe dizer que pensamos que a regulacdo da econo-
mia de compartilhamento colocasse como um desafio para os juristas de
diversas dreas, pois hd um desparelhamento entre as inovacdes dos mo-
delos de negdcios e as regras existentes para tutelar formas tradicionais
de prestacdo de servigos.

Ademais, o tema que envolve a regulagdo juridica das plataformas tam-
bém constitui um desafio, na medida em que a privatizagdo do controle
regulador pode gerar eventuais ofensas aos direitos fundamentais, como o
direito a intimidade ou a livre manifestacdo do pensamento, por exemplo.

Com efeito, a partir do momento em que provedores de aplicacio as-
sumem poderes de interdi¢do, ou de bloqueio de fluxo de informagdes,
tomando decisdes sobre a liberdade de manifestacdo do usudrio, ou re-
gulando a conduta do tomador de servico, pode-se dizer que hé a priva-
tizagdo do controle regulador.

Cumpre ressaltar que a assimetria de informagdes em contratos de
adesao da rede, na qual o usuario foi obrigado a aderir para obter a pres-
tacdo do servigo, nos quais, muitas vezes, hd a apropriagdo de dados pes-
soais, sdo pontos que devem ser levados em consideracdo para o estudo
da celeuma em tela.

Anote-se que, sem olvidar o advento da Lei Geral de Protegcao de Dados
e, de outro lado, do disposto pela Lei n® 13.848, de 25 de junho de 2019, o
fato é que a assimetria entre empresas de tecnologia e os diplomas legais
nacionais de tutela de direitos fundamentais, quer sob os enfoques consti-
tucional, trabalhista, tributdrio e concorrencial, entre outros, estd a exigir
uma cooperagao multilateral entre paises e reguladores, para fixar e esta-
belecer estruturas juridico-regulatérios globais, ja que as plataformas de
tecnologia ultrapassam as fronteiras geograficas dos paises envolvidos e,

a0 mesmo tempo que sdo extremamente eficientes e tteis, também podem,
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em caso de inesperada assimetria de informacdes, por exemplo, malferir
direitos fundamentais consagrados e tutelados desde o século XX.

Assim, procurando manter a inovagao das empresas de tecnologia, man-
tendo a eficiéncia e a utilidade na prestacdo dos servigos oferecidos, urge
que seja eleita uma forma regulatéria apta para conter eventuais e inespe-
rados excessos que possam malferir direitos constitucionais internacionais.

Cabe, portanto, ao Poder Legislativo e aos érgaos reguladores, como o
CADE, por exemplo, cuidar da matéria em tela, até que se tenha o advento de
mecanismos de prote¢do multilaterais, firmados em tratados internacionais.

Paralelamente a adesdo aos tratados internacionais que venham a tu-
telar o exercicio de direitos e garantias fundamentais na rede, pensamos
que, no ambito jurisdicional e de conflito, o Poder Judicidrio pode se valer
do didlogo entre Cortes, no ambito do Supremo Tribunal Federal, ou do
controle de convencionalidade, sob o enfoque jurisdicional em geral, para,
eventualmente, responsabilizar as plataformas, apds o devido processo legal,
em que reste comprovado eventual dano e nexo de causalidade, preservan-
do-se, dessa forma, o cardter util e eficaz da economia de compartilhamento.

5. CONCLUSOES

Os principios constitucionais podem ser interpretados a luz da eficiéncia e
do utilitarismo e revelam que a AED procura dotar o Direito de mais uma
possibilidade de avaliacdo dos fendmenos sociais.

A AED ¢ importante, pois se trata de um instrumento a ser utilizado
pelo jurista para acrescentar uma visao ao Direito, tornando o sistema legal
capaz de compreender os fendomenos juridicos cada vez mais complexos,
num mundo globalizado em que sdo exigidas solu¢oes uniformes.

A economia de compartilhamento surge como uma tébula rasa ao aden-
samento da sociedade de consumidores, em que a ideia do consumo é subs-

tituida pela ideia do uso de um bem, néo sendo necessério possui-lo, redi-
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mensionando-se, por consequéncia, o conceito de “necessidade”. A posse
do bem ¢ suficiente, ndo havendo necessidade de ter a propriedade do bem,
aproveitando-se, assim, racionalmente o bem existente no mercado.

A tecnologia é o catalisador, para que haja o compartilhamento do
bem ou servico. Dessa forma, a economia do compartilhamento utiliza a
tecnologia, em especial da Internet, na qual o dado do individuo exerce
um papel primordial, gerando uma nova configuragao dos modelos de
negécios da economia tradicional, marcado pelo dinamismo e fluidez das
informacoes, retiso de produtos e sustentabilidade, com interacdo entre
os usudrios e prestadores de servicos.

As novas formas de comunicagdo difundidas pela Internet abrigam
plataformas que oferecem prestagdo de servigos com nova roupagem e
propagam novas relagdes de trabalho, estando a necessitar de reinven-
¢ao de conceitos e de instrumentos juridicos aptos para tutelar essa nova
realidade, promovendo, assim, a tutela de eventuais conflitos decorrentes
desse novo espectro social.

A regulacdo da economia do compartilhamento constitui um desafio,
para que eventual regulacdo ndo impeca a criatividade e inovagdo dessa

forma efetiva de prestacdo de servigos.
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A tese do repasse do custo
fiscal (passing-on defense)

e uma analise juridico-
economica do art. 166 do CTN

revisitando o problema da legitimidade para a
repeticao do indébito de tributos indiretos

Tiago Bitencourt De David

1. INTRODUCAO

O propdsito do presente estudo consiste na andlise a respeito da correla-
¢do entre a variagdo da carga tributdria incidente no processo produtivo e
o preco pago pelo destinatdrio final do bem ou servigo, identificando quem
realmente arca com o 6nus em caso de majoragdo dos tributos incidentes
e quem possui legitimidade para buscar a tutela jurisdicional para afastar

a ameaca de exagdo indevida e a repeticdo do tributo indevidamente pago.
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Em outras palavras, serd objeto de andlise a assertiva consistente na afir-
macdo de que todo aumento da carga tributéria é repassado ao consumidor,
pois implica aumento pari passu do prego, afastando, assim, a legitimida-
de para que os empresarios possam postular a prestacdo jurisdicional para
inibir a tributagdo abusiva e para buscar a devolugao do quanto ilegalmente
recolhido aos cofres publicos, alegagao defensiva que se tornou conhecida
em outros paises como passing-on defense.'

Serd aferida, ainda, a situagao juridica do terceiro que é onerado pela
carga tributdria incidente na cadeia produtiva e a possibilidade de insur-
géncia contra exigéncias fiscais indevidas.

Essa investigacdo se justifica na medida em que a pressuposicao de que
o consumidor é quem, ao fim e ao cabo, arca com o aumento de tributos,
pode ser utilizada para justificar aumentos da carga tributdria mediante
a sustentacdo de que o setor onerado ndo sofreria impacto algum, de que
seria indiferente a majoragao do peso fiscal. De igual modo, a mesma pre-
missa pode ser utilizada para negar aos empresarios o direito de ver resti-
tuidos tributos pagos por forca de uma exigéncia indevida, sob o palio de
que houve o repasse no preco e que somente o destinatario final poderia
irresignar-se contra a exagao abusiva.

A partir de pesquisa bibliografica e jurisprudencial e utilizando como
marco metodoldégico uma abordagem que aproxima Direito e Economia
(Law & Economics), serd observado se e em quais condi¢des hd o integral
repasse do aumento da tributagdo ao consumidor final por meio do au-
mento do preco, e quais as posi¢des juridicas ocupadas pelos contribuin-
tes de Direito e de fato no sistema juridico brasileiro.

Na primeira parte do escrito, composta pelos itens 2 e 3, serd exa-
minada a repercussdo econdmica do tributo e sua influéncia como pres-
suposto de uma reforma tributdria, ao passo que na segunda parte do

presente capitulo (itens 4 e 5) serd examinado como o Direito trata a

1. Em inglés britanico, a grafia é diversa, a saber: passing-on defence.
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transferéncia da carga tributdria ao préximo elo da cadeia econdémica.
Assim, serd abordado o problema da transagdo do custo fiscal e conhe-
cido o modo pelo qual o Direito reconhece a realidade econémica e dis-

ciplina seus efeitos juridicos.

2. O PROBLEMA DA TRANSFERENCIA
DA CARGA TRIBUTARIA AO PRECO

Aceitando-se uma concepg¢do ampla de repercussdo econémica, todo
tributo incidente na cadeia produtiva pode vir a ser repassado ao con-
sumidor que, por meio do pagamento do prego, arca com o pagamento
do custo fiscal daquilo que consome. Note-se que existe uma relagdo de
possibilidade — e ndo de necessariedade — entre a incidéncia do tributo
no processo produtivo e seu reflexo econémico sobre o prego pago pelo
destinatdrio do bem.

Cumpre observar que a repercussio econdémica nao se relaciona, de
qualquer modo, ao suposto caréter direto ou indireto do tributo.? Na ca-
deia produtiva, o preco engloba tanto os tributos que recaem sobre a renda
da pessoa juridica, sobre a sua folha de saldrio, quanto em vista do valor
do produto ou servi¢o a ser produzido, prestado e/ou vendido. O custo
fiscal é uma das espécies de custo sobre os quais se acrescenta o lucro do
empresario e que enseja a oferta no mercado que, encontrando procura,
resulta na conclusao do negécio.

Embutidos no prego, determinando sua formagdo, estdo tributos de es-
pécies e caracteristicas distintas como o IPL, 0 IRP], 0 IPTU, o ITR, o IRPJ,
o PIS, a COFINS, as taxas, as contribuicdes para terceiros etc.

Ao fim e ao cabo, ndo apenas os tributos, mas todo e qualquer cus-

to repercute na formagdo do preco, ainda que em algumas situagoes sua

2. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 577.
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diminui¢do ou aumento ndo seja efetivamente repassada ao destinatario
final, sendo incorporada, para menos ou para mais, sob a rubrica do lu-
cro do empresdrio.

Todavia, a auséncia de transferéncia ao destinatdrio final incorre em
algumas ocasides, tal como naqueles casos nos quais o tributo, apesar de
ter sido pago pelo empresdrio, ndo é recuperado em razao da inadimplén-
cia do prego pelo consumidor. Igualmente ndo ocorre o repasse do dnus
tributario, quando, apesar de pagas as taxas necessarias para o funciona-
mento de determinado empreendimento e remunerados os funciondrios
— e pagas as respectivas contribui¢des sobre tal fato gerador — ndo ocorre
a venda ou prestagao do servigo por algum motivo (p. ex., desinteresse
dos potenciais clientes).

De igual modo, ndo hd a transferéncia econdmica dos encargos fiscais
quando, tendo em vista uma majoragao da carga tributéria, o produtor/
prestador de servico/comerciante ndo consegue repassar no preco o incre-
mento do peso fiscal e acaba por reduzir sua margem de lucro.

Para que o destinatdrio aceite o aumento do prego, sem diminuir a
quantidade adquirida, faz-se necessario que o bem seja de tal modo im-
prescindivel que nao lhe caiba outra opg¢éo, sendo sujeitar-se ao repasse
da majoracdo da carga tributéria, permitindo, assim, que o empreendedor
mantenha a margem de lucro incélume.

Revela-se imprescindivel, assim, que a demanda seja inelastica para que
o aumento da tributacdo possa ser simplesmente repassado ao consumidor
do bem ou servico.

De outro modo, sempre que o destinatério for sensivel ao aumento do
preco, diminuindo a demanda, a majoracao do custo de aquisicdo somente
podera ser menor do que o incremento da carga tributéria, disso resultan-
do a assuncgao, pelo empreendedor, de pelo menos parte da majoragdo do
peso fiscal. A retragdo da procura que seria gerada pelo simples repasse do
aumento do custo tributdrio faz com que o préprio empreendedor tenha

que assumir, ao menos parcialmente, a oneragdo, reduzindo sua margem de
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lucro, para que a oferta encontre a demanda no mercado. A elasticidade da
procura atua como um fator a pressionar o ofertante a aceitar como custo
préprio a elevacdo da carga fiscal.

Por isso, os consumidores de bens de primeira necessidade assumem
os aumentos de carga tributdria incidentes sobre o processo produtivo
em maior medida do que os adquirentes e tomadores de produtos e ser-
vigos de luxo.?

Porém, ha de ser dada razdo ao vaticinio de Aliomar Baleeiro* de que
quando o bem é, realmente, de luxo, o seu consumidor mostra-se insensi-
vel & elevagdo do preco, aceitando a translagdo do peso tributério. A licéo
do eminente jurista brasileiro inclusive coaduna-se com a licdo economica
de que uma pessoa que dispoe de muito além do necessario atribui menos
valor e gasta com mais liberalidade cada real de seu patrimoénio. Afinal, 100
reais para um biliondrio ndo possuem o mesmo significado de 100 reais para
uma pessoa de posses modestas.

Pela mesma razdo, o consumidor de cigarros é pouco influenciado
pelo aumento do prego, dada a dificuldade de abandonar o vicio, gerando
uma oportunidade para que lhe seja transferido eventual incremento da
carga tributaria.®

Logo, quanto mais essencial ao ser humano o bem, maior a dificuldade
de ajustar sua demanda ao aumento de pregos, o que lhe torna mais susce-
tivel a transferéncia de encargos tributdrios incidentes na cadeia produtiva.

Outro fator a influenciar a ocorréncia ou ndo de transmissao aos consu-
midores de aumento da carga tributdria é a (in)existéncia de concorréncia

entre os ofertantes daquele produto ou servigo no mercado. Nesse sentido,

3. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econémica do Direito. 2. ed. Tradugao de Ra-
chel Stajn. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 100-101.

4. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 12. ed; Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2013,
p. 205-206.

5. COSTA, Leonardo de Andrade. Uma introduc¢io & Analise Econémica do Direito tributério. In:
PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Antonio J. Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pi-
nheiro (coord.). Direito e economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV, 2019, p. 403.
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Aliomar Baleeiro® assevera: “hd que estudar o mercado para verificagdo das
circunstancias dentro das quais opera o vendedor”.

Quanto menor a competicdo entre ofertantes, mais suscetivel estd o des-
tinatario final de ver-se gravado com o encargo fiscal. A auséncia de dispu-
ta entre fornecedores acaba por proporcionar-lhe uma posicdo confortavel
a ponto de simplesmente transferir ao consumidor, por meio do aumento
do preco, a variacdo sobre o custo fiscal.” Basta ver que em uma situagdo
de monopdlio nao hd incentivo algum para que o monopolista deixe de
repassar o aumento do custo. E claro que ao monopolista a realidade nao
proporciona condi¢des para o aumento infinito do prego a ponto de per-
mitir a venda por quanto desejar, dado que existirad o limite consistente na
disposi¢ao maximo do quanto o consumidor queira e possa pagar.

Por outro lado, em alguns casos extremos, especialmente na liquidagao
de estoques, a venda ocorre por preco abaixo do custo, de modo a nao so-
mente inexistir repasse do custo tributario, mas de modo a ensejar prejuizo
ao empreendedor. Como pontua Aliomar Baleeiro,® as vezes o empresario
precisa baixar o prego para alienar bens por diversos motivos, entre os
quais a natureza perecivel dos bens (p. ex., alimentos), a sazonalidade de
sua venda (p. ex., fogos de artificio) ou pela superacio pelas tendéncias da
moda, tornando preferivel a pessoa de negdcios arcar com parte do dnus
tributario do que ficar com os produtos parados em seu estabelecimento.

Diferentemente das circunstincias anteriormente expostas, ha casos
nos quais o consumidor paga o prego, mas o empresario inadimple o tri-
buto devido ao Estado.

Mesmo nos casos em que a obrigacdo tributaria é declarada e aparente-

mente o preco engloba o tributo, inclusive com o valor destacado na nota

6. BALEEIRO, op. cit., p. 205.

7. COSTA, Leonardo de Andrade. Uma introdugdo a Anélise Econémica do Direito tributdrio. In:
PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Anténio J. Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pi-
nheiro (coord.). Direito e economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV, 2019, p. 404.

8. BALEEIRO, op. cit., p. 206.
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fiscal, ainda assim pode ser que o preco esteja sendo fixado em valor baixo
e que decorre da inadimpléncia contumaz e sistematica por parte do em-
presdrio. Assim, apenas aparentemente haveria a transferéncia do encargo
fiscal que, na pratica, é inadimplido. Nessa situagdo, o montante sonegado
assume a natureza de lucro do empresério.

A fortiori, isso ocorre também no mercado informal, no qual a forma-
¢do do preco ja considera a sonegagdo. O tributo, apesar de devido, ndo
¢é declarado e, por consequéncia, ndo é recolhido, de modo que o preco é
fixado em quantum artificialmente baixo.

Diferentemente da situa¢do do devedor tributdrio contumaz que se
vale do inadimplemento ou até da sonegagdo para obter vantagem con-
correncial e lucros maiores, por meio da fixagdo de precos injustificada-
mente mais baixos do que o de outros players do mercado, no mercado
informal nao existe a aparéncia de transferéncia econémica ao consu-
midor o que, somada a outras caracteristicas do mercado informal (p.
ex., dificuldade para que se faca valer as garantias do Cédigo de Defesa
do Consumidor), tende a gerar um prego mais baixo do que aquele pra-

ticado na meio formal.

5. A TESE DO REPASSE ECONOMICAMENTE
NECESSARIO COMO PREMISSA DE
TENTATIVAS DE REFORMA TRIBUTARIA

Ainda que implicitamente, a premissa da transferéncia pura e simples da
carga tributdria parece estar presente em tentativas de reformas amplas
do sistema tributdrio nacional.

As inovagoes legislativas descuram que certos setores simplesmente
ndo conseguirdo repassar aos consumidores de seus produtos e servigos o
aumento da carga tributdria porque os potenciais adquirentes e tomadores

dos mesmos retrairdo a procura pelos mesmos.
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A ideia de que a tributagdo atuara de forma neutra ndo apenas é errada,
mas revela-se perigosa para os setores que, sentindo o peso da majoragéo
do gravame fiscal, terdo sua atividade reduzida.

Pense-se no seguinte exemplo: uma lei aumenta a tributagao a titulo de
ISS sobre a atuacdo advocaticia.

A consequéncia de tal medida legal nao é pura e simplesmente a trans-
feréncia da repercussao econémico-financeira aos clientes dos advogados.
Com certeza nao.

Parte dos clientes potenciais pagardo por servicos mais caros, e no-
te-se que o proprio advogado ndo ganhard mais, mesmo que aumente o
preco dos seus servigos, e pode ser que alguns tenham que inclusive ga-
nhar menos, reduzindo sua margem de lucro para manterem-se razoa-
velmente competitivos.

Outros tantos que poderiam vir a contratar a prestagdo de servigos
advocaticios ndo o fardo tendo em vista o montante cobrado a titulo de
honordrios, deixando de ter acesso a um advogado ou indo ao encontro
da Defensoria Publica, ja abarrotada de trabalho e que dispoe de par-
COS recursos.

Vé-se, assim, que a majoragdo de tributos nao se dd sem efeitos eco-
nomicos e sociais adversos, pois o montante de clientes que pode arcar
com o peso do aumento da carga tributria é pequeno, geralmente gran-
des empresas que conseguirao, elas sim, repassar ao consumidor final tais
despesas que, inclusive, provavelmente serdo computadas para diminuir
o montante a ser pago a titulo de outros tributos.

Outro exemplo de situagdo na qual o advento de uma novel legislacdo
pode gerar, em vez da translacao do aumento do encargo fiscal ao consu-
midor, uma supressido do encontro entre oferta e demanda, é trazido por

Aliomar Baleeiro,” quando aponta tributacdo alfandegéria de natureza pro-

9. BALEEIRO, op. cit., p. 207.
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tecionista. Majorado o gravame fiscal sobre os bens vindo do exterior, sua
aquisicdo passa a ser preterida pelo consumidor local, que preferira produ-
tos nacionais que os substituam.

Assim, a modificagao da legislagdo tributdria ndo implica uma impo-
sicdo apenas de um maior gravame fiscal ao destinatario final do produto
ou servico, mas opera efeitos as vezes substanciais no préprio mercado,
interferindo no qué e por quanto os bens sdo oferecidos e adquiridos.

Por mais incrivel que possa parecer, ja ocorreu no Brasil uma modifica-
cao legal que abracava a tese do repasse e obstava que o contribuinte plei-
teasse a restituicdo de [cobrasse] um tributo direto indevidamente pago.
Como aponta Hugo de Brito Machado Segundo,' tratou-se do art. 89, §
1%, da Lei Federal 8.212/91 que, com a redagédo atribuida pela Lei Federal
9.032/95, assim dispunha:

§ 12 Admitir-se-4 apenas a restituicdo ou a compensacéo de contribuicdo a
cargo da empresa, recolhida ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
que, por sua natureza, ndo tenha sido transferida ao custo de bem ou ser-

vigo oferecido a sociedade.

A jurisprudéncia acabou sendo refrataria a aplicagao da referida norma, ain-
da que sem a declaracgio expressa de sua inconstitucionalidade e o dispo-
sitivo acabou sendo revogado pela Lei Federal 11.941/2009, mas a alteragao
legislativa mostra, por si s6, o impeto estatal de (so)negar ao contribuinte o

direito de ver restituido o tributo indevidamente adimplido.

10. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ainda a restituigao dos tributos “indiretos”. Nomos:
Revista do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
v. 32, n. 2, p. 234, 2012.

11. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ainda a restitui¢ao dos tributos “indiretos”. Nomos:
Revista do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
v. 32, n. 2, p. 234, 2012.
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4. INTERPRETACAO E APLICACAO
DO ART. 166 DO CTN

Expostos os caracteres da repercussdo econdmica, cumpre examinar como
o sistema juridico-tributario disciplina o fendmeno.

Se o repasse economico fosse admitido amplamente pelo Direito como
um gravame sobre o destinatario final, alcangando tributos diretos e in-
diretos, poder-se-ia chegar a absurda, inaceitavel, conclusdo de que o em-
presario ndo poderia pedir a repeticio nem mesmo de tributos diretos, sob
a alegacao de que estaria exigindo a restituicdo de um valor ja por ele co-
brado do consumidor final por meio da precificagao. Infelizmente, houve,
como visto, exemplo de aplicacdo de tal premissa o malfadado art. 89, § 12,
da Lei Federal que, felizmente, ja ndo mais estd entre as normas que regu-
lam a nossa existéncia.

Por isso, o Direito faz um recorte da realidade econémica e elege como
relevante a discussdo do reflexo econdémico somente nos casos nos quais
a tributagdo tem em vista ndo a renda, o patrimonio ou a folha de paga-
mento da empresa produtora/prestadora, mas o ato em si de produgio
e comercializacdo de produtos, bem como de prestacdo de servicos e a
aquisicdo por seu destinatario.

Desse modo, o debate sobre a legitimidade ativa para reclamar a devo-
lugédo de tributos indevidamente pagos somente se poe nos tributos ditos
indiretos, considerando-se como tais o IPI, o ICMS e, como bem pontifi-
ca Hugo de Brito Machado Segundo (2015, p. 371),"* o ISS quando nao for
cobrado de forma fixa, mas tendo em vista o valor cobrado pelo servigo.

Existe uma observacgdo a ser feita, contudo: o terceiro que por forca de

obrigagdo contratual assume o compromisso, perante o outro contratante,

12. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cddigo Tributdrio Nacional: anotagdes a Constituicdo,
ao Cédigo Tributdrio Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003. 5. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2015, p. 371.
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de realizar o pagamento, ndo possui legitimidade para questionar o fend-
meno da incidéncia tributdria, contrastando, assim, a pretenséo fiscal do
Estado, perante o qual figura como um estranho a relagdo fisco-contribuinte.
Todavia, uma vez que tenha pago o tributo indevidamente, pode pedir sua
repeticdo, evitando, assim, enriquecimento ilicito do erdrio. Nesse sentido,
alids, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a legitimidade do vendedor
que, pagando I'TBI em nome do comprador e com a aquiescéncia deste, re-
clamou a restitui¢do do quanto pago.” Isso porque a devolugao de um valor
que se receba sem uma causa juridica deve ocorrer independentemente de
haver relagdo juridica entre as partes.

Postos os contornos gerais do problema relativo a restituicdo de tribu-
tos indiretos e a tese do repasse (passing-on defense), cumpre notar que, em
um primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal rejeitou a tese de que o
repasse econdmico sempre aconteceria, ou seja, teria cardter necessario, ad-
mitindo, assim, a legitimidade do contribuinte para o pedido de restituicao
de indébito tributdrio. Nesse sentido, entre outros, foi a conclusdo alcancada
no julgamento do Recurso Extraordindrio 3.051.

Depois, a mais alta Corte alcangou entendimento diametralmente oposto
que restou sumulado no verbete 71, assim redigido: “Embora pago indevida-
mente, ndo cabe restituicdo de tributo indireto”. A rejeicdo pelo STF de que o
empresario buscasse a repeticao do valor de tributo indevidamente pago tinha
por fundamento a pressuposicdo de que sempre estaria incluido no prego o res-
pectivo custo tributario e que se estaria diante de um locupletamento sem causa.

Todavia, a propria simula acabou superada por outra simula, igualmente

do Supremo Tribunal Federal, a de nimero 546, que assim assentou: “Cabe a

13. TRIBUTARIO — ITBI - REPETICAO DE INDEBITO. 1. O sujeito passivo do ITBI é o comprador,
de quem pode ser exigida a obrigagdo. 2. Se o vendedor, em nome do comprador paga o ITBl e
por ele esta autorizado a receber, em repeti¢ao de indébito, o que pagou, ndo pode se opor a isso
o credor, que recebeu indevidamente. 3. A hipdtese ndo é de substituicdo tributdria, e sim de
sub-rogacgao no direito de crédito (Precedente desta Corte, Primeira Turma, REsp 99.463/SP). 4.
Recurso especial improvido. (STJ, Segunda Turma, Recurso Especial 362.375, Relatora Ministra
Eliana Calmon, julg. 12.11.2002, D] 02/12/2002).

I —— 133 I ——



APLICACOES EM DIREITO E ECONOMIA

restituicao do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por deciséo,
que o contribuinte de jure ndo recuperou do contribuinte de facto o quan-
tum respectivo”.

No mesmo sentido, é o que se depreende do art. 166 do Cédigo Tribu-

tdrio Nacional, cuja redagao é a que segue:

Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, trans-
feréncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove
haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a ter-

ceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.

Assim, tanto a simula 546 do STF quanto o art. 166 do CTN acabaram por
considerar possivel, e até mesmo provavel, mas ndo necessdria, a transfe-
réncia do encargo econémico ao destinatario do produto ou servigo. Des-
se modo, o Direito acabou por reconhecer aquilo que a Economia ja havia
demonstrado e que foi objeto de exame no item 1.

Dada a probabilidade de que tenha havido a transferéncia do encargo
fiscal ao préoximo elo da cadeia econdmica, o legislador e o STF presumem
(relativamente) que tenha havido o repasse, cabendo ao contribuinte de-
monstrar que, por algum motivo, isso ndo ocorreu.

Em que pese haver um esforco doutrindrio para afirmar-se que o que o
legislador teve em vista foi a repercusséo juridica do tributo, é certo que, na
medida em que se remete a transferéncia de encargo financeiro, ja se esta
considerando o fluxo de dinheiro na cadeia econémica. A prépria lei, ao exi-
gir a consideracdo de quem pagou o que e quanto, ja abarca uma realidade
econdmica insofismavel, ainda que para elegé-la como elemento negativo
do suporte factico da restituicéo.

Ainda que o Direito tenha operado um recorte, decotando do ambito de
incidéncia do art. 166 os tributos diretos, uma afericao estritamente juridi-
ca de quem tem direito a restituicao decorreria de outra opgéo legislativa.

Trata-se daquela prevista no art. 117 do Anteprojeto de Lei Orgénica do
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Processo Tributario que ndo chegou a ser aprovada e dispunha ser “parte
legitima para pleitear a repeticdo, o sujeito passivo da obrigagdo tributaria
ou o infrator que tiver pago a penalidade, ainda que o efetivo encargo tiver
sido transferido a outrem”, assegurando, por outro lado, a quem provar a
transferéncia, agdo regressiva contra aquele que tiver obtido a repeti¢ao.**
Esse inclusive é o entendimento da Corte de Justica Europeia, como noticia

Hugo de Brito Machado Segundo:*®

A CJE nega legitimidade ao contribuinte de fato, em regra, mas a re-
conhece ordinariamente ao contribuinte de direito sem a exigéncia de

prova do ndo repasse.

Afinal, o Direito em si estabelece o sujeito passivo da relagdo juridico-tribu-
tdria e se fosse isso que importasse e nada mais, entdo a translacdo do peso
da tributacdo lhe seria um fato absolutamente indiferente, o que, por sua
vez, fulminaria a alegacdo de que haveria, além do contribuinte de Direito,
um contribuinte de fato. Os entendimentos do STF no sentido de consti-
tuir crime por parte do empresario a auséncia de entrega do valor devido
a titulo de ICMS (RHC 163.334) e que o ICMS néo compde a base de cal-
culo do PIS e da COFINS (RE 574.706) acabaram, inclusive, por chancelar

a corrente que advoga a importancia juridica da repercussao economica.

14. O histdrico do art. 166 do CTN, fundamentalmente divergente da proposta constante do art.
117 do Anteprojeto de Lei Organico do Processo Tributdrio, bem como o lamento de Gilberto
de Ulhoa Canto a respeito da solucao legal adotada foram apresentados em: CANTO, Gilberto
Ulhoa. Caderno de Pesquisas Tributarias n° 8, p. 2-5 apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio,
Constitui¢do e Cédigo Tributdrio d luz da doutrina e da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado/ESMAFE, 2010, p. 1.134. Igualmente apontando o projeto de Gilberto Ulhoa Can-
to: MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ainda a restituigdo dos tributos “indiretos”. Nomos:
Revista do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
v. 32, n. 2, p. 251, 2012.

15. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ainda a restitui¢ao dos tributos “indiretos”. Nomos:
Revista do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
v. 32, n. 2, p. 247, 2012.
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O ideal seria que o sistema juridico considerasse unicamente o contri-
buinte (de jure) como relevante, pois somente ele é sujeito (passivo) da relagao
tributaria na qual o Estado constitui-se na contraparte. Todavia, estd razoavel-
mente assentado, inclusive pelo STF, que a repercussao econdmica se mostra
juridicamente relevante, em que pesem todas as incoeréncias decorrentes do
tratamento jurisprudencial a respeito identificadas por Hugo de Brito Macha-
do Segundo. Em obra de folego, o autor aborda o tema com maestria e apre-
senta a impressionante tese que restringe a aplicacao do art. 166 do CTN aos
casos nos quais haja uma sujeicao passiva dupla de um responsavel e de um
contribuinte (2011). O problema da aplicagdo da tese de Machado Segundo
reside, agora, no fato de que ja sdo varios os entendimentos pretorianos que
a contradizem e existe o risco de que a tentativa de sua concretizagdo gere
ainda mais e maiores incoeréncias, parecendo que, de lege lata, resta ao in-
térprete tentar harmonizar as respostas dadas pelo sistema juridico a partir

da assungdo da premissa de que a repercussdo econdémica importa.

5. A LEGITIMIDADE PARA O PEDIDO
DE RESTITUICAO DE TRIBUTOS
INDEVIDAMENTE PAGOS.

A questdo de quem tem legitimidade para pedir a restituicao de tributo in-
devidamente pago é tormentosa e hd muito tempo constitui-se objeto de
acesa controvérsia doutrindria e jurisprudencial.

Comeca-se, entdo, pelo exame do julgamento do recurso representativo
da controvérsia levado a efeito pelo Superior Tribunal de Justica ao apreciar
o Recurso Especial 903.394. No caso,' distribuidoras de bebidas sustenta-
vam a legitimidade para reivindicar a inexigibilidade de IPI sobre o valor

pago pelas fabricantes sobre descontos incondicionais.

16. STJ, Primeira Segdo, Recurso Especial 903.394, julg. 24.03.2010, DJe 26.04.2010.
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O STJ ndo negou que as distribuidoras sejam oneradas economicamente;
pelo contrério, essa premissa foi admitida no aresto ao reconhecé-las como
“contribuinte de fato”, mas, ainda assim, somente o contribuinte juridica-
mente vinculado com o Estado por meio do dever legal de pagar o tributo
é que teria legitimidade para postular o afastamento da exagdo e a exagdo
do quanto indevidamente pago. Consta da ementa “somente o contribuinte
de direito tem legitimidade para integrar o polo ativo da agdo judicial que
objetiva a restituicao do ‘tributo indireto” indevidamente recolhido”.

Entendeu-se, assim, que a legitimidade para os pleitos inibitério e res-
titutério é sempre e somente do contribuinte de jure.

Por outro lado, em julgamento posterior, quando o Superior Tribunal
de Justiga'” reconheceu aos consumidores de energia elétrica legitimidade
para postular a declaragdo de inexisténcia de dever juridico de pagamen-
to de ICMS sobre o potencial de fornecimento de energia contratado, mas
ndo utilizado, levou em consideragdo que era o usudrio quem efetivamente
estava sendo onerado com referido imposto estadual.

No caso,' reputou-se legitima a reivindicagdo por parte daquele sobre
o qual operaram-se os efeitos econdmico-financeiros do tributo quando o
elo anterior na cadeia produtiva assume um papel de mero repassador do
custo, dado que possuia o direito de ver revisada a tarifa cobrada para in-
corporar na mesma o aumento da carga tributaria.

Da fundamentagdo adotada pelo Ministro Cesar Asfor Rocha para re-

conhecer a legitimidade ativa dos consumidores,” colhe-se:

Veja-se que, quando se trata de “criacdo ou alteragdo” de tributos, deven-
do-se incluir ai as modificagdes na forma de calcular e na base de célcu-
lo, a concessionaria encontra-se sempre protegida, impondo a lei nesses

casos, para preservar o “equilibrio econémico-financeiro”, a majoragéo

17. STJ, Primeira Segédo, Recurso Especial 1.299.303, julg. 08.08.2012, DJe 14.08.2012.
18. STJ, Primeira Se¢ao, Recurso Especial 1.299.303, julg. 08.08.2012, DJe 14.08.2012.
19. STJ, Primeira Segao, Recurso Especial 1.299.303, julg. 08.08.2012, DJe 14.08.2012.
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da tarifa. Sob esse enfoque é que o Estado-concedente e a concessiondria
do servigo publico encontram-se lado a lado, no mesmo polo, em situacéo
absolutamente comoda e sem desavencas, inviabilizando qualquer litigio
em casos como o presente. O consumidor da energia elétrica, por sua vez,
observada a mencionada relagdo paradisfaca concedente/concessiondria,
fica relegado e totalmente prejudicado e desprotegido. Esse quadro reve-
la que a concessiondria assume o papel de contribuinte de direito apenas
“formalmente”, assim como o consumidor também assume a posi¢do de

contribuinte de fato em cariter meramente “formal”.

Na medida em que o fornecimento de energia elétrica é levado a efeito sob
o regime de concessdo e que por forca de lei o concessiondrio revisa a tarifa
aplicada aos usudrios sempre que majorada a carga tributéria, entendeu-se
que o contribuinte efetivo é o destinatario final da energia elétrica, a quem
é repassado o peso da tributacéo.

Pesa, ainda, em favor da pretensdo dos usudrios do servigo ptblico a
auséncia de concorréncia que, sabidamente, é um fator relevante a impor
ao destinatdrio final a efetiva oneracdo fiscal incidente na cadeia produtiva.

E se a situagao fosse a oposta, em circunstancias nas quais a distribui-
dora de energia elétrica fosse ao Poder Judicidrio reclamar a repeticdo do
indébito, sua tentativa haveria de ser obstada pelas mesmas razoes que le-
varam o Superior Tribunal de Justi¢a a admitir que os préprios usudrios fi-
zessem a reivindicacio. E que se estaria diante de caso claro em que a parte
demandante néo se teria desincumbindo do encargo probatério de revelar
que ndo se repassou ao destinatdrio final o peso da carga fiscal. Aqui, estd-se
efetivamente diante do caso tipico que o art. 166 do CTN veio a repudiar.

Um dos aspectos mais interessantes do julgamento do Recurso Especial
1.299.303 é a distingéo do caso com aquele examinado quando da apreciagdo
do Recurso Especial 903.394, cumprindo notar que o Ministro incumbido
da relatoria ja inicia a fundamentagdo por meio do distinguishing, sem co-

gitar de uma superagéo do precedente anterior (overruling).
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Todavia, o que parece ter ocorrido, e isso diz respeito diretamente
com o objeto do presente estudo, é que, no caso do ICMS sobre energia
contratada, a transferéncia do 6nus financeiro mostra-se clara, direta, ha-
vendo direito a revisdo da tarifa, ao passo que, no caso do IPI, o repasse
do custo tributdrio ao distribuidor néo se revela tdo claro, uma vez que,
como apontado anteriormente, pode ser que o préprio fabricante assuma,
pelo menos em parte, o custo. A distincao feita pelo Superior Tribunal de
Justica remete, de alguma forma, a possibilidade — e ndo necessidade — de
ter de fato recaido o custo tributdrio sobre elo da cadeia produtiva que
nao aquele juridicamente constrangido ao recolhimento.

Depreende-se do cotejo dos julgados que aquela decisdo exarada pelo
STJ ao julgar o Recurso Especial 903.394, ao tentar circunscrever ao con-
tribuinte de jure a legitimidade exclusiva para reclamar a repeticao do
tributo indevidamente pago, mantendo a exigéncia de inocorréncia de
translagdo do peso financeiro a terceiro decorrente do art. 166 do CTN,
acabou por abrir ensanchas a que, o préprio STJ, ao julgar o Recurso
Especial 1.299.303, viesse a reconhecer a legitimidade ativa de quem ao
fim e ao cabo sofreu o reflexo do gravame tributdrio. No mesmo sen-
tido, Hugo de Brito Machado Segundo observa que o posicionamento
jurisprudencial a respeito da legitimidade do contribuinte de Direito
acaba por ensejar o debate sobre a possibilidade de o contribuinte de
fato postular a repeticdo (2012, p. 236).?° Isso revela, também, que so-
mente um artigo de lei como o art. 117 do Anteprojeto de Lei Organica
do Processo Tributario poderia negar importancia juridica ao fendémeno
econdmico da translacido do efeito financeiro.

Evitou o ST7J, assim, felizmente, uma interpretacdo do art. 166 do CTN
que impedisse o contribuinte de jure de postular a repeti¢do do indébito

nos casos em que transferido o encargo financeiro a terceiro e que, ao

20. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ainda a restitui¢ao dos tributos “indiretos”. Nomos:
Revista do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
v.32,n. 2, p. 236, 2012.
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mesmo tempo, obstasse o proprio destinatério final de reclamar a devo-
lugdo do quanto indevidamente pago, pois, exigido o que ndo era devido,
alguém deve ter legitimidade para reclamar a restituigdo, sob pena de o
sistema juridico negar, absolutamente, o acesso a tutela juridica. Como
bem aponta Hugo de Brito Machado Segundo,” a negativa da legitimidade
do contribuinte, por ter repassado o encargo financeiro, conjugada com a
recusa da legitimidade do terceiro que, ao fim e ao cabo, absorveu o impac-
to fiscal, acaba por implicar uma violagdo da garantia do acesso a justica.

Nao é exagero, assim, dizer que o Superior Tribunal de Justica evitou
uma aporia juridica ao reconhecer, no julgamento do Recurso Especial
1.299.303, a legitimidade do consumidor de energia elétrica para postu-
lar cobrancga abusiva de ICMS. O STJ, apoiado na premissa de que a re-
percussdo econdmica se mostra juridicamente relevante, reconheceu ao
contribuinte de fato a legitimidade para o pedido restitutério.

Todavia, somente havera efetiva promogao do acesso a justiga ao contri-
buinte de fato quando dispuser de instrumentos efetivos de tutela coletiva,
pois a propositura de agdes individuais sé se revela vidvel em alguns casos
nos quais a soma indevidamente recolhida é vultosa. Desse modo, a legi-
timidade ad causam somente sera efetivamente prestigiada quando, entre
outras medidas, for suprimida a vedagao de manejo de agdo civil publica
em matéria tributdria (art. 1% pardgrafo Gnico, da Lei 7.347/85).

Sem os meios para efetivamente obter a restituicdo do indébito tribu-
tdrio, ter-se-a que dar razdo a Hugo de Brito Machado Segundo* quando

assevera que a tese do repasse (passing-on defense):

21. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Repeti¢do do tributo indireto: incoeréncias e contra-
digoes. Sao Paulo: Malheiros, 2011, passim; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ainda a
restituicao dos tributos “indiretos”. Nomos: Revista do Programa de Pos-graduagdo em Direito
da Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, v. 32, n. 2, p. 250, 2012.

22. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ainda a restituigdo dos tributos “indiretos”. Nomos:
Revista do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
v. 32, n. 2, p. 244, 2012.
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Naio se trata, honestamente, de evitar o locupletamento indevido do con-
tribuinte “de direito”, mas pura e simplesmente de criar meios para que
o tributo, mesmo indevido, ndo seja restituido, protegendo-se os cofres
publicos e negando-se vigéncia as normas cuja violacdo ensejou a arreca-

dacgdo correspondente.

Por isso, a distingdo entre contribuintes de Direito e de fato somente se
justifica quando oportunizados aos mesmos os instrumentos adequados
para que possam postular a repeticdo do indébito. Do contréario, o sistema
juridico estard apenas servindo a convalidar, na pratica, um ilicito estatal
e um enriquecimento espurio do erario, ou seja, estar-se-a criando um
mecanismo juridico antitético aos fins do préprio sistema, uma vez que
o Estado é um meio para a promogédo dos direitos fundamentais e néo
um fim em si mesmo.

Ainda em relacdo ao contribuinte de fato, impde-se o reconhecimento
de sua legitimidade para postular a inibigdo de ilicito tributdrio cuja pra-
tica estd na iminéncia de ser levada a efeito pelo Estado, pois, comprovado
que recaird sobre ele o peso da exacdo, disso decorre a atribuicdo de posi-
¢do juridica para que se insurja contra a exigéncia, enquanto tutela devida
pelo Poder Judicidrio em face da ameaga de lesdo a direito. Se pode o con-
tribuinte factico postular a repeticdo do quanto indevidamente recolhido
ao erdrio, a fortiori pode insurgir-se quando acometido de fundado temor
da Administragdo Tributéria extrapolar os limites juridicos de sua atuagdo.

Em termos processuais, seria de bom alvitre, contudo, cientificar o
contribuinte de Direito da propositura da acao judicial, seja para permitir
que atue conjuntamente com o contribuinte de fato, seja para impedir que,
negando saber da referida demanda, proponha outra com igual causa de
pedir e pedido, sujeitando o demandado, novamente, a mesma pretensao.
O meio pelo qual se daria ciéncia ao contribuinte de jure é a citagdo, mas
admite-se que a intimagdo gere o mesmo efeito pratico, a saber, informar

acerca da existéncia do pleito.
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Todavia, embora o legislador e a jurisprudéncia tenham prestigiado
a protecao do efetivo pagador do tributo, ou seja, o terceiro para o qual
foi repassado o custo tributdrio, ainda assim a posi¢do do contribuinte
de jure ndo é comoda, e um dispositivo legal que, diferentemente do art.
166 do CTN, reconhecesse sua legitimidade para a repetigao do indébito,
independentemente de prova da auséncia de repasse do énus econémico,
seria justificavel. Essa posicao é advogada, inclusive de lege lata, por Hugo
de Brito Machado Segundo.”

Isso porque ndo se pode ignorar que o repasse do encargo tributdrio
apenas consiste em custo indevidamente imposto pelo Estado contra o
contribuinte-empreendedor que, se ndo fosse o desenfreado apetite fiscal,
teria, dado o prego pelo qual consumou-se o negdcio, a natureza de lucro
ou, ainda, facultaria uma oferta por custo menor aos destinatarios e, por
consequéncia, permitido uma maior quantidade entregue ao ptblico con-
sumidor. Basta suprimir mentalmente o ilicito e ver-se-4 que a dindmica
econOmica e financeira seria outra, mais benéfica ao empreendedor do
que aquela decorrente da exacdo indevida. Isso inclusive era considerado
pelo STFE no periodo anterior ao entendimento que resultou na simula 71
e foi o que levou a Corte de Justica Europeia, a partir do caso San Giorgio,
a superar o precedente Hans Just, como detalhadamente aponta Hugo de
Brito Machado Segundo.*

Essa é uma consideragao de lege ferenda e resulta de uma analise eco-
némica do regime juridico aplicavel, revelando consequéncias praticas nem

sempre evidentes ou 6bvias.

23. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Repeticdo do tributo indireto: incoeréncias e contradi-
¢des. Sao Paulo: Malheiros, 2011, passim.

24. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ainda a restitui¢do dos tributos “indiretos”. Nomos:
Revista do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
v. 32, n. 2, p. 230, 240-243, 2012.
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6. CONCLUSAO

A repercussdo econémica do tributo é um tema interessante cujo reflexo
juridico acaba, de um modo ou de outro, repercutindo na pratica judicial,
especialmente tendo em vista que o art. 166 do CTN aponta a transmis-
sdo do encargo financeiro como um fato importante, cujo 6nus da prova
de inocorréncia pesa sobre o contribuinte que deseja obter a repeticdo do
indébito. Disso é possivel afirmar que, de lege lata, a transferéncia do peso
fiscal ao terceiro ndo se mostra juridicamente irrelevante.

Nessa toada, a legitimidade do contribuinte de fato advém, nao da
existéncia de uma relacgdo juridico-tributdria com o Estado, ao contrario
do que ocorre com o contribuinte de jure, mas sim do fato de que este
ultimo ndo pode pleitear a repeticio quando o custo fiscal tiver sido re-
passado ao primeiro.

A pesquisa mostrou que pende uma certa inseguranga quanto aos con-
tornos da forma pela qual o sistema juridico-tributario considera a transla-
¢do dos efeitos econdomico-financeiros sobre a cadeia produtiva. Ainda que
o Direito positivo e aplicado ndo seja indiferente ao fendmeno econémico, a
legitimidade do terceiro que arcou com o encargo somente foi reconhecida
quando os proprios fundamentos econdmicos revelaram que, naquele caso,
era inevitdvel o repasse do gravame fiscal. Revelou-se inclusive contraditério
que o mesmo sistema juridico, que considera imprescindivel que o contri-
buinte prove que ndo repassou o custo tributario, restrinja que o pagador
derradeiro do tributo obtenha a restitui¢do, o que acaba por resultar em
locupletamento ilicito por parte do Estado.

Um sistema juridico que deseje atribuir menor peso ao repasse econo-
mico do custo fiscal deve atribuir exclusivamente ao contribuinte o direito
de repeticdo do indébito, suprimindo, assim, o debate sobre a legitimidade
de quem sofreu os reflexos da tributagdo. Um regime juridico que prestigie
o contribuinte possui fundamentos juridicos e econémicos plenamente de-

fensaveis, pois se néo fosse o ilicito estatal, o empreendedor teria negociado
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o bem pelo mesmo preco e com lucro maior ou, ainda, por preco menor,
o que lhe permitiria fornecer uma quantidade maior no mercado, néo se
podendo cogitar, assim, de enriquecimento sem causa. Observa-se aqui, de
lege ferenda, tratar-se de solucao juridica melhor do que a atual, inclusive
ja tendo havido tentativa de modificagdo do ordenamento com esse intuito.
A propria extensdo e intensidade da celeuma que ronda a interpretacéo e a
aplicacdo do art. 166 do CTN ¢ indicidria de que o regime juridico decor-
rente do dispositivo legal se revela altamente problemético e de que uma
alteracdo do mesmo pode valer a pena.

De certa forma, a tentativa jurisprudencial de circunscrever a legitimi-
dade ao contribuinte de jure constituiu-se em um movimento no sentido
de aplacar-se os inconvenientes do art. 166 do CTN, mas ndo ha como ne-
gar que a lei posta e vigente no ponto atribui expressao juridica ao reflexo
econdmico experimentado pelo terceiro, o que por sua vez rende ensanchas
ao reconhecimento da legitimidade do mesmo para postular a repeti¢do do
indébito, de modo que o problema néo se resolve. Mais um sinal de que se

mostra conveniente a altera¢do do préprio art. 166 do CTN.
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“E conhecido o didlogo complexo e dificil que hd entre o Direito e
a Economia. Embora a conduta humana seja objeto de estudo
dessas duas disciplinas, ambas trabalham com pressupostos
epistemoldgicos e metodoldgicos diferentes para analise da
acdo humana. O problema da escassez de recursos, bem
como os diversos conflitos que as disputas por eles en-
gendram, s&o observados por lentes diferentes pelo
economista e pelo jurista. Basta recordar que, no
raciocinio econdmico, a eficiéncia na alocacédo de
recursos € um valor essencial, segundo a oética
da Economia, ao passo que, no raciocinio ju-
ridico, o tema da legalidade - cumprimen-
to das normas juridicas - € a questao
central enfocada pelo Direito.”

José Marcos Lunardelli
Desembargador Federal
do Tribunal Regional
Federal da 32 Regiao
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